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Dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional





    LEI Nº 7.492, DE 16.06.1986




    1. Noções introdutórias




    Críticos da Lei nº 7.492/1986:




    a) Manoel Pedro Pimentel (a lei diante dos “seus evidentes defeitos e notórias imprecisões, não trará o resultado esperado, na luta contra os crimes do colarinho branco”);1




    b) Agapito Machado (o Brasil vem empobrecendo com a prática dos crimes de colarinho branco; seus autores terminam sem qualquer penalidade);2




    c) Ela Wiecko V. de Castilho (ressalta a ineficiência da lei diante do poder conferido a certos grupos de definir os crimes que devam ser coibidos e diante da desarticulação das instâncias formais do poder tendentes à repressão desses tipos);3




    d) Rodolfo Tigre Maia (regulação jurídica defeituosa, as forças da ordem desempenham uma função repressiva insuficiente e mesmo condescendente).4




    Em vigor mesmo após a Constituição Federal de 1988: (STJ, RHC nº 60/RJ, Rel. Min. José Cândido de Carvalho Filho, 6ª T., vu, DJ 04.08.1989; CC nº 5.845/SP, Rel. Min. Anselmo Santiago, 3ª S, vu, 17.11.1994).




    
2. Objeto jurídico





    Proteção do Sistema Financeiro Nacional (SFN): STF – “a objetividade jurídica do crime contra o sistema financeiro nacional é a credibilidade das instituições financeiras (Min. Ayres Brito, em 06.09.2012, em seu voto na AP nº 470 – Mensalão); STJ – a Lei nº 7.492/1986 busca a preservação das instituições públicas e privadas que compõem o sistema financeiro, de modo a viabilizar a transparência, a licitude, a boa-fé, a segurança e a veracidade, que devem reger as relações entre estas e aplicadores, poupadores, investidores, segurados e consorciados. O objeto jurídico tutelado é a garantia da solvência das instituições financeiras e a credibilidade dos agentes do sistema” (CC nº 91162/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves, 3ª S., vu, DJ 02.09.2009); STJ – “Os crimes descritos na Lei nº 7.492/86 possuem como objeto jurídico a higidez do Sistema Financeiro e não a proteção patrimonial da instituição financeira” (CC nº 155853, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, 3ª S., DJe 11.05.2018) TRF/4 – “sem um sistema financeiro íntegro temos a diminuição da riqueza circulante ou o menor acesso ao crédito, impedindo-se o desenvolvimento do país. A objetividade jurídica, portanto, nos crimes contra o sistema financeiro, é a higidez do meio circulante, garantindo-se a integridade das riquezas do país, sua boa circulação e o acesso facilitado e igualitário ao crédito, o que importa fator de progresso econômico” (ACR nº 2001.71.07.001562-1/RS, Rel. Des. Fed. Fábio Rosa, 7ª T., vu, em 10.12.2002).




    Luciano Feldens, tratando dos denominados crimes do “colarinho branco”, salienta que uma de suas características é justamente a aparência de licitude nas ações e que “(…) essa rede altamente intrincada onde se aloja o crime do ‘colarinho branco’, a traduzir, não raramente, um rol de operações disfarçadas que, isoladamente consideradas, poderiam não evidenciar ilicitude alguma, mas que unidas em torno do fim a ser alcançado não deixam dúvidas quanto à prática delitiva, passa ao mais incauto cidadão comum – ou ao próprio juiz – uma ideia de legal business.” Conclui afirmando que, diante do mimetismo delituoso, imperiosa se torna a sagacidade dos operadores do direito, especialmente do magistrado, na condução e desfecho da ação penal.5




    Algumas características dos crimes de “colarinho branco” podem ser destacadas, a saber:




    a) A complexidade das condutas e a opacidade daí resultante: pressupõe conhecimentos muito específicos. As infrações perpetradas pelas grandes sociedades e no seu próprio interesse, frequentemente de cariz financeiro ou fiscal, pressupõem o domínio de um fluxo informacional que, regra geral, não está ao alcance da generalidade dos cidadãos. Há falta de visibilidade dos comportamentos delituosos;




    b) As dificuldades sentidas pela Justiça no sancionamento destas infrações: indispensabilidade de conhecimentos muito específicos para a descoberta e a subsequente averiguação de tais condutas. O legislador revela, muitas vezes, problemas na regulamentação de matérias mais complexas e as autoridades judiciárias sentem, também, particulares dificuldades na apreciação das mesmas. Eduardo Correia6 menciona as dificuldades de processo, que se tem que vencer, “como, por exemplo, o segredo nas sociedades, os sigilos bancário e fiscal, etc.; o desenvolvimento das empresas multinacionais com sedes e filiais em vários países; a especialização de matérias; o poder econômico ou político de certos grupos financeiros; a falta ou ineficácia da entreajuda internacional, etc.” A melhor forma de tornar mais eficaz o controle de tais atividades passaria por uma fiscalização a cargo das próprias estruturas profissionais;




    c) O conflito latente ao invés do patente: o fato de o criminoso de “colarinho branco” não necessitar, em regra, recorrer à violência para executar o crime, apesar de os resultados da conduta, muitas vezes, traduzirem-se num efeito violento sobre o objeto, associado à circunstância, também frequente, de ser suficiente a mera omissão, tornam menos perceptível a existência do conflito que deveria justificar a intervenção jurídico-penal;




    d) A difusão da vitimização: do que até aqui se mencionou sobre a complexidade das condutas delituosas e a privilegiada posição de confiança de que beneficiam os infratores, as quais possibilitam uma grande discrição no cometimento do crime, por dispensarem a violência na execução, decorreria já uma explicação para a comum inconsistência da qualidade de vítima do crime de colarinho branco. A propósito do papel desempenhado pelas vítimas do corporate crime, Edwin Sutherland7 salientou já o fato de elas raramente estarem em posição de lutar contra o infrator. Os consumidores, para além de desorganizados, carecem das informações necessárias à tomada de uma posição. A tolerância comunitária relativamente a várias manifestações da criminalidade de “colarinho branco” radicará, sobretudo, como bem adverte Manuel da Costa Andrade8, no fato de estarmos perante “comportamentos cuja proibição não assenta num consenso social generalizado e só é possível à custa da vigência de sistemas normativos socialmente heterônomos e, nessa medida, impostos”;




    e) A dispersão da responsabilidade: a racionalização do trabalho e a especialização tiveram como consequência uma divisão de tarefas em cadeia. Cada pessoa torna-se responsável apenas por uma ínfima parcela do produto ou serviço final. E as dificuldades de prova da responsabilidade inerentes à divisão de tarefas acrescem se tivermos em conta que, para além da responsabilidade moral nem sempre coincidir com a autoria material, são frequentes os casos em que se alega inexistir uma intenção criminosa, invocando-se antes o descuido, a impreparação, a falta de condições. Jean Larguier9 enumera algumas das versões em juízo: “fui audacioso – talvez mesmo um pouco estúpido – mas não maldoso; imprudente, mas sem má intenção; temerário, mas não desonesto”;




    f) Grande variedade de sanções: nesse sentido, Wilfried Jeandi-dier,10 que revela a heterogeneidade da organização da repressão;




    g) Ambiguidade na classificação das condutas;




    h) Limitado papel desempenhado pela lei, prevalecendo as soluções informais e o controle interno exercido pela própria organização.




    3. Sujeitos




    a) Ativo: artigo 25 da Lei nº 7.492/1986 prevê como sujeitos ativos o controlador e os administradores de instituição financeira, assim considerados os diretores, gerentes) e o § 1º (equiparam-se aos administradores de instituição financeira o interventor, o liquidante ou o síndico). A Lei não tornou, entretanto, próprios todos os crimes nela previstos. José Paulo Baltazar Junior explica “até, porque, nos crimes praticados no âmbito do sistema financeiro, a instituição financeira pode figurar como: a) ‘agente’ do crime, por meio de seus representantes, lesando terceiros, estranhos à instituição financeira; b) vítima do crime; c) autor e vítima, quando o fato é praticado por um agente interno à instituição lesada; d) instrumento para a prática do crime, como se dá nos delitos de lavagem de dinheiro (Dolcini; Paliero: 20)11”. Deve-se aferir se há expressa previsão no tipo penal, ou seja, se ele faz alusão aos sujeitos estampados no art. 25, ou, ainda que não faça, evidencie que a especial qualidade do sujeito é uma decorrência lógica do tipo penal. Caso contrário, tratar-se-á de delito comum.




    b) Passivo: em regra, será o Estado, podendo concorrer com ele outros ofendidos que venham a ser lesados pelos autores dos crimes constantes desta Lei. Pode, inclusive, ser a própria instituição financeira no âmbito da qual tenha ocorrido a infração e seus investidores.




    Artigo 1º




    Considera-se instituição financeira, para efeito desta lei, a pessoa jurídica de direito público ou privado, que tenha como atividade principal ou acessória, cumulativamente ou não, a captação, intermediação ou aplicação de recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, ou a custódia,12 emissão, distribuição, negociação, intermediação ou administração de valores mobiliários.




    Parágrafo único. Equipara-se à instituição financeira:




    I – a pessoa jurídica que capte ou administre seguros, câmbio, consórcio, capitalização ou qualquer tipo de poupança, ou recursos de terceiros;




    I-A – a pessoa jurídica que ofereça serviços referentes a operações com ativos virtuais, inclusive intermediação, negociação ou custódia; (Vide Lei nº 14.478, de 2022) 0Vigência




    II – a pessoa natural que exerça quaisquer das atividades referidas neste artigo, ainda que de forma eventual.




    Definição de instituição financeira contida na Lei nº 4.595, de 31.12.1964, que criou o Banco Central e o Conselho Monetário Nacional – artigo 17: “consideram-se instituições financeiras, para os efeitos da legislação em vigor, as pessoas jurídicas públicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessória a coleta, intermediação ou aplicação de recursos financeiros próprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custódia de valor de propriedade de terceiros. Parágrafo único. Para os efeitos desta lei e da legislação em vigor, equiparam-se às instituições financeiras as pessoas físicas que exerçam qualquer das atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou eventual.”




    Registre-se que o conceito de instituição financeira para fins penais estatuído no art. 1º da Lei nº 7.492/1986 difere do conceito geral (casos extrapenais) estatuído pelo art. 17 da Lei nº 4.595/1964, porquanto este último dispositivo abarca tanto recursos financeiros de terceiros quanto próprios, ou seja, tem maior amplitude neste ponto do que a norma penal, que fica restrita apenas à recursos financeiros de terceiros.




    O Banco Central dispõe que “o Sistema Financeiro Nacional (SFN) é formado por um conjunto de entidades e instituições que promovem a intermediação financeira, isto é, o encontro entre credores e tomadores de recursos. É por meio do sistema financeiro que as pessoas, as empresas e o governo circulam a maior parte dos seus ativos, pagam suas dívidas e realizam seus investimentos.” A referida autarquia federal também dispõe sobre os tipos de instituições que fazem parte do Sistema Financeiro Nacional – “os operadores são as instituições que ofertam serviços financeiros, no papel de intermediários”,13 elencando dentre estes operadores os bancos e as caixas econômicas (banco de câmbio, banco comercial, banco de desenvolvimento, de investimento, banco múltiplo); as administradoras de consórcios, as cooperativas de crédito, as corretoras e distribuidoras; as corretoras de câmbio e fintechs, além das demais instituições não bancárias (sociedade de crédito, financiamento e investimento; companhia hipotecária, agência de fomento, sociedade de crédito ao microempreendedor e à empresa de pequeno porte, associação de poupança e empréstimo, sociedade de arrendamento mercantil, sociedade de crédito imobiliário).14




    Especificamente em relação às instituições de pagamento15, a autarquia federal esclarece que “instituição de pagamento (IP) é a pessoa jurídica que viabiliza serviços de compra e venda e de movimentação de recursos, no âmbito de um arranjo de pagamento, sem a possibilidade de conceder empréstimos e financiamentos a seus clientes.” Informa, ainda, que as “instituições de pagamento não são instituições financeiras, portanto não podem realizar atividades privativas destas instituições, como empréstimos e financiamentos. Ainda assim, estão sujeitas à supervisão do Banco Central. Devem constituir-se como sociedade empresária limitada ou anônima.”




    Portanto, para a referida autarquia federal as instituições de pagamento não são instituições financeiras e não compõem o Sistema Financeiro Nacional, a despeito de serem reguladas e fiscalizadas pelo Banco Central.




    No entanto, s.m.j., poderá figurar como partícipe, auxiliando materialmente o agente do crime.




    A Lei nº 12.865, de 09.10.2013, que dispõe sobre os arranjos de pagamento e as instituições de pagamento integrantes do Sistema de Pagamentos Brasileiro (SPB), no inciso III do art. 6º elenca quais as atividades que podem ser praticadas pelas instituições de pagamento, a saber: “III – instituição de pagamento – pessoa jurídica que, aderindo a um ou mais arranjos de pagamento, tenha como atividade principal ou acessória, alternativa ou cumulativamente: a) disponibilizar serviço de aporte ou saque de recursos mantidos em conta de pagamento; b) executar ou facilitar a instrução de pagamento relacionada a determinado serviço de pagamento, inclusive transferência originada de ou destinada a conta de pagamento; c) gerir conta de pagamento; d) emitir instrumento de pagamento; e) credenciar a aceitação de instrumento de pagamento; f) executar remessa de fundos; g) converter moeda física ou escritural em moeda eletrônica, ou vice-versa, credenciar a aceitação ou gerir o uso de moeda eletrônica; e h) outras atividades relacionadas à prestação de serviço de pagamento, designadas pelo Banco Central do Brasil;”




    Além disso, em seu § 2º do art. 6º evidencia expressamente que “É vedada às instituições de pagamento a realização de atividades privativas de instituições financeiras, sem prejuízo do desempenho das atividades previstas no inciso III do caput”.




    A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça já decidiu que se trata de instituição não financeira que executa serviços de pagamento em nome de terceiros (CC 159.891/SP, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, Terceira Seção, julgado em 10.04.2019, DJe 23.04.2019).




    Com efeito, o Sistema Financeiro Nacional abrange as instituições normativas, supervisoras e operadoras, agrupadas segundo questões monetárias, de seguros e de previdência.16




    O Conselho Monetário Nacional – CMN (órgão deliberativo máximo do Sistema Financeiro Nacional), o Conselho Nacional de Seguros Privados – CNSP (órgão responsável por estabelecer as diretrizes e normas atinentes aos seguros privados) e o Conselho Nacional de Previdência Complementar – CNPC (órgão que regula o regime de previdência complementar) são os órgãos normativos17. Já as entidades supervisoras18 são o Bacen (mercado financeiro), a CVM (mercado de capitais), Superintendência de Seguros Privados (mercado de seguros privados e capitalização) e Superintendência Nacional de Previdência Complementar (mercado de previdência complementar).




