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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

Ainda saudosos do calor humano proporcionado pelos encontros presenciais do Conpedi,
porém nos valendo da tecnologia para virtualmente congregar juristas de todo o Pais,
reunimos, numa tarde de sexta-feira da primavera brasileira, no intuito de discutir questdes
ecléticas sobre o Direito Penal e o Processo Penal sob a égide da Constituicdo Federal de
1988. Os textos doravante apresentados qualificam-se pela profundidade e pela qualidade, o
gue foi o norte dos debates encetados e desenvolvidos no ambito do Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢éo I, por ocasido do IV Encontro Virtual do
Conpedi.

Foram os seguintes os assuntos discutidos e que ora compdem, em textos, o livro:

- “A acdo penal de iniciativa publica condicionada no crime de estelionato: a retroatividade
da representacdo como critério de prosseguibilidade das acfes penais em curso perante as
garantias constitucionais’, em que o objetivo do estudo é analisar as alteragdes promovidas
pela Lei 13.964/2019, conhecida como lei do pacote anticrime, no tocante a agdo penal do
crime de estelionato, a qual se tornou de iniciativa publica condicionada a representacéo,
ressalvadas as excegdes legais. Os autores, entretanto, chamam atencdo para o fato de que
surgiram questionamentos acerca da retroatividade da lei penal, os quais apresentaram
divergéncias doutrinérias e entendimento diferenciado pelos Tribunais Superiores.

- “A protecdo na sociedade de risco e o direito penal de garantia’. No texto aborda-se os
problemas enfrentados pelo Direito Penal na protegdo das demandas originadas na sociedade
de risco e aqueles pela ciéncia criminal nos litigios originados na sociedade de risco. Apos,
apresentam-se alguns dos conflitos estruturais internos do Direito Penal diante das novas
exigéncias sociais e, por fim, expdem-se algumas correntes existentes sobre a utilizagdo do
Direito Penal no gerenciamento dos novos riscos, concluindo-se pela possibilidade da
intervencdo penal na protecéo dos riscos e seguranca social, desde que respeitados os
principios limitadores do poder punitivo estatal e as garantias do Estado Democrético de
Direito.

- “A reabilitagdo criminal da pessoa juridica: desafios a efetiva sujeicdo pena dos entes
morais na ordem juridica naciona”. O estudo analisa a possibilidade de reabilitacdo criminal
da pessoa juridica, a partir do método indutivo e de pesquisa qualitativa e descritiva. A



mingua de previsdo especifica de reabilitacdo para os entes morais, conclui-se pelaintegracéo
do ordenamento pela analogia. O tratamento das inabilitacdes dos falidos pela Lei 14.112/20
€ paradigma. A pessoa juridica tem um patrimbénio moral legitimo e intangivel, por
representar outra dimensdo das personalidades das pessoas fisicas que a integram. Essa
perspectiva, alinhada a deontologia depuradora da reabilitagdo, justifica a integracdo do
sistema pela analogia, favorecendo o reemprendedorismo e os beneficios sociais da atividade
econémica

- “A revista vexatéria na jurisprudéncia do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul aluz da
perspectiva de género”. O artigo tem como objetivo verificar de que forma as revistas intimas
constituem uma violacdo de direitos humanos, a partir de pesquisa jurisprudencial no

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Adota-se 0 método dialégico de

abordagem, mobilizando-o com revisdo bibliogréfica e analise de julgados. Conclui-se que a
prética da revista intima viola principios constitucionalmente previstos, como o da dignidade
da pessoa humana, da intimidade e da pessoaidade da pena. Na andlise jurisprudencial,

referente ao ano de 2019, verificou-se dois posicionamentos diferentes sobre arevista intima
entre as Camaras Criminais do Tribunal de Justica galicho.

- “A superlotacéo das penitenciarias brasileiras: uma violacéo ao principio da dignidade da
pessoa humana do preso”. Neste trabalho objetiva-se discorrer acerca da atual situacdo do
sistema penitenciario brasileiro, visando elencar possiveis solugbes a fim de amenizar os
problemas enfrentados. Através da pesquisa bibliografica, € apresentado o papel da pena,
evidenciando a violacdo aos principios da dignidade humana do preso, a humanizacdo e
legislagbes vigentes, frente a situaco degradante das penitenciérias brasileiras. Aborda-se a
guestdo da privatizacdo do sistema penitenciario como uma possivel solucdo, a qual, somada
aoutras medidas, como, por exemplo, a atuacdo mais efetiva do Estado, insercéo de politicas
publicas, poder&o amenizar os problemas enfrentados atual mente.

- “A tutela penal dos interesses metaindividuais nos crimes contra o sistema financeiro
nacional”. O texto discute a intrincada questdo dos bens e interesses juridico-penais tutelados
na Ordem Econdmica Nacional, cujo fundamento encontra-se na Constituicdo Federal. O
bem juridico constitui o elemento nuclear do tipo penal, sua razéo de ser, sendo a principal
razdo para se admitir a intervencéo estatal no exercicio de seu poder-dever de punicdo. Os
objetivos principais do trabalho giram em torno dos bens e interesses tutelados nos crimes
contra 0 Sistema Financeiro Nacional, especificamente a Lei n°® 7.492/1986, sem deixar de
apontar eventuais lacunas e deficiéncias que estariam aexigir a atuacdo legiferante do Estado.



- “Direito penal do inimigo e prisdo preventiva: crise da técnica processua penal.” A

pesquisa propde identificar a presenca dos elementos da teoria do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no instituto da prisdo preventiva com

fundamento na garantia da ordem publica. A pesquisa é bibliografica, qualitativa, e 0 método
utilizado € dedutivo. O trabalho é voltado para os estudantes, profissionais do direito, e para
agueles que simpatizam com o tema.

- “Efetividade e finalidade socio-juridica das atribuicdes da efetividade e finalidade socio-
juridica das atribuicfes da autoridade policial na primeira andlise dos fatos e representacéo
por medidas cautelares.” O artigo visa abordar as atribuicdes juridicas da autoridade policial,
inter-rel acionada a aspectos sociol dgicos e a adequacéo e efetividade do servico publico da
policia judiciaria, especificamente quando da analise fatico-juridica referentes aos fatos que
chegam ao seu conhecimento e quando da representacdo por medidas cautelares. O
aprofundamento tedrico e sociol6gico sdo circunstancias imprescindiveis para o
desenvolvimento e evolucéo de tal matéria, assim como a analise juridica em coadunacéo
com os ditames constitucionais. Essa pesquisa possui abordagem pragmética, objetivando
desvendar, na atual conjuntura juridica, o quanto a atividade policial cumpre sua(s) finalidade
(s) socio-juridica(s).

- “Estrangeiras, prisdes e identidade (s): umareflexdo a partir daLei n. 13445, de 24 de maio
de 2017. No artigo, dialoga-se com presas estrangeiras mediadas por pesquisadoras(es), que
lhes ddo voz, e outros estudiosos da populacdo prisional. Debate-se com a Lei de Migracéo,
Execucdo Penal e a Constituicdo Federal. Expde-se inovacdo em contelido dos conceitos de
ndo nacional e de estrangeira, com itdlico. Observa-se predominancia do tréfico de drogas,
com destague da cocaina; prevaléncia de jovens, maes, primérias, com emprego declarado,
escolaridade e status superior a média das brasileiras presas, questdes relacionadas as
motivacdes para o crime, ao género, aetnia e a cor dapele.

- “Mandados de criminalizacéo e o enfrentamento a criminalidade organizada.” O artigo trata
da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e seus reflexos no combate a
criminalidade organizada, tendo em vista que a Lel n°® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”)
acrescentou o crime de organizacdo criminosa no rol dos crimes hediondos, previsto na Lei
n° 8.072/1990 (que cumpriu 0 mandado explicito de penalizacéo constante do inciso XLI1I do
artigo 5° da Constituicdo Federal). Nesta senda, transcorre-se sobre o principio da
proporcionalidade (proibicdo da protecdo deficiente) e o fato da hediondez do crime
organizado ter sido condicionado a pratica de crimes hediondos e suas implicacdes no
enfrentamento as novas formas de criminalidade.



- “O direito penal brasileiro no inicio do século XXI: novas velhas respostas ao fendbmeno da
criminalidade’. O artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a partir da edicdo
daLei n°13.964/2019. Parte-se do seguinte problema de pesguisa: em que medida o “Pacote
Anticrime” oferece ao fendbmeno da criminalidade respostas que perpassam pela expansdo do
Direito Penal e pelo agravamento das condicdes do apenado? O texto € perspectivado pelo
método hipotético-dedutivo e se estrutura em duas secdes gque correspondem aos seus
objetivos especificos:. inicialmente, avalia 0 processo de expanséo do Direito Penal como um
fendémeno globa com reflexos locais; em seguida, avalia o referido processo expansionista a
partir da edicdo, no Pais, dalLei n°13.964/2019.

