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RESUMO

Desde o inicio da sua vigéncia, a Lei n. 7.492/86 passou a ser alvo de uma série de criticas
severas por parte dos juristas brasileiros, muitos dos quais sugeriram sua
inconstitucionalidade. Um dos principais supostos problemas que essa legislacdo possuiria,
segundo essa visdo, seria a redacdo do delito de gestdo fraudulenta de instituicdo financeira,
previsto no art. 4, caput, da mesma. Contudo, apesar de todo o esfor¢o académico gasto nessa
direcdo néo ter logrado obter uma declaracdo de incompatibilidade com a Carta Magna, ainda
assim, foi apto a devastar a normatividade do crime em comento, relegando aos tribunais e
Orgdos de persecucdo a delimitacdo de seu espectro. Infelizmente, a complexidade envolvida
na questdo parece ser demasiada para ser discutida no exiguo periodo disponivel a atividade
pratica do direito. Tal cenario ndo se deve a contundéncia das criticas dirigidas a lei e,
consequentemente, ao crime em questdo, mas a auséncia de abordagem adequada do tema
(apesar de algumas tentativas bem intencionadas nesse sentido). Além disso, o texto
aparentemente inconcilidvel da chamada "Lei dos crimes do colarinho branco", coloca sérias
dificuldades a aqueles que buscam trilhar um caminho diverso da negacéo da infragdo. Diante
dessa situacdo, propomos uma recupera¢do normativa do crime de gestdo fraudulenta de
instituicdo financeira a qual deve levar em conta, além, evidentemente, dos principios
inerentes ao direito penal contemporaneo, o contexto a partir do qual a lei emergiu, bem como
o aprofundamento daquele no qual o crime opera sua normatividade, por certo, o ambiente

econdémico.

Palavras chaves: 1. Direito Penal Econémico. 2. Fraude (Direito Penal). 3. Instituicdo

Financeira. 4. Risco Sistémico. I. Titulo.



ABSTRACT

Since the beginning of its term, the Statute 7492/86 became the target of a series of severe
criticism by the Brazilian jurists, many of which suggested that it was unconstitutional. One
of the main alleged problems that legislation had, on this view, would be the redaction of the
crime of fraudulent management of financial institutions provided by article 4, heading, of the
same statute. However, despite all the academic effort spent in this direction has failed to
obtain a declaration of incompatibility with the Constitution, yet it was able to devastate the
normativity of the crime under discussion, leaving to the courts and prosecution organs the
task of delimitate its spectrum. Unfortunately, the complexity of the issue seems to be too
much to be discussed in the meager time available to the practical activity of law. This
scenario is not due to the forceful criticism of the statute and, therefore, of the crime in
question have received, but because of the lack of adequate approach to the theme (despite
some well-intentioned attempts in this direction). Moreover, the text apparently irreconcilable
so-called “White collar crimes Act” poses serious difficulties for those seeking a path other
than the denial of the offense. Given this situation, we propose a normative recovery of the
crime of fraudulent management of financial institution which should take into account, in
addition, of course, the principles inherent in contemporary criminal law, the context from
which emerged the act as well as a deepening concerning the one background in which the

crime operates its normativity, what would be, of course, the economic environment.

Key-Words: 1. Economic Criminal Law. 2. Fraud (Criminal Law) 3. Financial institution. 4.

Systemic Risk.
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INTRODUCAO

N&o sdo poucos os desafios encontrados por aqueles que buscam conferir uma
adequada producdo de sentido a Lei n. 7.492/86 e, mais especificamente ao delito de gestdo
fraudulenta, encontram. Dos varios motivos que levaram a esse cenario, encontra-se a
desmedida pasteurizacdo que nossa doutrina patria operou ao diploma®, principalmente, a
objetividade juridica do tipo em comento, conforme se buscara demonstrar a frente.

Essa perda de capacidade critica em torno da categoria do bem juridico acaba por
criar brechas na normatividade do delito de gestdo fraudulenta, pelas quais entram as mais
insignificantes condutas no &mbito do sistema financeiro e pelas quais escapam as maiores e
mais danosas fraudes levadas a cabo em nosso pais. Diante dessa situacdo, cria-se um
casuismo que beira a arbitrariedade e a auséncia de critérios racionais na penalizacdo,
relegando ao vento as mais basicas conquistas do Estado Moderno.

Além disso, a fixacdo de premissas compativeis com a complexidade do tema nao
encontra terreno fértil dentro do ambiente processual; o volume de trabalho a que esta
submetida a atividade judicial e o ritmo acelerado da sociedade hipermoderna que na mesma
se faz presente, praticamente, impossibilitam discussdes juridicas de tamanho monografico.
Dessa forma, parece que é papel da doutrina ofertar as ferramentas argumentativas aptas a
agregar, sendo previsibilidade, ao menos, racionalidade a esse cadtico lécus normativo,
auxiliando a pratica juridica.