    A Lei Complementar nº 105, de 10.01.2001 (dispõe sobre o sigilo das operações de instituições financeiras), também conceitua instituição financeira, em seu artigo 1º: “as instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços prestados. § 1º. São consideradas instituições financeiras, para os efeitos desta Lei Complementar: I – os bancos de qualquer espécie; II – distribuidoras de valores mobiliários; III – corretoras de câmbio e de valores mobiliários; IV – sociedades de crédito, financiamento e investimentos; V – sociedades de crédito imobiliário; VI – administradoras de cartões de crédito; VII – sociedades de arrendamento mercantil; VIII – administradoras de mercado de balcão organizado; IX – cooperativas de crédito; X – associações de poupança e empréstimo; XI – bolsas de valores e de mercadorias e futuros; XII – entidades de liquidação e compensação; XIII – outras sociedades que, em razão da natureza de suas operações, assim venham a ser consideradas pelo Conselho Monetário Nacional.” A Lei nº 9.613, de 03.03.1998, alterada pela Lei nº 12.683, de 09.07.2012, de igual modo, fornece conceito de instituição financeira em seu artigo 9º.




    Para Eduardo Fortuna:19 “uma conceituação bastante abrangente de sistema financeiro poderia ser a de um conjunto de instituições que se dedicam, de alguma forma, ao trabalho de propiciar condições satisfatórias para a manutenção de um fluxo de recursos entre poupadores e investidores.”




    Dois grandes grupos: intermediários financeiros (captam poupança diretamente do público por sua própria iniciativa e responsabilidade e, posteriormente, aplicam esses recursos junto às empresas, através de empréstimos e financiamentos. Ex.: bancos comerciais, de investimento, de desenvolvimento, a Caixa Econômica, as sociedades de crédito financiamento e investimento e os bancos múltiplos) e instituições auxiliares (colocam em contato poupadores e investidores, facilitando o acesso destes àqueles. Ex.: bolsas de valores, que propiciam liquidez aos títulos emitidos pelas empresas, como as ações, sociedades corretoras e distribuidoras, constituindo-se no elemento de ligação entre poupadores e investidores, atuando na colocação de papéis das empresas junto ao público).




    Segundo a natureza das operações de crédito, podem ser agrupadas em:20




    a) Instituições de Crédito a Curto Prazo (Bancos Comerciais, Caixa Econômica, Bancos Cooperativos/Cooperativas de Crédito,21 Bancos Múltiplos);




    b) Instituições de Crédito de Médio e Longo Prazos (Bancos de Desenvolvimento, Bancos de Investimento, Caixas Econômicas, Bancos Múltiplos com Carteira de Investimento e Desenvolvimento, Sociedades de Crédito ao Microempreendedor, Agências de Fomento);




    c) Instituições de Crédito para Financiamento de Bens de Consumo Duráveis (Sociedades de Crédito, Financiamento e Investimentos Financeiros, Caixa Econômica, Bancos Múltiplos com Carteira de Aceite);




    d) Instituições de Crédito Imobiliário (Caixa Econômica Federal, Associações de Poupança e Empréstimo, Sociedades de Crédito Imobiliário, Companhias Hipotecárias, Bancos Múltiplos com Carteira Imobiliária);




    e) Instituições de Intermediação no Mercado de Capitais (Sociedades Corretoras/CCVM, Sociedades Distribuidoras/DTVM, Bancos de Investimento, Bancos Múltiplos com Carteira de Investimento, Agentes Autônomos de Investimento);




    f) Instituições de Seguros e Capitalização (Seguradoras, Corretoras de Seguros, Entidades Abertas de Previdência Complementar, Entidades Fechadas de Previdência Complementar, Sociedades de Capitalização);




    g) Instituições de Arrendamento Mercantil – Leasing (Sociedades de Arrendamento Mercantil, Bancos Múltiplos com Carteira de Arrendamento Mercantil).22




    Definição penal de instituição financeira




    Artigo 1º, caput, da Lei nº 7.492/1986: captação: (reunião, operação passiva, ex.: depósito bancário), intermediação (a instituição não assume os riscos do crédito, cobrando pela prestação de serviço) ou aplicação de recursos financeiros de terceiros (nada fala sobre recursos próprios, que atingiria o investidor individual e, em caso de prejuízo, não seria atingida a coletividade ou o SFN) ou custódia, emissão, distribuição, negociação, intermediação ou administração de valores mobiliários – a natureza dos atos é o que define.




    Parágrafo único, I: equipara-se à instituição financeira a pessoa jurídica que capte ou administre seguros, câmbio, consórcio, capitalização ou qualquer tipo de poupança, ou recursos de terceiros;




    Parágrafo único, I-A: equipara-se à instituição financeira a pessoa jurídica que ofereça serviços referentes a operações com ativos virtuais, inclusive intermediação, negociação ou custódia (alteração trazida pela Lei nº 14.478, de 21.12.2022);




    Parágrafo único, II: equipara-se à instituição financeira a pessoa natural que exerça quaisquer das atividades referidas neste artigo, ainda que de forma eventual.




    O caput do art. 1º, em sua primeira parte, traz o conceito de instituição financeira (esta considerada em seu sentido estrito – atividades das instituições financeiras típicas), sendo imprescindível para essa caracterização que os recursos financeiros sejam de terceiros. De outra senda, a segunda parte do caput do art. 1º da Lei nº 7.492/1986, considera que são instituições financeiras as pessoas jurídicas que atuam na custódia, emissão, distribuição, negociação, intermediação ou administração de valores mobiliários, tais como as bolsas de valores, as corretoras e distribuidoras de valores.




    Neste ponto, importante questão diz respeito às moedas digitais que hodiernamente trazem um grande desafio ao mercado financeiro. Esta questão foi regulada pela Lei nº 14.478, de 21.12.2022, que dispõe sobre diretrizes a serem observadas na prestação de serviços de ativos virtuais e na regulamentação das prestadoras de serviços de ativos virtuais, cuja entrada em vigor ocorrerá 180 dias após a publicação oficial da referida Lei (art. 14).




    Os criptoativos “são ativos virtuais, protegidos por criptografia, presentes exclusivamente em registros digitais, cujas operações são executadas e armazenadas em uma rede de computadores. Esses ativos surgiram com a intenção de permitir que indivíduos ou empresas efetuem pagamentos ou transferências financeiras eletrônicas diretamente a outros indivíduos ou empresas, sem a necessidade da intermediação de uma instituição financeira. Tal propósito serviria – inclusive – para pagamentos ou transferências internacionais. Atualmente existem centenas de criptoativos, dentre os quais o pioneiro e mais conhecido é o Bitcoin. Cada um deles funciona baseado em um conjunto de regras próprias, definidas pelos seus criadores e desenvolvedores.”23




    A criptomoeda até a entrada em vigor da aludida Lei não pode ser considerada moeda, tampouco valor mobiliário, culminando, nessa toada, sua negociação em um cenário paralelo das moedas oficiais.




    Registre-se que o Senado Federal aprovou, em 04.05.2022, o PL 4401/2021, que foi convertido em dezembro de 2022 na Lei nº 14.478/2022, que dispõe sobre as diretrizes a serem observadas na prestação de serviços de ativos virtuais e na regulamentação das prestadoras de serviços de ativos virtuais, alterando o Código Penal para prever o crime de fraude com a utilização de ativos virtuais, valores mobiliários ou ativos financeiros, a Lei nº 7.492/1986 (ora em estudo) e a Lei nº 9.613/1998 (lavagem de dinheiro), para incluir as prestadoras de serviços de ativos virtuais no rol de instituições sujeitas às suas disposições.




    De acordo com a lei, considera-se ativo virtual a representação digital de valor que pode ser negociada ou transferida por meios eletrônicos e utilizada para realização de pagamentos ou com propósito de investimento, não estando incluídos a moeda nacional e moedas estrangeiras; a moeda eletrônica, nos termos da Lei nº 12.865, de 9.10.2013; os instrumentos que provejam ao seu titular acesso a produtos ou serviços especificados ou a benefício proveniente desses produtos ou serviços, a exemplo de pontos e recompensas de programas de fidelidade; e representações de ativos cuja emissão, escrituração, negociação ou liquidação esteja prevista em lei ou regulamento, a exemplo de valores mobiliários e de ativos financeiros. Competirá a órgão ou entidade da Administração Pública Federal definido em ato do Poder Executivo estabelecer quais serão os ativos financeiros regulados (art. 3º).




    Passa a estabelecer, ainda, como prestadora de serviços de ativos virtuais a pessoa jurídica que executa, em nome de terceiros, pelo menos um dos serviços de ativos virtuais, entendidos como: troca entre ativos virtuais e moeda nacional ou moeda estrangeira; troca entre um ou mais ativos virtuais; transferência de ativos virtuais; custódia ou administração de ativos virtuais ou de instrumentos que possibilitem controle sobre ativos virtuais; ou participação em serviços financeiros e prestação de serviços relacionados à oferta por um emissor ou venda de ativos virtuais. Ademais, o órgão ou a entidade da Administração Pública Federal indicado em ato do Poder Executivo poderá autorizar a realização de outros serviços que estejam, direta ou indiretamente, relacionados à atividade da prestadora de serviços de ativos virtuais (art. 5º).




    A lei também dispõe que as prestadoras de serviços de ativos virtuais somente poderão funcionar no país mediante prévia autorização de órgão ou entidade da Administração Pública Federal (art. 2º), além de definir as diretrizes para a prestação desse serviço, cujos parâmetros deverão ser estabelecidos pelo órgão ou pela entidade da Administração Pública Federal definido em ato do Poder Executivo, devendo-se ressaltar: a livre iniciativa e a livre concorrência; boas práticas de governança, transparência nas operações e abordagem baseada em riscos; segurança da informação e proteção de dados pessoais; proteção e defesa de consumidores e usuários; proteção à poupança popular; solidez e eficiência das operações; e prevenção à lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferação de armas de destruição em massa, em alinhamento com os padrões internacionais (art. 4º).




    Outra previsão, é a atribuição por meio de ato do Poder Executivo a um ou mais órgãos ou entidades da Administração Pública Federal a disciplina do funcionamento e a supervisão da prestadora de serviços de ativos virtuais (art. 6º), além de atribuir competência ao órgão ou à entidade reguladora para autorizar funcionamento, transferência de controle, fusão, cisão e incorporação da prestadora de serviço de ativos virtuais (art. 7º, inciso I).




    Já as instituições autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil poderão prestar exclusivamente o serviço de ativos virtuais ou cumulá-lo com outras atividades, na forma da regulamentação a ser editada por órgão ou entidade da Administração Pública Federal indicada em ato do Poder Executivo Federal (art. 8º).




    Por fim, de acordo com a lei supramencionada, o parágrafo único do art. 1º da Lei nº 7.492/1986, passa a vigorar com a redação acrescida do item I-A:




    “Art. 1º (…)




    Parágrafo único (…)




    I-A – a pessoa jurídica que oferece serviços referentes a operações com ativos virtuais, inclusive intermediação, negociação ou custódia.”




    Objetiva-se com a Lei nº 14.478/2022 combater a prática dos crimes levados a efeito por meio dos criptoativos, estabelecendo parâmetros e mecanismos para proteger o mercado e os investidores.




    Vale salientar que a Instrução Normativa nº 1.888, de 03.05.2019, da Receita Federal (alterada em parte pela Instrução Normativa nº 1.899, de 10.07.2019, da Receita Federal, disciplina a obrigatoriedade de prestação de informações relativas às operações realizadas com criptoativos à Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB). A Receita Federal consoante Solução de Consulta nº 214, de 20.12.2021, de lavra da Cosit, dispõe que é isento do imposto sobre a renda o ganho de capital auferido na alienação de criptomoedas cujo valor total das alienações em um mês, de todas as espécies de criptoativos ou moedas virtuais, independentemente de seu nome, seja igual ou inferior a R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais).




    A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça preteritamente à normatização da matéria já decidiu que “a operação envolvendo compra ou venda de criptomoedas não encontra regulação no ordenamento jurídico pátrio, pois as moedas virtuais não são tidas pelo Banco Central do Brasil (BCB) como moeda, nem são consideradas como valor mobiliário pela Comissão de Valores Mobiliários (CVM), não caracterizando sua negociação, por si só, os crimes tipificados nos arts. 7º, II, e 11, ambos da Lei nº 7.492/1986, nem mesmo o delito previsto no art. 27-E da Lei nº 6.385/1976.” (CC 161.123/SP, Rel. Ministro Sebastião Reis Júnior, Terceira Seção, julgado em 28.11.2018, DJe 05.12.2018).




    Até a entrada em vigor da Lei nº 14.478/2022, mesmo na hipótese de o criptoativo ostentar contornos que o caracterize como valor mobiliário haveria a necessidade de autorização da CVM para que então fosse negociado, sob pena de atuação como instituição financeira sem autorização, o que faria incidir, assim, a Lei nº 7.492/1986.




    Nesse sentido, o STJ já decidiu que:




    “HABEAS CORPUS. OPERAÇÃO EGYPTO. SUPOSTA INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. MANIFESTA IMPROCEDÊNCIA. CASO QUE OSTENTA CONTORNOS DISTINTOS DO CC Nº 161.123/SP (TERCEIRA SEÇÃO). DENÚNCIA OFERTADA, NA QUAL É NARRADA A EFETIVA OFERTA DE CONTRATO COLETIVO DE INVESTIMENTO ATRELADO À ESPECULAÇÃO NO MERCADO DE CRIPTOMOEDA. VALOR MOBILIÁRIO (ART 2º, IX, DA LEI Nº 6.385/1976). INCIDÊNCIA DOS CRIMES PREVISTOS NA LEI Nº 7.492/1986. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL (ART. 26 DA LEI Nº 7.492/1986), INCLUSIVE PARA PROCESSAR OS DELITOS CONEXOS (SÚMULA 122/STJ).




    1. A Terceira Seção desta Corte decidiu que a operação envolvendo compra ou venda de criptomoedas não encontra regulação no ordenamento jurídico pátrio, pois as moedas virtuais não são tidas pelo Banco Central do Brasil (BCB) como moeda, nem são consideradas como valor mobiliário pela Comissão de Valores Mobiliários (CVM), não caracterizando sua negociação, por si só, os crimes tipificados nos arts. 7º, II, e 11, ambos da Lei nº 7.492/1986, nem mesmo o delito previsto no art. 27-E da Lei nº 6.385/1976 (CC nº 161.123/SP, DJe 5/12/2018).




    2. O incidente referenciado foi instaurado em inquérito (não havia denúncia formalizada) e a competência da Justiça estadual foi declarada exclusivamente considerando os indícios colhidos até a instauração do conflito, bem como o dissenso verificado entre os Juízes envolvidos, sendo que nenhum deles cogitou que o contrato celebrado entre o investigado e as vítimas consubstanciaria um contrato de investimento coletivo.




