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RESUMO: A lei 7.492 de 1986 é um marco normativo no que se refere a crimina-
lidade ligada aos crimes financeiros, representando um dos diplomas mais impor-
tantes do “direito penal economico brasileiro”. No presente estudo, nos utiliza-
remos do modelo de analise da racionalidade legislativa desenvolvido por Manuel
Atienza, e aperfeicoado para o campo penal por Diez Ripollés, para verificar
se é possivel identificar uma racionalidade legislativa por tras da elaboracao
normativa deste diploma ou se estamos apenas diante de uma “legislacao reati-
va”. A abordagem metodoldgica € a revisao bibliografica e a obtencao de dados
secundarios no direito nacional e internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes Financeiros; Racionalidade Legislativa; Teoria da Le-
gislacdo. Politica Legislativa Criminal.

ABSTRACT: The Law 7492 from 1986 is a regulatory framework in relation to
financial crimes, representing one of the most important law of the “Brazilian
economic criminal rules.” In this study, we use the model to analyze the legisla-
tive rationality developed by Manuel Atienza and optimized for criminal field by
Diez Ripollés to see if you can identify a rationality legislative drafting behind the
rules of this law or if we’re just on a “reactive legislation.” The methodological
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approach is a literature review and use of secondary data in national and inter-
national law database.

KEYWORDS: Financial Crimes; Legislative rationality; Theory of Legislation.
Criminal Legal Policy.

NTRODUGHO I

ApoOs décadas de inércia e siléncio nos estudos juridicos desenvolvidos no

Brasil, aos poucos, algumas vozes se levantam, para lembrar a importancia ao
aplicador do direito de se entender nao s6 a dogmatica juridica profundamente,
mas também, compreender todo o processo que culmina na edicao da norma
aplicavel.

No presente trabalho buscaremos retomar a discussao teodrica sobre uma te-
oria-ciéncia da legislacao, utilizando das metodologias de analise (do processo
legislativo) desenvolvidas por Hart, Pires, Atienza e Diez Rippolés para tentar
responder: ha alguma racionalidade legislativa na producao normativa de nosso
legislador ordinario no campo do direito penal economico?

Discutiremos as etapas do processo legislativo, o dogma do legislador racio-
nal, a crise na lei (penal) e o paradigma da “lei e da ordem” como elementos mo-
deladores da racionalidade penal moderna, sedenta por penas mais duras, antes
de adentramos na analise da racionalidade propriamente dita.

Assim se faz necessario, pois € imprescindivel entender o contexto de uma
“racionalidade penal moderna” para entender as conclusdes que chegaremos ao
final do presente estudo.

Devido a uma limitacdo académica do nUumero maximo de paginas do
presente estudo, centralizarei minha analise na Lei 7.492 de 16 de junho de 1986,
também conhecida como Lei do Colarinho Branco, diploma legal central nos cri-
mes relativos a “criminalidade econémica”, que cristaliza de maneira exemplar,
todas as peculiaridades e vicios de nosso processo normativo penal economico.

Este estudo nao esta sozinho no empenho de compreender tais caracteris-
ticas, e nesse sentido vale destacar as iniciativas pioneiras desenvolvidas pela
Direito GV e FGV Direito Rio, para quantificacao estatistica dos processos rela-
cionados aos crimes econdmicos nos tribunais e cortes superiores, assim como o
Ministério da Justica através da Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL) que vem
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desenvolvendo projetos pioneiros no sentido da “democratizacao de informacoes
no processo de elaboracao normativa”, tendo realizado consideraveis estudos na
area de justificativas na producao de normas penais, que auxiliaram em muito as
reflexdes do presente trabalho.

Exposto estas consideracdes, iniciemos.

1. Racionalizando a Politica Legislativa Penal Brasileira: Premissas
do Estudo

1.1 O foco da analise: a lei 7492/86

Apesar das reformas estruturais do sistema financeiro promovidas ainda
durante o regime militar, levaram-se quase 20 anos, para que as condutas
criminosas praticadas em seu ambito fossem criminalizadas com o minimo de
seriedade, no direito brasileiro, apesar da longa consciéncia de tais problemas,
em economias mais desenvolvidas a época das reformulacoes.

Foi necessario surgir uma série de escandalos financeiros entre 1974 e 19852,
para impor uma nova agenda legislativa, forcada por intenso clima de comocao
social, que resultou na Lei 7.492 de 1986, também conhecida como Lei do
Colarinho Branco’.

A escolha de tal marco normativo para analise deve-se ao fato que nele esta
presente, em uma Unica lei, todos os elementos caracteristicos da racionalidade
legislativa do legislador ordinario nacional em matéria de direito penal economi-
co, permitindo-nos através da analise critico descritiva de tal dispositivo, iden-
tificar o traco de legislacao “reativa” que fulgura esta seara penal, além de suas
idiossincrasias que limitam sua aplicacao real.

1.2 Uma teoria-ciéncia da interpretacdo: sua origem e ressurgimento

O presente estudo enquadra-se dentro das discussdes acerca de uma teoria-
ciéncia legislativa. A ideia de uma teoria da legislacao tem como marco teodrico

2A lista oferecida pelo Banco Central a respeito é bastante significativa: a partir de 1974 com a quebra do Grupo Halles
veio evoluindo o processo que atingiu o seu apice em 1985; assim em 1981 a Corretora Tieppo; em 1982, a Lideranca;
em 1983, a Coroa Brastel, a Delfin e a Seguranca; em

1984, Haspa, Economisa, Real, S.P.I., Unidao Valtec, em 1985, Auxiliar, Sul Brasileiro, Comind, Habitasul, Maisonnave,
Brasilinvest e Valorama (Waldirio Bulgarelli. O Conselho Fiscal nas Companhias Brasileiras, p. 9).

3 Conceito desenvolvido por SUTHERLAND. Ver SUTHERLAND, e; CRESSEY, D.R. Principes de criminologie, p.85 e ss.
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inicial a coletanea de textos de Jeremy Bentham intitulados Theory of Legislation
publicados originalmente em 1802. No contexto de uma tradicao utilitarista, fun-
dada na premissa de completude do direito na qual caberia aos juizes o exame
formal da lei e sua aplicacao silogistica no caso concreto, a formulacao de boas
leis assumiria uma importancia impar.

O posterior desenvolvimento da ciéncia do direito, ao compreendé-la
exclusivamente como ciéncia de aplicacao do direito (dogmatica) e nao também
como ciéncia da criacao das normas aplicadas, operou uma ruptura entre a
dimensao juridico-cognitiva e a dimensao juridico-volitiva da criacao do direito.

Como destaca CANOTILHO, a consequente perda de relevancia de estu-
dos a respeito da producao da norma juridica resultou na auséncia de qualquer
esforco para proporcionar uma preparacao técnica e critica ao aplicador do direi-
to quanto ao objeto central do trabalho cotidiano de criacao legislativa*.

Pode-se afirmar que o tratamento do assunto no Brasil tem sido
predominantemente dogmatico, na medida em que a maioria dos estudos iden-
tifica o processo legislativo como um conjunto de normas que regulam a criacao
de outras normas®.

Esse entendimento essencialmente formal da teoria da legislacao limita (de
maneira equivocada) o seu estudo, a adequacao do processo legislativo aos pro-
cedimentos estabelecidos na Constituicao Federal e nos regimentos internos das
casas legislativas.

Uma retomada dos trabalhos de investigacao do momento da criacao da nor-
ma se deu no comeco da década de 1970, notadamente no trabalho do alemao
Peter Noll, Gesetzgerbunslehre, de 1972. Retomando o termo teoria da legislacao
a nova abordagem se propunha a duas funcoes: (I) fazer a medida entre
os principios gerais de justica e as leis; e (ll) estabelecer-se como teoria cientifica
para a praxis legislativa.

