DOUTRINA

CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL *

MANOEL PEDRO PIMENTEL

1. A edig¢ao da Lei 7.492, de 16.6.86, criminalizando condutas atentatérias
ao Sistema Financeiro Nacional, longe de preencher a lacuna sentida no setor,
suscitou maiores diividas e gerou perplexidade.

Parece que, mais uma vez, o legislador preferiu o concurso de técnicos da
area econdmico-financeira, prescindindo da colaboragdo de juristas especializados
em matéria penal, tal como acontecera em recente passado.

2. Um ligeiro histérico demonstra que esta lei é o epilogo de um processo,
iniciado em 1964, quando modificou-se radicalmente o esquema econdmico,
financeiro e tributario do Pais.

Lidando com o problema, os técnoburocratas sentiram a necessidade de re-
forgar as sangbes aos comportamentos ofensivos aos interesses do Estado, nesta
drea, socorrendo-se das penas aflitivas, préprias do Direito Penal. Todavia, ndo
tomaram o cuidado de se valerem dos conhecimentos especializados de juristas
penais, para uma correta elaboracao legislativa. As Leis 4.595, 4.728 ¢ 4.729,
por exemplo, foram editadas sob inspiracdo dos economistas, violentando rudi-
mentares principios da dogmética penal, quando projetada no campo do Direito
Positivo.

Mereceram, por isso, as mais duras criticas dos doutos, salientando-se a que
foi feita por Nélson Cindido Motta, em trabalho apresentado & II Reunido das
Bolsas e Mercados de Valores da América: “Essa escalada dos economistas as
fontes do Direito escrito, do ponto de vista técnico-juridico, foi como uma incur-
sdo de macacos em casa de lougas.”

Heleno Cldudio Fragoso, em comentario publicado na Revista Brasileira de
Criminologia e Direito Penal, afirmou: ‘“Verifica-se que o governo vem langando
mao da ameaga penal indistintivamente, num conjunto de leis altamente defei-
tuosas, que levam os juristas & perplexidade. Tem-se a impressdo de que as leis
no Brasil sdo hoje feitas clandestinamente, €, no que tange ao Direito penal, sdo
feitas por leigos.”

Estas criticas foram endossadas pelos mais eminentes penalistas, que exigiram
reformulagdo da legislagdo especial, para adequa-la aos principios dogmaéticos
vigentes no Direito Penal, e que deveriam refletir-se no jus positum.

3. O assunto ndo deixou de ser preocupante para o Banco Central do
Brasil, que se ressentia das falhas da legislagdo em vigor, principalmente apés a
edicdo da Lei 6.024, de 13.3.74, dispondo sobre a interven¢do e a liquidagdo
extrajudicial de instituigdes financeiras. A pratica provou que o sistema adotado

* Semindrio sobre Mercado de Capitais para a Magistratura e Ministério Piblico. Con-
feréncia pronunciada em 16.10.87.



6 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL — 67

era deficiente, carecendo de prontos e corretos ajustamentos, para que nio per-
manecessem impunes numerosos comportamentos vetados pela Lei 6.024/74.

A numerosa casuistica acumulada pelo Banco Central mostrava a neces-
sidade de um ajustamento normativo. Para realizd-lo, a Diretoria do Banco
Central constituiu um “Grupo de Trabalho” que teria a incumbéncia de propor
medidas que tornassem possivel 0 enquadramento penal de certas condutas e
acelerasse os procedimentos de intervengdo e de liquidagdo extrajudicial das
institui¢des financeiras, bem como reprimisse abusos no mercado de capitais,
prescrevendo sangOes penais para punir os responsdveis pelos continuados des-
mandos.

Entre as conclusGes a que chegou o “Grupo de Trabalho”, e que foram
encampadas pelo Departamento de Controle de Operagdes Especiais do Banco
Central, uma se referia a reforma da legislagdo penal aplicdvel, invocando-se
os precedentes anotados na casuistica, e que reclamavam previsdo legal adequada
para aplicagdo de severas punigGes, até entdo frustradas pela auséncia de legis-
lagdo pertinente.

Elaborou-st, entdo, um Parecer, acompanhado de anteprojeto de lei, enca-
minhados ao Departamento Juridico do Banco Central (Parecer DEOPE/GABIN-
81/004, de 10.2.81). Examinado o anteprojeto pelo Chefe Adjunto do Juridico,
José Bonifdcio D. de Andrada, foi o mesmo rejeitado, pelas imperfeigoes que
continha, sugerindo-se seu envio & Comissdo de Reforma da Parte Especial do
Cédigo Penal, recém designada pelo Ministro da Justica, pela Portaria 518, de
6.9.83, o que foi feito.

Esse anteprojeto era muito ruim. Integrei a Comissdo de Reforma e tive
oportunidade de examiné-lo, concluindo pela procedéncia das criticas feitas pelo
Chefe Adjunto do Departamento Juridico do Banco Central, que, nesta altura,
também integrava a referida Comissdo. Tratava-se de um trabalho bem intencio-
nado, mas realizado por pessoas leigas em Direito Penal. Eram muitas as suas
impropriedades, além de orientar-se basicamente pelo erréneo critério de apoiar
a repressao somente na severidade das penas, acreditando piamente no fator inti-
midativo da pena, j4 comprovado inoperante quando se trata de comportamentos
préprios do criminoso de colarinho branco.