    3. O caso dos autos não guarda similitude com o precedente, pois já há denúncia ofertada, na qual foi descrita e devidamente delineada a conduta do paciente e dos demais corréus no sentido de oferecer contrato de investimento coletivo, sem prévio registro de emissão na autoridade competente.




    4. Se a denúncia imputa a efetiva oferta pública de contrato de investimento coletivo (sem prévio registro), não há dúvida de que incide as disposições contidas na Lei nº 7.492/1986, notadamente porque essa espécie de contrato consubstancia valor mobiliário, nos termos do art. 2º, IX, da Lei nº 6.385/1976.




    5. Interpretação consentânea com o órgão regulador (CVM), que, em situações análogas, nas quais há oferta de contrato de investimento (sem registro prévio) vinculado à especulação no mercado de criptomoedas, tem alertado no sentido da irregularidade, por se tratar de espécie de contrato de investimento coletivo.




    6. Considerando os fatos narrados na denúncia, especialmente os crimes tipificados nos arts. 4º, 5º, 7º, II, e 16, todos da Lei nº 7.492/1986, é competente o Juízo Federal para processar a ação penal (art. 26 da Lei nº 7.492/1986), inclusive no que se refere às infrações conexas, por força do entendimento firmado no Enunciado Sumular nº 122/STJ.




    7. Ordem denegada.”




    (STJ, HC 530.563/RS, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 05.03.2020, DJe 12.03.2020)




    Portanto, em tais hipóteses, e até a entrada em vigor da Lei nº 14.478//2022, ou seja, se o criptoativo ostentar contornos que o caracterize como valor mobiliário será necessária autorização da CVM para sua negociação, sob pena de atuação como instituição financeira sem autorização, fazendo incidir, de tal modo, a Lei nº 7.492/1986.




    
Instituições financeiras por equiparação





    O reconhecimento de uma instituição financeira decorre do exercício de atividades financeiras e não apenas com a existência de estrutura e sede próprias ou com o seu registro perante as autoridades competentes. A doutrina de Rodolfo Tigre Maia bem dimensiona a amplitude conferida ao conceito de instituição financeira, com o intuito de que nenhuma conduta lesiva ao Sistema Financeiro Nacional deixe de ser repreendida pela legislação:




    “Além das práticas de caráter estritamente financeiro, são também objeto de proteção as correlacionadas às atividades de seguros, câmbio, consórcio, capitalização ou qualquer tipo de poupança ou recursos de terceiros. Reforça-se, assim, a conclusão de que o elemento essencial que articula misteres econômicos tão diferenciados, para a Lei de Regência, é a presença da captação, gestão e aplicação de recursos de terceiros ou a operação com títulos e valores mobiliários.”24




    As instituições financeiras por equiparação dispostas no parágrafo único do art. 1º da Lei nº 7.492/1986 seriam aquelas que não se amoldam ao disposto no caput do referido normativo, mas que, para fins criminais, assim são igualadas.




    Como mencionado anteriormente, o inciso I do parágrafo único do art. 1º equipara à instituição financeira a pessoa jurídica que venha a promover a captação ou a administração de seguros, câmbio, consórcio, capitalização ou qualquer tipo de poupança, ou recursos de terceiros, enquanto o inciso II equipara à instituição financeira a pessoa natural que exerça quaisquer das atividades referidas no referido artigo, ainda que de forma eventual.




    Neste parágrafo único a ideia também é de que tais operações se perfaçam com recursos de terceiros.




    a) A corretora de valores e câmbio




    TRF/4 – “dessa forma, não restam dúvidas de que os denunciados, sem a devida autorização do órgão competente, fizeram operar dentro da Caixa Econômica Federal verdadeira casa de câmbio, realizando – diariamente – compra e venda de dólares. Portanto, deve ser mantida a condenação pela prática do delito insculpido no art. 16 da Leiº 7.492/1986.” (ACR nº 1994.70.00.010288-0/PR, Rel. Des. Fed. Élcio Pinheiro de Castro, 8ª T., vu, D.E. 11.02.2009)




    TRF/3 – “a empresa MIAME-TUR TURISMO E CAMBIO LTDA. não só estava autorizada pelo Banco Central a operar, como realmente operava no mercado de câmbio, razão pela qual se enquadra perfeitamente no conceito de pessoa jurídica equiparada à instituição financeira.” (ACR nº 2001.61.81.002367-7/SP, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, 1ª T., vu, DJe 23.05.2011)




    TRF/3 – “a empresa privada, que atua como corretora de valores e câmbio, é instituição financeira integrante do Sistema Financeiro Nacional, para efeito da Lei nº 7.492/1986.” (HC nº 92.03.019058-9/SP, Rel. Des. Fed. Aricê Amaral, 2ª T., vu, DOE 03.11.1992)




    Na doutrina há abalizado entendimento que considera as sociedades corretoras de câmbio instituições financeiras por equiparação, já que “são constituídas sob a forma de sociedade anônima ou por quotas de responsabilidade limitada, devendo constar na sua denominação social a expressão ‘Corretora de Câmbio’. Têm por objeto social exclusivo a intermediação em operações de câmbio e a prática de operações no mercado de câmbio de taxas flutuantes. São supervisionadas pelo Banco Central do Brasil (Resolução CMN nº 1770, de 1990).”25




    A referida Resolução do Conselho Monetário Nacional estabelece condições para a constituição, a organização e o funcionamento das sociedades corretoras de câmbio.




    b) A pessoa física




    TRF/3 – “a pessoa que exercia informalmente atividade de consórcio, como pessoa física, para complementar rendas de seu pequeno negócio, sem autorização do Banco Central (…) ainda que a atividade seja exercida de forma eventual.” (ACR nº 96.03.095220-6/SP, Rel. Des. Fed. Sinval Antunes, 1ª T., vu., DJ de 23.12.1997)




    Atente-se que no julgado em comento restou comprovado que o réu, pessoa física, exercera atividade de consórcio, de forma eventual, para incrementar as vendas de sua pequena empresa de foto e vídeo, sem que tivesse qualquer autorização do Banco Central para administrar grupos de consórcio, incidindo, in casu, na conduta prevista no art. 16 da Lei nº 7.492/1986. Considerou-se que para a configuração do delito não é requisito a comprovação de que o acusado tenha montado uma empresa para explorar o ramo de consórcios, captando clientela, fazendo-se passar por empresa regularmente autorizada e operando por meio de contratos que pudessem levar seus clientes a crer que se tratava de uma empresa legalmente constituída. O que caracteriza o art. 16 é justamente a informalidade, porque, do contrário, seria inócuo o disposto no art. 1º, parágrafo único, inciso II, do mesmo diploma legal (equipara-se à instituição financeira “a pessoa natural que exerça quaisquer das atividades referidas neste artigo, ainda que de forma eventual”).




    Portanto, a equiparação da pessoa natural à instituição financeira só poderá incidir quando restar provado que sua conduta, ainda que de forma individual, infringiu os interesses tutelados pela Lei nº 7.492/1986. Deverá haver a captação, intermediação e aplicação de recursos financeiros de terceiros.




    c) A pessoa física que capta recursos junto a terceiros a pretexto de investi-los no mercado financeiro, com promessa de rendimentos




    TRF/3 – “Comprovou-se que o acusado efetivamente estruturou sua atividade de captação fraudulenta de investimentos, seja ainda na condição de pessoa física, a partir de 1994, ou a partir de 1996, por meio da pessoa jurídica ‘Organizações Alencar Arraes’, por ele gerida, de maneira apta a qualificá-las, em ambas as situações, como instituição financeira, por sua conformidade com o modelo legal de definição de instituição financeira contida no artigo 1º da Lei nº 7.492/1986.” (ACR nº 1999.03.99.036879-2/SP, Rel. Des. Fed. Henrique Herkenhoff, 2ª T., vu, DE 23.10.2009)




    STJ – “A pessoa natural só pode ser equiparada a instituição financeira quando tiver como atividade principal ou acessória, cumulativamente ou não, a captação, intermediação ou aplicação de recursos financeiros de terceiros, ainda que de forma eventual (art. 1º da Lei nº 7.492/1986).” (CC nº 31.072/RJ, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 3ª S, vu, DJ de 18.02.2002)




    Helena Lobo da Costa,26 ao tecer comentários à obra de Manoel Pedro Pimentel, no sentido de que não seria razoável equiparar a pessoa física à instituição financeira, assevera que: “o inciso II gera ainda mais discussões, em razão de equiparar a instituição financeira às pessoas físicas que exerçam ‘quaisquer das atividades referidas neste artigo, ainda que de forma eventual’, o que poderia levar à desproporcional incriminação de pessoas que apliquem recursos próprios e de forma eventual como se instituições financeiras fossem. Tal redação tem sido reiteradamente criticada pela doutrina, havendo relevante proposta de interpretação restritiva, única passível de salvar o dispositivo.”




    d) A empresa que realiza contratos de venda à prestação com entrega futura do bem




    TRF/4 – “fazer operar instituição financeira sem a devida autorização (…) 7. Sendo inequívoca a prova acerca da captação de poupança popular por parte da empresa pertencente aos réus, indiscutível é a equiparação desta à instituição financeira, na forma do art. 1º, I, da Lei 7.492/86. 8. O elemento subjetivo específico do tipo, igualmente, restou demonstrado, porquanto os réus, além de não entregarem os bens contratados, sequer buscaram solucionar a questão mediante acordos extrajudiciais. Pelo contrário, simplesmente fecharam as portas de suas filiais, sem dar qualquer satisfação, a fim de não serem mais encontrados pelas vítimas.” (ACR nº 2000.70.01.007178-9/PR, Rel. Des. Fed. Tadaaqui Hirose, 7ª T., vu, DJU de 18.10.2006); RSE nº 2003.70.00.034038-0/PR, Rel. Des. Fed. Maria de Fátima Freitas Labarrière, 7ª T., vu, j. 09.12.2003)




    Não é considerada instituição financeira por equiparação




    a) Agiota




    Não se equipara a instituição financeira na medida em que não opera com recursos de terceiros. Há o empréstimo de dinheiro com recursos próprios, mediante a cobrança de juros abusivos, podendo caracterizar crime de usura (art. 4º da Lei nº 1.521/1951 – Lei de Economia Popular), de competência da Justiça Estadual.




    Nesse sentido:




    “CONFLITO DE COMPETÊNCIA. PENAL. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. INOCORRÊNCIA. INEXISTÊNCIA DE LESÃO A SERVIÇOS DA UNIÃO. CARACTERIZAÇÃO DO CRIME DE USURA. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA COMUM ESTADUAL.




    1. A pessoa natural só poderá ser equiparada a instituição financeira quando tiver como atividade principal ou acessória, cumulativamente ou, não, a captação, intermediação ou aplicação de recursos financeiros de terceiros, ainda que de forma eventual (artigo 1º da Lei nº 7.492/86).




    2. “A cobrança de juros extorsivos em empréstimo de dinheiro realizado por particular, com recursos próprios, configura, em tese, o crime de usura, descrito no art. 4º da Lei de Economia Popular, a ser julgado pela Justiça Estadual, não se amoldando à Lei nº 7.492/86, que prevê os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional.” (CC nº 25.519/SP, Relator Ministro Felix Fischer, in DJ 19/6/2000).




    3. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo de Direito da 19ª Vara Criminal do Rio de Janeiro/RJ, suscitado.”




    (STJ, CC nº 31.072/RJ, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Terceira Seção, julgado em 13.12.2001, DJ 18.02.2002, p. 232)




    “PROCESSO PENAL. CONFLITO DE COMPETÊNCIA. 1. PRÁTICA, EM TESE, DE CRIME DE SONEGAÇÃO FISCAL DE IMPOSTO DE RENDA. AUSÊNCIA DE CONSTITUIÇÃO DEFINITIVA DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. INVIABILIDADE.INVESTIGAÇÕES. DESINTERESSE. JUSTIÇA FEDERAL. 2. EMPRÉSTIMOS A JUROS. AUSÊNCIA DE CAPTAÇÃO DE VALORES. CRIME DE USURA E NÃO DO ART. 16 DA LEI 7.492/86. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL.




    1. O juízo federal, no caso, assinalou o desinteresse no prosseguimento das investigações em relação ao delito de sonegação fiscal de imposto de renda, em razão da ausência de constituição definitiva do crédito.




    2. Na hipótese em que se cuida de empréstimos a juros, com valores próprios e não captados de terceiros, há, em tese, delito de usura e, não, contra o Sistema Financeiro.




    3. Conflito conhecido para declarar competente o Juízo de Direito da Vara Criminal de Ribeirão do Pinhal/PR, ora suscitado.”




    (STJ, CC 99.305/PR, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Seção, julgado em 11.02.2009, DJe 20.02.2009)




    Vale aqui também destacar o entendimento do STJ no sentido de que “a troca de cheques a juros, por pessoa física, é equiparada ao empréstimo feito por pessoa física, não sendo caso de incidência da Lei 7.492/86. Isso porque, como não demonstrado que o agente utilizava recursos de terceiros para a realização das trocas, inviável entender que o investigado se equipara a instituição jurídica, nos termos do art. 1º, II, do citado diploma legal. Precedentes.” (CC 162.257/ES, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Terceira Seção, julgado em 12.06.2019, DJe 19.06.2019).




    Entretanto, se caracterizado o uso de recursos de terceiros advindos da rentabilidade da atividade de agiotagem, poderá incidir a Lei nº 7.492/1986.




    Outras situações




    a) Doleiros




    São equiparados a instituições financeiras, com fundamento no inciso II do parágrafo único do art. 1º da Lei nº 7.492/1986, tendo a própria Lei de regência estabelecido quem é instituição financeira para sua incidência não se poderia retirar de seu âmbito de aplicação pessoas físicas ou as sociedades de fato que atuem sem autorização do Banco Central do Brasil.




    De acordo com o STJ, admite-se a equiparação dos chamados doleiros às instituições financeiras para que seja aplicada a Lei 7.492/1986: “No caso dos autos, tendo o édito repressivo consignado que o paciente seria ‘um operador do mercado de câmbio paralelo e que se servia da conta em nome da offshore (…) e que seria o real proprietário da conta aberta em nome da (…) e que dela se serviu para a prática de operações financeiras ilegais do mercado de câmbio paralelo, sem qualquer registro ou contabilização, não há que se falar em atipicidade da sua conduta, uma vez que ela se subsome ao tipo constante do art. 4º da lei nº 7.492/1986” (Habeas Corpus nº 221.233-PR, Rel. Min. Jorge Mussi, 5 T, v.u., DJe 03.12.2012).