Segundo CANOTILHO®, um elemento comum as novas propostas de regulacao
normativa é a necessidade de, cientificamente, conseguir-se a racionalizacao da
atividade legislativa e, em geral, de qualquer atividade de regulacao juridica
(incluindo a criacao do direito através de medidas administrativas’).

“CANOTILHO (1984:829)

>Nesse sentido ver AFONSO DA SILVA (2003:521-522) e FERREIRA FILHO (2003:185)

¢ CANOTILHO (1984:838)

”No presente estudo nao serao analisados os processos de racionalidade legislativa ligados a producao de normas ad-
ministrativas.
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Se a necessidade de uma justificacao cientifica na producao legislativa tor-

nou-se, gradualmente, uma premissa bem estabelecida, o0 mesmo nao ocorreu
com o status que a teoria-ciéncia legislativa deveria ocupar. Se for uma teoria ou
ciéncia - ha discussao ainda esta em aberto.

ATIENZA®, por exemplo, defende que nem a teoria da legislacao nem adog-
matica juridica podem arrogar-se o status de “ciéncia”, pois nao se trata, em
nenhum dos dois casos, de explicar um fendmeno, mas de estudar como se produz
um “determinado resultado diante de certas condicGes, conhecimentos e dados
prévios”’.

Por outro lado, DIEZ RIPOLLES™ sustenta uma metodologia que além de
analisar o plano prescritivo da producao legislativa, numa analise muito proxima
a desenvolvida por ATIENZA, propde também uma analise critico-descritiva - que
através da descricao de etapas sucessivas da producao legislativa, propoe buscar
a explicacao desse fendmeno. Nao ha duvida que essa busca pela explicacao dos
fendmenos converge com a busca pela “cientifizacao da teoria da legislacao”.

CANOTILHO nao opta por nenhuma das posicées acima, pois, segundo o dou-
trinador portugués, “a dimensao cientificizante prende-se a necessidade de aper-
feicoar a técnica das leis no plano formal a indispensabilidade da legislacdo co-
mecar a ser estruturada em termos logico-axioldgicos, e a justificacao de uma
ciéncia empiricamente fundada para poder ser (til para praxis legislativa'”.

Por outro lado, uma teoria, assim como uma ciéncia, aponta para um
sistema de conhecimento (com unidade de conteldo), necessario a formulacao
de padrdes normativos tendencialmente informados pelas exigéncias da verdade
(cientifica) e da justica (do direito).

Desta forma, CANOTILHO prefere falar em uma “ciéncia-teoria da
legislacao” que, segundo o autor, “estara apta a fornecer um ponto de partida
teorético satisfatorio para, no ambito da regulacao penal, atrair os contributos
diferenciados, mas complementares, da dogmatica juridico-penal, da criminolo-
gia e da politica criminal penal”'2.

SATIENZA (1997:21)

°“No tanto de conocer una realidad, como de obtener unos resultados practicos valiéndose de ciertos conocimientos y
datos prévios”. (Atienza, 1997:21)

10 DIEZ RIPOLLES (2003:15)

""CANOTILHO (1984:840)

2CANOTILHO (1984:181)
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Entendendo que a abordagem multidisciplinar, desenvolvida por CANOTILHO,
para a ciéncia-teoria da legislacao é a mais apta para conceituar o presente es-
tudo, posiciono-me conceitualmente neste sentido.

2. Consideracdées Instrumentais E Analise Prescritiva Da Lei
7.492/1986

2.1 A metodologia de Atienza para analise da racionalidade legis-
lativa e as contribuicdes de Diez Ripollés para a racionalidade penal

Seguindo uma linha iniciada por Lozano, Noll e Wroblewski, ATIENZA en-
tende o processo legislativo como um processo de decisao, de maneira que segue
explicitamente as teorias da decisao racional.

Ciente das dificuldades de se trabalhar com uma teoria da escolha racional,
ATIENZA (1997:66) formulou um modelo proprio, composto de trés fases: pré- le-
gislativa, legislativa e pos-legislativa. Destaca ainda o autor que esse processo é
circular, retro-alimentado, na medida em que o resultado de cada fase leva a uma
operacao posterior, mas que repercute (ou pode repercutir) na fase legislativa
anterior até a edicao da norma.

De acordo com o modelo proposto, cada uma das trés fases do processo le-
gislativo esta limitada por eventos que marcam seu comeco e fim de maneira
clara. No caso da fase pré-legislativa, o surgimento de uma demanda social atua
como marco inicial e a apresentacao de um projeto de lei é o seu marco final. A
fase legislativa inicia-se com a recepcao do projeto de lei pela burocracia
legislativa e termina com a sancao da lei. Finalmente, a fase pods-legislativa ini-
cia- se com a vigéncia formal da lei e perdura enquanto a mesma ¢ avaliada pela
comunidade, acabando somente quando ha proposta de uma nova lei que altera,
ou revoga.
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FASES DO PROCESSO LEGISLATIVO

Fases Pré-Legislativa Legislativa Pos-Legislativa
Recepcao ou alega-
Inicio Alegacao de um [cao de um problema| Entrada de uma lei
problema social por um orgao legis- em vigor
lativo
Realizacao de
operacoes de acor-
do com sua regu-
lacao juridica, na
- medida em exista:
- Analise do proble- - Analise do
ma problema
) Detfgjn:t?\?g?o de | . Detel;mitqagéo de :
~ . objetivos - Sistematica
intoe Ii(::dg?;?as ) Prcl)ep;:saedién;elos - Proposta de meios - Pragmatica;
(simplificadas) legais para alcancar legais (conteudo da - Tele,o.loglca;
; lei) - Etica.
O - Justificacao ética
objetivo do objetivo e

- Justificacao ética
do objetivo e dos
meios

dos meios
Analise linguistica,
sistematica e
pragmatica
- Redacao do texto
articulado

Fim

Proposta de uma
solucao legislativa

Promulgacao de
uma lei

Proposta de
modificacao da lei

Conhecimentos

e técnicas utilizadas
para o controle da
racionalidade

Método cientifico,
conhecimento
objetivo
disponivel, critérios
e regras de
argumentacao
pratica racional.

Controle de

legalidade, dire-
trizes legislativas,
técnicas de imple-
mentacao, analises
de custo-
beneficio, técnicas
de redacao de docu-
mentos, dogmatica
e teoria do direito.

Estudos sobre o
impacto das normas
juridicas, técnicas
de implementacao,
dogmatica juridica e
investigacoes
empiricas.

Principais niveis
de racionalidade

Teleoldgica e
Etica

implicados

Todos

Juridico-Formal,
Pragmatica e

Teleologica

Tabela 1 - ATIENZA (1997:69); PAIVA (2009:77)
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2.2 Os niveis de racionalidade

Os niveis de racionalidade sao importantes instrumentos dentro modelo de ana-
lise do fenomeno da criacao da normal penal desenvolvido por ATIENZA e aperfei-
coado por DIEZ RIPOLLES. Segundo os autores, essa analise deve ser sistematizada,
ou estruturada, no mesmo sentido em que se imagina quando se fala de uma teoria
estrutura do delito, de modo a possibilitar a identificacao isolada de tipos diversos
de racionalidade e, principalmente, a articulacao entre eles no desenvolvimento
do processo interpretativo da norma.