Rejeitado esse anteprojeto, a Comissdo de Reforma cuidou da matéria em
um novo Titulo do Cédigo Penal, denominado “Dos crimes contra a ordem
econdmica, financeira ou tributdria”. O trabalho foi publicado para receber
criticas e sugestdes, recebendo valiosa contribuigdo analitica da Procuradoria-
Geral do Ministério da Fazenda, que possibilitou seu aperfeicoamento pela Co-
missdo de Reforma. Entregue ao Ministro da Justica em 18.10.84, era uma
obra acabada, sistemética e organica, cuidando da matéria até entdo inédita ou
esparsa na legislagdo extravagante, um trabalho verdadeiramente pioneiro.

Infelizmente, aproximando-se o final do Governo Jo@o Figueiredo, ndo foi
encaminhado esse anteprojeto ao Congresso Nacional. Persistiu, portanto, a lacuna.
Para preenché-la, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — depois da mu-
danca de governo — retomou seu anteprojeto orgindrio, tentando transformé-lo
em Projeto de Lei, sem obter éxito.

4. Contudo, o Dep. Nilson Gibson apresentou 4 Caimara dos Deputados
um Projeto de Lei, que tomou o n.° 273, tratando dos crimes contra o sistema
financeiro e a ordem econdmica, que guardava muita semelhanga com o ante-
projeto da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, e, como aquele, apresentava
muitos defeitos.
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Apresentado um substitutivo pelo Dep. Jodo Herculino, foi este aprovado e
encaminhado ao Senado Federal, onde sofreu outra emenda substitutiva apresen-
tada pelo Sen. José Lins, adotada por sugestao do Sen. Hélio Gueiros, rel. da
matéria na Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado. Voltando & Cémara
dos Deputados, o voto do rel., Dep. Jodo Gilberto, propds a adogdo do substi-
tutivo do Senado Federal, com a observagdo de que “o projeto sai imperfeito e
reclamard a curto prazo nova legislacdo para revisar alguns de seus pontos. In-
felizmente, ndo nos é dada mais a possibilidade de corregéo pelo estigio em
que se encontra o processo legislativo.”

Subindo 2 sancdo presidencial, o Projeto foi convertido na Lei 7.492, de
16.6.86, e, nessa mesma data, o Presidente da Repiblica enviou ao Congresso
Nacional a Mensagem 252, na qual expunha a decisio de vetar parcialmente
o Projeto, alcangando suas partes polémicas, para resolver alguns problemas
mais sérios.

Entretanto, muitos outros permaneceram, chegando o Presidente da Repd-
blica a afirmar, na Mensagem, que: “As criticas ao resultado dos trabalhos da
Comissdo de Juristas, feitas por quantos desejaram trazer-lhe aperfeicoamentos,
estdo em fase final de catalogagdo e avaliagdo, para eventual incorporagéo ao ante-
projeto, o qual, tdo logo esteja em condi¢des de ser apreciado pelo Congresso
Nacional, encaminharei como projeto de lei & apreciagéo de Vossas Exceléncias.”

A Lei 7.492/86, que passaremos a comentar em alguns de seus aspectos, €,
portanto, uma lei que se ressente de confessados defeitos e imperfeigGes, nela
permanecendo erros apontados pela critica.

E desalentador constatar que, ao sancionar a lei, o Presidente da Reptblica
reconhega, sem rebucos, que se trata de diploma legal falho, defeituoso e que
devers ser revogado brevemente. Concluiu-se que todo o esforgo de adaptagdo a
essa legislagdo, tudo o que sobre ela se decidir nos Tribunais, ou que a seu res-
peito se discutir ou escrever, ficard inteiramente perdido, por indtil.

Preocupa-nos, por outro lado, a existéncia de um risco inafastdvel de, como
tantas outras leis, tornar-se definitivo o que foi promulgado para vigorar apenas
temporariamente. E, se tal acontecer, durante muito tempo serd aplicada uma lei
reconhecidamente imperfeita, incapaz de servir para a conveniente punicdo dos
criminosos de colarinho branco, contrariando a idéia generosa, tdo acalentada, de
adotar-se, como consta da Mensagem 252, uma “provisdo de norma geral capaz
de coibir a prética, hoje cada vez mais freqiiente, de formas delituosas hodiernas,
emergentes das atividades das instituigdes financeiras.”

Nossa impressdo pessoal, que ndo discrepa da opinido da maioria dos espe-
cialistas, é no sentido de que esta lei, pelos seus defeitos e imperfeicdes, nédo
aprimorou a disciplina repressiva dos crimes contra a ordem econdmica, e que
continuaré a prevalecer a impunidade relativamente 4 maior parte desses crimes
e de outros congéneres,

O tempo de que dispomos para fazer nossos comentirios néo nos permitird
abordar todos os problemas que a Lei 7.492/86 suscita. Escolheremos alguns, que
nos parecem prioritarios, tendo em vista a finalidade deste trabalho.

5. A Lei 7.492, de 16.6.86 foi editada para punir os crimes contra o siste-
ma financeiro nacional. Estaria, portanto, enquadrada no Direito Penal Finan-
ceiro. Todavia, ndo é correta essa colocagdo. O Direito Financeiro, por defini-
¢do, estd radicado na Ciéncia das Finangas. Sua existéncia é reconhecida em
razdo de uma exigéncia de atuagio normativa do Estado, regulamentando juri-
dicamente o complexo de atividades finalisticamente dirigidas & arrecadag@o da
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receita e ao programa de despesa piiblica, bem como as relacionadas com o orga-
mento do Estado, sua execugdo e o crédito publico.