    Em sentido contrário, já houve o entendimento de que não é instituição financeira pessoa física ou aquele que vende travelers cheques a outros particulares. (STJ – CC nº 18.973/MG, Fernando Gonçalves, 3ª S., vu, DJ 09.12.1997)




    b) Administradoras de Cartão de Crédito




    Não eram consideradas instituições financeiras, já que recebem procuração dos contratantes para captar recursos junto ao sistema financeiro (STJ – RHC nº 4.783/SP, Cid Flaquer Scartezzini, 5ª T., vu, DJ 10.11.1997), cobrando, para o fornecimento do serviço, anuidades fixas e desvinculadas da efetivação de compras de mercadorias ou contratação de serviços. (TRF/3 – HC nº 92.03.0249524/SP, Rel. Des. Fed. José Kallás, 2ª T., por maioria, DJ 01.03.1995)




    A matéria foi revista, em face da Súmula 283 do STJ: “as empresas administradoras de cartão de crédito são instituições financeiras e, por isso, os juros remuneratórios por elas cobrados não sofrem as limitações da Lei de Usura.”




    De acordo com os ensinamentos de José Paulo Baltazar Junior, não seria aceitável que as empresas de cartão de crédito contem com a principal vantagem da condição de agente financeiro, podendo cobrar juros de mercado, sem os ônus daí decorrentes, inclusive nos aspectos criminais. Além disso, é certo que as operações com cartões de crédito, embora não configurem operações passivas ou ativas diretas das instituições financeiras, também propiciam ganhos a estas, caracterizando-se como intermediação.27




    Neste sentido, confira-se o seguinte julgado: TJ-MG – “A administradora de cartão de crédito é instituição financeira e, como tal, não está sujeita à limitação de juros trazida pela Lei de Usura, a teor da Súmula 283 do STJ.” (Apelação Cível nº 10702110293389001-MG, Rel. Des. Mariângela Meyer, 10ª Câmara Civil, v.u., p. 07.03.2013)




    Em sentido oposto, Helena Lobo da Costa28, ao tecer comentários na obra de Manoel Pedro Pimentel, esclarece que “as administradoras de cartões de crédito não são consideradas instituições financeiras para fins penais, embora, em 2004, o Superior Tribunal de Justiça tenha editado a Súmula nº 283, que afirma serem elas instituições financeiras, e, por isso, podem cobrar juros remuneratórios sem as limitações da Lei de Usura. Ocorre que o próprio Banco Central não as considera instituições financeiras, devendo ser tidas como instituições de pagamento, que não podem praticar atividades típicas de instituições financeiras, exclusivas daquelas instituições autorizadas pelo Banco Central.”




    Em 2020, a Segunda Turma do STJ voltou a abordar o tema, promovendo uma distinção entre as operadoras de cartão de crédito em sentido estrito e as instituições financeiras que emitem cartão de crédito, dispondo, em breve síntese, que a intermediação promovida pelas primeiras “não tem natureza financeira porque a operadora de cartão de crédito não capta recursos de forma direta junto aos investidores no mercado financeiro – tal como faz uma instituição financeira no exercício de atividade privativa –, e sim representa o seu cliente junto a uma instituição financeira para obter o crédito necessário para o adimplemento da fatura.” A íntegra da ementa foi a seguinte:




    “ADMINISTRATIVO. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 2/STJ. AÇÃO CIVIL PÚBLICA OBJETIVANDO A CONDENAÇÃO DO CONSELHO MONETÁRIO NACIONAL E DO BANCO CENTRAL DO BRASIL NAS OBRIGAÇÕES DE REGULAMENTAR E FISCALIZAR AS OPERADORAS DE CARTÃO DE CRÉDITO.




    1. Na origem, o Ministério Público Federal ajuizou ação civil pública contra a União e o Banco Central do Brasil com o propósito de buscar a condenação dos demandados na obrigação de fazer consistente na fiscalização das operadoras de cartão de crédito, as quais devem ser declaradas instituições financeiras e subordinadas à Lei 4.595/1964.




    2. Em grau de apelação, o pedido foi julgado procedente sob o entendimento de que as empresas operadoras e administradoras de cartões de crédito, ligadas ou não a bancos, no exercício de suas atividades negociais, realizariam operações de empréstimo, de financiamento, ou de intermediação financeira, típicas operações de crédito, que constituiriam a essência das chamadas operações bancárias.




    3. Ocorre que, conforme esclarece o BACEN em seu recurso especial, “dois tipos de instituições podem emitir cartões de crédito, quais sejam: 1) instituições financeiras, que emitem e administram cartões próprios ou de terceiros e concedem financiamento direto aos portadores; 2) administradoras em sentido estrito, que são empresas não financeiras que emitem e administram cartões próprios ou de terceiros, que não financiam os seus clientes”.




    4. Relativamente à instituição financeira que emite cartão de crédito, o inadimplemento da fatura dá ensejo à celebração de um contrato de mútuo, com elas próprias assumindo a posição de mutuante. Todavia, essa instituição já era fiscalizada pelo BACEN ao tempo da propositura da demanda, nos termos da art. 10, IX, da Lei 4.595/64, pois inequívoca a prática de típica operação financeira.




    5. No que importa à operadora de cartão de crédito em sentido estrito –, o seu papel de intermediação entre o cliente e a instituição financeira para os fins de quitação da fatura não paga na integralidade não se confunde com a “intermediação financeira” do art. 17 da Lei 4.595/1964, pois, nessa hipótese, para financiar as dívidas de seus clientes, ela somente os representa perante as instituições financeiras, atuando como simples mandatária.




    6. Dito de outra forma, essa intermediação não tem natureza financeira porque a operadora de cartão de crédito não capta recursos de forma direta junto aos investidores no mercado financeiro – tal como faz uma instituição financeira no exercício de atividade privativa –, e sim representa o seu cliente junto a uma instituição financeira para obter o crédito necessário para o adimplemento da fatura.




    7. Como possuem naturezas diversas as operações realizadas pelos dois tipos de operadoras de cartão de crédito, não se mostra apropriada a invocação da Súmula 283/STJ pelo acórdão recorrido, até porque os precedentes que deram ensejo à sua edição cuidaram de resolver questão diversa da aqui apresentada – enquadramento ou não das operadoras na Lei de Usura.




    8. Em razão da falta de amparo legal que desse ensejo à atuação do CMN e do BACEN para normatizar e fiscalizar a atuação das operadoras em sentido estrito, o Governo Federal precisou editar a Medida Provisória 615, de 17/5/2013 – convertida na Lei 12.865/2013, fato ocorrido após a interposição dos recursos especiais.




    9. Em suma: (a) as atividades das operadoras ligadas às instituições financeiras já eram fiscalizadas pelo BACEN ao tempo do ajuizamento da demanda, nos termos do art. 10, IX, da Lei 4.595/1964; (b) anteriormente à edição da MP 615/2013, não havia título legal que obrigasse as demandadas a regular e fiscalizar as atividades das operadoras de cartão de crédito em sentido estrito, pois a intermediação que essas fazem não tem natureza financeira para os fins do art. 17 da Lei 4.595/1964 – entendimento adotado na sentença de improcedência do pedido; (c) atualmente, existe previsão legal de normatização e fiscalização das operadoras em sentido estrito por parte do CMN e do BACEN, quadro que se formou com a edição da MP 615/2013, ocorrida no curso da demanda.”




    10. Recursos especiais da União e do Banco Central providos para julgar improcedentes os pedidos do Ministério Público Federal.”




    (STJ, REsp 1359624/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 10.03.2020, DJe 26.06.2020)




    Nesse sentido, apesar de as administradoras de cartão de crédito em sentido estrito não serem consideradas instituições financeiras (são tidas como instituições de pagamento), poderão ser enquadradas nesta lei no caso de participação em atividade ilícita.




    c) Empresas de Consórcio




    No âmbito do STJ havia o entendimento de que não existia crime contra o SFN quando a empresa administradora de consórcios descumpria o pactuado e deixava de entregar o bem prometido ao consorciado, pois a conduta descrita atingia somente o interesse de particulares (CC nº 34280/SP, Rel. Min. Fernando Gonçalves, 3ª S., vu, DJ 17.03.2003).




    Está, porém, consolidado o entendimento no sentido de que são consideradas instituições financeiras por equiparação as empresas de consórcio (STF – HC nº 83729-8/SC, Rel. Min. Marco Aurélio, 1ª T., vu, DJ 23.04.2004), como veio a ser pacificado pela 3ª Seção do STJ (CC nº 37.706/SP, Rel. Min. Fontes de Alencar, 3ª S., vu, DJ 22.09.2003; CC nº 108.105/SP, Rel. Min. Assusete Magalhães, 3ª S., julgado em 09.10.2013, DJ 30.10.2013 e CC nº 115.911/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 3ª S., DJ 19.05.2016).




    Semelhante entendimento tem-se nos seguintes julgados (as empresas de consórcio são equiparadas a instituição financeira):




    TRF/1 – RSE nº 58526-89.2010.4.01.3800/MG, Rel. Juiz Fed. Conv. Murilo Fernandes de Almeida, 3ª T., vu, e-DJF1 30.09.2011.




    TRF/5 – ACR nº 8227/AL (2004.80.00.008597-1), Rel. Des. Fed. Edilson Pereira Nobre Júnior, 4ª T., vu, j. 04.10.2011, DJE 06.10.2011).




    TRF/3 – ACR nº 16973, Rel. Des. Fed. André Nekatschalow, 5ª T., DJ 19.07.2005; ACR nº 25866, Rel. Hélio Nogueira, 1ª T., DJ 17.08.2017 e ACR nº 39277, Rel. Des. Fed. José Lunardelli, 11ª T, DJ 21.11.2013).




    As Administradoras de Consórcio são pessoas jurídicas que prestam serviços relacionados à formação, à organização e à administração de grupos de consórcio, cabendo ao Banco Central autorizar a constituição destes grupos.




    A Lei nº 11.795, de 08.10.2008, regulamentou o Sistema de Consórcio e instituiu o Banco Central como órgão regulador e fiscalizador (art. 7º) (esta Lei revogou o artigo 33 da Lei nº 8.177, de 01.03.1991, e o art. 7º, inc. I, da Lei nº 5.768, de 20.12.1971, que tratavam do tema).




    Destaque-se, ademais, que o Superior Tribunal de Justiça ao se debruçar sobre a questão já decidiu que a simulação de consórcio por meio da “venda premiada”, operada sem autorização do Banco Central do Brasil, configura crime contra o sistema financeiro, nos seguintes termos:




    “CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA ENTRE A JUSTIÇA ESTADUAL E A JUSTIÇA FEDERAL. INQUÉRITO POLICIAL. VENDA PREMIADA. CAPTAÇÃO DE RECURSOS DE TERCEIROS. EQUIPARAÇÃO A INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. AUSÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO DO BANCO CENTRAL. CARACTERIZAÇÃO, EM TESE, DO DELITO DESCRITO NO ART. 16 DA LEI Nº 7.492/86. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL.




    1. O presente conflito negativo de competência deve ser conhecido, por se tratar de incidente instaurado entre juízos vinculados a Tribunais distintos, nos termos do art. 105, inciso I, alínea “d” da Constituição Federal – CF.




    2. O núcleo da controvérsia consiste em definir se a “venda premiada” de motocicletas pode ser considerada uma simulação de consórcio de forma que a conduta descrita na denúncia possa se subsumir em tipos penais incriminadores descritos na Lei nº 7492/86, dentre eles, o crime tipificado no art. 16, consistente em operar instituição financeira, sem a devida autorização. Em outras palavras, discute-se se teria havido, em tese, prática de estelionato – tendo como vítima exclusivamente particulares – ou a prática de crime que afeta o sistema financeiro.




    3. A venda premiada – ainda que levada a efeito sem autorização do Banco Central do Brasil e mesmo não caracterizando um consórcio puro – trata-se se um simulacro de consórcio, que capta e administra recursos de terceiros, de modo a se enquadrar no tipo penal previsto do art. 16 da Lei nº 7492/86. O fato de o indivíduo contemplado não precisar mais arcar com prestações demonstra apenas o alto risco do negócio, diante da possibilidade de não se conseguir o ingresso de outra pessoa para sustentar a viabilidade de aquisição dos bens.




    4. Ademais, ainda que não haja identidade perfeita entre a venda premiada e o consórcio, é evidente de que não se trata de venda comum, na medida em que a pessoa jurídica capta recursos de terceiros, podendo, portanto, ser considerada instituição financeira a teor do art. 1º da Lei nº 7.492/06. Precedente (RHC 50.101/BA, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Rel. p/ Acórdão Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SEÇÃO, DJe 27/11/2015).




    5. No caso concreto, está caracterizado, em tese, crime contra o sistema financeiro, cuja análise e julgamento compete à Justiça Federal, tendo em vista que, conforme apurado no inquérito policial, pessoa jurídica teria captado recursos de terceiros, sem autorização da autoridade competente, em atividade temerária diante da dificuldade de contemplação do sorteado na chamada venda premiada.




    6. Conflito de competência conhecido para declarar que compete ao Juízo Federal da Vara Única de Redenção – SJ/PA, o suscitante.”




    (STJ, CC 160.077/PA, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, Terceira Seção, julgado em 10.10.2018, DJe 19.10.2018)




    “PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. ‘COMPRA PREMIADA’. NECESSIDADE DE ANÁLISE DO CASO CONCRETO PARA FINS DE QUALIFICAÇÃO DO NEGÓCIO JURÍDICO CELEBRADO. CARACTERIZAÇÃO, NA HIPÓTESE EXAMINADA, DE VERDADEIRO SISTEMA DE CONSÓRCIO DISSIMULADO, DADA A PRESENÇA DE SEUS ELEMENTOS ESSENCIAIS E DE SUA CAUSA. AINDA QUE NÃO SE TRATASSE DE CONSÓRCIO, HÁ CAPTAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO DE RECURSOS DE TERCEIROS.CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL.




    RECURSO DESPROVIDO.




    1. A fim de se verificar a caracterização de uma atividade como sendo própria de administradora de consórcio, para fins de enquadramento no artigo 16, p. único, I, da Lei nº 7.492/86, é necessário qualificar concretamente o negócio jurídico examinado. Para tanto, deve-se verificar a pactuação dos seus elementos essenciais (essentialia) e a sua causa.




    2. No caso concreto, está-se diante de mecanismo que apresenta os elementos essenciais do sistema de consórcio: (a) contrato de adesão; (b) formado pela reunião de pessoas naturais ou jurídicas em grupos; (c) com prazo de duração previamente definido; (d) com número de cotas previamente determinados; (e) sob a organização de um administrador; (f) com a finalidade de propiciar a seus integrantes a aquisição de bens ou serviços; (g) por meio de autofinanciamento; e (h) ocorrendo a contemplação por meio de sorteio ou de lance.




    3. A circunstância (acessória) de, em uma das formas de contratação pactuada, a contemplação implicar a isenção do sorteado de pagamentos posteriores, não afasta a sua natureza de verdadeiro consórcio – apenas indicia a sua inviabilidade econômica e seu possível caráter de “pirâmide financeira”. Mas não é fundamento para afastar a natureza de consórcio, se presentes os elementos essenciais (essentialia), necessários e suficientes para a qualificação do negócio como consórcio.