- “ O dogma da independéncia das instancias e a interface entre ilicitos administrativos e
crimes contra o mercado de capitais. efeitos das decisdes da CVM sobre o processo pena”. O
trabalho propde a superacdo, ab menos na abrangéncia em que atualmente enunciado, do
dogma da independéncia das instancias, acolhido majoritariamente pela jurisprudéncia
brasileira. Argumenta-se que se trata, em verdade, de uma relacdo de interdependéncia.
Sugerem-se novas propostas interpretativas a respeito dos efeitos gerados pelas decisdes
administrativas na esfera penal. As solucbes apresentadas serdo testadas no ambito do
mercado de capitais, campo fértil de sobreposicdo entre ilicitos administrativos e penais.

- “O fenbmeno da transnacionalidade no novo ‘plea bargaing’ brasileiro: uma andlise do art.
28-A do Cdédigo de Processo Pena”. A pesquisa pretende investigar a instalacéo através da
Lel 13.964/2019 da nova modalidade de barganha negocial chamada de acordo de ndo
persecucao criminal, que seria fruto de uma ordem estatal diversa, abrangida por uma
concepcao baseada no Direito Transnacional. Tem-se em conta a discussdo acerca da
finalidade do Processo Penal nesta nova modalidade de consenso criminal, sua influéncia
como um modelo normativo gue transcende as fronteiras nacionais e sua eventual colisdo a
partir dos conceitos e definigdes da teoria do bem juridico penal aplicadas ha décadas no
pais. O método da pesquisa € o dedutivo.

- “O pacote anticrime e seus impactos no sistema acusatorio brasileiro: a constitucionalidade
do artigo 385, do CPP na jurisprudéncia dos Tribunais’. Enfoca-se no texto que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal precisam
rapidamente alinhar-se a nova tendéncia do sistema acusatorio brasileiro superando seus
precedentes que ainda emprestam constitucionalidade ao artigo 385, do Cédigo de Processo
Penal apesar da recente mudanca promovidapelaLe 13.694/2019. Desse modo, por meio de
pesquisa documental e tedrica-bibliografica, propde-se uma reflexdo sobre os argumentos



gue ainda sustentam a constitucionalidade do artigo 385, do Cédigo de Processo Penal em
face das mudancas promovidas pela Lei 13.964/2019, modificando os poderes instrutorios do
juiz em razdo dessa nova realidade legidativa

- “O principio do devido processo legal como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais e da personalidade”. Advindo do ideal inglés do due process of law,

especiamente associado a Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, o principio
do devido processo legal consiste no estabelecimento de autolimitacBes ao poder estatal
através do reconhecimento de garantias aos individuos. Diante do movimento de

constitucionalizagdo do Direito, tal principio passou a ser concebido como possivel

instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais da personalidade. Objetivou-se assim,
no trabalho, analisar a eficacia do principio do devido processo legal, especiamente na seara
penal. Para tanto, utiliza-se a abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, por meio da
revisao bibliogréfica.

- “O problema ndo esta resolvido: que teoria das nulidades no processo penal brasileiro deve
ser aplicada?’ Partindo do pressuposto de que, teoricamente, 0 processo penal encontra-se
em esfera distinta ao processo civil € que se desenvolveu a presente pesguisa, que objeta a
teoria das nulidades no processo penal brasileiro, principalmente, porque alguns institutos —
eguivocadamente -utilizados no ambito do estudo das nulidades do processo penal sdo

remissivos ao processo civil. Este artigo tem como objetivo discutir sobre que teoria das

nulidades no processo penal brasileiro deve ser aplicada diante da sua auséncia efetiva. Trata-
se de um texto fruto de uma pesqguisa bibliogréfica e jurisprudencial.

- “O programa universal de enfrentamento ao Covid-19 e o direito penal como instrumento
subsidiario de protecdo”. As consequéncias globais da pandemia causada pelo COVID-19
ampliaram a critica sobre o0 enlace entre a pauta internacional de protecdo a humanidade e os
programas internos de protecéo a salde publica. Nesse contexto, o artigo tem o objetivo de
analisar as acdes internacionais e locais voltadas ao enfrentamento da atual pandemia,
criticando — a partir da perspectiva dedutiva com o recorte na saide publica brasileira— a
complexidade da relagdo entre o plano politico de salide local e a emergéncia da protecéo da
salude universal. O estudo avalia a intervencdo penal como um instrumento adequado a

protecdo da salide publica.

- “O tribunal do Jari como um direito fundamental do cidaddo, e ndo como mera regra de
competéncia: uma reinterpretacdo a luz da sua posicao topoldgica na Constituicdo Federal”.
O artigo tem como objetivo analisar o Tribunal do Jari, previsto Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo Federal, como um direito fundamental do cidad&o, e ndo como mera regra de



competéncia. Dai porque cabe ao acusado, apOs encerrada a instrucdo, optar pelo seu
exercicio. Do contrério, ndo estaremos diante de um direito fundamental, mas de uma
imposicao arbitraria. 1sso, pois, atualmente, especialmente em crimes de grande repercussao,
o Tribunal do Jdri tem revelado insegurancas quanto a imparcialidade dos jurados, havendo
clara predisposicdo condenatoria. O método da pesqguisa € o dedutivo.

- “O viés de confirmac&o na tomada de decisdo no ambito do processo penal brasileiro: o
instituto do juiz de garantias como instrumento de desenviesamento”. O estudo aborda o
direito processual penal a partir de uma perspectiva interdisciplinar, apoiando-se nas
descobertas recentes provenientes da psicologia cognitiva e da economia comportamental
sobre a tomada de decisdo e julgamento, especificamente no tocante a existéncia de
heuristicas e vieses, especialmente o viés de confirmacao e sua influéncia no processo penal
brasileiro. A partir dai, verifica-se o funcionamento do instituto do juiz de garantias e sua
possivel utilizacdo como instrumento de desenviesamento da sentenca penal, como forma de
promover maior imparcialidade no julgamento.

- “Reconhecimento de pessoa no direito brasileiro. A falibilidade da memdria humana: uma
andlise a vista da reducdo do erro.” O artigo analisa a prova de reconhecimento de pessoa e
suas repercussdes no cenario criminal, especialmente por ser um meio de prova que ocupa
espaco de destaque nos processos penais. O reconhecimento como espécie de prova
dependente da memaria, logo esta propenso ao erro. Portanto, ndo € possivel atribuir a esse
meio de prova uma infalibilidade que n&o |he € propria. O estudo dedica-se a necessidade de
se adotar meios adequados capazes de assegurar resultados mais confiaveis a vista da reducéo
do erro. Para tais fins, busca-se um didlogo com psicologia do testemunho. A pesquisa
bibliografica &€ a metodologia principal.

- “Regime disciplinar diferenciado: capacidade postulatdria do delegado de policia e o
controle da criminalidade organizada’. A judicializagdo em busca de provimentos cautelares
de internac@o de lideres de organizacbes criminosas desafia as autoridades e o Estado
brasileiro. N&o raro os crimes séo perpetrados dentro de estabel ecimentos prisionais, e vé-se
o delegado de policia diante de realidade inexoravel de insuficiéncia na adocéo de medidas
de contencdo da criminalidade, porquanto prisdo, para quem ja esta preso, soa como uma
contradicdo. A partir de andlise do sistema de justica criminal, pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, demonstra-se a legitimidade dos delegados de policia na formulacéo de
pleitos para isolamento no regime disciplinar diferenciado dagueles investigados que
preencherem os requisitos.



- “Termo de Ajustamento de Conduta como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do direito ao trabalho decente no sistema carcer&rio do Pard e no do Amazonas.” Neste
artigo, discute-se 0 TAC ou ACDH como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do trabalho decente no sistema carcerario do Parda e no do Amazonas. O objetivo é analisar de
gue maneira o termo pode ser um instrumento para estabelecer os parametros para labor
decente aos encarcerados no Para e Amazonas. Por fim, conclui-se que o acordo representa
uma ferramenta adequada para concretizar o trabalho decente aos apenados no Para e
Amazonas, preservando os Direitos Humanos e fundamentais. Na pesquisa, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo, com uma analise documental e bibliografica e uma abordagem
gualitativa do tema.