O modelo de analise desenvolvido pelos autores pressupée uma sobreposicao
das esferas prescritivo-normativa e critico-descritiva na analise dos dispositivos
legais. No plano prescritivo-normativo, que sera detalhado no presente capitulo,
requer-se um detalhamento dos conteudos de racionalidade que devem ser levados
em conta no processo legislativo, ao mesmo tempo em que tais racionalidades sir-
vam como um controle de legitimidade das decisoes legislativas penais para além
do mero cumprimento de formalidades da elaboracao legislativa.

O plano critico-descritivo, também referido como plano dinamico, ou opera-
cional, € o espaco onde se permite uma identificacao das fases e subfases por que
passa o processo legislativo na pratica. A analise dividida em trés fases permite
uma radiografia completa das razoes que levaram a sua promulgacao, suas
propostas e mutacoes, além de seus efeitos reais nos dias atuais.

Para ambos os autores é irracional toda lei que nao satisfaca cada um dos niveis
de racionalidade expressos a seguir. A analise da racionalidade é feita sobre duas
perspectivas, primeiro através de uma () analise interna e depois através de uma
(II) analise externa que analisa as relacoes entre os niveis de racionalidade: sua
compatibilidade, dependéncia ou exclusao.

Adotaremos no presente estudo os cinco niveis de racionalidade propostos pe-
los autores, sendo certo que a Unica diferenca entre as duas proposicoes é a ordem
crescente de relevancia das racionalidades, que é inversa em cada proposicao,
tendo sido adotada a de ATIENZA neste caso:

I. A racionalidade linguistica ou comunicativa pressupée que, em toda lei
racional, o legislador (emissor) deve ser capaz de transmiti-la (a mensagem) ao
destinatario final (receptor) de maneira clara e fluida.™

3DIEZ-RIPOLLES,2003:15,16,17.
“ATIENZA (1997:29).
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No entanto, bem ressalta o autor que “como existem muitas oportunidades

para que um ato fracasse como ato comunicativo, as leis costumam nao serem
plenamente racionais ja neste primeiro nivel”.

A identificacao dos emissores e receptores de uma lei nao é algo tao simples
como possa parecer num primeiro momento. Como bem destaca PAIVA'™ a deman-
da por tipos abertos por um lado e a complexidade das relacées sociais no mundo
moderno, por outro, criam um ponto de tensao linguistica permanente a ser re-
solvida pelo legislador no momento da elaboracao normativa.

Ciente da extensao dos conflitos cotidianos que a falta de tal racionalidade
fazia surgir em nosso ordenamento, o legislador ordinario fez por bem editar a Lei
Complementar n° 95 de 26 de fevereiro de 1998 que “dispOe sobre a elaboracao,
a redacao, a alteracao e a consolidacao das leis” visando mitigar tal problema.

Infelizmente, ao tempo da discussao e promulgacao do diploma legal em ana-
lise a auséncia de qualquer parametro legal permitiu que se incorresse em sérios
equivocos na elaboracao normativa, com graves consequéncias posteriores, que
serao analisadas no devido momento.

II. A racionalidade juridico-formal exige que toda nova lei deve se inserir
de maneira harmoniosa no sistema juridico, adequando-se ao que correntemente
chamamos de técnica legislativa'.

Cabe ao legislador trabalhar para que a lei em elaboracao respeite os crité-
rios do ordenamento de que ira fazer parte. No Brasil, as instancias de
controle legislativo previstas em nossa Constituicao Federal limitam-se, basica-
mente, a consideracdes desta natureza.

A limitacao constitucional aos aspectos formais de controle da técnica legis-
lativa nao € um fenomeno exclusivamente brasileiro, pois encontra reflexo em
diversos ordenamentos estrangeiros, apesar do alerta feito por ATIENZA" que a
racionalidade legislativa nao se acaba no nivel juridico-formal.

[ll. Aracionalidade pragmatica exige que toda conduta prescrita em lei deva
ser passivel de cumprimento por seus destinatarios.

15PAIVA (2009:70)
16ATIENZA (1997:33-35)
7ATIENZA (1997:35)
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Na perspectiva de ATIENZA™, a racionalidade pragmatica é medida pela ade-
sao dos destinatarios a lei imposta pelo Estado. O sistema juridico é visto com

um sistema de normas comportamentais e o objetivo é conseguir que as leis
sejam obedecidas pelos individuos. No Brasil, essa racionalidade é resumida na
légica da “lei que pega” ou nao, facilmente identificavel.

Segundo o autor, caso a producao da lei cumpra os requisitos superiores de
racionalidade (ética e teleoldgica) é razoavel buscar que essa lei seja cumprida.
Nesse mesmo sentido, uma lei é pragmaticamente irracional na medida em que
fracassa como diretiva no comportamento humano. Nao € por outro motivo que o
a autor restringe a racionalidade pragmatica a ocupacao de questoes de vigéncia
e aplicacao da norma, afinal a incidéncia da norma sobre seu destinatario € con-
dicao basica para o exercicio do proprio direito.

Varias razoes levam ao fracasso de uma norma, existindo tanto questoes sub-
jetivas como falta de motivacao dos destinatarios (por auséncia de uma sancao
adequada, por exemplo) como fatores objetivos, como a auséncia de meios (ma-
teriais, economicos e tecnoldgicos) para o cumprimento da lei.

IV. A racionalidade teleolégica refere-se a adequacao entre os fins pretendi-
dos pelo legislador e os efetivamente alcancados pela lei. Tanto ATIENZA™ quanto
DIEZ RIPOLLES entendem que desde que os fins sejam justificados eticamente
pela analise de racionalidade posterior, o direito deve persegui-los de ma-
neira eficiente.

V. A racionalidade ética pressup6e que todas as condutas tipificadas em lei
devem ter seus fins justificados em valores socialmente compartilhados, sendo a
Unica fonte justificativa em termos éticos no Brasil a Constituicao Federal.

Para ATIENZA, os valores éticos sao ideias que permitem justificar os fins de
uma medida legislativa?’. Apesar da afirmativa correta, o autor se perde ao afir-
mar que “o Unico instrumento de que dispde a ética é o discurso moral.”?" Afinal,
o autor nao propde uma solucao para a fonte de referéncia dos valores contidos

BATIENZA (1997:36)
9 ATIENZA(1997:38)
2 ATIENZA (1997:39)
2 ATIENZA (1997:38).
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no discurso moral, limitando-se a afirmar que “a sociologia do direito pode mos-
trar quais sao os valores socialmente vigentes em relacao a matéria regulada por
uma determinada lei”?2.

DIEZ RIPOLLES® critica essa posicdo de ATIENZA, e também a utilizacdo da
Constituicao como Unica fonte axioldgica??®, mas ao apresentar sua propria
solucao, erra feio, ao buscar a fundamentacao ética em um consenso social ou
“sistema de crencas”, e ao afirmar “que nao ha, nas sociedades modernas, outra
fonte de legitimacao das decisdes coletivas que a popular, pregando o estabeleci-
mento de formas de remissao as maiorias para a eleicao democratica dos valores
sociais”. E uma proposta claramente utopica numa sociedade complexa como a
brasileira, apesar de haver dispositivos constitucionais que habilitariam tais con-
sultas no Brasil.

Indubitavelmente, a teoria mais precisa na definicao de um conteldo de jus-
tificacao ética é a teoria dos bens juridicos relevantes, que defende uma analise
(consideracao) valorativa para determinar quais aspectos da vida social possuem
dignidade penal, aceitando-se que tais aspectos mudam ao longo do tempo. Na
licao de Reale Janior:

O valor deve ser apreendido (no bojo do seio social) pelo legislador ao produzir
a intervencao penal com a edicao da norma incriminadora, e este reconheci-
mento e ponderacao do valor como essencial deve ocorrer em face das circuns-

tancias e da atmosfera espiritual do momento historico-cultural.?