    4. A causa do negócio jurídico – a contratação de administradora para gerir grupos de pessoas com a finalidade de, mediante esforços econômicos comuns, adquirirem bens e serviços, sem a utilização de empréstimos ou financiamentos bancários – confirma estar-se diante de sistema de consórcio.




    5. De todo modo, ainda que não se tratasse de verdadeiro consórcio, é inegável a existência de captação e administração de recursos de terceiros, elementos suficientes para o preenchimento do conceito de instituição financeira por equiparação previsto no artigo 16, p. único, I, da Lei nº 7.492/86.




    6. Elementos que indicam, para fins de prosseguimento das investigações, a competência da Justiça Federal (CF, artigo 109, IV, c/c artigo 26 da Lei nº 7.492/86) 7. Recurso desprovido.”




    (STJ, RHC 55.173/ES, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado, DJ 12.11.2015)




    
d) Empresas de Faturamento Mercantil (factoring)





    A jurisprudência tem sido no sentido de que as empresas de factoring não são consideradas instituições financeiras, uma vez que não praticariam atos próprios de instituições financeiras (STJ – HC nº 7.463, Rel. Min. Félix Fischer, 5ª T., vu, DJ 22.02.1999), embora o empréstimo e o desconto de títulos sejam atividades típicas de instituição financeira, o factoring “distancia-se da instituição financeira justamente porque seus negócios não se abrigam no direito de regresso e nem na garantia representada pelo aval ou endosso” (STJ – RHC nº 6394/RS, Rel. Min. Fernando Gonçalves, 6ª T., vu, DJ 30.06.1997); “em se tratando de factoring, este Superior Tribunal já decidiu que essa espécie de estabelecimento não se confunde com instituição financeira, mas sim empresa de fomento mercantil, com atividade meramente comercial, em que se ajusta a compra de créditos vencíveis, mediante preço certo e ajustado e com recursos próprios” (STJ – CC nº 98062/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, 3ª S., vu, DJe 06.09.2010); “de acordo com o entendimento desta corte as empresas de factoring não se confundem com instituição financeira nem mesmo para os fins da Lei 7.492/1986” (STJ – CC nº 102350/MG, Rel. Min. OG Fernandes, decisão monocrática, 07.06.2010); “Na hipótese em que se cuida de empréstimos a juros, com valores próprios e não captados de terceiros, há, em tese, delito de usura e, não, contra o Sistema Financeiro” (STJ, CC nº 99305/PR, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 20.02.2009).




    Para Cezar Roberto Bitencourt, as empresas de factoring “são instituições de fomento mercantil, destinadas a fornecer suporte gerencial a empresas produtoras de bens e serviços, adquirindo destas os créditos resultantes de vendas a terceiros e assumindo os riscos de eventual inadimplência dos devedores. Não é outro o entendimento de Antônio Carlos Donini, que sustenta: ‘o empresário de factoring não opera uma instituição financeira, uma vez que a atividade de fomento mercantil não visa à captação de recursos, intermediação ou aplicação de recursos financeiros de terceiros. Mas apenas presta serviços de compra de créditos vencíveis, com recursos próprios e não de terceiros, mediante preço certo e ajustado com o faturizado. A atividade de factoring é tipicamente comercial, porque no factoring inexiste uma operação de crédito, tal como aquelas praticadas por bancos, mas tão somente uma venda à vista de créditos’.”29




    Na esteira da jurisprudência pátria, se uma empresa de factoring prevê direito de regresso ou exige garantia do cedente representada pelo aval ou endosso, não restará caracterizada a atividade de fomento mercantil. Ainda de acordo com os precedentes jurisprudenciais, as empresas de factoring não se amoldariam ao conceito disposto no art. 1º da Lei nº 7.492/1986, porquanto não operariam com recursos de terceiros, mas sim com recursos próprios.




    Com efeito, o contrato mercantil de factoring pode ser conceituado como sendo aquele no qual há “uma relação jurídica entre duas empresas, em que uma delas entrega à outra um título de crédito, recebendo, como contraprestação, o valor constante do título, do qual se desconta certa quantia, considerada a remuneração pela transação.”30 Trata-se de negócio jurídico atípico em nosso sistema, de modo a ser possível cogitar-se da aplicação das regras atinentes à cessão de crédito previstas no Código Civil (arts. 286 e seguintes) a título de regência supletiva.




    Importante ser dito que, na essência (vale dizer, desde que respeitados todos os aspectos e todas as características inerentes ao instituto), a atividade de factoring não pode ser equiparada àquelas desempenhadas por instituições financeiras na justa medida em que se depara com a execução de atividade de fomento mercantil estritamente comercial na qual há a celebração de negócio jurídico de compra de créditos vencíveis mediante o pagamento de certo preço previamente ajustado (normalmente com grande deságio) entre os celebrantes do contrato – a propósito: “(…) As empresas popularmente conhecidas como factoring desempenham atividades de fomento mercantil, de cunho meramente comercial, em que se ajusta a compra de créditos vencíveis, mediante preço certo e ajustado, e com recursos próprios, não podendo ser caracterizadas como instituições financeiras (…)” (STJ, CC 98.062/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, Terceira Seção, julgado em 25.08.2010, DJe 06.09.2010).




    Justamente por não se confundir com instituição financeira (raciocínio que tem como pressuposto a prática de operações estritamente nos limites consignados pela doutrina e pela jurisprudência para o contrato ora em comento), veda-se peremptoriamente que empresas de fomento mercantil levem a efeito operações com características a indicar serem inerentes a tais instituições ou que tenham o condão de desconfigurar o núcleo básico do contrato de factoring – corroborando o exposto: “(…) I – ‘Factoring’ não se confunde com Instituição Financeira, sendo vedada à empresa de ‘FACTORING’ a prática de qualquer operação com as características privativas das instituições financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco Central (…)” (STJ, HC 7.463/PR, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 13.10.1998, DJ 22.02.1999).




    Na linha do que se vem expondo, um dos aspectos necessários para que o negócio entabulado entre particulares (empresa de factoring e terceiro) seja efetivamente um contrato com natureza de fomento mercantil está na assunção, pela factoring, do risco próprio da atividade, qual seja, ao se comprar um título (o que, por certo, se faz com um valor de deságio em face daquele declarado na cártula), a factoring assume, necessária e consequentemente, os riscos naturais de inadimplência considerado o emitente do título como referencial (tanto que se procede ao deságio a que foi feita indicação como mecanismo a viabilizar o negócio e a proporcionar lucro ao empresário).




    Dentro de tal contexto, a doutrina especializada que se debruçou sobre o contrato mercantil de factoring (ou de fomento mercantil), de forma veemente, aponta que são características do expediente em tela a impossibilidade de se exigir garantia e de se exercer direito de regresso em face do apresentante do título justamente porque o risco da operação deve, por princípio e diante da natureza do negócio, ser integralmente considerado e assumido pela empresa de factoring. Apenas a título ilustrativo:




    “(…) a atividade de factoring distancia-se da atividade das instituições financeiras justamente porque seus negócios não se abrigam no direito de regresso nem na garantia representada pelo aval ou pelo endosso (…).”31




    “(…) a operação envolve grandes riscos para o faturizador, posto que não fica reservado o direito de se voltar contra o cliente, ou o titular do crédito transferido. Presente, ainda, a probabilidade do não-pagamento das contas por uma série de outros motivos. Em primeiro lugar, assim, cuida-se de um contrato aleatório. Não fica o factor com segurança no recebimento do valor constante do título. É que, no factoring, por não se considerar um contrato bancário, impede-se o estabelecimento de garantias reais. Não se admite o direito de regresso contra o endossante, ou o transferinte do título, a menos que tenha vícios o título (…) o faturizador assume a responsabilidade pela solvabilidade do devedor (…).”32




    “(…) é princípio da essência do contrato de faturização o fato de não responder o faturizado, ao ceder os seus créditos, pela solvência do devedor, no caso o comprador, correndo, assim, por conta da empresa de faturização, o risco do não recebimento já que a mesma não pode se voltar contra o faturizado para que esse satisfaça a obrigação não cumprida pelo comprador (…).”33




    Consigne-se, por oportuno, que a jurisprudência do C. Superior Tribunal de Justiça, há muito tempo, faz coro ao entendimento de que o contrato de factoring não se compagina com a estipulação de obrigação no sentido de que o apresentante do título fique como garante da operação anterior que ensejou a emissão do título de crédito:




    “RECURSO DE ‘HABEAS CORPUS’. EXAME APROFUNDADO DE PROVAS. CRIME. APELAÇÕES PRIVATIVAS DE INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. ‘FACTORING’. RECURSO IMPROVIDO. (…) 2. O ‘FACTORING’ DISTANCIA-SE DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA JUSTAMENTE PORQUE SEUS NEGOCIOS NÃO SE ABRIGAM NO DIREITO DE REGRESSO E NEM NA GARANTIA REPRESENTADA PELO AVAL OU ENDOSSO (…).”




    (RHC 6.394/RS, Rel. Min. Fernando Gonçalves, Sexta Turma, julgado em 09.06.1997, DJ 30.06.1997, p. 31083)




    “DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FOMENTO MERCANTIL – FACTORING. RESPONSABILIDADE DO CEDENTE. 1 – Na linha dos últimos precedentes desta Corte o faturizado não pode ser demandado regressivamente pelo pagamento da dívida. 2 – Agravo Regimental a que se nega provimento.”




    (AgRg no REsp 1305454/SP, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 14.08.2012, DJe 04.09.2012)




    “COMERCIAL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. FAC-SÍMILE.TEMPESTIVIDADE. FACTORING. DIREITO DE REGRESSO. CLÁUSULA CONTRATUAL. NULIDADE. (…) 2. O risco assumido pelo faturizador é inerente à operação de factoring, não podendo o faturizado ser demandado para responder regressivamente, salvo se tiver dado causa ao inadimplemento dos contratos cedidos (…).”




    (REsp 949.360/RN, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 17.12.2013, DJe 19.03.2014)




    “AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E EMPRESARIAL. CONTRATO DE FACTORING. CESSÃO DE CRÉDITO PRO SOLUTO (CC/2002, ARTS. 295 E 296). DUPLICATA EMITIDA PELA FATURIZADA COMO GARANTIA DOS TÍTULOS TRANSFERIDOS À FATURIZADORA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. DECISÃO MANTIDA. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A faturizadora não tem direito de regresso contra a faturizada sob alegação de inadimplemento dos títulos transferidos, porque esse risco é da essência do contrato de factoring. Precedentes (…).”




    (AgInt no AREsp 638.055/SP, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, QUARTA TURMA, julgado em 17/05/2016, DJe 02/06/2016)




    “COMERCIAL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE ‘FACTORING’. GARANTIA. RESPONSABILIDADE DA FATURIZADA PELO SIMPLES INADIMPLEMENTO DO TÍTULO. INEXISTÊNCIA. INTERPRETAÇÃO DE CLÁUSULAS E REEXAME DO CONJUNTO FÁTICO-PROBATÓRIO DOS AUTOS. INADMISSIBILIDADE. INCIDÊNCIA DAS SÚMULAS NºS 5 E 7 DO STJ. DECISÃO MANTIDA. 1. Na linha dos precedentes desta Corte, não se admite a estipulação de garantia em favor da empresa de factoring no que se refere, especificamente, ao inadimplemento dos títulos cedidos, salvo na hipótese em que a inadimplência é provocada pela própria empresa faturizada, o que não é o caso dos autos. Precedentes (…).”




    (AgInt no AREsp 374.373/SC, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 05.12.2017, DJe 11.12.2017)




    “AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FOMENTO MERCANTIL. DIREITO DE REGRESSO. ACÓRDÃO RECORRIDO. JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA. CONSONÂNCIA. INVIABILIDADE DOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. AGRAVO DESPROVIDO.




    1. “Em regra, a empresa de factoring não tem direito de regresso contra a faturizada – com base no inadimplemento dos títulos transferidos –, haja vista que esse risco é da essência do contrato de factoring. Essa impossibilidade de regresso decorre do fato de que a faturizada não garante a solvência do título, o qual, muito pelo contrário, é garantido exatamente pela empresa de factoring.” (REsp 1.289.995/PE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA)




    2. São inadmissíveis os presentes embargos de divergência, pois a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça se firmou no mesmo sentido do acórdão embargado. Incidência da Súmula 168/STJ.




    3. Agravo interno a que se nega provimento.”




    (STJ, AgInt nos EAREsp 1520417/ES, Rel. Ministro RAUL ARAÚJO, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 18/08/2021, DJe 24/08/2021)




    Nesse diapasão e tendo como lastro o entendimento amplamente dominante anteriormente descrito, acaso presente no contrato de factoring cláusula na qual há a estipulação de que o apresentante do título fica obrigado, por qualquer expediente, a garantir o pagamento (vale dizer, a solvabilidade) do título de crédito (inclusive por meio de sua recompra), não mais se mostra possível cogitar-se de contrato de fomento mercantil ante a desnaturalização da operação, que passa a se assemelhar (e muito) com avença levada a efeito perante instituição financeira (na qual a obrigação entabulada é garantida das mais variadas formas – garantia fidejussória, garantia real, alienação fiduciária em garantia etc. – pelo tomador do crédito).




    Importante destacar que, muitas vezes, a despeito de haver menção em minuta contratual de que se estaria a celebrar um contrato de fomento mercantil em seus termos convencionais e com suas características precípuas, nota-se a existência de cláusulas aptas a desconfigurar a natureza jurídica do expediente por preverem a obrigação do faturizado, por exemplo, em recomprar as cártulas que não foram liquidadas a tempo e a modo estabelecidos.




    Não se mostra crível, em hipóteses como tais, asseverar que o contrato levado a efeito entre o faturizador e o faturizado teria natureza jurídica de factoring justamente diante da previsão de cláusula de responsabilização a recair sobre faturizado, de molde a fazer com que a avença reste ungida a expediente firmado por instituição financeira (que exige, para a realização dos seus afazeres, a apresentação de garantia por parte do tomador do crédito).




    Nessas situações, porque o contrato celebrado entre o faturizador e o faturizado previa cláusula de garantia (materializada na obrigação do faturizado recomprar o título em caso de inadimplemento, por exemplo), cláusula esta que não se insere dentre aquelas próprias do contrato de fomento mercantil (cujo risco do negócio deve ficar integral e exclusivamente a cargo da empresa de factoring), tendo o condão de desnaturar a natureza jurídica da avença, passa a pessoa jurídica a atuar como instituição financeira na captação e na intermediação de recursos financeiros de terceiro (art. 1º da Lei nº 7.492/1986).




