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RESUMO

0 presente artigo tem por objetivo fazer a andlise do crime de infidelidade
patrimonial, com foco no seu potencial para favorecer a implementacao
de regras de boa governanga corporativa nas empresas. Na medida em
que o prejuizo causado por um gestor ao ente coletivo pode ensejar a sua
responsabilizacao penal, a definicdo das condutas possiveis e permitidas
nos cddigos de ética e de conduta da empresa possibilitara uma melhor
organizagao da atividade empresarial.

Palavras chave: crime de infidelidade patrimonial; regras de boa governanga
corporativa; administragdo da empresa; compliance.

A reprodugdo do capital em um cendrio de intensa globalizagao
econdmica possibilitou uma grande concentragdo de poder pelos
entes coletivos, realidade que demandou uma transformagédo da
forma como as empresas se organizam, bem como se relacionam
entre si e com o poder publico. Em face disso, os programas de
compliance despontaram como uma ferramenta para incrementar
a gestdo organizacional e promover o gerenciamento de riscos
empresariais,' visando a prevengdo da criminalidade de empresa
e contra a empresa a partir um novo modo de funcionamento
das atividades das pessoas juridicas, pautado sobre valores de
integridade.?

Um dos instrumentos do qual pode se servir o direito penal para
introduzir e fomentar uma boa governanga corporativa € a tipificagdo
do crime de infidelidade patrimonial. Segundo Adan Nieto Martin,
esse delito atua como um “instrumento juridico chamado a favorecer
a implementagdo de uma nova e mais rigorosa ética dos negocios
na esfera especifica da administragdo da empresa’® Considerando a
importancia assumida por esse delito no ordenamento juridico de
diversos paises, serdo analisadas as suas caracteristicas e os limites
de sua incidéncia, bem como a capacidade do crime de infidelidade
patrimonial para induzir a aplicagdo de regras de conformidade no
ambito das estruturas empresariais.

ABSTRACT

The present article aims to analyze the crime of patrimonial infidelity, focusing
on its potential to favor the implementation of good corporate governance
rules in companies. As far as the damage caused by a manager to the
collective entity may give rise to a criminal liability, the definition of possible
and permitted conducts in the company’s codes of ethics and conduct will
enable a better organization of business activity.
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O delito de infidelidade patrimonial esté previsto na Convengao das
Nacdes Unidas contra a Corrupgéo (art. 22) e faz parte da realidade
juridica de diversos paises europeus e latino-americanos, tais como
a Alemanha (§266 do CP), Espanha (art. 252 do CP), Portugal (art.
2240 do CP), Argentina (art. 173, 7 do CP) e Peru (art. 198° do CP).
Apesar de tal ilicito ndo estar expressa e autonomamente positivado
no Brasil, sua aplicagdo vem sendo feita internamente sobre outras
rubricas, como os crimes de apropriagdo indébita, peculato-desvio
e gestdo temerdria de instituicdo financeira, em desrespeito ao
principio da legalidade.

Considerado um dos mais importantes delitos do direito penal
econdmico moderno, o crime de infidelidade patrimonial visa tutelar
as acoes daquele individuo que dispde do poder de gestdo sobre um
patriménio alheio. Dado que a assungdo dessa responsabilidade se
deu a partir de uma relagdo de confianga, seu administrador deve
agir na medida dos interesses de seu titular e de forma a obstar a
lesdo desse patrimonio a partir das agressoes que podem advir de
dentro de sua prépria esfera de cuidado.® Dessas caracteristicas se
verifica, portanto, que o injusto da infidelidade patrimonial é formado
pela (i) violagdo do dever de tutelar o patriménio alheio e pela (ii)
ocorréncia de um dano patrimonial decorrente da violagdo daquele
dever?
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Tratando-se de um crime contra o patriménio e cujo aperfeicoamento
somente se faz com o seu dano, o alcance do delito de infidelidade
patrimonial serd identificado pela forma como o patrimbnio é
concebido pelo direito penal, o qual pode assumir uma dimensao
econdmica, juridica, juridico-econémica ou até mesmo pessoal. Seja
qual for o conceito adotado, que ainda é objeto de controvérsias,
0 que se deve afastar é que perdas decorrentes do préprio risco
empresarial sejam qualificadas como condutas puniveis, ainda mais
quando dotadas de uma racionalidade econdémica, sob pena de
coibigao da atividade negocial.