A expressdo Direito Financeiro, portanto, tem uma conotagdo particular, re-
ferindose as finangas piblicas e a politica financeira do Estado. Se é esse con-
ceito de Direito Financeiro, a defini¢ao de Direito Penal Financeiro s6 pode estar
adstrita ao objeto do Direito Financeiro, uma vez que dele promana. Portanto, o
Direito Penal Financeiro tem como objeto precipuo a boa e segura execugdo
da politica financeira do Estado, considerado tal objeto juridico como um com-
plexo conjunto de atividades que visam & consecugdo desse fim. Ndo se trata
somente de um bem, mas igualmente de interesses ligados a essa politica finan-
ceira, tragada pelo poder piiblico. Eis ai o objeto da protegdo que o Direito Penal
Financeiro abarca.

A rigor, ¢ em face do exposto, o Direito Penal Financeiro deve ocupar-se
somente das condutas lesivas ou perigosas que atentem contra bens ou interesses
vinculados & politica financeira do Estado, isto é, o levantamento de recursos
financeiros, sua administracio e dispéndio.

Outros bens ou interesses ndo vinculados diretamente a essa politica estdo
fora do &mbito do Direito Penal Financeiro, sendo abrangidos pelos principios
normativos mais amplos do Direito Penal Econdémico. Assim sendo, as figuras
penais previstas nesta Lei 7.492/86, embora denominadas crimes contra o siste-
ma financeiro nacional, devem ser entendidas com sentido amplo, de mercado
financeiro, mercado de capitais, abrangendo os seguros, o cAmbio, os consércios,
a capitalizacdo ou qualquer outro tipo de poupanga, que, na verdade, situam-se
no campo do Direito Econdmico, e ndo do Direito Financeiro.

Consoante nosso entendimento, estes crimes deveriam ser denominados con-
tra a ordem econdmica, pois os delitos contra a ordem financeira sio aqueles que
atentam contra a ordem financeira propriamente dita, a politica financeira do
Estado, o emprego irregular de verbas publicas, o excesso de exagdo, a violagdo
de sigilo ou a fraude em concorréncia piblica, os contratos irregulares de ser-
vigos ou de obras piiblicas, e outros semelhantes, muitos deles ja previstos no
Cédigo Penal vigente como crimes praticados contra a Administragdo.

Por isso mesmo, quando a lei especial define condutas lesivas ou perigosas,
que atentam contra o sistema financeiro, embora na verdade sejam infracdes
contra o sistema econdmico, 0 que acontece é resultar uma limitagdo explicita,
pelo principio geral da reserva legal, e somente o que estiver previsto na lei espe-
cial pode ser considerado crime de carater financeiro, em sentido amplo.

6. E amplissimo o conceito de instituicdo financeira, fixado pelo art. 1.°
da Lei 7.492/86, acrescido ainda mais com as disposigdes contidas nos incs. I e 11
do pardgrafo tnico deste artigo, que equipara a instituigdo financeira a pessoa
juridica que capte ou administre seguros, cdmbio, consércio, capitalizacdo ou
qualquer tipo de poupanca, ou recursos de terceiros, bem como a pessoa natural
que exerga quaisquer atividades referidas no artigo, ainda que de forma eventual.

Sabemos que a amplitude do conceito de instituicdo financeira se deveu, em
grande parte, 4 casuistica acumulada pelo Banco Central, através de sucessivas
experiéncias com as mais diversas entidades que lidavam com recursos de ter-
ceiros ou com titulos ou valores mobilidrios. Em sentido estrito, as instituigdes
financeiras, ptiblicas ou privadas, estdo enumeradas no art. 1.° da Lei 4.595/64,
que dispGe: “O Sistema Financeiro Nacional, estruturado e regulado pela pre-
sente lei, serd constituido: I — do Conselho Monetério Nacional; II — do Banco
Central da Reptiblica do Brasil; 111 — do Banco do Brasil S.A.; IV — do Banco
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Nacional do Desenvolvimento Econdmico; V — das demais institui¢des finan-
ceiras publicas e privadas.”

Segundo a ligdo de Aloysio Lopes Pontes, em seu livro Instituigbes Finan-
ceiras Privadas, seria esta a lista: a) Sociedades de Financiamentos ¢ Investimen-
tos; b) Fundos de Investimentos; c) Bancos de Investimentos; d) Sociedades de
Crédito Imobilirio; e) Cooperativas de Crédito; f) Associagdes de Poupanga;
g) Bolsa de Valores; h) Empresas Corretoras; e, i) Empresas Distribuidoras.

A redagéo do art. 1.° da lei que examinamos, ampliou, para os efeitos pe-
nais, essa conceituacdo, como vimos, incluindo “a pessoa juridica que capte ou
administre seguros, cAmbio, consércio, capitalizagdo ou qualquer tipo de pou-
panca, ou recursos de terceiros”, acrescentando, mais, “a pessoa natural que
exerca qualquer das atividades referidas neste artigo, ainda que de forma
eventual.”

Este acréscimo — ainda que de forma eventual — é extraordinariamente
amplo, e certamente criard dificuldades de interpretagdo, quando se cuidar da
responsabilidade penal estruturada nos termos do art. 25 e seu paragrafo tinico
desta mesma lei.

Por outro lado, ndo estando disciplinada a sistemAtica para a caracterizacgdo
do poder de controle das instituigdes financeiras, esta lacuna serd preenchida,
acreditamos, por interpretagdo extensiva, trazendo natural inseguranga a aplica-
¢do da lei. O Anteprojeto elaborado pela Comiss@o criada pelo Dec. 91.159/85,
tratou do assunto em um capitulo especial, sob a rubrica Controle das Institui-
¢des Financeiras Privadas. Entretanto, o art. 1.° da lei que examinamos, nada
dispds a respeito.