    Também cumpre destacar que em 2013, a Terceira Seção do STJ, firmou entendimento no sentido de que “compete à Justiça Federal processar e julgar a conduta daquele que, por meio de pessoa jurídica instituída para a prestação de serviço de factoring, realize, sem autorização legal, a captação, intermediação e aplicação de recursos financeiros de terceiros, sob a promessa de que estes receberiam, em contrapartida, rendimentos superiores aos aplicados no mercado. Isso porque a referida conduta se subsome, em princípio, ao tipo do art. 16 da Lei nº 7.492/1986, consistente em fazer ‘operar, sem a devida autorização, ou com autorização obtida mediante declaração falsa, instituição financeira, inclusive de distribuição de valores mobiliários ou de câmbio’. Ademais, nessa hipótese, apesar de o delito haver sido praticado por meio de pessoa jurídica criada para a realização de atividade de factoring, deve-se considerar ter esta operado como verdadeira instituição financeira, justificando-se, assim, a fixação da competência na Justiça Federal” (CC 115.338-PR, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe de 13.08.2013).




    Observe-se, que no referido Conflito de Competência restou assentado que “a concessão de empréstimos a juros abusivos por empresas de factoring caracteriza crime de usura, previsto nos arts. 4º da Lei nº 1.521/1951 e 13 do Decreto nº 22.626/1933, e não delito contra o Sistema Financeiro Nacional, sendo, portanto, da competência da Justiça Estadual. Bem ainda restou definido que embora a factoring não se confunda com instituição financeira nos termos da legislação, nada impede que determinadas operações realizadas por essas empresas possam ser tipificadas na Lei nº 7.492/86, como na espécie, em que se verificou a prática de atividades típicas de instituições financeiras, na medida em que a despeito de a pessoa jurídica ter como objeto contratual o fomento mercantil, exorbitara das atividades próprias dessa atividade, promovendo, sem autorização legal, a captação, a intermediação e aplicação de recursos financeiros de terceiros.”




    e) Empresas de Previdência Privada (abertas e fechadas)




    A entidade fechada de previdência privada, que capta e administra recursos destinados ao pagamento de benefícios de seus associados equipara-se a instituição financeira para fins de incidência da Lei nº 7.492/1986. Em julgamento ocorrido na 6ª Vara Federal Criminal de São Paulo, este entendimento foi adotado e mantido em todas as instâncias até o julgamento final pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, como pode ser observado dos julgados abaixo ementados:




    TRF/3 – “… No exame da preliminar de incompetência do juízo não se pode desviar os olhos da lei, que enquadra as companhias de seguros entre as instituições financeiras por equiparação, cabendo verificar se os questionamentos da defesa são compatíveis com a técnica adotada pelo legislador na construção da norma penal. Os defensores interpõem entre o tipo penal e o fato um bloco de elementos intermediários. Alegam que o AEROS opera sob controle da Secretaria de Previdência Complementar e não do Banco Central ou da Comissão de Valores Mobiliários e que não está sujeito às mesmas normas de tributação das instituições financeiras, tudo convergindo para uma suposta exigibilidade de complementação da norma penal por preceito estranho reconhecendo a condição da entidade como instituição financeira. Entretanto, o que existe entre o tipo penal e o fato é um nada, não há qualquer distância entre um e outro, não há mediação, não há, enfim, necessidade de reconhecimento exterior acerca do caráter da instituição porque a própria lei definidora dos delitos contra o sistema financeiro nacional se encarrega de preceituar sobre o que se considera instituição financeira para os efeitos penais nela previstos. A posição das entidades de previdência privada em sistema controlado por órgão normativo do Ministério da Previdência e Assistência Social reflete mera relação de exterioridade, de lugar ocupado pelas entidades no espaço institucional, que corre em paralelo e não age sobre a relação entre o fato e a norma penal. Nos termos da lei o AEROS é uma instituição financeira por equiparação e em nada interferem nesta concepção a submissão a este ou aquele órgão de fiscalização, participação no sistema de Previdência Privada, diversidade de tratamento tributário e elementos do gênero. A propósito, convém já a esta altura asseverar a completa irrelevância de aventado parecer subscrito pelo Procurador-Geral da SUSEP bem como da iniciativa do interventor do AEROS encaminhando à Polícia Estadual a peça de comunicação dos fatos tidos por delituosos, porquanto versam elementos meramente opinativos. Com efeito, é a lei e não as manifestações das referidas autoridades que constitui, que cria a figura da instituição financeira de direito penal e o que a lei prevê não é o enquadramento como instituição financeira de entes que estejam sob a fiscalização do Banco Central ou da CVM e que não pertençam a outros sistemas de atividades sujeitas ao controle estatal. A lei ministra definição das entidades financeiras e nomeia as assim consideradas por equiparação sem fazer remissão a complementos normativos externos. A Lei 7.492/86 pune condutas que, para configurarem delito, reclamam a condição do ente envolvido como instituição financeira, mas não institui uma norma penal em branco que necessitasse de integração. A Lei pune condutas praticadas no exercício de atividades de instituição financeira e define esta última. O elemento que integra os tipos penais dos artigos 4º e outros tem o seu conteúdo e alcance determinados pela própria lei que consigna definição de instituição financeira e nomeia as equiparadas. A condição do AEROS como instituição de previdência privada, de seguros, portanto, é uma verdade, que longe de conduzir a um juízo de atipicidade dos fatos no plano da Lei 7.492/86 confirma sua incidência. Na definição dos delitos a lei, destarte, não faz remissão a qualquer manifestação do poder público diversa de si mesma, não requisita qualquer complemento normativo, não deixa para o Banco Central, Secretaria de Previdência Complementar ou qualquer órgão dizer o que é e o que não é instituição financeira. É a própria lei que o diz. Tudo o que a defesa alega invocando a posição do AEROS como entidade integrante do Sistema de Previdência Privada só teria sentido se a lei se abstivesse de ministrar o conceito de instituição financeira e ainda relegasse semelhante atribuição à autoridade administrativa, só então deparando-se válido refutar a incidência da proibição penal em relação a entidades que não fossem consideradas instituições financeiras na órbita de atuação do Banco Central. Por identidade de razões a invocada diversidade de tratamento tributário das empresas de previdência privada em cotejo com as instituições financeiras propriamente ditas não serve de fundamento válido para a pretendida exclusão dos fatos do raio de incidência da Lei 7.492/86. No tocante à aludida liminar concedida na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 504-9 seu objeto é o artigo 29 da Lei 8.177/91, que equipara as entidades de previdência privada e outras às instituições financeiras e do sistema de distribuição do mercado de valores mobiliários em relação a suas operações nos respectivos mercados, dispondo sobre o cumprimento de diretrizes do Conselho Monetário Nacional para efeito de fiscalização do Banco Central e da Comissão de Valores Mobiliários e de aplicação de penalidades previstas nas Leis 4.595/64 e 6.385/76, matéria, portanto, atinente ao tratamento administrativo das referidas entidades, questão que, como já enunciado, é irrelevante para os efeitos penais, despido de interesse não sendo anotar que hipotético reconhecimento da necessidade de lei complementar para a sujeição das entidades de previdência privada às diretrizes, funcionamento e fiscalização do sistema financeiro nacional não implica absolutamente em igual exigência para a sujeição dos responsáveis por infrações criminais praticadas na gestão das entidades em comento no âmbito da legislação penal especial, em matéria criminal bastando a previsão em lei ordinária e assim estando observado o princípio da legalidade. Com efeito, se em vários momentos, em matéria tributária e administrativa, a Constituição exige a disciplina por lei complementar não dispõe do mesmo modo em matéria de direito penal, que é reservada à legislação ordinária, de modo que não se há cogitar de incompatibilidade do debatido preceito da Lei 7.492/86 com a Constituição, efetivamente não havendo óbice constitucional à sujeição dos responsáveis por tais delitos às mesmas penas cominadas em relação às instituições financeiras propriamente ditas ou até mais gravosas, em última análise verificando-se uma equiparação do delito quanto à pena, de modo que por opção do legislador os delitos cometidos na gestão de instituição de seguros poderiam até mesmo ser punidos com maior severidade se em vez da técnica da equiparação se adotasse outra a estes fins adequada. A defesa, porém, ainda vai além na sua argumentação, trazendo à discussão elementos de comparação já no próprio âmbito interno da previsão legal alusiva às empresas de seguros. Com efeito, verifica-se um giro na sustentação da tese de incompetência quando já não se alude propriamente às questões dos diversos sistemas administrativos controlados pelo Banco Central e Ministério da Previdência e Assistência Social, mas a distinções entre as empresas de previdência privada fechadas e as demais que operam no ramo dos seguros. Aqui a questão deve ser tratada à luz da teoria dos elementos do tipo. Como já foi dito, a lei define o conceito de instituição financeira e nomeia as como tal tratadas por equiparação. Insere-se nas figuras típicas um elemento normativo, cuidando-se de saber o que seja uma empresa de seguros, de consórcio etc. A questão que se coloca é se o elemento normativo se relaciona estritamente com a definição jurídica das atividades de seguros, se apenas demanda verificação da correspondência das atividades exercidas com o conceito da contratação de seguros, ou se permite a interferência de elementos estranhos na sua demarcação. A primeira solução é a que reconheço como verdadeira e é por isto que já antecipei que sustentar a condição do AEROS como entidade de previdência privada é confirmar a incidência da Lei 7.492/86. Quando a defesa ressalta as características do AEROS enquanto empresa de previdência privada que não oferece seus serviços ao público em geral, mas a uma parcela circunscrita aos funcionários de determinada empresa comporta-se como se na demarcação do elemento normativo fosse possível a introdução de diferenciações no miolo do gênero considerado. Duas razões pelo menos opõem-se à possibilidade alvitrada: uma a de que a lei refere-se às empresas de seguros sem fazer distinções e outra a de que os excogitados traços diferenciais deixam intactos os aspectos da entidade na técnica da lei capazes de causação de prejuízos aos interesses objeto da tutela penal. Tanto as instituições de captação, distribuição e aplicação de recursos referidas no ‘caput’ quanto as designadas no inciso I apresentam o traço comum da administração de recursos de terceiros. Um banco e uma empresa de seguros igualam-se na medida em que captam e operam com recursos de terceiros, com a diferença de que o primeiro tem o cumprimento de suas obrigações condicionado a prazos e a segunda ao evento da efetivação do risco e o cliente do banco visa o capital investido e o da seguradora a cobertura para eventual risco concretizado. Nos termos da lei a substância que dá suporte aos vários modos de operação no mercado previstos são os recursos de terceiros. É suficiente a condição dos valores envolvidos enquanto recursos de terceiros para que, praticadas as previstas condutas puníveis, produza a lei seus efeitos, deparando-se irrelevante a circunstância da destinação de serviços ao público em geral ou a uma parcela determinada de pessoas. Do ponto de vista da lei, em seu teor literal, que não faz distinções e teleológico, não podem afastar a incidência das sanções penais previstas as excogitadas circunstâncias do âmbito de atuação, pouco importando se a entidade colhe sua clientela na dispersão do público ou em seguimento definido e determinado. Despido de interesse ainda não é anotar que, também do ponto de vista empírico não se sustentam as alegações, bastando pensar que não há uma como que lei natural do mercado em decorrência da qual a clientela de uma empresa fechada tenha necessariamente de ser inferior à de toda e qualquer entidade que opera no âmbito do público em geral. Ademais, e agora saindo do plano da experiência e retornando à lei, a extensão de danos pela soma de pessoas prejudicadas é apenas um dentre vários fatores que se combinam na constituição da objetividade jurídica dos delitos. Convém ainda salientar que a participação da entidade no sistema de Previdência Complementar igualmente não retira a sua condição de instituição financeira para os efeitos penais, revelando-se descabidos paralelos com o INSS, órgão de execução do Regime Geral de Previdência Social que não administra recursos de terceiros, apenas operando o plano legal de benefícios e ainda com receitas públicas incluídas no orçamento da Seguridade Social. Pode-se criticar a extensão do conceito legal mas se trata aí de argumentação pré-legislativa que não interfere na aplicação da lei se por outra não é revogada, despido de interesse não sendo anotar que a amplitude do texto legal também comporta valoração positiva enquanto manifestação de vontade da sociedade demonstrando e deixando bem claro que não tolera os fatos previstos como ilícitos contra o Sistema Financeiro Nacional. O AEROS definitivamente enquadra-se como instituição financeira nos termos da Lei 7.492/86 e o processo e julgamento de delitos previstos na mesma lei, praticados na sua gestão, cabem à Justiça Federal, por força do artigo 26 do diploma legal, a partir dessa proposição definindo-se a questão pelas regras da competência por conexão estatuídas na lei processual penal. Com efeito, o AEROS é entidade sediada nesta Capital e a mais gravosa infração penal imputada, a de gestão fraudulenta, por lógica só pode ser concebida como praticada no local onde se encontra a sede da administração da empresa. Nos termos do artigo 78, II, ‘a’ do CPP, na determinação da competência por conexão ou continência prepondera a do lugar da infração à qual for cominada a pena mais grave, por força da norma processual firmando-se a competência do juízo de primeiro grau também em relação a condutas puníveis outras praticadas na sede do Banco GNPP no Rio de Janeiro, configurando-se as hipóteses previstas nos três incisos do artigo 76 do Código de Processo Penal, o primeiro em sua segunda figura e o segundo em sua primeira parte. Ainda no tocante à suposta competência da Justiça Estadual consigno que a aceitação da hipótese pressupunha a descaracterização do AEROS como instituição financeira com desclassificação dos fatos para a legislação penal comum, questão que já restou dirimida com a rejeição das correspondentes alegações da defesa, quanto à cláusula de eleição de foro no contrato de administração de carteira não podendo derrogar regras de ordem pública como as da competência processual penal, nesta observação não se podendo entrever nenhum reconhecimento de idoneidade do contrato, questão a ser apurada no mérito, mas apenas a apreciação, com emprego de princípio que afasta de plano a pretensão, de matéria também ventilada em recurso de defesa” (ACR nº 1999.03.99.039158-3, Rel. Des. Fed. Peixoto Júnior, 2ª T., v.u., DJU de 30.04.2002).




    No âmbito do STJ foi mantido este entendimento no julgamento da referida Ação Penal:




    “5. Quando se negue que a entidade fechada de previdência privada não participa da natureza das instituições de seguro, a disposição inserta no inciso I do parágrafo único do artigo 1º da Lei nº 7.492/1986 requisita, pela sua própria letra, o emprego da interpretação analógica intra legem, enquanto faz equiparada à instituição financeira toda pessoa jurídica que, ‘capte ou administre’ ‘recursos de terceiros’, se análoga a ‘pessoa jurídica que capte ou administre seguros, câmbio, consórcio, capitalização ou qualquer tipo de poupança’, hipótese em que se enquadra o AEROS-Fundo de Pensão Multipatrocinado. 6. Desse modo, por força de natureza ou pela equiparação levada a cabo pela Lei 7.492/86 (artigo 1º, parágrafo único, inciso I, parte final), não há falar, relativamente às entidades fechadas de previdência complementar, na sua não recepção, nem na sua revogação pela Constituição Federal de 1988, à luz, respectivamente, da redação original do inciso II do seu artigo 192 ou da redação que lhe atribuiu a Emenda Constitucional nº 13, de 22 de agosto de 1996, que referiram, distintamente, estabelecimentos de seguro e de previdência entre outros, por incluído este último, estabelecimento de previdência, evidentemente, na disposição genérica da última parte do inciso I do parágrafo único do artigo 1º da Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional” (HC nº 33674, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª T., vu, DJ 13.09.2004; HC nº 26288/SP, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª T., vu, DJ 11.04.2005).