- “Testemunho de ‘Hearsay’ como prova atipica e sua aplicacdo jurisprudencial”. O artigo
trata o depoimento de testemunhas gue ndo presenciaram crime, mas “ouviram dizer”, como
prova atipica. Entéo, trata de apresentar a jurisprudéncia das Cortes Superiores e do TIRS
acerca da admissibilidade do testemunho de hearsay para o recebimento da peca acusatoria, a
prondncia e a sentenca condenatoria, partindo-se de uma revisado bibliografica sobre a prova
testemunhal no Processo Penal. Ainda que a doutrina sgja contréria a utilizacdo do hearsay,
0s magistrados majoritariamente aceitam o0 depoimento indireto para a instauracéo de
investigacdo e o inicio do processo criminal, vedando-o para atos decisorios em atencdo ao
Estado Democrético de Direito.

“Vulnerabilidade e crimes contra a relagdo de consumo em tempo de pandemia do Covid-
19.” A pandemia do COVID-19 tem trazido uma nova realidade e efeitos diretos a sociedade,
nas mais diversas areas. Nesse viés 0 comercio eletrdnico tem crescido, gerando
oportunidades para empresas que estdo com potencial de venda reduzidos. Entretanto,
também tem crescido a vulnerabilidade do consumidor, vivenciando crimes cada vez mais
comuns contra a relacdo de consumo. Portanto, o artigo visa demonstrar os problemas
originados do avango do comercio digital no periodo de pandemia, bem como evidenciar a
vulnerabilidade do consumidor e os crimes narelacdo de consumo atual .

Observa-se, portanto, que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos temas,
nacionais e/ou internacionais, dogmaticos ou praticos, atualmente discutidos em ambito
académico e profissional do direito, a partir de uma visdo critica as concepcdes doutrinérias e
/ou jurisprudenciais.

Tenham todos uma étima leitura. E o que desejam os organizadores.

Primavera de 2021
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O DOGMA DA INDEPENDENCIA DASINSTANCIASE A INTERFACE ENTRE
ILICITOSADMINISTRATIVOSE CRIMESCONTRA O MERCADO DE
CAPITAIS: EFEITOSDASDECISOES DA CVM SOBRE O PROCESSO PENAL

THE "INDEPENDENCE OF THE INSTANCES' DOGMA AND THE INTERFACE
BETWEEN ADMINISTRATIVE ILLICTSAND MARKET ABUSE CRIMES:
EFFECTSOF THE REGULATORY AGENCY DECISIONSON THE CRIMINAL
PROCEDURE
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Resumo

O presente trabalho propde a superacéo, a0 menos na abrangéncia em que atualmente
enunciado, do dogma da independéncia das instancias, acolhido majoritariamente pela
jurisprudéncia brasileira. Argumenta-se que se trata, em verdade, de uma relagéo de
interdependéncia. Sugerem-se novas propostas interpretativas a respeito dos efeitos gerados
pelas decisdes administrativas na esfera penal. As solucdes apresentadas serdo testadas no
ambito do mercado de capitais, campo fértil de sobreposicdo entre ilicitos administrativos e
penais.

Palavras-chave: Direito penal, Independéncia e interdependéncia entre instancias, Non bis
inidem, Mercado de capitais, Ilicitos administrativos, Crimes

Abstract/Resumen/Résumé

The authors propose the overcoming of the dogma of the "independence of the instances”,
accepted by most of the Brazilian judges. They argue that this relationship is, in fact, one of
interdependence. New interpretative proposals are suggested regarding the effects generated
by administrative decisions in the criminal procedure. The solutions presented will be tested
in the context of the capital market, a fertile field of overlap between administrative and
criminal offenses.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Criminal law, Administrative sactions, Independence
and interdependence between instances, Non bisin idem, Capital market, Criminal offenses
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1. INTRODUCAO

No livro Competing For The Future, Gary Hamel e C. K. Prahalad descrevem uma
experiéncia comportamental com primatas (HAMEL; PRAHAL, 1994). Quatro macacos sdo
colocados em uma sala. No meio da sala ha um poste, no alto do qual se pendura um cacho
de banana. Ao escalar o poste para alcangar as frutas, o primeiro simio recebe, de um
chuveiro fixado no teto, um banho de &dgua gelada. Assustado, desiste de seu intento. Um
por um, 0s demais macacos também se aventuram e, atingidos pela ducha fria, descem
frustrados do poste. Ainda repetem algumas tentativas, nenhuma bem-sucedida.

Com os macacos ja condicionados, um dos individuos originais € substituido por
outro. Ao tentar subir o poste, 0 novo macaco € detido pelos colegas. O novo integrante da
capela entende a mensagem: ndo suba no poste. Paulatinamente, sdo substituidos todos os
membros originais da sala. Nenhum deles jamais levou o jato de dgua gélida e o chuveiro
foi até mesmo retirado do teto; ainda assim, 0s novos macacos ndo se arriscam a buscar as
bananas, aceitando, sem contesta¢cdo, 0 mandamento oriundo da tradi¢do: ndo suba no poste!

NOs, juristas, por vezes nos comportamos como 0s macacos desse experimento.
Aceitamos, sem refletir, dogmas que, nascidos em outro tempo e repetidos a exaustao,
passam a ser brandidos como se fossem evidentes e desobrigados de fundamentagdo — como
0s mitos de que n&o se deve tomar banho depois do almogo ou comer manga com leite. Como
0S novos simios da experiéncia, ndo sabemos como a tradi¢do nasceu, mas a seguimos sem
guestionamento.

Um exemplo desse tipo de atitude temos no principio da supremacia do interesse
publico, que viveu intocado em seu palacete real, até que, uma vez caida a ficha, a doutrina
apontasse a nudez do monarca?.

O objetivo deste pequeno artigo é o de delatar outro desses reis despidos: o “principio
da independéncia entre as instancias”, de acordo com o qual “as decisdes civis ou
administrativas ndo vinculam o exercicio da jurisdicdo penal”?. Assim, “eventual
improcedéncia de demanda ajuizada na esfera civil ou de procedimento administrativo

instaurado ndo vincula agéo penal instaurada em desfavor do agente”™.

1 A respeito desse tema, confira-se a coletanea de artigos reunidos em SARMENTO, 2007.

2 Apenas a titulo de exemplo, ja que a jurisprudéncia nesse sentido é caudalosa, cf. AgRg no HC 509.346/RN,
Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, j. 12.05.2020, DJe 18.05.2020.

3 HC 306.865/AM, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, j. 10.10.2017, DJe 18.10.2017.
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Porém, nem tanto ao mar, nem tanto a terra. Se ndo ha uma completa independéncia
entre as instancias, existe, sim, alguma vinculacdo entre elas. Dai que prefiramos falar em
interdependéncia entre as instancias. Neste artigo procuramos demonstrar os limites da
vinculacgdo existente, examinando duas questfes distintas: i) a necessidade de se aguardar o
término da apuracdo administrativa para legitimar a persecuc¢do penal; e ii) a vinculacéo das
conclusBes obtidas na esfera administrativa para o ambito penal. Também sera analisada
vinculagdo das decisdes penais para o0 processo administrativo sancionador.

Para demonstrar o acerto das solu¢des apresentadas, as propostas oferecidas serdo
testadas no campo do mercado de capitais, onde existe clara sobreposicdo entre ilicitos
administrativos e penais, especialmente no que toca a manipulacdo do mercado e ao uso
indevido de informacéo privilegiada — punidos criminal (respectivamente, nos termos dos
arts. 27-C e 27-D da Lei n° 6.385/1976) e administrativamente (respectivamente, na forma
da Instru¢gdo CVM n° 08/1979 e Resolu¢do CVM n° 44/2021).

2. O PRINCIPIO NE BIS IN IDEM VEDA A IMPOSICAO DE SANCOES
PENAIS E ADMINISTRATIVAS PELO MESMO FATO?

Se entendermos ilegitima a imposi¢do de dupla punicao, penal e administrativa, em
razao do mesmo fato, o campo da controvérsia sobre a interacdo entre as duas esferas diminui
substancialmente. Se a conduta somente puder ser punida em uma das esferas, serdo muito
menos recorrentes as hipoteses em que a decisao administrativa tera efeito no ambito penal
e vice-versa — até porque, normalmente, havera apenas decisdo penal ou administrativa.

N&o pensamos, porém, que exista, no ordenamento juridico brasileiro, uma vedacgéo
a essa possibilidade de duplo sancionamento. Pelo contrério, ha regras constitucionais que
apontam expressamente, ao menos em determinados setores, para a admissibilidade do duplo
sancionamento pela mesma conduta®.

E verdade que, no direito comparado e na doutrina, existe um movimento cada vez
mais forte de reconhecimento da inviabilidade desse duplo sancionamento.