Assim, a teoria do bem juridico orienta o legislador na decisao de quais con-
dutas merecem reprimenda, dado que “inconscientemente e em laténcia ja atu-
avam de certo modo no meio social”?, e, além disso, de que forma faz-se neces-
saria a utilizacao do instrumento penal para conter as condutas indesejadas?® ?°.

22 ATIENZA (1997:38).

2 DEZ RIPOLLES (2003:110-111)

24 ATIENZA (2003:177)

»Vale destacar que ele nao esta sozinho nesta critica.

26REALE JUNIOR, 2002, p. 23

27 REALE JUNIOR, 2000, p. 19

28 Vale relembrar que Von Liszt (1999:454) ja falava, no inicio do século XX, que “o delito se distingue do injusto mera-
mente relativo ao Direito Civil apenas por diferencas quantitativas. Um exame mais atento demonstra que o Estado
sempre aplica a consequéncia penal ao injusto quando a consequéncia civil (execucao, restituicao, indenizacdo) nao
parece suficiente para reprimir o injusto”.

29 REALE JUNIOR, 2002, p. 29
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Complementando a discussao teorica (dos bens juridicos relevantes), e final-
mente apresentando uma solucao, corretamente afirma PAIVA que a Unica justi-
ficativa em termos éticos de que o legislador ordinario brasileiro pode se servir
para determinar se uma lei penal deve ser inserida no ordenamento juridico é a
Constituicao Federal®.

3. Analise critico-descritiva da Lei 7.492/1986

3.1 Avaliacao da aplicacao da Lei 7.492 nos tribunais superiores
e no STJ - quase trés décadas depois de sua implantacao

Para analisar os efeitos pds-legislativos foi utilizado dados, estatisticas e co-
mentarios produzidos no estudo pioneiro coordenado por Maira Rocha Machado,
Marta Cristina C. Saad Gimenes e Marta Rodriguez de Assis Machado’' sobre a
aplicacao da lei n.7.492/86 nos tribunais regionais federais e no Superior Tribunal
de Justica. Para uma analise completa deste ponto, veja o estudo em questao.

Os resultados sao surpreendentes desde o inicio: mais de 80% dos recursos
julgado pelo STJ e mais de 71% dos recursos julgados pelos TRFs envolvendo a
Lei n.7492/86 provem das regides sul e sudeste, com destaque para os maiores
centros financeiros do pais, Sao Paulo e Rio de Janeiro. Verifica-se que 50,9% de
todos os recursos que chegam ao STJ e 44,3% dos que sao apreciados pelos TRFs
provém deste dois estados.

Tratando da lei n.7492/86, o STJ é chamado a decidir principalmente em ha-
beas corpus (44,2% dos casos) aqui incluidos os recursos ordinarios em habeas cor-
pus e os pedidos de extensao. Conflitos de competéncia parecem em segundo lu-
gar (33,9% dos casos) e Recursos Especiais apenas em terceiro (18,8%0 dos casos).
Relativamente aos TRFs, verifica-se que sao chamados a decidir principalmente
Apelacoes Criminais (49,6%) e em segundo lugar, em Habeas Corpus (36,3%). Do
total de decisoes analisadas 94,6% foram tomadas por votacao unanime no STJ e
86,5% nos TRFs.

Nos TRFs a defesa interpoe 67,4% dos recursos contra 24,8% interpostos pelo

0 PAIVA, Luis Guilherme Mendes de. A Fabrica de Penas: racionalidade legislativa e a lei de crimes hediondos. Rio de
Janeiro: Revan, 2009.

3" MACHADO, Maira Rocha; GIMENES, Marta Cristina C. Saad; MACHADO, Marta Rodriguez de Assis (coord.). A aplicacdo da
lei n.7492/86 nos tribunais regionais federais e no superior tribunal de justica. In: A Aplicacao da lei de crimes contra
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Ministério Publico, no STJ a relacao é ainda mais dispar, interpondo a defesa
50,4% dos recursos, enquanto o MP interpGe apenas 14,7% dos mesmos. E inte-
ressante verificar que em apenas 6,2% dos casos, a defesa e o ministério publico
recorrem da decisao.

Se somarmos o percentual do caput e paragrafo Unico do art.22, que
descrevem condutas muito semelhantes, temos 20,4% do total de tipos aplicados
nos dois tribunais. Nos TRFs, a evasao de divisas responde por outros 22,1% do
total de crimes.

Na analise, destacam-se também os delitos capitulados no art.16 (“Exercicio
ilegal de instituicao financeira”) e Art. 4° (“Gestao Fraudulenta”), tanto no STJ
(respectivamente em 16,1 e 14,7 dos casos) quanto nos TRFs (respectivamente
em 16,9 e 17,8 dos casos) o que perfazem relacao ao total de acordaos analisados
respectivamente 16,8 e 17,3% dos casos.

Em seguida, no STJ, entre as denUncias mais comuns, estao as tipificadas pelo
art. 5° (apropriacao indébita financeira) e art.17 (concessao de empréstimos ve-
dados) com 12,1% e 12,9% dos casos respectivamente.

Ja no TRFs destacam-se denuncias pelo delito capitulado no art.20 (“desvio
na aplicacao de investimento”), representando 12,9% dos casos, no art.5° (“apro-
priacao indébita financeira”) em 14,1% dos casos e no art.17 (“concessao de em-
préstimos vedados”), representando 11,4% dos casos.

Ha uma clara predominancia de decisdes do STJ em questdes relativas ao
prosseguimento do inquérito ou da acao penal e a fixacao da competéncia das
Justicas Estadual e Federal e das Varas locais ou Especializadas para o processo e
julgamento das acdes penais: trata-se respectivamente de 41,1% e 38% dos
acordaos analisados.

Diferente é a analise da distribuicao das decisdes dos TRFs, onde se verifica
que os Tribunais de segunda instancia sao chamados a decidir principalmente
sobre questoes relacionadas a absolvicao ou condenacao de pessoas acusas pela
pratica de crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (48,7%) e sobre questoes
relativas ao prosseguimento do inquérito ou da acao penal, as quais representam
38,9% das decisoes.

Os dados produzidos indicam que a decisao do STJ foi condenatoria na maior
parte dos casos em que havia ocorrido a absolvicao dos acusados. Em metade
destes casos os réus haviam sido absolvidos tanto na primeira quanto na segunda
instancia; ao passo que, na outra metade, haviam sido absolvidos apenas
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na segunda instancia, apds a sentenca condenatoria em primeira instancia. Os
casos que resultaram em condenacao no STJ, independentemente das
decisoes anteriores, representam 94,4% do grupo de mérito, o correspondente a
13,2% de todas as decisoes do STJ.

Nao houve nenhum caso em que o STJ absolveu pessoas anteriormente
condenadas na primeira e na segunda instancia, tendo apenas - em situacao iso-
lada - mantido a absolvicao determinada na segunda instancia. Ademais, nao foi
verificada a existéncia de nenhum caso em que houvesse ocorrido a absolvicao do
imputado nas trés instancias judiciais.

Em 56,6% do total de casos, o STJ manteve a persecucao criminal, conforme
ja decidido em instancia inferior, e em 22,6% trancou a persecucao penal que
anteriormente havia sido mantida.

Focando-se apenas na decisao do STJ, temos que em 75,5% dos casos desse
grupo a decisao foi de prosseguimento da acao ou do inquérito, contra 22,6% de
casos de trancamento.