Assim, o caminho seguido pelo presente trabalho principia por almejar resguardar a
ja fragil legitimidade do delito de gestdo fraudulenta de instituicdo financeira de eventuais
discursos oportunistas. Como ndo poderia deixar de ser, discutir-se-a acerca da
contextualizacdo do crime em comento com a sua temporalidade, visando a garantir, através
da Raz&o Etica proposta por Souza, a blindagem filosofica do tema.

A partir dai, buscaremos decantar a primeira onda de criminalizacdo dos delitos
financeiros que foi levada a cabo durante o Estado Novo e, posteriormente, durante os anos de
Vargas a frente da presidéncia, com o fito de demonstrar sua distin¢do da onda seguinte, na

qual seria aprovada a Lei n. 7.492/86.

! Evidentemente que essa regra possui importantes exceges, as quais acabam por representar a Gnica estrutura
normativa da lei, sem a qual o casuismo imperante ndo veria limites. Como exemplo dessa verdadeira
resisténcia: SCHMIDT, Andrei Zenkner; FELDENS, Luciano. O crime de evasao de divisas: A tutela penal do
sistema financeiro nacional na perspectiva da politica cambial brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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No segundo capitulo, situaremos 0 nosso objeto de pesquisa dentro de sua
temporalidade, almejando aclarar quais sdo os fatos que justificaram a edi¢cdo da Lei dos
crimes contra o sistema financeiro nacional, umbilicalmente ligada a nossa historica
econdmica e politica.

A seguir, adentrando o terceiro capitulo, buscaremos enfrentar as criticas
preliminares no que diz respeito a redacdo da Lei n. 7.492/86 e, principalmente, ao delito de
gestdo fraudulenta de instituicdo financeira.

Passaremos entdo ao quarto e penultimo capitulo, no qual abordaremos a praxis
referente a definicdo pela doutrina dos bens juridicos insculpidos na Lei n. 7.492/86,
seguindo-se uma densificacdo da analise, principalmente, com o uso do saber advindo da
ciéncia econdmica e da teoria da confianca.

Por fim, no quinto capitulo, proporemos uma nova tipicidade ao crime de gestdo
fraudulenta, apta a solucionar o conflito de normas e densa o suficiente para irradiar efeitos
por toda a estrutura do delito em questdo, garantindo-se, assim, que se realize com base de
postulados dogmaticos mais sélidos, compativeis com a operacionalizacdo de um Direito

Penal vinculado as diretrizes de um Estado Democratico de Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

As consideracGes ora tecidas sdo apresentadas como resultados da pesquisa
desenvolvida nas paginas anteriores.

Primeiramente, ndo se afigura como possivel descolar completamente a anélise
juridica da Lei n. 7.492/86 daquele que foi o substrato fatico do qual emergiu. Analises
descompassadas, indiferentes a essa contextualizacdo histdrica, acabaram por dilapidar a
normatividade dos crimes previstos no diploma, quando ndo deram azo a arbitrariedades.

Essa recuperagdo do contexto fatico nos permitiu verificar, ainda, que, se a resposta
penal aos delitos no ambito financeiro ao longo do Estado Novo e do segundo governo
Vargas fora excessiva e politicamente oportunista, essa tendéncia inverteu-se com a subida
dos militares ao poder, quando foram aprovadas as Leis da reforma bancéria e do mercado de
capitais. Ambas atendiam a uma necessidade de repensar o mercado financeiro, que se
encontrava estagnado pelo regramento entdo vigente, comprometendo a capacidade de
financiamento da economia brasileira.

N&o tardou para que o regime relegasse a letra morta os avancgos prometidos por essa
legislacdo e comecasse a operar “casuisticamente” no sistema financeiro nacional, dando
inicio a um longo periodo de conglomeracgdo financeira. O custo dessa atuacdo, cumulado
com uma fiscalizacdo deficiente e um elevado grau de clientelismo, oportunizou o
aparecimento de uma infinidade de instituicbes completamente ineficientes, iliquidas e,
muitas vezes, fraudulentas.

Foi o primeiro choque do petroleo que viria a interromper o fluxo de recursos que
mantinha essa fragil economia “estavel”, dando inicio, no ano de 1974, a uma longa
temporada de intervencdes e liquidacGes extrajudiciais. A partir dai, o sistema financeiro
comecou a ser inundado com uma série de escandalos sem precedentes na nossa historia
econdmica, sem que fossem verificadas quaisquer atitudes coativas ou moralizadoras por
parte do Estado. Uma das principais raz6es para isso € que, ha esmagadora maioria dos casos,
fora noticiado o envolvimento de pessoas influentes com o regime entdo instaurado que
acabava por se contentar em cobrir os rombos deixados pelas fraudes.