Na Europa, o art. 50 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia prevé
que “ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito do qual ja tenha sido

absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por sentenca transitada em julgado,

4 Na seara ambiental, o § 3° do art. 225 da Constituicdo; de modo semelhante, no que tange a improbidade
administrativa, confira-se o § 4° do art. 37 do texto constitucional.
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nos termos da lei.”, ao passo que o Protocolo 7°, art. 4°, da Convencéo Europeia dos Direitos
do Homem dispde que “ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas jurisdi¢des
do mesmo Estado por motivo de uma infraccao pela qual ja foi absolvido ou condenado por
sentenca definitiva, em conformidade com a lei e o processo penal desse Estado”.

Com base nestes dispositivos, tanto o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)
como o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) tém afastado o duplo
sancionamento, penal e administrativo, em varios ambitos regulados, notadamente no do
mercado de capitais. Isso ocorreu, por exemplo, no caso Grande Stevens, em que o TEDH
entendeu que a aplicacdo de sanc¢des penais e administrativas a acusados de manipulagéo de
mercado seria ofensiva a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem °.

Entendimento semelhante foi adotado pelo TJUE, no Caso Garlsson Real Estate
(Processo C-537/16), também envolvendo a Italia e igualmente relacionado a manipulacao
de mercado®. O TJUE conclui que o cimulo de procedimentos e sangdes representa uma
restricdo ao art. 50, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Dever-se-ia
verificar, no entanto, se essa restricdo poderia se justificar no caso concreto. Isso seria
possivel, conforme a Corte, se cada san¢do visar “finalidades complementares que tenham
por objeto, se for caso disso, aspectos diferentes da mesma conduta ilicita em causa™”’.

Vé-se, portanto, que, na Europa, tem-se formado uma jurisprudéncia restritiva a
dupla punicéo, penal e administrativa, pelos mesmos fatos. O mesmo nédo ocorre nos EUA,
onde existe previsdo constitucional expressa de vedacdo do bis in idem — em principio,
apenas no ambito criminal. A Quinta Emenda a Constituicdo dos EUA (1791) estabelece
que nenhuma pessoa podera ter a vida ou a integridade fisica colocada em risco por duas
vezes em razdao da mesma conduta. Trata-se da vedacdo do duplo risco (double jeopardy),
mencionada, por vezes, também em julgados do nosso Supremo Tribunal Federal®.

A Suprema Corte dos EUA manteve, por muito tempo, entendimento consolidado no

sentido de que a double jeopardy clause ndo seria apta a impedir a puni¢cdo do mesmo fato

5 Grande Stevens et autres c. Italie (Affaire n. 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10) (2014) ECHR, 4 de
margo de 2014. Cf. a integra da decisdo em: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
141370#{"itemid":["'001-141370"]}. Acesso em: 31.05.2021.

6 Garlsson Real Estate (Processo C-537/16). Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:62016CJ0537. Acesso em 31.05.2021.

" No mesmo sentido, mas relacionado ao ilicito de uso indevido de informagéo privilegiada, foram as decisdes
proferidas pelo TJUE nos casos Di Puma e Zecca (Processos C-596/16 e C-597/16).

8 Por exemplo, STF, Ext 967, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. 16.11.2006, DJ 07.12.2006.
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na esfera penal e no ambito extrapenal, seja civil ou administrativo®. Esse panorama foi
parcialmente modificado em United States v. Halper'®. Tal precedente, porém, decidido
tendo em consideragdo peculiaridades do caso concreto, segundo a doutrina “ndo foi mais
do que um pontinho na tela de analise da clausula do duplo risco”*!.

Na doutrina brasileira devem ser referidos, especialmente, os trabalhos de COSTA
(2013) e SABOIA (2014)%2. Particularmente, entendemos que ndo é possivel extrair a
proibicdo absoluta da aplicacdo de san¢des penal e administrativa para 0 mesmo fato
diretamente de principios como a legalidade e a tipicidade ou de fundamentos de pouca
densidade conceitual, como a dignidade da pessoa humana. A luz do postulado da
proporcionalidade em sentido estrito, porém, os principios da vedacdo de bis in idem e da
eficiéncia administrativa apontam para a necessidade, de lege ferenda, de estabelecimento
de uma politica sancionadora integrada e, de lege lata, de utilizacdo de mecanismos que
possibilitem uma aplicacio proporcional das san¢des previstas®®.

Esse papel cabe, primordialmente, ao legislador. Num futuro néo téo distante, espera-
se que alteracdes legislativas estabelecam distingfes claras entre as condutas que merecem
apenas a sancao administrativa e aquelas, mais graves, que exigem a repressdo penal. Até 13,
parece-nos que uma saida jurisprudencial que decida pela sujeicdo da conduta
exclusivamente a um ou outro processo punitivo, fundada na proibigdo de bis in idem,
mostra-se demasiado subjetiva. O caminho mais consentaneo com os principios envolvidos,
considerada a regulacdo legal atual, é a mitigacao das san¢des aplicadas em uma esfera no
momento da dosimetria da pena na outra (“principio do desconto”).

Nesse sentido, prevé o art. 22, 8 3° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), que “as sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na

dosimetria das demais sancdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”. Ja na esfera

% Cf., por exemplo, Helvering v. Mitchell, 303 U.S. 391 (1938), Unites States ex rel. v. Marcus Hess, 317 U.S.
537 (1943), Breed v. Jones, 421 U.S. 519 (1975), e Missouri v. Hunter, 459 U.S. 359 (1983).

10 United States v. Halper, 490 U.S. 435 (1989).

11 «“Hudson thereby rendered Halper little more than a blip on the screen of double jeopardy analysis”
(RUDSTEIN, 2004, p. 165).

12 A professora da USP defende que o fundamento mais firme e seguro para o reconhecimento do ne bis in
idem relativo as searas penal e administrativa reside no principio da proporcionalidade (COSTA, 2013, 183).
J& a professora da UFRN sustenta que “mesmo premente a necessidade de estabelecimento de critérios legais
de coordenacdo das esferas punitivas estatais, é possivel que a doutrina e a jurisprudéncia construam
parametros processuais ou procedimentais e materiais que potencializem o principio do ne bis in idem,
independentemente de previsdes normativas explicitas” (SABOYA, 2014, p. 284).

13 A respeito do tema, cf., com mais detalhes, CAVALLI, 2018, p. 241-265.
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administrativa, a Instru¢ao CVM n° 607/2019 dispde, em seu art. 62, p. tn., que “o Colegiado
considerara na dosimetria as demais san¢des relativas aos mesmos fatos, aplicadas
definitivamente por outras autoridades, cabendo ao acusado demonstrar, até o julgamento
do processo pelo Colegiado, o cabimento dessa circunstancia”.

Sendo admissivel a dupla imposicdo de sanc¢des, portanto, o problema da vinculagéo
ou ndo das decisdes administrativas para o juiz criminal persiste. O alardeado principio da

independéncia das instancias seria a solugédo para esse problema?

3. A INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS E UM PRINCIPIO?

Conforme entendimento hoje prevalecente na teoria geral do direito, principios e
regras se diferenciam pela forma de aplicacdo. As regras sdo aplicadas de modo absoluto,
num modelo de “tudo ou nada”: preenchida a hipotese de incidéncia de uma regra, a
producdo dos efeitos do seu consequente normativo € automatica. Havendo colisdo entre
regras, uma delas seré& considerada invalida.

Em contraposicdo, os principios ndo trazem diretamente a solucdo para 0 caso
concreto, enunciando apenas fundamentos a serem conjugados com as diretrizes extraidas
de outros principios. Principios estabelecem fins, valores, cuja realizacdo deve ser buscada
pelo intérprete, de acordo com as possibilidades normativas e faticas. Possuem uma
“dimensao de peso” inexistente nas regras, de modo que, em caso de conflito entre eles,
deve-se atribuir, no caso concreto, maior densidade a um deles em detrimento do outro —
sem que, porém, qualquer deles reste totalmente anulado®®.

A independéncia das instancias ndo é um principio. A desvincula¢do do resultado do
processo penal as decisBes civis/administrativas — assim como o atrelamento dos processos
civis/administrativos as sentencgas penais — ndo € um fim ou um valor em si mesma.

Pelo contréario, se existe algum valor ligado a essa questdo € o da seguranca juridica
que joga em favor de uma vinculacdo entre as esferas, de modo a evitar incoeréncias
sisttmicas. Nesse sentido, talvez se possa dizer que a vinculagdo (ou interdependéncia) entre
as instancias é, essa sim, um principio. Seria inadmissivel, por exemplo, que uma sentenga
penal absolutoria transitada em julgado, fundada na auséncia de participacdo do acusado no

fato, fosse ignorada pela esfera administrativa.