Em 65,3% dos casos, o STJ determinou a remessa do processo da Justica Fe-
deral para a Justica Estadual. O encaminhamento ou a manutencao do procedi-
mento na justica estadual correspondem por 21,6% de todas as decisdées do STJ.

Voltando a analise para os TRFs, verifica-se que 48,7% das decisoes
proferidas referem-se a questoes de mérito.

Os casos que resultaram absolvicao nos TRFs, independentemente da decisao
de primeira instancia, representam 18,6% das decisdes do grupo, e 9,5% do total
de decisoes dos TRFs.

Em 60% dos casos, os TRFs determinaram o prosseguimento do feito, contra
20,7% situacoes de trancamento.

Voltando a analise dos acérdaos do STJ, agora sobre uma otica mais quali-
tativa, vemos que apenas 14% das decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica, referentes aos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, foram clas-
sificados como “mérito”, por envolverem decisoes absolutorias ou condenatorias.

Dentro deste grupo, em 66,7% dos casos a condenacao foi mantida nas trés ins-
tancias, e quase metade desses acérdaos resultou na manutencao das condenacoes
pelo STJ, ora por ser reconhecida atipicidade da conduta, ora porque a analise da
questao levantada no recurso exigia dilacao probatdria e aprofundamento
na situacao fatica que caberia apenas as instancias de 1° e 2° grau.
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E, 41,1% das decisoes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, re-

ferentes aos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, versam sobre questoes
relativas ao prosseguimento da persecucao em ambito criminal. Do niUmero total
de recursos interpostos pela defesa, a maior parte visava o trancamento da acao
penal, entre os argumentos mais utilizados destacam-se:

Falta de justa causa por atipicidade: o argumento mais utilizado na
discussao sobre o prosseguimento da persecucao penal € alegacao de falta de
justa causa. Em quase metade dos acordaos decorrentes da interposicao de re-
curso pela defesa a “falta de justa causa” constitui o elemento central da dis-
cussao. O argumento aparece como decorréncia da alegacao de atipicidade ou
formulado genericamente. A alegacao de auséncia de justa causa por atipicidade
€ central em mais da metade dos acordaos incluidos no grupo “justa causa”, em
alguns desses casos, a atipicidade é alegada como decorréncia da auséncia de
dolo dos acusados ou por erro de proibicao. Vale destacar que o STJ decretou o
trancamento de inquérito policial em que verificou ser flagrante a atipicidade da
conduta dos indicados, pois teriam cumprido procedimento imposto por normas
do Banco Central.

Falta de justa causa ou inépcia da denuncia: Mais da metade dos pedidos
cuja alegacao foram a falta de justa causa e/ou combinada com a alegacao de
inépcia da denuncia foram negados pelo STJ. O fundamento da corte se pautou
no entendimento que “a falta de justa causa para a acao penal s6 pode ser decla-
rada quando, de pronto, sem a necessidade de dilacao probatoria, evidenciar-se
a atipicidade do fato, a auséncia de indicios de autoria capazes de sustentar a
acusacao ou ainda, a existéncia de causa de extincao de punibilidade”. Seguindo
esta mesma ratio decisio, em todos os pedidos em que foi concedido o
trancamento da acao penal pelo STJ, foi também reconhecida a atipicidade da
conduta atribuida ao(s) réu(s).

Inépcia e falta de individualizacao da conduta: Destaca-se como argumento
recorrente também a alegacao de auséncia de individualizacao da conduta dos
acusados. Este argumento aparece combinado com a inépcia da denuncia, e com
a falta de justa causa por atipicidade, cada um correspondendo a metade dos
casos. Isoladamente, aparece combinado com alegacdao de auséncia de dolo do
acusado e de incompeténcia da justica estadual para julgar o feito. O STJ negou
a maior parte desses pedidos aduzindo que, em se tratando de crimes societarios,
mesmo que sucinta, se a denuncia descreve adequadamente a conduta incrimina-
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da, ainda que nao detalhada individualmente, se é possivel ao denunciado com-
preender os limites da acusacao e em contrapartida, exercer ampla defesa, nao
se pode afirmar que a mesma seja inepta.

Prescricdo da pretensdao punitiva: As alegacoes de prescricao da pretensao
punitiva aparecem cumuladas com a alegacao de falta de individualizacao da
pena, ou de inconstitucionalidade do dispositivo legal imputado ao acusado da
denlncia. Houve tentativa de arguicao de uma “prescricao reflexa’” sem sucesso
no STJ. Impossivel arguicao de prescricao no crime tipificado no art.22, paragrafo
unico, segunda parte (manutencao de depositos nao declarados no exterior) haja
vista ser delito de carater permanente, conforme entendimento do STJ.

Relacao entre a esfera judicial e administrativa: Nos acordaos relativos a esta
questao a discussao girava em torno da alegacao por parte da defesa da falta
de justa causa para acao penal®, e por auséncia de decisao definitiva na esfera
administrativa®*. Ambos os pedidos foram rechacados pelo STJ ao argumento que
sua jurisprudéncia “ja se firmou no sentido da independéncia das instancias ad-
ministrativa e penal, em caso de crimes contra o Sistema Financeiro Nacional,
nao ficando o Poder Judiciario, ao analisar a admissibilidade da acusacao,
vinculado a qualquer entendimento consignado na esfera administrativa”. Vale
destacar que esse entendimento prevaleceu até no caso em que o procedimento
foi arquivado na esfera administrativa pelo Bacen.

Litispendéncia: Todas as tentativas da defesa de trancar a acao penal sob a
alegacao de litispendéncia foram negadas pelo STJ*, sob o fundamento de que
nao havia, nas situacoes descritas nos autos, litispendéncia, uma vez que os fatos
descritos nas respectivas denuncias nao coincidiam com os dos outros processos
mencionados, e destacou a importancia da defesa ater-se aos fatos descritos e
imputados a parte, independentemente da capitulacao feita pela acusacao.

Incompeténcia da Justica Federal: O STJ consolidou entendimento no sentido
de que o art.26 da Lei 7.492/86 atrai a competéncia da Justica Federal para pro-
cessar e julgar os crimes tipificados nesta lei, qualquer que seja a lesao causada
a credibilidade das instituicoes financeiras, sejam estas publicas ou privadas?®.

32 Arguiu-se que...

3RHC 10315-RS

3HC 4707-RJ

3HC 29669-MT e HC 11394-MS
% RHC 1432-MT
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Auséncia de prejuizo decorrente da conduta do acusado: O STJ indeferiu o

trancamento de uma acao penal com base no argumento de que nao se exige a
ocorréncia de prejuizo para a configuracao tipica da conduta imputada ao réu,
no caso analisado, o delito do art.17, paragrafo Unico, Il - distribuicao disfarcada
de lucros.

Incapacidade ativa dos acusados: O pedido de rejeicao da denuncia foi nega-
do pelo STJ ao argumento de que “se a prova existe de que os denunciados eram
os dirigentes das empresas que realizaram as operacoes tipificadas no art.22,
compete ao juiz receber a denuncia para apurar a responsabilidade deles na
pratica dos atos delituosos, ainda que a exordial nao seja um primor”.

Entre os principais argumentos formulados pelo MPF, esta a alegacao de exis-
téncia de justa causa em funcao da tipicidade da conduta, tanto para solicitar
o prosseguimento da acao penal, quanto para condenacao do acusados, tendo o
STJ lhe negado acolhimento, ora por “nao vislumbrar negativa de vigéncia” ao
dispositivo mencionado na denlncia, ora porque, para conhecé-lo, seria neces-
sario examinar o quadro probatorio, o que esbarra na Sumula 7 do STJ, segundo
argumento recorrente do tribunal.