A atuagdo do administrador como garante de um patriménio que
Ihe é confiado deve estar orientada, ademais, tanto sobre deveres
positivos, na medida em que se fizerem necessdrios para incrementar
o patriménio administrado, como a partir de deveres negativos,
mediante a abstengdo de qualquer atividade que possa repercutir
na depreciagdo dos bens® A identificagcdo desses deveres se fard
conforme a esfera de obrigagdes contraidas pelo administrador,
sendo que este também néo podera ser sancionado pela pratica de
um ato cuja realizagdo tenha decorrido de uma operagéo consentida
pelo detentor do patriménio.®

A tipificagdo do crime de infidelidade patrimonial funciona, assim,
como um estimulo para a adequada implementagéo de regras
de governanga corporativa, na medida em que essas disposi¢des
servirdo para guiar a forma e os limites de atuagédo daquele que
detém um dever de salvaguarda no &mbito da atividade empresarial.
A previsdo das condutas que sdo permitidas ou vedadas nos Cédigos
de Etica e de Conduta de uma empresa, bem como a delimitagdo do
modo como elas devem ser praticadas, séo relevantes para reforgar
o cumprimento normativo na pessoa juridica ao tempo em que
demarca a esfera possivel de atuacé@o de seu administrador.

A determinagdo da maneira como a responsabilidade social da
empresa pode ser exercida, das bonificagdes passiveis de serem
conferidas ao seu corpo diretivo, dos cendrios que configuram
conflito de interesse na atividade negocial e sobre a forma como
os funciondrios podem direcionar os recursos da pessoa juridica
em suas relagdes com atores da esfera publica e do setor privado
constituem situagdes que a experiéncia internacional ja enfrentou
sob a ¢ética do crime de infidelidade patrimonial e que devem ser
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objeto de regulamentagéo pelos cddigos de governanga corporativa
para o fim de concretizarem os deveres de salvaguarda de seu
administrador.’®

Ao analisar o caso Siemens, por exemplo, o Tribunal Federal Alemao
entendeu que caracteriza o crime de infidelidade patrimonial a
criagdo de um caixa dois no d&mbito da empresa, dado que essa
conduta privou a sociedade da disponibilidade de seus bens.
Nesse delito também incorreu aquele individuo que nao criou o
caixa dois, mas que apds descobrir a sua existéncia se omitiu de
fazer a comunicagdo ao setor interno responsével, uma vez que
tal conduta compunha os seus deveres de velar pelos interesses
patrimoniais do ente coletivo.™ Apesar desta decisdo ser criticada
pela concepgéo estritamente juridica conferida ao patriménio, ela
se revela importante por definir o caixa dois como uma atividade
lesiva & empresa em razdo de impedir o poder de disposi¢éo sobre
os ativos, prética cuja vedacdo pode estar contida em seu Cddigo
de Conduta.’?

Uma perspectiva juridica do patrimdnio, nada obstante nao seja
adequada isoladamente para sua melhor caracterizagao, identifica
aquelas situagdes que refletem uma afetacéo ao poder de disposi¢ao
do bem. Essa concepgao repercute sobre o programa de compliance
da empresa, porquanto a prevengdo ao crime de infidelidade
patrimonial demandard que sejam reguladas as condutas e
atividades que representem uma ruptura do vinculo entre o
patrimdnio administrado e o seu titular, realidade que consubstancia
um incremento da gestdo empresarial por vedar o direcionamento
de recursos a atividades passiveis de serem qualificadas como
ilicitas.
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associa-se ao proprio agir de modo licito. A tipificagcdo do crime
de infidelidade patrimonial surge, portanto, como um instrumento
adicional para compelir a sociedade a estabelecer regras adequadas
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