14 Sobre essas definigdes, conferir os trabalhos de DWORKIN, 2002, p. 36-43; e ALEXY, 1993, p. 81-115. No
Brasil, cf., especialmente, AVILA, 2005, p. 52-78.
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Na maior parte dos casos, porem, a escolha pela vinculacdo ou ndo da decisdo, em
um sentido ou outro, é neutra do ponto de vista principiolégico. Se admitida a possibilidade
de dupla imposicdo de sancdes, e atribuidas competéncias distintas nas esferas penal e
administrativa, cabe ao legislador estabelecer os casos em que havera vinculagéo entre elas.
Somente nas hipoteses em que ndo houver regras claras sobre o tema havera espaco para
consideracbes de natureza principiolégica. A existéncia e a profundidade da
interdependéncia, portanto, dependem do regime estabelecido pelas normas que regulam as

relacdes entre as esferas penal, administrativa e civil.

4, A RECONSTRUC}AO DO RELACIONAMENTO ENTRE AS ESFERAS
PENAL, ADMINISTRATIVA E CIVIL A PARTIR DE REGRAS

Em verdade, pois, 0 que se pretende enunciar com a mengao a um suposto principio
da independéncia das instancias € um conceito (relativo) construido a partir de regras.

Em primeiro lugar, regras de atribuigdo de competéncia. Se o exame da Constituicéo,
das leis e dos atos normativos de um Tribunal conduz a definicdo do juizo competente para
0 julgamento de uma causa, cabe ao magistrado responsavel analisar todas as questdes
controversas para o julgamento da causa. De sua parte, a competéncia para a analise de
imputacdes de infragdes administrativas compete a autoridade legalmente indicada.

Em segundo lugar, regras processuais de interacdo entre as esferas penal,
administrativa e civil. Vejamos, inicialmente, os casos em que a decisdo penal vincula as

esferas civil e administrativa — que ndo constituem o tema central deste trabalho.

4.1. EFEITOS DA DECISAO PENAL SOBRE @) PROCESSO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

O art. 935 do Cadigo Civil dispde que a responsabilidade civil é independente da
criminal, ressalvada a decisdo do juiz criminal sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja
0 seu autor. Para ser integralmente compreendido, esse dispositivo depende da analise de
outras normas, previstas no Cadigo de Processo Penal.

O inciso | do art. 386 do CPP se refere a hipotese em que restar “provada a
inexisténcia do fato”. Concluindo 0 juizo penal, onde as exigéncias probatdrias sdo as mais
rigidas do ordenamento juridico, pela inexisténcia material do fato, a sentenca absolutoria

produzira efeitos na esfera administrativa. Assim, se a CVM, por exemplo, aplicar a san¢ao
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pela pratica de um ilicito administrativo e, no processo penal, concluir-se que as condutas
imputadas, na realidade, ndo foram sequer realizadas, o processo administrativo sancionador
devera ser anulado, cancelando-se as penas porventura aplicadas e surgindo para o acusado
o direito & restitui¢do do valor eventualmente pago®®.

O inciso Il do art. 386 trata da absolvigéo pela falta de prova da existéncia do fato.
Neste caso, a senten¢a penal ndo serd vinculante, pois a ocorréncia ou ndo do fato ndo foi
categoricamente atestada pela jurisdi¢do penal. Do mesmo modo, se a absolvicao se der por
“ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal” (CPP, art. 386, V) ou por
“nao existir prova suficiente para a condenagao” (CPP, art. 386, VII), a absolvig¢ao penal ndo
produz efeitos na esfera administrativa, dada a auséncia de manifestagéo conclusiva do juiz
penal sobre estes pontos. A despeito de a acusacdo ndo ter logrado atingir o patamar
probatério minimo necessario para a condenacao penal, € possivel que subsista a punicao
administrativa, ja que, nesta esfera, a exigéncia de suficiéncia de prova € menos rigorosa.

Tampouco a hipdtese em que se reconheca “ndo constituir o fato infragdo penal”
(CPP, art. 386, Ill) afetard o processo administrativo. A circunstancia de a conduta ndo
preencher todos os elementos do tipo penal ndo impede que esteja caracterizada a infracao
administrativa, sendo da CVM a competéncia para realizar essa analise.

Ja quando restar “provado que o réu ndo concorreu para a infracao penal” (CPP, art.
386, V), essa decisao sera vinculante para o processo administrativo sancionador. Aplica-se,
na hipotese, a regra do art. 935 do CC, ou seja, ndo se pode questionar mais sobre quem seja
0 autor do fato, pois esta questdo foi definitivamente decidida no juizo criminal.

Finalmente, o inciso VI do artigo 386 prescreve a hipotese de absolvi¢cdo sumaéria
quando “existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20,
21,22, 23,26 e § 1° do art. 28, todos do Cadigo Penal), ou mesmo se houver fundada davida
sobre sua existéncia”. Trata-se das causas de exclusdo da ilicitude e da culpabilidade.

As causas de exclusao da ilicitude estdo reguladas expressamente num dispositivo
proprio, o art. 65 do CPP, segundo o qual “faz coisa julgada no civel a sentenga penal que

reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito

15 A l6gica é a mesma daquela que informa, contrario sensu, o enunciado da Stmula n°® 18 do STF: “Pela falta
residual, ndo compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal, é admissivel a puni¢do administrativa do
servidor publico”. Ou seja, ndo subsiste a puni¢do administrativa em caso de absolvi¢do criminal, salvo se
houver falta residual.
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cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”. Nestes casos, pois,
reconhecida a excludente de ilicitude pelo juizo criminal, estaraa CVM vinculada a decisao.

Em relacdo as causas de exclusdo da culpabilidade, o Codigo Civil ndo prevé a
irradiacdo de efeitos civis derivados do seu reconhecimento pelo juizo criminal. Dai que se
sustente o cabimento da acéo civil ex delicto “mesmo que o agente tenha sido absolvido por
incidéncia de erro de proibicdo, coagdo moral irresistivel, obediéncia hierarquica,
inimputabilidade por doenca mental ou por desenvolvimento mental incompleto (incluindo
a menoridade penal) ou retardado, ou por inimputabilidade por forca de embriaguez
completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior” (BADARO, 2016, p. 219-220).

O processo administrativo sancionador, contudo, ndo possui objetivo reparatdrio,
mas tem — como o penal — finalidade preventiva e punitiva. Por isso, a ele se aplica também
o principio da culpabilidade, a afastar a responsabilidade objetiva (HUERGO LORA, 2007,
p. 337). Assim, o reconhecimento pelo juizo criminal de causas excludentes da culpabilidade
deve ser levado em conta no &mbito administrativo sancionador.

Finalmente, vale registrar que a sentenca penal absolutoria somente irradiara efeitos
sobre a esfera administrativa se reconhecer categoricamente a caracterizacdo de alguma das
hipoteses de exclusdo da ilicitude e da culpabilidade; se a absolvi¢do for baseada em
“fundada davida” sobre a sua existéncia (CPP, art. 386, inciso VI, parte final), a CVM e o
CRSFN ndo restardo vinculados a concluséo do juizo criminal.

Em sintese, portanto, a decisdo do juiz criminal ndo vincula o juiz civel, nem os
Orgdos sancionadores administrativos, salvo se: (a) reconhecida a inexisténcia do fato; (b)
comprovada a auséncia de autoria ou participacdo do réu na infracdo penal; (c) demonstrada
a existéncia de uma causa excludente da ilicitude. Se caracterizada alguma dessas hipoteses,

porém, o julgador civel ou administrativo deve observar a decisdo do juizo criminal.

5. ACESSORIEDADE ADMINISTRATIVA DO DIREITO PENAL

A situacdo € mais complexa quando se trata da vinculagdo do juiz criminal as
decisbes proferidas nas esferas civel e administrativa. Para enfrentar a questao, é necessario,
antes, examinar o tema da acessoriedade administrativa do direito penal. Essencialmente,
podem ser apontadas trés formas de acessoriedade administrativa: a) acessoriedade
conceitual, em que a lei penal se vale de conceitos previamente empregados no direito

administrativo; b) acessoriedade ao ato administrativo geral, hipotese em que a lei penal fixa
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como pressuposto de incidéncia a infringéncia a normas administrativas de carater normativo
geral (como decretos, resolucdes e portarias); e c) acessoriedade ao ato administrativo
individual, na qual a lei penal ndo remete a um conceito ou a um ato administrativo de
alcance geral, mas a um ato administrativo de carater concreto (como uma licenca, uma
autorizacdo etc.) (GRECO, 2006, p. 159-161).

Na acessoriedade conceitual, o tipo penal ndo exige — a0 menos ndo expressamente
— que ocorra a infringéncia de um ato administrativo geral ou concreto, mas simplesmente
se vale de um conceito empregado no Direito Administrativo. Por exemplo, o crime de falso
testemunho preveé sua caracterizagdo, entre outras hipoteses, se alguém faz afirmacéao falsa
em processo administrativo (CP, art. 342). Processo administrativo é um instituto
fundamental do Direito Administrativo, ramo juridico de onde se extrai o seu conceito.