Conclui-se dos acordaos analisados que, dos recursos interpostos pelo MPF, o
STJ acolheu pouco menos da metade, determinando o prosseguimento de acoes
penais e o recebimento de denlncia, negou alguns, e nao apreciou outros, man-
tendo o trancamento da acao penal e do inquérito policial (decretados em 2 ins-
tancia) e determinando a devolucao dos autos ao TRF de origem para que fosse
apreciado o argumento anteriormente omitido em decisao sobre o prosseguimen-
to ou trancamento do inquérito policial.

Do total das decisoes do STJ, referentes a questoes cautelares, praticamente
todos os acordaos referentes a liberdade objetivavam a revogacao da prisao pre-
ventiva, no entanto, em apenas um?* caso o pedido foi aceito e concedido pela
corte. Em 50% dos casos foi mantida a prisao preventiva, em 16,66% deles foi
prejudicado em face da condenacao na 1? instancia, e em um caso houve a
execucao da pena antes do transito em julgado (em face de julgamento de recur-
so especial pendente).

Entre os acérdaos referentes a questao cautelar patrimonial, ha um pedido de
anulacao da decretacao de perdimento interposto pela defesa e, outro, interpos-

STHC 47712-RJ.
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to pela Uniao, buscava a nao devolucao do dinheiro apreendido com o acusado.
No segundo caso, o STJ decidiu pela manutencao da devolucao do dinheiro
apreendido, pois entendeu nao ser tipica a conduta do recorrido que adentrou no
territério nacional porta moeda estrangeira, oque nao acarretaria transgressao
ao art.22, paragrafo Unico, da Lei 7.492/86.

Por fim, no grupo das medidas cautelares relacionadas a quebra de sigilo
bancario so6 foi encontrando um Unico acordao®®, onde a defesa pleiteou
a revogacao da quebra do sigilo bancario dos acusado. Nesse caso, o STJ decidiu
pela suspensao da quebra do sigilo bancario, pois o ato foi determinado
por juiz estadual incompetente para o ato.

Conforme ja visto, 38% das decisoes proferidas pelo STJ nos casos referentes
aos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional sao referentes a questao de
competéncia.

Do numero total de recursos interpostos pela defesa, a maior parte visava o
trancamento da acao penal (em alguns recursos, este pedido era cumulado com
o de revisao do valor arbitrado para fianca, de concessao de liberdade provisoria
e de devolucao de bens apreendidos) antes do sentenciamento do feito. Diversos
pedidos buscavam o trancamento do inquérito policial. Isoladamente, buscava- se
a suspensao condicional do processo, a anulacao de atos decisorios por alegada
incompeténcia do juizo federal, a fixacao da competéncia na Justica Estadual, o
reconhecimento da ocorréncia de prescricao e o da extincao da punibilidade, por
bis in idem.

Diversos fundamentos foram utilizados nos pedidos formulados pela defesa.
Buscamos agrupa-los conforme os pedidos mais frequentes e os argumentos
centrais que os embasaram e nortearam a fundamentacao da decisao dos TRFs.

Desponta como argumento utilizado na quase totalidade dos pedidos de tran-
camento de acao penal pela defesa a alegacao de falta de justa causa (formal e
material). Este argumento aparece de modo isolado, formulado genericamente,
como se vera no proximo item, ou atrelado ao argumento da atipicidade.

Ao contrario do que ocorre no STJ, nenhum dos pedidos de trancamento da
acao penal que foram fundados na alegacao de auséncia de justa causa por atipi-
cidade decorrente de erro de proibicao foram acolhidos pelos TRF. Na maior parte
dos casos analisados, os TRFs concluiam pela necessidade de aprofundado exame

3Recurso no MS 8632-GO.
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probatodrio, indeferindo, portanto, tais pedidos de trancamento das acoes penais.

Destaca-se como argumento recorrente também a alegacao de ilegitimidade
passiva assim como de auséncia de individualizacao da conduta dos acusados,
objeto de discussao de varios acérdaos analisados pelo estudo.

A maior parte dos recursos foi indeferida pelos TRFs com base no en-
tendimento generalizado segundo o qual no caso de delitos societarios nao é ne-
cessario que a denuncia descreva individualmente a conduta imputada a cada um
dos réus, mas apenas que a especifique suficientemente para que todos possam
exercer o direito de ampla defesa.

Poucos pedidos fundamentados na auséncia de individualizacao da conduta
dos réus na denuncia e/ou na ilegitimidade passiva do impetrante para figurar
como réu foram acolhidos pelos TRFs.

Em sede de crimes societarios, a auséncia de discriminacao da conduta de
cada socio nao obsta o recebimento da peca inaugural se descreve com clareza o
fato tipico imputado aos acusados.

Poucos pedidos fundamentados na auséncia de individualizacao da conduta
dos réus na denuncia e/ou na ilegitimidade passiva do impetrante para figurar
como réu foram acolhidos pelos TRFs.

Na maior parte das vezes em que isso ocorreu, o trancamento da acao penal
se deu com base no argumento de que o direito penal brasileiro veda a responsa-
bilidade objetiva, nao se afigurando aceitavel.

O recebimento de denuncia em face de uma pessoa pelo simples fato de
haver integrado o quadro societario ou mesmo cargo na diretoria da instituicao
em algum momento da existéncia desta, sem demonstracao de vinculo entre tal
participacao e as condutas investigadas.

Além disso, também houve uma situacao isolada em que a acao penal foi
trancada ao fundamento de que membros do conselho de administracao de uma
companhia nao possuem poderes de gestao, funcao cometida a diretoria. Em
outro caso isolado, o TRF acabou por reconhecer a atipicidade da conduta; no
entanto, esta avaliacao se deu com base na ilegitimidade de parte, dado que se
baseou em decisao tomada em processo administrativo, em que o Banco Central
do Brasil arquivou o processo em face das pessoas fisicas.

Outros argumentos apresentados em combinacao com os acima descritos in-
vocavam: ofensa ao principio do devido processo legal, cerceamento da defesa
por impossibilidade de acesso aos autos do inquérito policial, excesso de prazo
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da prisao preventiva, impedimento do juiz de primeira instancia e auséncia de
fundamentacao para a decretacao da medida.

Os TRFs revogaram as prisoes preventivas em aproximadamente metade dos
acérdaos examinados pelo estudo, afirmando que em todos esses casos se
verificava a auséncia dos requisitos legais para a sua manutencao, acrescentando,
ainda, os seguintes argumentos, em ordem de frequéncia:

 Incompeténcia do juiz que decretou a prisao preventiva e excesso

do prazo desta;

e Inexisténcia de elementos palpaveis a indicar que o acusado

pretendia evadir-se do distrito da culpa;

» Impossibilidade de justificacao da prisao preventiva por mera necessidade de
resguardo do meio social e da credibilidade da Justica, nem pela repercussao
publica dos fatos, assim como também nao pelo fato de ser o acusado pes-
soa rica ou por simples presuncoes de que apenas o0 aprisionamento evitaria a
pratica de novos delitos; e

« Presenca dos requisitos necessarios para o relaxamento da prisao (bons ante-

cedentes, residéncia fixa no distrito da culpa, atividade licita etc.).