Quanto aos riscos que advirdo para as pessoas naturais que, de forma even-
tual, exercam quaisquer das atividades referidas neste artigo, vamos recordar
o que disse Paulo Salvador Frontini, em artigo publicado pela Revista de Direito
Mercantil: “Percebe-se, ademais, que os delitos de maior repercussdo econdmica,
nos grandes centros, se sucedem através de uma sucessdo encadeada de atos,
camuflados como ou em meio a atividades empresariais; e em sua execucdo inter-
ferem intimeros intermedidrios, agindo geralmente de boa fé. A mé fé existe
apenas naqueles poucos situados a ciipula do negécio, pessoas que pouco apare-
cem, que ndo se fazem ver, que ddo ordens a serem executadas por terceiros. E
a realidade dos grandes organismos, das estruturas administrativas requintadas,
que se pronunciam através de agentes e prepostos, em tom impessoal, distante
e inacessivel.”

Poderdo, assim, ser alcancados os intermediérios de boa fé, ficando a salvo
os verdadeiros mentores, responsdveis pelos atos ilicitos. A intengdo do legisla-
dor, que deve ser reconhecida como boa, ndo atingiu o objetivo, apesar do elas-
tério conferido ao conceito de instituigdo financeira, gerando, ao revés, justifi-
cado temor de que a aplicagdo da lei acabe, como sempre, no campo dos crimes
econdmicos, alcancando apenas os homens de palha, permanecendo impunes os
verdadeiros autores dos delitos, resguardados pelas “estruturas administrativas
requintadas.”

7. Isto nos leva ao encontro da questdo do sujeito ativo dos crimes contra
o sistema financeiro nacional. O art. 25 e seu pardgrafo Gnico da Lei 7.492/86,
assim se inscrevem: “Art. 25 — S@o penalmente responsaveis, nos termos desta
Lei, o controlador e os administradores de instituigdo financeira, assim conside-
rados os diretores, gerentes. Pardgrafo tnico — Equiparam-se aos administrado-
res de instituigdo financeira o interventor, o liquidante ou o sindico.”
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Este dispositivo resultou do texto final da lei votada pelo Congresso Na-
cional, apds o veto presidencial, pois originariamente incluia a expressdo ‘“‘e
membros de conselhos estatutdrios”, abrangida pelo veto contido na Mensagem
252, “porque, de abrangéncia extraordindria, institui uma espécie de responsabi-
lidade soliddria, inadmissivel em matéria penal.”

Saiu reforgado, assim, o principio da responsabilidade subjetiva imperante
no Direito Penal, e que vem sendo, hodiernamente, posto em xeque por doutri-
nadores preocupados com a posi¢do cada vez mais saliente das pessoas juridicas
no mundo dos neg6cios, com crescente influéncia na emergente delingiiéncia
contra o ordem econdmica.

O brocardo societas delinquere non potest vé diminuir gradativamente sua
assertividade, e os estudiosos do Direito Penal buscam meios nao-heterodoxos para
solucionar o problema, a fim de ndo sacrificar o principio da culpabilidade subje-
tiva, consagrado na parémia nullum crimen sine culpa, que os opositores preten-
dem substituir pelo principio da responsabilidade por risco.

Forgoso reconhecer que, de lege ferenda, serd possivel, em tese, modificar o
status quo. Mas, também é preciso levar em conta que tal modificagédo trard em
seu bojo graves conseqiiéncias, que ainda néo conhecemos em toda a extenséo.
Entretanto, vigentes os postulados da responsabilidade subjetiva, ndo hd como
punir a pessoa juridica, e os crimes praticados em nome da empresa somente
podem ser apenados através da apuracio da responsabilidade individual dos re-
presentantes sociais, ¢ desde que comprovada sua efetiva participagdo nos fatos.
Responsabilizar criminalmente a pessoa juridica, nos apertados limites do Direito
Penal da Culpa, é solugdo dogmaticamente inaceitdvel.

8. Certo estd o legislador, portanto, quando define, neste art. 25, a res-
ponsabilidade das pessoas fisicas, controladores ¢ administradores da instituigdo
financeira.

Idéntica ressalva fizera a Lei 4.595/64, em seu art. 44, § 7.°, ao dispor
que a pena de detengdo ficariam “sujeitos, quando pessoa juridica, seus diretores
e administradores”. Embora deficiente a redagdo, este dispositivo manteve coe-
réncia com a orientagdo predominante, no sentido de ndo dar & pessoa juridica
a condi¢do de sujeito ativo de crime.

Da mesma forma, a lei sobre mercado de capitais, em seu art. 73, § 2.°,
deduziu a responsabilidade dos diretores, quando se tratasse de pessoa juridica,
assentando: ““A violagdo de qualquer dos dispositivos constituird crime de acgéo
publica, punido com pena de um a trés anos de detengdo, recaindo a responsa-
bilidade, quando se tratar de pessoa juridica, em todos os seus diretores.”

Acertando no principio maior, errou o legislador quando aludiu a todos os
seus diretores. E que, sendo subjetiva a responsabilidade criminal, ndo pode
recair indistintamente sobre todos os diretores, mas somente sobre os que tiverem
participacdo efetiva no fato delituoso.