Exemplo classico de acessoriedade ao ato administrativo geral temos na previsao
legal do trafico de drogas. O art. 33 da Lei n® 11.343/2006 tipifica diversas condutas
relacionadas ao comércio ou fornecimento de drogas sem autorizagdo ou “em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar”. A “determinacdo regulamentar” referida pelo tipo
penal consiste no regulamento técnico sobre substancias e medicamentos sujeitos a controle
especial, veiculado pela Portaria n® 344/1998 da Agéncia Nacional de Satde Suplementar.

Na acessoriedade ao ato administrativo individual, a lei expressamente alude a um
ato dessa espécie, como no art. 7°, 1V, da Lei n°® 7.492/1986, que tipifica a conduta de
emissao, oferta ou negociagao de titulos ou valores mobilirios “sem autorizag¢do prévia da
autoridade competente, quando legalmente exigida”.

H& normas que conjugam as trés formas de acessoriedade administrativa. O delito
previsto no art. 27-E da Lei n° 6.385/1976, por exemplo, incorpora conceitos do direito do
mercado de capitais, como os de administrador de carteira, agente autbnomo de
investimento, auditor independente, analista de valores mobiliarios e agente fiduciario; alude
a atos normativos de carater geral, ao remeter a exigéncia “por lei ou regulamento”; e refere-
se a ato administrativo individual, quando demanda que o agente ndo esteja “autorizado ou
registrado na autoridade administrativa competente”.

Cada forma de acessoriedade produz vinculagéo diversa ao aplicador da lei penal. A
acessoriedade ao ato administrativo individual representa o caso mais simples. A tipicidade
penal esta completamente submetida ao ato administrativo. Pense-se no crime do art. 27-E

da Lei n° 6.385/1976. Se a CVM concedeu a autorizagdo para o exercicio da atividade, ndo
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ha conduta penalmente tipica. Mesmo que o juiz criminal possua entendimento diverso do
adotado pela autoridade administrativa — no sentido, v. g., de que a autorizagéo ndo deveria
ter sido concedida —, ndo foram preenchidos os elementos objetivos do delito, pois ndo houve
exportacdao sem a autorizacdo. Aqui, portanto, a vinculacéo é absoluta.

Tratando-se de acessoriedade ao ato administrativo geral, a situacdo € bastante
semelhante. Retomemos o exemplo do crime do art. 27-E, mas agora no que se refere a
exigéncia “por lei ou regulamento”. A regulamentagdo das atividades de agente autbnomo
de investimentos se encontra na Resolugdo CVM n° 16/2021. O ato administrativo geral €
vinculante para o juiz criminal. N&o cabe ao aplicador do direito penal discordar da escolha
do administrador: somente haveré tipicidade se o regulamento da CVM (ou a lei) exigir

autorizacdo para o exercicio da atividade.

5.1. PECULIARIDADES DA ACESSORIEDADE ADMINISTRATIVA
CONCEITUAL

O tema se torna mais espinhoso nas situacdes de acessoriedade conceitual. Neste
caso, o tipo penal ndo exige, necessariamente, que ocorra a infringéncia de um ato
administrativo geral ou concreto, mas simplesmente se vale de um conceito empregado no
direito administrativo. S8o variadas, porém, as formas como sdo feitas tais referéncias.

A primeira hipdtese em que isso ocorre é naqueles tipos penais nos quais hd uma
simples menc¢do, como elemento normativo de carater juridico, a um instituto de direito
administrativo. O ja mencionado crime de falso testemunho se perfectibiliza quando alguém
faz afirmacdo falsa em processo administrativo (CP, art. 342), conceito extraido do direito
administrativo. Mas quem interpretara o conceito de processo administrativo, para fins
penais, € a autoridade judicial®®.

Pode ocorrer alguma situacdo, no entanto, em que a determinacdo da presenca de
certo elemento objetivo do tipo penal seja, por expressa previsao legal, de competéncia
exclusiva de uma autoridade administrativa.

O art. 1° da Lei n° 8.137/1990 exige, para a configuracdo do delito de sonegacao

fiscal, a ocorréncia de supressdo ou redugdo de “tributo”, sendo a constituicdo do credito

16 Quem dira, por exemplo, se um inquérito policial ou uma sindicancia devem ser considerados processos
administrativos, ao examinar a incidéncia do crime do art. 342 do CP, ndo € a autoridade policial ou
administrativa que conduz a respectiva apuracdo, mas o juiz criminal.
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tributario, por lei, privativa da autoridade administrativa (CTN, art. 142). Por essa razéo €
que se entende que, antes que a autoridade administrativa ateste a existéncia de tributo
suprimido ou reduzido, é inviavel se reconhecer juridicamente a caracterizacio do delito?’.

Neste ultimo caso, a decisdo da autoridade administrativa se equipara ao ato
administrativo individual exigido diretamente pelo tipo penal. Se o Fisco entender que ndo
existe tributo devido, ndo ha crime, por auséncia de realizagdo de um elemento tipicos.

A segunda hipotese de acessoriedade administrativa se da nos crimes em que néo ha
uma alusdo direta a normas administrativas no tipo penal, mas elas sdo necessarias para a
delimitacdo completa da regra incriminadora. Por exemplo, da manipulagéo de mercado néo
faz referéncia expressa a regulacdo da CVM. Contudo, o exame das normas que disciplinam
a atuacao dos agentes no mercado é que permitird delimitar os limites de risco passiveis de
serem assumidos e, portanto, os contornos da tipicidade objetiva.

A terceira hipotese de acessoriedade administrativa se verifica nos casos em que o
tipo penal utiliza os mesmos conceitos que descrevem uma infragdo administrativa. E o que
ocorre, por exemplo, em relacdo ao crime de uso indevido de informacao privilegiada (art.
27-D da Lei n°® 6.385/1976), que também é punido administrativamente (art. 155, 88 1° e 4°,
da Lei das S.A. e art. 13 da Resolugdo CVM n° 44/2021).

Em todos esses casos, se uma mesma conduta ensejar possiveis punicdes nas esferas
administrativa e penal, questiona-se acerca da vinculacdo do juiz criminal a decisdo
(administrativa) sobre a ocorréncia ou nao da infracdo administrativa.

Sdo, em verdade, dois 0s questionamentos possiveis. O primeiro diz respeito a
necessidade de se aguardar o término da apuracdo administrativa para se legitimar o inicio
da persecucdo penal. O segundo se refere a vinculagdo ou ndo das conclusdes obtidas na

esfera administrativa para o processo penal (que venha a ser) instaurado. VVejamos.

6. O TERMINO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA
CVM E PRESSUPOSTO PARA A PERSECU(}AO PENAL?
E licito ao Ministério Publico Federal, desde logo, oferecer denincia, ou mesmo

requisitar ou iniciar uma investigacdo criminal, assim que tomar conhecimento, em razdo de

17 Stimula Vinculante 24: N4o se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos
lalV, da Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo.
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comunicacdo da CVM, da existéncia de indicios de crime contra o mercado de capitais? Ou
seria necessario aguardar o término do processo administrativo sancionador?

No caso do art. 27-E, a prévia manifestacdo da CVM sobre a necessidade de
autorizacdo para o exercicio da alguma das atividades ali previstas é necessaria para a
persecucdo penal. Trata-se de acessoriedade ao administrativo individual, em que a
vinculacdo do juiz criminal a decisdo administrativa é absoluta.

Nos demais casos, relacionados a acessoriedade administrativa conceitual e ao ato
administrativo geral, a conclusédo da CVM ou do CRSFN sobre a efetiva caracterizacéo da
infracdo administrativa possui importantes repercussoes para a esfera penal. Entretanto, ndo
se tratando de acessoriedade a ato administrativo individual, os julgamentos da CVM ou do
CRSFN ndo sao condicdes necessarias para a caracterizacdo do delito.

Diferentemente do que ocorre nos crimes tributarios, em que existe um elemento
normativo (“tributo”) cuja verificagdo ¢ de competéncia privativa da autoridade
administrativa (CTN, art. 142), nos crimes de uso indevido de informacéo privilegiada e de
manipulacdo do mercado ndo existe nenhum elemento normativo cuja aferi¢cdo seja, nos
termos da lei, de competéncia exclusiva da CVM ou do CRSFN. Estas instituicbes séo
especializadas no exame de questdes técnicas, por vezes complexas, no &mbito do mercado
financeiro, de modo que, ndo h& davida, suas conclusdes influenciardo sobremaneira o
processo penal. Mas reconhecer essa influéncia é algo diferente do que afirmar a
impossibilidade de inicio da persecucdo penal referente aos crimes contra o mercado de
capitais antes do término do processo administrativo sancionador.