Mesmo quando se buscou a punicdo dos envolvidos nesses escandalos, o arcabouco
penal existente encontrava-se completamente defasado e sua reforma contava com pouca

vontade politica. Isso passou a mudar & medida em que o apoio do regime militar comecgava a
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escassear e a abertura politica pedia caminho; foi assim que o Projeto de Lei n. 273/83 logrou
converter-se na Lei n. 7.492/86, ndo sem antes passar por um conturbado tramite legislativo.

A doutrina que abordava os crimes financeiros, a qual havia contribuido com as
comissbes de reforma encomendadas pelo poder antes imperante, viu no diploma
incriminador uma pega disforme, abertamente criticada, ndo raro acoimada de
inconstitucional. Todavia, os argumentos alinhavados nesse sentido ndo possuem maior acerto
e denunciam um discurso que, em ultima andlise, evoca uma vontade de parca — ou mesmo
nula - participacdo da comunidade cientifica na criacdo da legislacdo penal.

Dessa feita, a auséncia de coeréncia se coloca como fato corriqueiro a atividade
legislativa democratica havida numa sociedade pos/hipermoderna, de sorte que o trabalho do
jurista passa a ser mais de conciliador dos dispositivos legais do que de intérprete de um
pretenso consenso social. No caso do art. 4°, caput, da Lei n. 7.492/86, um dos principais
problemas que se apresenta é a maneira com que este interage com os demais crimes dessa
Lei.

Nesse tom, a primeira ressalva que se fez indispensavel foi uma atitude critica para
com os “bens juridicos” utilizados pela doutrina como vetor interpretativo da infracdo em
questdo. O uso indiscriminado de expressdes vagas, como fonte de “legitimagao” para delitos,
transforma a tarefa do intérprete em um cumprimento de formalidades e abre espaco para todo
tipo de arbitrariedades, tais como condenagdes e absolvi¢bes escandalosas.

Assim, a devida abordagem do delito de gestdo fraudulenta de institui¢do financeira
somente se faz possivel por meio de uma densificacdo teorica, a ser levada a cabo com o
aporte das ciéncias econdmicas, principalmente. Partindo-se do contexto que levou a edicdo
da norma, as nogdes de intermediacdo financeira trouxeram a demonstragdo do papel
indispensavel do sistema financeiro em uma economia contemporanea como a brasileira,
legitimando a intervengdo nesse campo.

Apoés, o aprofundamento da teoria econdmica do risco sistémico permitiu-nos
problematizar o universo da regulacéo financeira, dando conta de quao complicada e delicada
¢ a tarefa atribuida a autoridade nesse particular, devendo sua atuacdo ser 0 mais criteriosa
possivel, sob pena de ela propria iniciar um colapso econdmico. Foram imprescindiveis 0s
conceitos de Moral Hazard, Lender of Last Resort, Too Big to Fail, Too Many to Fail e Too
Interconnected to Fail.

Outro aporte necessario foi dado pela teoria da confianga, através das precisas
observagbes de LUHMANN, ressaltando a divisdo entre confianga (trust) e confianca

(confidence), bem como o papel de redutor de complexidade que guarda na sociedade
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contemporanea. Posteriormente, com BARBER, logramos compreender as formas de
manifestacdo da confianca (trust), principalmente no ambiente econdmico como “fiduciary
obligation and responsability”.

Dessa maneira, ap6s concluir que os critérios classicos do conflito aparente de
normas penais ndo oferecem a qualidade explicativa que se faz necessaria perante o Estado
Democratico de Direito, no que se refere a sobreposicdo normativa entre o art. 4°, caput, e 0s
demais da Lei n. 7.492/86, foi possivel principiar a aproximacdo a uma objetividade
normativa compativel com a topografia da Lei em comento. Esse critério material, segundo
referimos, exige, para que se coloque a tipicidade do delito de gestdo fraudulenta de
instituicdo financeira, que o dano potencial a confianca (trust) atinja um patamar normativo
minimo, representado no momento em que surge a desconfianca (distrust) em um ou mais
intermediarios financeiros que seja(m) ou Too Big to Fail, Too Many to Fail ou Too
Interconnected to Fail.

Por fim, esses contornos normativos, além de apresentarem uma fundamentacdo
cientifica ao tema do conflito interno da Lei n. 7.492/86, nos permitiram apresentar diversas
conseqiiéncias aos demais problemas dogmaticos do delito de gestdo fraudulenta de
instituicdo financeira, obtendo-se, dessa forma, uma unidade argumentativa sélida o suficiente
e contraposta ao casuismo do qual o tema era alvo.

Por certo, a faticidade surpreendera a nés com outros desafios, contudo, espera-se
que o estudo ora desenvolvido ofereca subsidios mais seguros para o deslinde das futuras

questdes a surgirem guanto ao crime de gestdo fraudulenta de instituicdo financeira.