Sem que isto desculpe os seus graves defeitos, a Lei 4.729/65 (Crimes de
sonegacdo fiscal, observou técnica mais apurada na definicdo da responsabilidade
penal dos administradores, estatuindo, em seu art. 6.°: “Quando se tratar de
pessoa juridica, a responsabilidade penal pelas infragdes previstas nesta lei serd
de todos os que, direta ou indiretamente ligados & mesma, de modo permanente
ou eventual, tenham praticado ou concorrido para a prética da sonegagdo fiscal.”

Observa-se, neste dltimo dispositivo, a preocupagdio do legislador de refe-
rir-se & responsabilidade subjetiva, colocando a relacdo necessdria entre a ligagdo
a pessoa juridica e a prética ou o concurso para a pratica da infragdo penal.
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Sem essa ligagdo correspondente & responsabilidade subjetiva inexiste culpa-
bilidade penal, quer sob a forma de autoria direta, quer sob a forma de co-autoria
ou de participagdo. O versari in re illicita foi banido do Direito Penal da Culpa,
ndo podendo alguém ser presumido culpado somente pela presenca de indicios
objetivos de responsabilidade.

Mera presuncdo de culpa, decorrente do fato de ser o agente diretor de uma
empresa, ndo pode alicergar uma dentincia criminal. A submissdo de um cidaddo
aos rigores do processo penal exige um minimo de prova de que tenha praticado
o ato ilicito, ou concorrido para a sua pratica. Se tal inexistir, haverd o que se
denomina o abuso do poder de deniincia, lembrando o Min. Victor Nunes Leal,
em memorivel voto, que “o poder de denuncia nio existe para atormentar as
pessoas, para criar dificuldades aos seus negécios, para cercear a liberdade de
locomogao; a dentincia é um instrumento confiado ao Ministério Pdblico, para
fazer atuar a lei penal, para defender a sociedade contra os criminosos, para
reprimir os crimes que tenham sido cometidos. Se o resultado da dentincia € a
sujeicdo de pessoa inocente & agdo penal, em principio estd caracterizado o
abuso.” (RT] 35/531).

Esta é a melhor doutrina, consagrada pela jurisprudéncia, andando certo o
legislador que, no atual estigio da dogmaética penal, resolve a responsabilidade
criminal da pessoa juridica nas pessoas dos seus diretores ou administradores,
que tiverem relacdo com o fato incriminado, e ndo apenas porque sdo diretores
ou administradores.

9. Nos termos do art. 25 da lei examinada, podem ser sujeito ativo das in-
fracdes nela contempladas, como sujeito ativo prdprio, “o controlador e os
administradores de institui¢do financeira, assim considerados os diretores, ge-
rentes.”

Nosso entendimento é no sentido de que o vocébulo gerente, designa os agen-
tes responsaveis pela condugdo da instituigdo financeira, participando da admi-
nistragcdo superior da empresa, € ndo os meros gerentes que exercem atividade
subalterna em agéncias ou filiais, empregados assalariados modestos, que respon-
dem por parcelas minimas do conjunto empresarial, ndo participando das deci-
soes relevantes e de magnitude na vida empresarial.

Esta ressalva, entretanto, tem cabimento apenas relativamente aos crimes
em que a cobranga da responsabilidade seja dirigida contra os que tomam as
decisdes de cipula, uma vez que mesmo os gerentes de agéncias ou de filiais
serdo sujeitos ativos de outros crimes, previstos na Orbita da sua competéncia
exclusiva. A questdo deverd ser examinada caso a caso.

Esta observagdo tem inteira pertinéncia, por exemplo, em relagdo ao crime
previsto no art. 17 e seu paragrafo tnico desta lei, cujo dispositivo, segundo en-
tendemos, ndo se aplicaria aos gerentes de agéncias ou de filiais, quando autori-
zados pelas autoridades superiores a proceder como descrito no referido artigo
e seu paragrafo tnico.

- O parégrafo dnico do art. 25 equipara aos administradores de instituigdo
financeira o interventor, o liquidante e o sindico. O Projeto aprovado pelo Con-
gresso Nacional continha outras expressdes, vetadas pelo Presidente da Repiiblica,
com esta justificativa: “No pardgrafo tinico do art. 25, a expressdo ‘os manda-
tirios gestores de neglcios ou quaisquer pessoas que atuem em nome ou no inte-
resse de instituicdo financeira ou das pessoas referidas no caput deste artigo,
inclusive’, porque o enunciado estende os efeitos da lei a meros subordinados,
cuja atividade laboral é desenvolvida em institui¢Ses financeiras, alcangando tam-
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bém terceiros que atuem em nome ou no interesse, ainda que de cardter estrita-
mente particular, dos administradores das referidas instituigdes.”

Este veto inspirou-se nas mesmas razdes que fundamentaram nossa opinido
a respeito da responsabilidade criminal dos gerentes de agéncias, meros subot-
dinados, como retro-exposta. A inten¢do do legislador ndo foi a de langar uma
rede tdo longa, e de malhas tdo finas, que alcangasse até mesmo pessoas que
prestam servigos a instituicdo financeira como empregados, e que nenhuma res-
ponsabilidade t€ém relativamente as decisdes tomadas pela alta administragdo, uma
vez que delas nem mesmo participam.

Todavia, o interventor, o liquidante e o sindico, por disposicdo expressa do
pardgrafo inico deste art. 25, tém responsabilidade idéntica & que cabe aos
diretores e gerentes, pois administram a institui¢do financeira durante o periodo
em que se processam a intervencgdo, a ligiiidacdo extrajudicial ou a faléncia.