Os TRFs mantiveram aproximadamente metade das prisdoes decretadas, afir-
mando que em todos esses casos se verificava a presenca dos requisitos legais
para tanto, particularmente indicios de materialidade e autoria (fumus delicti e
periculum in mora), acrescentando, ainda, os seguintes argumentos, em ordem
de frequéncia:

e Competéncia do juiz de primeira instancia e licitude das provas até entao
produzidas;

¢ Magnitude da lesao;

* Necessidade da garantia da aplicacao da lei penal, diante do fato de que
o réu estava foragido, diante da possibilidade de fuga do réu, estrangeiro, e
porque o réu poderia dificultar a producao de provas (inclusive por meio de
ameacas a testemunhas);

 Afirmacdo de que o inquérito policial é peca informativa, o que justifica que

seja realizado com menos formalidades do que aquelas tipicas do processo pe
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nal, sendo permitida a juntada de documentos e pecas extraidas de outros pro-

cedimentos criminais para a fundamentacao do pedido de prisao preventiva;
A repercussao nacional dos fatos; e
e Nao ha impedimento do juiz pelo fato de este arrolar testemunhas

diferentes das enumeradas na dendncia (Art. 502, paragrafo Unico, CPP).

Dentre os acordaos que lidavam com pleitos que buscavam obter a concessao
do direito de apelar em liberdade, metade foi concedida e metade negada pelos
TRFs.

Os pedidos de liberdade, por sua vez, fundamentaram-se nos seguintes
argumentos:

» O fato de terem os condenados bons antecedentes, residéncia fixa
e ocupacao licita;

¢ O fato de terem respondido ao processo em liberdade; e

» A alegacao de que, uma vez proferida a sentenca, nao se poderia

mais falar em garantia da ordem publica.

Nos acordaos em que os TRFs mantiveram a proibicao de apelar em
liberdade, fundamentaram sua decisao “na quantidade de pena imposta, assim
como no fato de o paciente ter sido condenado varias vezes em outras acoes pe-
nais além da condenacao especificamente correspondente ao pedido formulado,
0 que, juntamente com o clamor publico gerado, assim como diante do fato de
nao ter sido recuperado o dinheiro, torna a sua fuga muito provavel”.

Ja nas decisoes favoraveis aos condenados, os argumentos do TRF foram os
seguintes:

» Os condenados tinham bons antecedentes, residéncia fixa e ocupacao licita,
todos inalterados desde a data dos fatos, salvo pela condenacao em questao;
* Nenhum dos requisitos do Art. 312, CPP, se fazia presente;

» Nao havia indicio de fuga, que nao se configura pelo simples fato

de terem os condenados condicdes financeiras para tanto; e

A simples repercussao publica, por mais ampla que seja, nao

basta para negar o direito de apelar em liberdade.
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Vale destacar que todos os casos analisados, em que foi permitido ao conde-
nado apelar em liberdade, ocorreram perante o TRF da 4® Regiao Federal.

As principais alegacoes identificadas nos acordaos que discorriam sobre con-
flito de competéncia pleiteavam a determinacao da competéncia da Justica Fe-
deral com base: (l) nos fatos narrados na denlncia referente a ofensa ao Sistema
Financeiro Nacional e (ll) a conduta dos acusados ofendeu interesse da Uniao e
de autarquia federal.

Pouco mais da metade dos pleitos de fixacao da competéncia na Justica Fe-
deral foi acolhida, sendo que, em situacao isolada, foi fixada a competéncia de
Vara Especializada para o julgamento dos crimes previstos na Lei n. 7.492/86 e
na Lei n. 9.613/98, ao passo que a maior parte dos pedidos acolhidos resultou na
remessa dos autos para a Justica Federal comum.

Dentre as decisoes que determinaram a competéncia da Justica Federal, ve-
rifica-se que os argumentos utilizados para tanto variaram largamente, sem que
se pudesse identificar uma linha de raciocinio recorrente. Entre outros, os TRFs:

e Reconheceram a ocorréncia de conexao intersubjetiva concursal

para fins de aditamento da denuncia.

« Afirmaram que o desvio de recursos de grupos de consorcios por

dirigentes de suas empresas administradoras representa uma lesao ao Sistema
Financeiro Nacional como um todo e, mais especificamente, abala a credibili-
dade do instituto do consorcio, ndo podendo ser visto como algo que prejudi-
que apenas os consorciados.

* |dentificaram a presenca de lesao aos interesses da Uniao quando ocorre des-
vio de finalidade na aplicacao de recursos financiados no ambito de programas
publicos de incentivo especificos, pois os correspondentes empréstimos nao sao
feitos com o intuito de obtencao de lucro, mas sim como instrumento de politi-

cas pUblicas especificas, com interesse claro e especifico da Uniao.

Pouco menos da metade dos pleitos de fixacdao da competéncia na Justica
Federal foram negados, sendo nestes casos fixada a competéncia da Justica Esta-
dual. Em todos os casos analisados, esta decisao se deu com base no argumento
de que nao se teria verificado a ocorréncia de crime contra o Sistema Financeiro
Nacional nem prejuizo a Unido.

Na maior parte dos casos analisados nesse item, a discussao girava em torno
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da rejeicao da denuncia pela conduta tipificada no Art. 19, Lei n. 7.492/86, pela
Justica Federal de primeira instancia com base no argumento de que a situacao
fatica nao trataria de financiamento, mas sim de empréstimo, resultando atipica
a conduta descrita em relacao ao crime contra o Sistema Financeiro Nacional.

Em todos esses casos, os TRFs, normalmente em adesao a argumentacao do
juizo singular, afirmaram que:

« a doutrina confere ao termo “financiamento” o sentido de empréstimo vincu-
lado, caracteristica que o diferenciaria do mituo, abertura de crédito, crédito
rotativo etc., e que, ainda que se reconheca que a doutrina ndo é unanime a
respeito, a dlvida interpretativa deve militar em favor do réu;

¢ 0 termo “financiamento” deve ser tomado restritivamente como “contrato
em que o empréstimo do capital deve estar, obrigatoriamente, atrelado a um
fim especifico, de conhecimento da instituicao financeira”; e

* a natureza dos recursos, ou seja, se o fundo é publico ou privado,

nao é elemento divisor da competéncia, porquanto a causa de

aumento prevista no Art. 19, paragrafo Unico, Lei n. 7.492/86, ser ia redundan-

te acaso sempre derivassem da Uniao.

Isoladamente, o Ministério Publico Federal buscou que fosse determinada a
competéncia da Justica Federal para julgar crime contra a ordem economica, ao
argumento de que a autarquia federal incumbida da fiscalizacao da atividade
econdmica correspondente teria sido ofendida e, com isso, teria sido atingido
interesse da Uniao.

No entanto, o TRF negou esse entendimento, estabelecendo que normas de
defesa da ordem econémica nao se confundem com a lei de protecao ao Sistema
Financeiro Nacional.

No que tange a pedidos de fixacao da competéncia da Justica Estadual, ve-
rificou-se, dentre os casos analisados, situacao isolada em que se visava fosse
declarada incompetente a Justica Federal por meio da impetracao de Habeas
Corpus ao argumento de que a conduta descrita na dendncia se enquadraria na
Lei n. 1.521/50, como crime contra a economia popular, € nao na Lei dos crimes
contra o Sistema Financeiro.

O TRF acolheu o pedido formulado, anulando todos os atos decisorios

formulados pelo Juizo Federal e fixando a competéncia na Justica Estadu-
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al318. A decisao foi fundamentada ao argumento de que os fatos nao configu-
ravam crime contra o Sistema Financeiro Nacional, mas sim contra a economia
popular, uma vez que se tratava de empréstimos de recursos proprios e nao de
terceiros. Assim, a conduta delitiva nao se enquadraria nos requisitos da Lei n.
7.492/86, mas sim nos moldes do crime de usura (Lei n. 1.521/51). O TRF invocou
também o Enunciado n.498 da Sumula do STF, que pacificou o entendimento de
que é competéncia da Justica Estadual processar e julgar crimes contra a econo-
mia popular.