Assim, de posse da comunicacdo encaminhada pela CVM — ou mesmo de notitia
criminis enviada por terceiros, como um investidor lesado, por exemplo —, podera o
Ministério Pablico Federal requisitar a instauracdo de inquérito pela Policia Federal;
conduzir, dentro das balizas fixadas na jurisprudéncia, diretamente a investigacdo; ou, caso
forme desde logo opinio delicti positiva, oferecer a denuncia.

O oferecimento da denuncia imediatamente ap0s o recebimento da notitia criminis
afigura-se, entretanto, deveras excepcional, cabivel somente naquelas hipdteses em que a
autoria e a materialidade delitivas sejam efetivamente claras. Normalmente isso ndo ocorrera
nos casos de crimes contra 0 mercado, campo em que a regra é a complexidade da apuracgao

das condutas envolvidas. Mas nédo h4, repise-se, vedacdo legal para que isso ocorra.
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O mais comum, porém, é que o Ministério Pablico Federal, com base na
comunicagao recebida, inicie a investigagdo, até porque, para fins penais, a prova havera de
ser mais robusta e a apuracdo da CVM eventualmente terd deixado, por exemplo, de
individualizar as condutas de modo suficiente. Se a comunicacdo foi feita por terceiro, a
razoabilidade e o bom senso imp&em que seja feita consulta @ CVM sobre a existéncia e 0
andamento de apuragdo administrativa sobre os fatos narrados.

Conquanto ndo exista impedimento legal a que o Ministério Publico ofereca a
dendncia antes do término do processo administrativo sancionador — ou mesmo sem que
exista apuracdo da CVM a respeito dos fatos suspeitos —, se a questdo se apresentar ainda
controversa, do ponto de vista técnico, € possivel que o juiz repute ndo caracterizada a justa
causa para a acdo penal (CPP inc. Ill, do art. 395), dada a auséncia de lastro ou suporte
probatério minimo sobre a existéncia do crime. Considerados o0s aspectos técnicos
envolvidos na comprovacéo do delito, a auséncia de um parecer especializado da CVM pode
tornar dificil a conclusdo, ainda que provisoria, sobre a demonstracdo da materialidade da
infracdo penal. Afinal, o proposito da justa causa € justamente evitar que denuncias ou
gueixas infundadas ou mesmo sem uma viabilidade aparente possam prosperar.

O término do processo administrativo sancionador, em suma, ndo € pressuposto para
a persecucao penal nos crimes contra 0 mercado de capitais. A caracterizacdo da tipicidade
material dos crimes de uso indevido de informacdo privilegiada e de manipulacdo do
mercado independem da conclusao definitiva da CVM ou do CRSFN a respeito das condutas
examinadas. Ndo obstante, a depender da complexidade do caso concreto, o desfecho do
processo administrativo serd relevante para a comprovacdo da materialidade delitiva,

podendo sua auséncia, eventualmente, impedir a configuragédo da justa causa.

7. EFEITOS DA DECISAO ADMINISTRATIVA SOBRE A ESFERA PENAL
Questdo diversa é a de saber qual a influéncia das conclusdes obtidas na esfera
administrativa para 0 &mbito penal. Para o exame deste problema parte-se de cenario diverso.
N&o se trata mais de perquirir sobre eventuais condi¢des para o desencadear da persecugéo
penal. Aqui, pelo contrario, hd que se supor o julgamento do processo administrativo
sancionador pelo CRSFN ou, ao menos, pela CVM.
Né&o existe davida sobre a relevancia das conclusées administrativas para 0 processo

criminal. Mas ndo h4, a falta de regra legal nesse sentido, uma vinculagdo da esfera penal a
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apuracao administrativa. O carater sistematico do ordenamento juridico imp&e uma interagdo
das esferas, de modo a afastar solu¢fes contraditorias. Tal interacdo deve-se pautar pela
observancia da especialidade de cada ambito.

Na busca por uma solucdo equilibrada, deve-se diferenciar o peso da deciséo
administrativa sobre a esfera penal em relagdo a questdes faticas, questdes técnicas e
questBes juridicas. Essa diferenciacdo, ndo se nega, € marcada por certa artificialidade,
principalmente por duas razdes. Em primeiro lugar porque a moderna teoria hermenéutica
ndo admite uma interpretacdo da norma separada da realidade fatica sobre a qual
possivelmente incidira (ENGISCH, 1996, p. 84-85). Em segundo lugar, a diferenca entre
questBes técnicas e questdes juridicas esta calcada na predominancia dessas caracteristicas
(técnica ou juridica), ja que qualquer controvérsia envolvendo a aplicacdo da legislacdo
referente a0 mercado de capitais sera de natureza juridica. Ainda assim, acredita-se que a

diferenciacdo possa apresentar resultados frutiferos, conforme se passa a expor.

7.1. QUESTOES FATICAS

Questdes faticas sdo aqui entendidas como aquelas relacionadas, por assim dizer, a
falta de melhor expressao, aos “fatos brutos”, isto €, aos aspectos da realidade fenoménica
diretamente apreensiveis pelos sentidos e passiveis de comprovacdo. A percepcao
administrativa sobre esses fatos ndo é, de maneira alguma, determinante para a esfera penal.

As conclusdes da CVM sobre a efetiva ocorréncia de uma conduta concreta — por
exemplo, a disseminacdo de uma informacao falsa — sdo integralmente questionaveis perante
o Poder Judiciario, onde serdo submetidas a amplo contraditorio.

Do mesmo modo, ndo é definitiva, para a esfera penal, a conclusdo administrativa
sobre quem efetivamente realizou ou determinou a realizacdo da conduta. Trata-se de
apuracdo sobre a autoria delitiva, matéria tipicamente examinada no processo penal.

N&o a toa, como visto, a verificacdo da materialidade e da autoria delitiva sdo campos
nos quais ocorre exatamente o inverso, ou seja, a decisdo penal é que é vinculante para a
seara administrativa. Nem poderia ser diferente, pois é no processo penal, onde vigoram a
ampla defesa e o contraditério em sua acep¢do mais profunda, o locus propicio para a
producdo das provas necessérias & conclusdo mais robusta possivel sobre a matéria fatica.

De todo modo, se a concluséo acerca da efetiva ocorréncia de um determinado fato

for negativa ou, se positiva, a participacdo de determinados agentes restar afastada, a acdo
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penal somente tera condigdes de ser instaurada e prosseguir validamente se houver robustas
provas em contrério produzidas j& na fase investigatoria. O problema aqui é também de
carater processual: é logicamente inviavel que se admita uma denuncia — ou que se permita
0 prosseguimento da acdo penal ja instaurada — baseada unicamente em um procedimento

administrativo sancionador que ndo aponta elementos minimos de materialidade e autoria.

7.2.  QUESTOES (EMINENTEMENTE) JURIDICAS

Mais complexo é o exame das questdes técnicas e juridicas apreciadas pela CVM e
pelo CRSFN. Neste ponto, é importante diferenciar matérias em relagdo as quais o
conhecimento técnico detido pelos 6rgédos reguladores do mercado de capitais se mostra de
importancia mais destacada, ao lado de outras em que a solucdo depende mormente de
métodos interpretativos tipicamente juridicos.

Exemplos de questbes eminentemente juridicas no exame do tipo penal do art. 27-D
sdo encontrados na interpretagao do significado de termos como “informagao privilegiada”,
“ainda ndo divulgada ao mercado” e “vantagem indevida”. No exame da manipulacéo de
mercado sdo encontrados na interpretacdo do significado de termos como “operagdes
simuladas”, “outras manobras fraudulentas”, “vantagem indevida”, “lucro” e “dano a
terceiros”. Nao se trata de expressdes utilizadas unicamente no mercado de capitais, nem
exigem especial conhecimento técnico, sendo, pelo contrario, tipicas da linguagem juridica.

Assim, se a CVM e o CRSFN entendem que uma determinada informacdo deve ser
considerada “relevante”, o juiz criminal ndo est4 vinculado a este entendimento ao julgar a
acdo penal referente ao delito do art. 27-D. A se entender de modo contrario, a aplicacdo da
san¢do administrativa conduziria, quase que automaticamente, a condenacdo penal.

E se a conclusdo da CVM for, ao contrério, pela auséncia de caracterizacdo do ilicito
administrativo, em razdo da interpretacdo juridica que conferir a determinado instituto? Esta
situacdo é mais controversa. A caracterizacdo dos ilicitos administrativos de manipulacéo de
mercado e de uso indevido de informacdo privilegiada é pressuposto da ocorréncia dos
crimes dos arts. 27-C e 27-D da Lei n° 6.385/1976, mas o contrério ndo e verdadeiro. Isto €,
toda conduta penalmente tipica caracterizara uma infragdo administrativa, mas nem toda
infracdo administrativa representa, ipso facto, um delito.