10. Ja dissemos que ndo serd possivel, nos limites deste trabalho, desen-
volver ampla andlise da Lei 7.492/86. Mas, para finalizar, vamos enfrentar um
problema importante, que deve ser colocado prioritariamente: a agdo penal, nos
crimes contra o sistema financeiro nacional.

A matéria vem tratada no art. 26, assim concebido: “A agdo penal, nos
crimes previstos nesta lei, serd promovida pelo Ministério Ptblico Federal, pe-
rante a Justica Federal. Pardgrafo tinico — Sem prejuizo do disposto no art.
268 do CPP, aprovado pelo Dec.-lei 3.689, de 3.10.41, serd admitida a assis-
téncia da Comisséo de Valores Mobilidrios — CVM, quando o crime tiver sido
praticado no 4mbito de atividade sujeita & disciplina e 2 fiscalizacdo dessa autar-
quia, e do Banco Central do Brasil quando, fora daquela hipétese, houver sido
cometido na Srbita de atividade sujeita & sua disciplina e fiscalizagdo.”

Este dispositivo enuncia uma regra de atribui¢io funcional e, em conse-
qiiéncia, estabelece também a competéncia privativa da Justica Federal para pro-
cessar e julgar os crimes previstos nesta lei.

Fixa atribui¢do funcional quando comete ao Ministério Piblico Federal a
titularidade da agdo penal. E, uma vez que faz tal reserva de iniciativa da agdo
penal ao Ministério Pablico Federal, tal colocacdo implica na coerente fixacdo de
competéncia da Justica Federal para o processo e julgamento da respectiva acdo
penal.

Esta explicitagdo legal parece-nos despicienda, porque 0s crimes que atentam
contra bens, servigos ou interesses da Unido, sdo, por forca de lei, processados
e julgados pela Justica Federal de primeira instincia, e, em grau de recurso, pelo
Tribunal Federal de Recursos.

Ensina Frederico Marques (Da competéncia em materia penal, 1953, p. 55)
que: “O processo criminal encontra na Constitui¢do Federal os fundamentos e
alicerces, os principios e normas basicas das regras com que disciplina a atividade
jurisdicional em face da norma agendi do direito punitivo. Jd4 o reconhecera
Jodo Mendes Jinior ao dizer que os principios processuais se encontram na Cons-
tituicdo e que o Direito Processual Penal se destina ao estudo das leis com que
se opera a aplicacdo desses principios. Nem por outra razdo afirmou Manduca
que 0 processo penal é um capitulo do Direito constitucional dos povos livres.”

A competéncia jurisdicional é, em primeiro lugar, fixada pelas normas cons-
titucionais, e pode referir-se & competéncia ratione personae e ratione materiae.
Relativamente a esta, a Constitui¢io Federal, em seu art. 125, 1V, dispde: “Art.
125 — Aos Juizes federais compete processar e julgar, em primeira instincia:
IV — os crimes politicos € os praticados em detrimento de bens, servigos ou
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interesses da Unido ou de suas entidades autdrquicas ou empresas piblicas, ressal-
vada a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral”.

Comentando esse dispositivo, Manoel Gongalves Ferreira Filho escreveu
que os crimes contra bens, servicos ou interesses da Unido, estdo sujeitos a
competéncia da Justica Federal comum, se ndo forem do ambito da Justica
Militar ou Eleitoral, acrescentando que: “Igualmente, cabem nessa competéncia
os crimes contra bens, servigos e interesses da administragdo federal indireta
cuja personalidade é de direito piblico: autarquias e empresas piblicas.” (Co-
mentdrios a Constituigdo Brasileira, 1974, 2.° v., p. 267).

No mesmo sentido é o ensinamento de Pontes de Miranda (Comentdrios
a Constituigio de 1967, com a Emenda n. 1), observando que: “A lei que repute
de outra competéncia o julgamento de tais crimes é inconstitucional”. O art.
6.° do Al 2/65, restabeleceu a Justica Federal de primeira insténcia, conferin-
do-lhe, de acordo com a nova redagio do art. 105, § 3.°, da Constitui¢do Fe-
deral de 1946, competéncia para processar e julgar os crimes praticados em
detrimento de bens, servicos ou interesses da Unido, ou de suas entidades autdr-
quicas, ressalvada a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral.

A Lei 5.010, de 30.5.66, modificada pelo Dec.-lei 253, de 28.2.67, ao
reorganizar a Justica Federal de primeira instdncia, consignou em seu art. 10,
V, que: “Estdo sujeitos & jurisdicdo da Justica Federal: V — os crimes poli-
ticos e os praticados em detrimento de bens, servigos ou interesses da Unido,
ou de entidades autdrquicas federais, ressalvada a competéncia da Justica Mili-
tar e da Justica Eleitoral.”

E, complementando, assentou o art. 13, que: “Compete aos Juizes Fe-
derais: 1 — processar e julgar, em primeira instincia, as causas sujeitas a
jurisdigdo da Justica Federal (art. 10), ressalvado o disposto no art. 15.”

11. Por todas essas razdes, parece-nos que o art. 26 ndo precisaria deter-
minar a atribui¢do funcional do Ministério Pdblico Federal, para promover a
agdo penal nos crimes previstos nesta lei especial, pois esta atribuigdo decorre
do fato de funcionar, sempre, o Ministério Pdblico Federal nas causas que
correm perante a Justica Federal. E esta tem sua competéncia definida pelas
normas constitucionais e pela legislagdo ordindria citadas.