Com o estabelecimento do contelido de cada um dos niveis de racionalidade
propostos neste capitulo, conjuntamente com o modelo desenvolvido por ATIENZA
e detalhado no capitulo anterior, temos todos os subsidios para afirmar se deter-
minado projeto de lei - ou mesmo uma lei aprovada e sancionada - cumpre 0s
requisitos de racionalidade, ou, ao contrario, quais sao as falhas que apresenta,
sendo irracional, como ja visto, o ato ou a lei que nado satisfaca os requisitos de
cada um dos niveis de racionalidade.

Resumidamente, pode-se concluir que uma lei sera racional quando trans-
mitir uma mensagem fluida e objetiva, com seus fins nitidamente destacados,
com sancoes passiveis de serem cumpridas pelos seus destinatarios, integrando-
-se de maneira harmoniosa com ordenamento existente e tendo sua fundamenta-
cao ética extraida da Constituicao Federal.

Apesar das ideias simples que perfazem tais racionalidades, veremos a
seguir, se foi possivel implementa-las em todos os seus niveis na Lei 7.492/1986.

Sendo assim:

1. A legislacao inicia-se através de uma demanda popular que encontra um
empresario moral para sustenta-la dentro da estrutura burocratica do Estado.

2. O projeto de lei é apresentado e o jogo de forcas politicas nas casas
legislativas ira molda-lo até sua versao final.

3. A legislacao no ambito penal econdmico no Brasil possui uma marca exclu-
sivamente “reativa”, tendo sido fruto de uma racionalidade penal moderna vin-
culada a pressoes populares diante de escandalos financeiros fortemente vincula-
dos pelos meios de comunicacao. A elaboracao normativa neste campo, nunca foi
pensada de forma organica e sistémica.

4. E uma constante do processo legislativo penal brasileiro o aumento das
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penas previstas no projeto de lei original, em sua versao final, transformada em
lei. Em alguns casos, a variacao é extremamente consideravel.

5. Apesar de os dados estatisticos de aplicacao da norma provarem o contra-
rio, ha uma crise de confianca na sociedade em relacao a esses crimes, que vem
moldando novos projetos de lei para alterar o diploma original.

6. Nao houve o atendimento a todos os niveis de racionalidade durante a
elaboracao da Lei 7.492/1986, e deficiéncias na aplicacao do diploma, decorrem
desse déficit.

Referéncias B

ATIENZA, Manuel. Contribucion a una teoria de la legislacion. Madrid, Civitas,
1997.

__ . Tras lajusticia. Una introduccion al Derecho y al razonaimento juri-
dico. 3° reimp. Barcelona. Ariel. 1997b.

BLATT, William. The law-making forces. In: The American Law Review. Sept/oct.
1913. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Teoria da legislacao geral e teoria da le-
gislacao penal. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
n. especial: Estudos em Homenagem a Eduardo Correa, n.1. Coimbra: Coimbra
Editora.1984.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. El derecho penal simbélico y los efectos de la pena.
2000. Disponivel em <http://www.juridicos.unam.mx>. Acessado em: 13 jan.
2014.

. Un modelo dindmico de legislacién penal. 2001. Disponivel
em <http://www.juridicos.unam.mx>. Acessado em: 14 dez. 2013.

. Laracionalidad de lays penales. Madrid: Trotta, 2003.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: RT,
2002. FERREIRA FILHO, Manuel Goncalves. Do processo legislativo. 5. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2002.

103
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 1, p. 79-106, jan. 2015
KURY, PS.P.



PAOLO SAMPAIO PERES KURY

GARLAND, David. As contradicdes da sociedade punitiva. In: Revista de
Sociologia e Politica, n.13, nov.1999, p.59-80.

HASSEMER, Winfried. Fines de la pena en el derecho penal de orientacion cienti-
fico-social. In: PUIG, Santiago Mir (org.). Derecho penal y ciencias socials. Bar-
celona: UAB, 1982.

JESCHEK, Hans-Heinrich. Rasgos fundamentales del movimiento internacional de
reforma del derecho penal. In: Politica Criminal y reforma del derecho. Bogota:
Temis.

LOFQUIST, William S. Constructing ‘crime’: Media Coverage of Individual and Or-
ganizationl Wrongdoing. In: POTTER, Gary W.; KAPPLER, Victor E. (org.) Cons-
tructing crime: Perspectives on Making News and Social Problemas. Prospecht
Hegiths: Waveland, 1998.

MACHADO, Maira Rocha; GIMENES, Marta Cristina C. Saad; MACHADO, Marta Ro-
driguez de Assis (coord.). A aplicacao da lei n.7492/86 nos tribunais regionais fe-
derais e no superior tribunal de justica. In: AAplica¢cao da lei de crimes contra
o sistema financeiro pelos tribunais brasileiros. Cadernos Direito GV - Pesquisa
em Debate. Debate 33, v.7, n.1. Jan. 2010. Sao Paulo.

MERTON, Robert K. The sociology of social problems. In: NISBET, Robert (ed.)
Contemporary Social Problems. 4 ed. Nova York: Harcourt Brace Jovanovich,
1976.

PAIVA, Luis Guilherme Mendes de. A Fabrica de Penas: racionalidade legislativa e
a lei de crimes hediondos. Rio de Janeiro: Revan, 2009.

PIRES, Alvaro. Consideraciones preliminares para una teoria del crimen como ob-
jeto pradojal. In: Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal. Ano 7, n.13.
Buenos Aires: Ad Hoc, nov. 2001.

. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos humanos.
In: Novos Estudos Cebrap, n.68, 2004.

104
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 1, p. 79-106, jan. 2015
KURY, PS.P.



A RACIONALIDADE LEGISLATIVA NA LEI 7.492/86: UMA ANALISE CRITICA NO AMBITO

REALE JUNIOR, Miguel. Razao e subjetividade. In: Ciencias Penais, v.0, ano.1.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 226-249.

REGO, Antonio Carlos Pojo do. O assessoramento do Congresso. In: ABREU, Alzira
Alves de; DIAS, José Luciano de Mattos (org.) O futuro do Congresso Brasileiro.
Rio de Janeiro: FGV,1995.

SILVA, Marcos Josegrei da. O direito penal econdmico e o artigo 17 da Lei
n.7.492/86 - analise de suas elementares, circunstancias, e consequéncias
juridico-penais. Curitiba, 2006. 135p. Dissertacao de Mestrado - Programa de
P6s-Graduacao em Direito - PUC/PR.

SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Politica Criminal y persona. Buenos Aires: Ad-hoc,
2000.

. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas so-
ciedades poés-industriais. Sao Paulo: RT, 2002.

SUTHERLAND, Edwin H; CRESSEY, Donald R. Principes de criminologie. Paris:
Cujas, 1966.

VON LISTZ, Franz. Tratado de derecho penal, tomo I, 4. ed. Madrid: Reus, 1999.

. Tratado de derecho penal, tomo Il, 4. ed. Madrid: Reus, 1999.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Politica criminal latino americana: perspectivas,
disyuntivas. Buenos Aires: Hammurabi, 1982.

Sistemas Penales y derechos humanos en America Latina.
Buenos Aires: Depalma, 1984.

; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro - Teoria Geral do Direito Pe-
nal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

105
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 1, p. 79-106, jan. 2015
KURY, PS.P.



PAOLO SAMPAIO PERES KURY

y PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 3.
ed. Sao Paulo: RT, 2001.

106
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 3, n. 1, p. 79-106, jan. 2015
KURY, P. S.P.