    No mesmo sentido, o STF no julgamento deste feito decidiu:




    “3. As entidades de fundo de pensão estão incluídas no Sistema Financeiro Nacional. 4. Fraude cometida contra entidade previdenciária. 5. Aplicação da Lei nº 7.492/1986” (RHC nº 85094/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2ª T, vu, DJ 08.04.2005).




    Este julgado confirmou a decisão acima citada do STJ e reafirmou que o envio das entidades fechadas de previdência para o capítulo constitucional reservado à Seguridade Social não teve por consequência a exclusão de tais instituições do Sistema Financeiro Nacional.




    Acresça-se, outrossim, no sentido de que os Fundos de Pensão são considerados instituições financeiras por equiparação, já que captam e administram recursos financeiros de seus associados, seja a entidade fechada ou aberta (STF, RHC nº 85.094, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2ª T., vu, DJ 15.02.2005; STF, nº HC 95.515, Rel. Min. Ellen Gracie, 2ª T., vu, 30.09.2008; STJ, HC nº 33.674, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª T., vu, 25.05.2004; STJ, HC nº 26.288, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6ª T., vu, 03.02.2005).




    f) Estados-Membros




    O STF, quando do julgamento do chamado “Escândalo dos Precatórios”, decidiu pela impossibilidade de equiparação do Estado-Membro à instituição financeira, afirmando que “o Estado, ao emitir títulos da dívida pública (Letras Financeiras do Estado) e colocá-los no mercado, para obter recursos para o Tesouro, não atuou como se fosse instituição financeira. Na aplicação da lei penal, vigora o princípio da reserva legal. Somente os entes que se enquadrem no conceito de instituição financeira, definidos no art. 1º e parágrafo único da Lei 7.492/1986, é que respondem pelos tipos penais nela estabelecidos.” (Inq nº 1690/PE, Rel. Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, v.u., DJ 30.04.2004). No mesmo sentido: AP nº 351/SC, Rel. Min. Marco Aurélio, 1ª Turma, vu, DJ 17.09.2004.




    Portanto, a União, os Estados, Municípios e Distrito Federal não são considerados instituições financeiras, mesmo quando emitam ou distribuam títulos da dívida pública.




    Discorda José Paulo Baltazar Júnior, por entender que as decisões acima citadas, “além de ignorar a possibilidade da interpretação analógica” prevista no art. 1º, parágrafo único, da Lei nº 7.492/1986, deixou impunes delitos extremamente graves e que teriam causado prejuízos imensos ao erário.




    Para o autor seria plenamente admissível a equiparação dos Estados-Membros como instituições financeiras “ou mesmo considerar que os agentes públicos teriam agido, em tese, em conluio com as instituições financeiras responsáveis pela colocação dos títulos, interpretação que melhor protegeria o bem jurídico em tais casos, uma vez que os títulos da dívida pública circulam no mercado, captando poupança popular, sendo o dever de probidade dos agentes públicos até maior que o exigido dos particulares.”34




    g) Instituição de pagamento




    Como mencionado anteriormente nesta obra, o Bacen elenca as instituições que compõem o SFN, identificando dentre os denominados “operadores”, as instituições de pagamento35. No entanto, esclarece que “instituição de pagamento (IP) é a pessoa jurídica que viabiliza serviços de compra e venda e de movimentação de recursos, no âmbito de um arranjo de pagamento, sem a possibilidade de conceder empréstimos e financiamentos a seus clientes.” Informa, ainda, que “instituições de pagamento não são instituições financeiras, portanto não podem realizar atividades privativas destas instituições, como empréstimos e financiamentos. Ainda assim, estão sujeitas à supervisão do Banco Central. Devem constituir-se como sociedade empresária limitada ou anônima.”




    Portanto, para a referida autarquia federal as instituições de pagamento não são instituições financeiras e não compõem o Sistema Financeiro Nacional, a despeito de serem reguladas e fiscalizadas pelo Banco Central.




    A Lei nº 12.865, de 09.10.2013, que dispõe sobre os arranjos de pagamento e as instituições de pagamento integrantes do Sistema de Pagamento Brasileiro (SPB), no inciso III do art. 6º elenca quais as atividades que podem ser praticadas pelas instituições de pagamento, a saber: “III – instituição de pagamento – pessoa jurídica que, aderindo a um ou mais arranjos de pagamento, tenha como atividade principal ou acessória, alternativa ou cumulativamente: a) disponibilizar serviço de aporte ou saque de recursos mantidos em conta de pagamento; b) executar ou facilitar a instrução de pagamento relacionada a determinado serviço de pagamento, inclusive transferência originada de ou destinada a conta de pagamento; c) gerir conta de pagamento; d) emitir instrumento de pagamento; e) credenciar a aceitação de instrumento de pagamento; f) executar remessa de fundos; g) converter moeda física ou escritural em moeda eletrônica, ou vice-versa, credenciar a aceitação ou gerir o uso de moeda eletrônica; e h) outras atividades relacionadas à prestação de serviço de pagamento, designadas pelo Banco Central do Brasil.”




    Além disso, em seu § 2º do art. 6º evidencia expressamente que “É vedada às instituições de pagamento a realização de atividades privativas de instituições financeiras, sem prejuízo do desempenho das atividades previstas no inciso III do caput.”




    A Terceira Seção do STJ decidiu que não se equipara a instituição financeira a instituição de pagamento porquanto não capta ou administra recursos de terceiros, operando apenas como uma facilitadora de pagamentos:




    “CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA ENTRE A JUSTIÇA FEDERAL E A JUSTIÇA ESTADUAL. NOTITIA CRIMINIS ENCAMINHADA AO MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL. SUPOSTA FRAUDE PRATICADA CONTRA INSTITUIÇÃO DE PAGAMENTO. INEXISTÊNCIA DE CAPTAÇÃO OU ADMINISTRAÇÃO DE RECURSOS DE TERCEIROS. INSTITUIÇÃO QUE ATUA COMO FACILITADORA DE PAGAMENTO. VEDAÇÃO LEGAL À PRÁTICA DE ATOS DE INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. INOCORRÊNCIA DE EQUIPARAÇÃO A INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. CONFIGURAÇÃO, EM TESE, DE ESTELIONATO CONTRA PESSOA JURÍDICA PRIVADA. AUSÊNCIA DE INTERESSE DA UNIÃO. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL.




    1. O presente conflito negativo de competência deve ser conhecido, por se tratar de incidente instaurado entre juízos vinculados a Tribunais distintos, nos termos do art. 105, inciso I, alínea “d” da Constituição Federal – CF.




    2. O núcleo da controvérsia consiste em definir a competência para prestar jurisdição na hipótese de suposta fraude praticada contra instituição de pagamento. Divergem os Juízos envolvidos no conflito sobre a possibilidade de equiparação de instituição de pagamento a instituição financeira e, consequentemente, sobre a configuração de crime contra o sistema financeiro ou estelionato. 3.Conforme definição do Banco Central do Brasil – BACEN, “instituição de pagamento (IP) é a pessoa jurídica que viabiliza serviços de compra e venda e de movimentação de recursos, no âmbito de um arranjo de pagamento, sem a possibilidade de conceder empréstimos e Financiamentos a seus clientes.” Trata-se, portanto, de instituição não financeira que executa serviços de pagamento em nome de terceiros. Referidas instituições de pagamento possibilitam ao cidadão realizar pagamentos independentemente de relacionamentos com bancos e outras instituições financeiras. Assim, com o recurso financeiro movimentável, por exemplo, por meio de um cartão pré-pago ou de um telefone celular, o usuário pode portar valores e efetuar transações sem estar com moeda em espécie.




    4. As características da instituição de pagamento – vedação de concessão de empréstimos e financiamento – já demonstram ausência de similitude com as instituições financeiras. Com efeito, a Lei nº 12.865, de 9 de outubro de 2013, em seu artigo 6º, é clara ao definir quais atividades podem ser praticadas pelas instituições de pagamento, proibindo expressamente que realizem atividades privativas de instituições financeiras.




    5. Evidentemente, uma instituição de pagamento que desvirtue sua função precípua praticando de forma anômala atividade própria de instituição financeira, desrespeitando a norma de regência, poderia, em tese, praticar crime contra o sistema financeiro por equiparação.




    Todavia, não é o caso dos autos, porque, na espécie, a instituição financeira figura como vítima de possível golpe.




    6. No caso em análise, a dinâmica delituosa descrita na notitia criminis indica que um estabelecimento comercial teria induzido uma instituição de pagamento a erro, causando prejuízo alheio em proveito próprio.




    Nesse contexto, identifica-se, em tese, prática de delito de estelionato em face de pessoa jurídica privada, não havendo qualquer interesse da União, ainda que reflexo, que possa justificar a competência da Justiça Federal, nos termos do art. 109, IV, da CF.




    7. Conflito de competência conhecido para declarar competente o Juízo de Direito do Departamento de Inquéritos Policiais e Polícia Judiciária de São Paulo – SP – DIPO 3, o suscitado.”




    (STJ, CC 159.891/SP, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, Terceira Seção, julgado em 10.04.2019, DJe 23.04.2019)




    No entanto, como bem explicitado em referido julgado, na hipótese de a instituição de pagamento desvirtuar o seu escopo “praticando de forma anômala atividade própria de instituição financeira, desrespeitando a norma de regência, poderia, em tese, praticar crime contra o sistema financeiro por equiparação.”




    Além disso, poderão incidir na lei no caso de participação em crime de terceiros (instituição financeira).




    h) Operadora de plano de saúde




    Há posicionamento no sentido da impossibilidade de equiparação a instituição financeira. Crime contra o Sistema Financeiro Nacional afastado. Possíveis crimes falimentares ou patrimoniais. Competência da justiça estadual. Em breve síntese, as operadoras de planos de saúde não poderiam ser equiparadas a instituições financeiras, a menos que fiquem caracterizadas como seguradoras. Nesse sentido:




    “Cuidou-se de conflito negativo de competência suscitado pelo Juízo Estadual em face de decisão de Juízo Federal que se reputou incompetente para julgar ação penal, na qual o sócio administrador de operadora de plano de saúde que teve sua falência decretada foi denunciado pela prática de gestão fraudulenta, por ter cometido uma série de ilegalidades, destacando-se a falta de recolhimento de tributos e contribuições ao FGTS e a ausência de contabilidade organizada e regular. O ponto controverso consistiu em saber se essa pessoa jurídica poderia ou não ser considerada instituição financeira por equiparação, nos termos do art. 1º parágrafo único, da Lei nº 7.492/86, e, assim, ser objeto do delito de gestão fraudulenta. Da leitura do dispositivo citado, percebe-se que a única possibilidade desse enquadramento seria na condição de captadoras e administradoras de seguros. Entretanto, as operadoras de planos de assistência à saúde não possuem natureza jurídica uniforme. Com base no artigo 1º, inciso II, da Lei nº 9.656/98 – regulamentado pela Resolução RDC nº 39 da ANS –, nota-se que o conceito de operadora de plano de assistência à saúde é bastante amplo: abrange cooperativas, sociedades “civis” (atualmente denominadas sociedades simples), sociedades “comerciais” (atualmente sociedades empresárias) e entidades de autogestão. Além destas, também as sociedades seguradoras podem ser consideradas como operadoras de plano de assistência à saúde “desde que estejam constituídas como seguradoras especializadas nesse seguro”, consoante os artigos 1º e 2º da Lei nº 10.185/2001 e que operem, obrigatoriamente, sob a forma de sociedade anônima, conforme resolução da ANS. A diferença fundamental entre as seguradoras e as demais operadoras de planos de assistência à saúde consiste na possibilidade que lhes é franqueada de negociarem – captarem e administrarem – seguro-saúde, que não se confunde com as demais formas de planos privados de assistência à saúde. O seguro-saúde é uma modalidade de contrato de seguro formalizado junto a seguradoras especializadas, destinado a proteger segurados e seus dependentes incluídos na apólice em situações de doenças e lesões estipuladas contratualmente. Nos termos da apólice, a seguradora obriga-se a reembolsar o segurado, ou pagar em nome deste e à sua ordem, despesas de natureza médico-hospitalar que resultem da ocorrência de eventos (sinistros) cobertos. Com base nessas premissas, constatou-se que a operadora de plano de saúde em análise no caso concreto não poderia ser considerada uma sociedade seguradora. No direito penal, é vedada a analogia in malan partem, por afronta ao princípio da legalidade (artigo 5º, XXXIX, Constituição, e artigo 1º do Código Penal), de modo que não é legítimo que se pretenda promover a equiparação das demais operadoras de planos privados de assistência à saúde às seguradoras para justificar uma imputação penal. Com isso, concluiu-se que a prática de fraudes à frente da operadora de plano de saúde em análise pode caracterizar, em tese, crimes contra o patrimônio – como estelionato e apropriação indébita – ou crimes falimentares, mas jamais um crime contra o sistema financeiro nacional. Assim sendo, a competência para o processamento e julgamento do feito recai sobre a Justiça Estadual.”




    (CC nº 148.110-MG, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Rel. para acórdão Min. Maria Thereza de Assis Moura, por maioria, DJe 13.12.2016)




    Lado outro também há entendimento no sentido de que se equiparam às instituições financeiras:




    “PENAL. PROCESSUAL PENAL. LEI Nº 7.492/86, ART. 17. PRELIMINAR. ATIPICIDADE. EMPRESA OPERADORA DE PLANO PRIVADO DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE. INSTITUIÇÃO FINANCEIRA EQUIPARADA. SUJEITO ATIVO. ADMINISTRADOR DE FATO. AUTORIA. ERRO DE PROIBIÇÃO. DOSIMETRIA. PENA-BASE. CONSEQUÊNCIAS DO DELITO. ATENUNATES DOS ARTS. 65, III, B E D, DO CÓDIGO PENAL. CONTINUIDADE DELITIVA. REGIME PRISIONAL.




    1. As operadoras de plano privado de assistência à saúde consistem, em última análise, em sociedades seguradoras e os contratos de planos privados de assistência à saúde, em contratos de seguro, sendo, portanto, equiparadas à instituição financeira, de acordo com o art. 1º, parágrafo único, I, da Lei nº 7.492/86 (TRF 2ª Região, RESE nº 200950010044898, Rel. Des. Fed. Marcello Ferreira de Souza Granado, j. 24.02.10).