Nenhuma ddvida pode ser levantada quanto ao fato de atentarem, os
crimes contra o sistema financeiro nacional, contra bens, servicos e interesses
da Unido. Tal circunstincia, por si s6, define a competéncia da Justica Federal
para O seu processo € julgamento.

O parfgrafo tinico deste art. 26 trata da assisténcia ao Ministério Piblico,
e pode ser assim esquematizado: a) o Banco Central do Brasil serd admitido
como Assistente do Ministério Piiblico quando o crime, previsto nesta lei sob
exame, houver sido cometido na 6rbita de atividade sujeita a sua disciplina e
fiscalizacdo; b) essa permissio ndo vigorard nos casos em que a infragdo for
praticada no ambito de atividade sujeita & disciplina e 2 fiscalizacdo da Comis-
sio de Valores Mobilidrios — CVM, o que significa dizer que, quando esta
Comissio for admitida como Assistente, o Banco Central néo o serd, € vice-versa.

Estas regras, consoante o disposto no referido paragrafo tnico, serdo apli-
cadas sem prejuizo do disposto no art. 268 do CPP, que soa: “Em todos os
termos da agdo publica, poderd intervir, como assistente do Ministério Piblico,
o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas men-
cionadas no art. 31.”
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Poderdo, assim, habilitarem-se como Assistentes, os sujeitos passivos se-
cunddrios, que tiverem sofrido prejuizo decorrente da prética do crime, con-
correndo, assim, com o Banco Central ou com a Comissdo de Valores Mobi-
lidrios — CVM. Destarte, o Estado — que é sempre sujeito principal nesses
delitos — poderd fazer-se representar como Assistente pelo Banco Central ou
pela CVM. E, eventualmente, o particular ofendido, sendo sujeito passivo se-
cundério, poderd habilitar-se, também, como assistente.

O Estado conferiu, por lei, ao Banco Central e a CVM a titularidade
para representd-lo como Assistente do Ministério Pidblico nessas agbes. Acon-
tece que se trata de agdo penal piblica incondicionada, isto é, agdo em que
a pretensdo punitiva é de iniciativa do Ministério Piblico, independentemente
de representagdo. Parece-me, portanto, que houve indevida acumulagdo. O
Estado, como sujeito passivo, j4 estd representado pelo Ministério Piblico,
titular da acdo penal publica. Porque, entdo, o mesmo Estado habilitar-se como
Assistente do Ministério Piblico, ou seja, tautologicamente, assistente de si
mesmo?

Acreditamos que, sem embargo de ndo ser ilegal esta situagdo, certamente
é muito estranha, e poderd ensejar conflito entre os diversos representantes dos
mesmos interesses estatais.

12. A assisténcia ao Ministério Pdblico é admitida somente nas agdes
penais piblicas, sejam incondicionadas, sejam condicionadas. Nas agdes penais
privadas, ndo se aplica o instituto. Quando admitida a assisténcia, o ofen-
dido ou o seu representante legal atuard em cardter supletivo, cabendo ao
Ministério Ptblico a condugdo da prova e a diregdo a ser imprimida a acusag&o.

Cabe observar que, mesmo em se tratando do Banco Central do Brasil,
ou da Comissdo de Valores Mobilidrios — CVM, entidades jéd credenciadas
por lei para atuarem como assistentes, deverdo elas comparecer em Juizo para
se habilitarem, devidamente representadas por advogado legalmente inscrito na
Ordem dos Advogados do Brasil, e que ndo esteja proibido ou impedido de
advogar. A representagio das partes em Juizo deve obedecer as prescrigbes
legais, sujeitando-se o ofendido ou o seu representante legal a disciplina esta-
tuida nos arts. 268 e ss. do CPP, exercitando a fungdo na conformidade dos
ditames ali estabelecidos.

Queremos dizer com isso, que apesar da lei designar os drgdos oficiais
que poderdo representar o Estado como Assistente do Ministério Ptblico, sua
habilitagdo no processo ndo serd automética, ope legis. Dependerd de pedido
formal de assisténcia, dirigido ao juiz da causa, juntando-se a procuragdo com
os poderes necessérios, constando especialmente aqueles que confiram ao pro-
curador a condigdo de figurar como assistente, com as qualificages completas
dos outorgantes e dos outorgados.

No caso, sendo o ofendido pessoa juridica de Direito Pdblico, tendo como
seus representantes entidades oficiais, a procuragdo deverd indicar os requisitos
e condigdes que comprovem a qualidade de representagdo legal do outorgante.
Sobre o pedido serd ouvido o representante do Ministério Pdblico, obrigato-
riamente. Este somente poderd opor-se ao pedido com fundamento em motivo
de ordem legal, pois a lei j4 fixou as credenciais para esses 6rgdos ptblicos,
descabendo, portanto, oposicio fundada em motivos de conveniéncia ou de
oportunidade. ' !

13. Tornam-se imperiosas duas palavras a respeito do art. 27 desta lei,
que reza: “Quando a dentincia ndo for intentada no prazo legal, o ofendido
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podera representar ao Procurador-Geral da Reptblica, para que este a oferea,
designe outro 6rgdo do Ministério Pdblico para oferecé-la ou determine o arqui-
vamento das pegas de informagdo recebidas.”