Esse reconhecimento ndo implica, porém, conceder a CVM ou ao CRSFN a

exclusividade — ou sequer a prevaléncia — na compreensao juridica dos institutos previstos
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na regulacdo do mercado de capitais. Nenhuma autoridade administrativa possui — ndo
apenas no mercado de capitais, mas em nenhum ambito juridico — a prerrogativa de
interpretacdo definitiva sobre a legislacdo que Ihe incumbe aplicar. A ultima palavra sera do
Poder Judiciario, dada a inafastabilidade do controle jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV).

A inafastabilidade do controle jurisdicional esta fundada na independéncia do Poder
Judiciario. Os juizes gozam de garantias — como a vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidio (CF, art. 95) — que Ihes garantem um ambiente de imparcialidade
e independéncia muito maior do que o de 6rgéos reguladores, publicos ou privados.

O Presidente e os diretores da CVM, por exemplo, s&o nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovados pelo Senado Federal, dentre pessoas de ilibada reputacdo e
reconhecida competéncia em matéria de mercado de capitais. Mas seu mandato € de apenas
cinco anos, vedada a reconducdo (Lei n° 6.385/1976, art. 6°, 81°). Os conselheiros do
Conselhos de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN) — também escolhidos
entre pessoas “com reconhecida capacidade técnica e notorio conhecimento especializado
nas matérias de competéncia do Conselho” (Decreto n° 9.889/2019, art. 3°) — exercem
mandatos de trés anos, permitindo-se até duas reconducdes consecutivas (Regimento Interno
do CRSFN, aprovado pela Portaria MF n° 68, de 26 de fevereiro de 2016, art. 2, 81°).

A estrutura desses Orgaos permite, em grande medida, a existéncia de uma “porta
giratoria”, em que os diretores da CVM e os conselheiros do CRSFN sdo recrutados no
mercado ja com a perspectiva de, apds servirem por um periodo, a ele retornarem. Além
disso, agéncias reguladoras estdo sujeitas a “captura” de seus membros, o que “ocorre
quando a agéncia perde sua condi¢do de autoridade comprometida com a realizagdo do
interesse coletivo e passa a reproduzir atos destinados a legitimar a consecucao de interesses
privados dos segmentos regulados” (JUSTEN FILHO, 2002, p. 369-370).

Para sermos justos, ndo ha indicios de que a CVM e 0 CRSFN tenham agido de modo
indevido no exercicio de suas atribui¢des. Mas ndo se trata de examinar a atuacao individual
de quem exerce essa funcdo publica — de contar, enfim, com a boa-fé das pessoas —, mas do
desenho institucional mais adequado para garantir o melhor funcionamento do mercado.

Diferentemente dos membros da CVM e do CRSFN, 0s juizes possuem prerrogativas
que lhes garantem, institucionalmente, independéncia completa do mercado. A vitaliciedade,
em especial, afasta eventuais preocupagdes do julgador com a “receptividade” que suas

decisdes poderdo ter no mercado quando ele eventualmente se aposentar.
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Isso néo significa que as agéncias reguladoras ndo possuam a atribuicdo de, ao definir
as regras de atuacdo dos participantes do mercado, delimitar o risco permitido/proibido
relativo ao seu setor. Se determinada conduta for autorizada pela regulacao, estard excluida
da imputacéo objetiva do tipo penal. O que nédo cabe aos reguladores é dar a ultima palavra
sobre a interpretacdo dessas normas.

A partir dessas premissas, poder-se-ia concluir que o entendimento da CVM ou do
CRSFN pela auséncia de caracterizagdo do ilicito administrativo, em razdo de uma dada
interpretacdo juridica, ndo se comunica de modo algum para a seara penal?

A resposta é negativa. O entendimento adotado gerara reflexos, que se mostrarao
diversos de acordo com a situacdo posta. Qualquer resposta que desconsidere as
peculiaridades do caso concreto levara a solugbes inadequadas. E simplista se afirmar
peremptoriamente uma subordinacdo do processo penal ao processo administrativo.

Pense-se em hipdtese na qual, ap6s a CVM ter oferecido representacdo ao Ministério
Publico em razdo de ter constatado a suposta ocorréncia de um ilicito administrativo, a
prépria CVM ou o CRSFN concluem pela inexisténcia de caracterizacdo da infracdo, em
razdo de divergéncia na interpretacdo de uma norma ou de diverso enquadramento dos fatos.

Somente o exame dos fatos narrados na dendncia e dos argumentos utilizados nas
decisdes administrativas é que permitird verificar a extensdao da comunicabilidade dos
fundamentos decisorios para 0 ambito criminal.

Pense-se, por exemplo, em um caso no qual se examine se uma informacao, surgida
no curso de um processo de tentativa de aquisicdo das acdes de uma companhia, deve ser
considerada relevante. Imagine-se que a conclusao adotada pela CVM seja pela inexisténcia
de informac&o relevante. Pode o juiz criminal concluir, diferentemente desse entendimento,
que a informacéo era, de fato, relevante, tanto do ponto de vista administrativo como penal,
proferindo sentenca condenatdria: o ilicito administrativo é pressuposto para a configuracao
do crime, mas ndo é das autoridades administrativas a palavra final sobre a interpretacéo das
normas e o enquadramento juridico dos fatos apurados.

E evidente que, neste caso, os fundamentos utilizados pela CVM devem ser

detalhadamente enfrentados pelo juiz criminal, sobre quem recaira um 6nus adicional na
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fundamentacdo da comprovacao do injusto penal. Caberd notadamente ao Ministério Publico
apontar razdes relevantes para afastar o entendimento adotado no ambito administrativo®®,
Mas também é despropositado reconhecer como automaticamente prejudicada a acéo

penal s6 em razéo da decisdo administrativa em sentido contrério.

7.3.  QUESTOES (EMINENTEMENTE) TECNICAS

Ja as questbes técnicas sdo aquelas estritamente relacionadas ao conhecimento
especializado dos reguladores do mercado de capitais. Saber, v.g., se a divulgacdo de uma
manobra fraudulenta ou uma informacéo efetivamente movimentaram os precos de um
determinado valor mobiliario é questdo tecnicamente complexa, cuja resposta demanda a
consideracdo de diversas variaveis atuantes no processo de formacéo de precos no mercado.

Mesmo em casos como este, ndo se pode afirmar, de forma peremptoria, que o juiz
criminal esta absolutamente vinculado a decisdo administrativa. Entretanto, para contrariar
o entendimento adotado em relacdo as questBes técnicas, 0 juiz possui um onus
argumentativo enorme, devendo fundamentar de maneira excepcionalmente convincente as
razdes pelas quais discorda do entendimento dos 6rgaos especializados.

O exame realizado pela area técnica da CVM corresponde a verdadeira prova pericial
realizada na fase investigatoria. Conforme BADARO, referindo-se ao exame pericial, a forca
probante dessa prova “decorre da capacidade técnica de quem elabora o laudo e do préprio
contetdo deste, e ndo da fase procedimental em que a pericia se realizou” (2016, p. 445).

Assim como ocorre com um laudo pericial, a avaliacdo da CVM a respeito de uma
questdo técnica ndo vincula necessariamente o juiz, que pode aceita-la ou rejeita-la, no todo
ou em parte (CPP, art. 182). Porém, do mesmo modo que se passa em relacdo ao laudo
pericial, a rejeicdo das conclusdes administrativas neste ponto dependera de uma motivacao
judicial bastante convincente, notadamente porquanto o juiz ndo possui 0s conhecimentos
especializados da CVM, devendo justificar racionalmente sua discordancia, apontado as
razdes pelas quais diverge do entendimento da agéncia reguladora do mercado de capitais.

18 Examinando um caso de gestdo fraudulenta, o Superior Tribunal de Justica, partindo da premissa de que o
tipo penal do art. 4° da Lei n.° 7.492/86 pressupde a violagdo as normas do mercado, consignou, inicialmente,
gue o exame administrativo ndo vincula a apuracdo criminal; ndo obstante, proferida decisdo no procedimento
administrativo sancionador no sentido de que os atos praticados pelos gestores da instituicdo financeira
obedeceram a regulamentacéo propria da atividade, a dendncia deveria apontar circunstancias especiais para
se ter como possivel a pratica de atos fraudulentos a permitir o enquadramento do tipo penal. Tendo a dendncia
se limitado a repetir a acusagdo administrativa, careceria a acao penal de justa causa. Cf. HC 245.916/RJ, Rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, j. 11.04.2013, DJe 13.09.2013.
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