Este artigo conjugou as sisteméticas adotadas pelos arts. 28 e 29 do CPP,
nio fazendo a devida separacdo entre as distintas situagbes a que os mesmos
se reportam, que sdo efetivamente diversas: pode o promotor ndo oferecer a
dentincia no prazo legal, porque requereu o arquivamento do inquérito ou das
pegas informativas; e, pode ndo oferecé-la por desidia, deixando transcorrer o
prazo legal cominado.

Nio explicitando as situagbes, este art. 27 permite interpretagio ampla,
ou seja: sempre que a dentincia ndo for oferecida no prazo legal, seja qual
for a razdo, o ofendido ficard com o direito de representar ao Procurador-Geral
da Reptiblica, para os fins expostos nesse artigo.

Terfamos, entio, uma estranha e confusa conseqiiéncia: o promotor de
justica federal, convencido da inexisténcia de justa causa para a agdo penal,
deixa de oferecer a dentincia e requer o arquivamento do inquérito; o juiz,
acolhendo as razdes do pedido, determina o arquivamento; a parte ofendida
(um particular prejudicado) — como néo houve dentincia no prazo legal —
representa ao Procurador-Geral da Repiblica, almejando a dentncia, oferecida
pelo Procurador-Geral, ou a designagéo de outro promotor para oferecé-la, ou,
ainda, para que o Procurador-Geral, sobrepondo-se a autoridade do juiz que
jG determinara o arquivamento do inquérito ou das pegas informativas, deter-
mine, por sua vez, e soberanamente, o arquivamento.

Este inusitado e esdriixulo coroldrio nos leva a crer que o disposto no
art. 27 em exame, ndo pode ser levado ao pé da letra, com téo ampla inter-
pretagio, mas deve ser interpretado restritivamente, valendo somente para a
hipétese de ndo-oferecimento da dentincia no prazo legal por desidia, ou desin-
teresse do representante do Ministério Pdblico. Somente neste caso seria apli-
civel o disposto neste art. 27. No caso de ser pedido o arquivamento pelo
Ministério Pdblico, a matéria continuaria a ser regulada pelo disposto no art.
28 do CPP, obedecendo-se a disciplina ali estabelecida.

14. Em nossa opinido, a questdo deve ser posta em termos de permitir,
_abandonando-se a letra fria da lei, uma interpretagdo mais condizente com o
espirito do dispositivo:

a) se o promotor de justica federal requerer o arquivamento do inquérito,
por fundadas razSes que venham a ser acolhidas pelo juiz, o inquérito ou as
pecas informativas serdo arquivados, e ndo caberd qualquer recurso, a ndo ser
na hipétese de serem descobertas novas provas, consoante 0 enunciado da
Stimula 524 do Supremo Tribunal Federal;

b) se o promotor de justica requerer o arquivamento € O juiz considerar
improcedentes as razdes, determinard a remessa dos autos ao Procurador-Geral
da Reptiblica, nos termos do art. 28 do CPP;

¢) se o promotor de justica ndo oferecer dentincia ou ndo requerer o
arquivamento no prazo legal, por desidia ou omissdo, o ofendido (o Estado
ou o particular) poder4 representar ao Procurador-Geral da Repfblica para os
fins constantes deste art. 27.

Portanto, vencido o prazo legal para o oferecimento da dentncia, na con-
formidade do disposto no art. 46 do CPP, caberd ao Estado, preferencialmente,
usar do direito de representar junto ao Procurador-Geral da Reptblica. Se,
entretanto, o Estado se omitir, o particular ofendido poderd fazé-lo.
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Ao Procurador-Geral da Repiiblica caberd, ao receber a representacio,
verificar se ocorreu efetivamente a hip6tese prevista em lei. Se o resultado for
positivo, deverd oferecer a deniincia, designar outro 6rgdo do Ministério Pd-
blico (promotor de justiga, subprocurador, procurador) para que o faga, ou
determinar o arquivamento das pegas de informagdo recebidas.

Esta dltima alternativa, embora decorra da letra expressa deste art. 27,
ndo nos parece correta. O Procurador-Geral da Repiiblica ndo pode determinar
o arquivamento do inquérito ou das pegas informativas, na hipétese de ter sido
tal arquivamento requerido ao juiz e por este indeferido. O que o Procurador-
-Geral poderd fazer é insistir no pedido de arquivamento, “ao qual s6 entdo
estard o juiz obrigado a atender”, consoante a sistemética estabelecida pelo
art. 28 do CPP.

Da decisdo do Procurador-Geral da Repiblica ndo cabera recurso por parte
do ofendido ou seu representante legal, caso insista no pedido de arquivamento
e este seja deferido pelo juiz, salvo se surgirem novas provas, hipétese em
que poderd ser requerido novo exame da matéria. Se for oferecida a dentncia,
pelo préprio Procurador-Geral da Repiblica ou por outro érgio do Ministério
Piblico por ele designado, o réu, se inconformado, ndo terd recurso ordindrio
do despacho que receber a dentincia, mas poderd usar a via extraordiniria do
habeas corpus para pedir o trancamento da agdo penal.

15. Sdo estas as observagbes que nos pareceram mais importantes, dentro
das limitagGes de tempo e de espago impostas ao presente trabalho. Muito
mais poderia ser dito, mas o que foi exposto deixa bem claro que a Lei
7.492/86 é imperfeita, cheia de falhas e pessimamente redigida, sendo previ-
siveis as dificuldades que os intérpretes deverdo enfrentar, buscando conciliar
o seu texto com a realidade por ela normatizada e, sobretudo, com os princi-
pios da dogmitica penal, mais uma vez maltratada pelo legislador.