    2. Respondem também pelos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional os administradores de fato, ainda que não tenham sido formalmente designados gestores (STJ, HC nº 43.630, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 09.10.07; TRF 2ª Região, ACR 200051015201350, Des. Fed. André Fontes, j. 01.03.11; TRF 3ª Região, ACR nº 1999.03.99.110790-6, Rel. Des. Fed. Fausto De Sanctis, j. 03.09.02; TRF 4ª Região: HC nº 2001.04.01.085522-5, Rel. Des. Fed. Vladimir Passos de Freitas, j. 05.02.02; HC nº 2002.04.01.042201-5, Rel. Des. Fed. Luiz Fernando Wowk Penteado, j. 02.12.02) (…).”




    (TRF DA 3ª REGIÃO, QUINTA TURMA, ACR 00066094120134036105, REL. ANDRÉ NEKATSCHALOW, DATA:11/05/2015)




    Diante da similitude aos contratos de seguro em geral, equiparam-se assim as operadoras de plano de saúde às instituições financeiras.




    Artigo 2º




    Imprimir, reproduzir ou, de qualquer modo, fabricar ou pôr em circulação, sem autorização escrita da sociedade emissora, certificado, cautela ou outro documento representativo de título ou valor mobiliário:




    Pena – Reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.




    Parágrafo único. Incorre na mesma pena quem imprime, fabrica, divulga, distribui ou faz distribuir prospecto ou material de propaganda relativo aos papéis referidos neste artigo.




    O bem jurídico objeto de tutela é “a regularidade formal do processo de emissão e negociação dos valores mobiliários e, por extensão, a credibilidade e a estabilidade do sistema financeiro nacional”,36 que, na forma do art. 192 da Constituição Federal, deve ser estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do País e a servir aos interesses da coletividade. Busca-se resguardar, outrossim, o patrimônio dos investidores adquirentes desses documentos.




    Imprimir (apor sinais gráficos, fazer a impressão de); reproduzir (imitar fielmente, copiar); fabricar (produzir, manufaturar, confeccionar); por em circulação (distribuir, passar a terceiros); certificado (documento que atesta compra de papéis ou de valor mobiliário); cautela (título provisório da ação, certificado que garante a propriedade de determinado número de ações); ou outro documento representativo de título ou valor mobiliário.




    A Lei nº 6.385, de 07.12.1976, que preceitua sobre o mercado de valores mobiliários e cria a Comissão de Valores Mobiliários, em seu art. 2º, dispõe que são valores mobiliários sujeitos ao regime da Lei: as ações, debêntures e bônus de subscrição; os cupons, direitos, recibos de subscrição e certificados de desdobramento relativos aos valores mobiliários referidos no inciso II; os certificados de depósito de valores mobiliários; as cédulas de debêntures; as cotas de fundos de investimento em valores mobiliários ou de clubes de investimento em quaisquer ativos; as notas comerciais; os contratos futuros, de opções e outros derivativos, cujos ativos subjacentes sejam valores mobiliários; outros contratos derivativos, independentemente dos ativos subjacentes; e quando ofertados publicamente, quaisquer outros títulos ou contratos de investimento coletivo, que gerem direito de participação, de parceria ou de remuneração, inclusive resultante de prestação de serviços, cujos rendimentos advêm do esforço do empreendedor ou de terceiros.




    O § 1º do art. 2º prescreve que estão excluídos do regime desta Lei, os títulos da dívida pública federal, estadual ou municipal; os títulos cambiais de responsabilidade de instituição financeira, exceto as debêntures.




    As três primeiras figuras (imprimir, reproduzir e fabricar), em verdade, possuem semelhança, devendo tais expressões ser compreendidas no contexto de se criar um certificado, cautela ou outro documento representativo de título ou valor mobiliário.




    O documento relativo ao título não necessariamente será em meio físico, neste sentido o STF decidiu que: “o termo ‘documento’ não se restringe ‘a qualquer escrito ou papel’. O legislador do novo Código Civil, atento aos avanços atuais, conferiu-lhe maior amplitude, ao dispor, no art. 225 que ‘[a]s reproduções fotográficas, cinematográficas, os registros fonográficos e, em geral, quaisquer outras reproduções mecânicas ou eletrônicas de fatos ou de coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem forem exibidos, não lhes impugnar a exatidão’. Ordem denegada” (RHC nº 95689/SP. Rel. Min. Eros Grau, 2ª T., vu, DJe de 17.10.2008).




    O delito se perfaz pela ausência de autorização escrita da sociedade emissora (“sem autorização escrita da sociedade emissora” – elemento normativo). Não basta mera autorização oral.




    Manoel Pedro Pimentel37 esclarece que “a expressão – sem autorização escrita da sociedade emissora – indica uma particular condição justificativa da conduta. Se houver autorização a conduta será lícita; se não houver, será ilícita.”




    Como se vê, é necessário que a conduta ocorra sem o conhecimento da sociedade emissora. Portanto, a ausência de autorização para as condutas de imprimir, reproduzir, fabricar ou por em circulação certificado, cautela e outros documentos representativo de título ou valor mobiliário, permite a adequação típica.




    Não se trata de falsificação do documento, mas de uma forma especial desta. Se as condutas acima não demandam falsificação, sua nulidade reside na ausência de autorização da sociedade emissora, sendo suficiente que sua fabricação ou colocação em circulação se dê à revelia da sociedade emissora. “É, digamos, uma espécie sui generis de fraude, distinguindo-se do gênero falsum.”38




    Com este raciocínio, Juliano Breda39 esclarece que “o documento representativo de valor mobiliário pode, inclusive, ser verdadeiro, mas basta à consumação que a circulação seja feita sem a autorização prevista em lei.”




    Não obstante não conste do parágrafo único o elemento normativo “sem autorização escrita da sociedade emissora”, somente poderá incorrer no tipo aquele que imprimir, fabricar, divulgar, distribuir ou fazer distribuir prospecto ou material de propaganda relativo aos papéis referidos neste artigo nas condições descritas no caput, desde que seja observado o seu elemento normativo. Ora, se assim não se entender, seria considerado crime toda e qualquer publicidade sobre títulos ou valores mobiliários.




    É crime comum, pode ser perpetrado por qualquer pessoa, e material, já que sua consumação ocorre com a impressão, reprodução ou fabricação, perfectibilizando-se, portanto, com a concretização destas ações, hipóteses nas quais se admite a tentativa, já que permitem fracionamento. Como exemplo, na hipótese de ser o agente identificado no instante em que dá início à reprodução ou fabricação do certificado, cautela ou outro documento representativo de título ou valor mobiliário.




    A seu turno, a conduta disposta no caput “por em circulação”, bem ainda as descritas no parágrafo único “divulga”, “distribui” e “faz distribuir” são crimes formais, não se admitindo, em regra, a tentativa.




    José Carlos Tortima40 ao discorrer sobre a conduta de “por em circulação”, faz uma importante consideração ao afirmar que “é de difícil concretização a hipótese de conseguir alguém que um título circule no mercado sem autorização da sociedade emissora, não sendo o mesmo falso. Não se pode esquecer que tais papéis só podem ser distribuídos ao público após devidamente registrados na Comissão de Valores Mobiliários (art. 19 da Lei nº 6.385/1976). E, obviamente, tal registro requisita prévia e expressa solicitação escrita da sociedade emissora interessada no lançamento dos títulos.”




    Cuida-se de crime de ação múltipla, de modo que a prática de apenas um dos verbos nucleares do tipo penal caracterizará o delito. Na hipótese de o mesmo indivíduo imprimir, sem autorização escrita da sociedade emissora, documento representativo de título ou valor mobiliário e o colocar em circulação, haverá apenas um delito.




    O parágrafo único estabelece que incorre na mesma pena do caput quem imprime, fabrica, divulga, distribui ou faz distribuir prospecto ou material de propaganda relativo aos papéis referidos neste artigo (certificado, cautela ou outro documento representativo de título ou valor mobiliário), ciente de que tais foram produzidos sem autorização escrita da sociedade emissora.




    Procura-se impedir a propagação por meio de publicidade e desta forma proteger o funcionamento dos mercados de valores mobiliários em bolsa de valores, de mercadorias e de futuros e no mercado de balcão, além do próprio investidor. Busca-se obstar a difusão dos papéis irregulares mencionados no caput o que poderia causar uma lesividade muito maior ao bem jurídico protegido.41 A divulgação ou a distribuição deve atingir um grande número de pessoas, podendo-se considerar atípica a conduta se se voltar a apenas um destinatário.




    Há que ser feita uma distinção entre o tipo do art. 2º e o do art. 7º da Lei nº 7.492/1986. No art. 2º pune-se a confecção de papéis representativos de títulos ou valores mobiliários que preexistem, enquanto no art. 7º estes títulos ou valores mobiliários configuram o próprio objeto da proteção.




    Além disso, o caput do art. 2º refere-se à falta de “autorização escrita da sociedade emissora e o artigo 7º, inciso IV, menciona a ausência de autorização prévia da autoridade competente, o que seria um plus, ou seja, neste caso a emissão, oferecimento ou negociação é de títulos que dependam de autorização prévia para circulação; no tipo em estudo (art. 2º) não, eles são de livre circulação, porém, é necessário que a decisão nesse sentido seja tomada pela sociedade emitente.”42




    Admite-se a celebração de acordo de não persecução penal, a teor do que dispõe art. 28-A43 do Código de Processo Penal, introduzido pela Lei nº 13.964/2019, diante da previsão da pena cominada para o delito de reclusão, de 02 (dois) a 08 (oito) anos, e multa.




    
Artigo 3º





    Divulgar informação falsa ou prejudicialmente incompleta sobre instituição financeira: Pena – Reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.




    Havia o antecedente da Lei nº 5.250, de 09.02.1967 (Lei de Imprensa), em seu artigo 16, de cujo inciso II teria sido revogado parcialmente, e o inciso IV, totalmente, porém foi declarada a inconstitucionalidade da referida Lei pelo STF.44




    O art. 177, § 1º, inciso I, do Código Penal, possui semelhante disposição.45 Distingue-se, no entanto, da norma do art. 3º porquanto elenca os agentes que podem perpetrar o delito (delito próprio) e os meios que podem ser empregados para realizar a afirmação falsa. Deste modo, o dispositivo da norma especial ao não definir as pessoas que podem praticar o crime possui um alcance maior, já que não impõe qualidade ou condição especial.




    Observe-se que a Lei de Economia Popular (Lei nº 1.521, de 26.12.1951) dispõe no artigo 3º, incisos VII a X,46 fatos que se aproximam das figuras descritas no artigo 177 do Código Penal. Tal circunstância determina a subsidiariedade do tipo previsto no § 1º do artigo 177 do Código Penal, porquanto somente restará tipificado se o fato não constitui crime contra a economia popular, preceito secundário do § 1º desse artigo do estatuto penal.




    Neste caso, há necessidade do emprego de dois princípios. Além do princípio da subsidiariedade, deve ser utilizado o da especialidade.




    No entanto, para aplicar o primeiro princípio é “fundamental definir a espécie de crime que determinado fato constitui. Essa definição somente poderá ser encontrada, com segurança, por meio do princípio da especialidade. Considera-se especial uma norma penal, em relação à outra geral, quando reúne todos os elementos desta, acrescidos de mais alguns, denominados especializantes. Isto é, a norma especial acrescenta elemento próprio à descrição típica prevista na norma geral.”47




    Existe no tipo previsto no artigo 3º da Lei nº 7.492/1986 especial proteção de confiança do Sistema Financeiro Nacional a fim de evitar especulações, porque a divulgação de informação falsa pode, por exemplo, ocasionar saque desenfreado de valores pelos correntistas junto às instituições financeiras, em evidente prejuízo ao sistema, desestabilizando o mercado e colocando em risco o patrimônio de seus investidores.




    O bem jurídico tutelado por este artigo volta-se ainda à proteção da instituição financeira contra a qual são realizadas as condutas e à proteção dos investidores que podem ser prejudicados pela privação de informações corretas ou pela obtenção de informações falsas ou prejudicialmente incompletas.




    A mensagem tornada pública, de conhecimento de terceiros e, por exemplo, de outras instituições financeiras, veiculando informações falsas sobre a situação econômico-financeira é capaz de ocasionar efeito cascata e multiplicador, pois é fato que o mercado financeiro é sensível a boatos e a notícias infundadas, merecendo reprimenda a conduta que possa afetar a credibilidade de uma instituição financeira junto a seus acionistas e correntistas e, por conseguinte, abalar o Sistema Financeiro Nacional como um todo.




    A mens legis busca assegurar a normalidade e a estabilidade deste, cuidando para evitar que boatos e notícias inverídicas acerca do funcionamento de empresas ou de seus resultados possam se prestar à especulação e causar-lhes instabilidade.




    Objetiva-se, outrossim, evitar a divulgação de dados que possam propiciar a obtenção de lucros abusivos ou de vantagens indevidas por seus dirigentes em detrimento de eventuais contratantes ou investidores.




    O ato de calar a informação é atípico por ausência de previsão legal.




    O “verbo, que a lei emprega, é o de ‘divulgar’, que significa vulgarizar, tornar conhecido, propalar ou publicar. A expressão, segundo os fundamentos da língua, é incompatível com a postura de calar um fato, pois esta compreende posição contrária àquela, quando o indivíduo não fala, emudece, mantém segredo, não diz palavra, silencia.”48




    Infere-se, portanto, que a incriminação de uma pessoa, por ausência de prestação de informação sobre atividades de uma instituição financeira, é ato que não encontra respaldo legal.




    A informação falsa ou prejudicialmente incompleta necessita, porém, ter potencialidade lesiva para atingir o bem jurídico e influir negativamente na regularidade e credibilidade das operações a serem realizadas por uma instituição financeira. É necessário, portanto, que a informação tenha relevância, a fim de que tenha capacidade lesiva.




    A prejudicialidade da informação contida na parte final do tipo relaciona-se ao fato de ser incompleta, isto é, “imperfeita, parcial, adulterada, pois, ao omitir aspectos fáticos relevantes sobre o que, na verdade, ocorre na instituição financeira, passa-se a ter dela uma errônea visão.”49




    Não há necessidade que a divulgação, nesta hipótese, seja falsa, porquanto a falsidade já consta da primeira figura, assim, deve-se entender por “informação prejudicialmente incompleta” aquela informação insuficiente, tendenciosa, deturpada, passível de causar prejuízo à instituição financeira, ao investidor e, em consequência, ao Sistema Financeiro Nacional por veicular um retrato infiel da instituição financeira, não consentâneo com a realidade.




    Pode ocorrer por meio da omissão de circunstâncias inerentes à instituição, daí que a divulgação parcial ou alterada dos fatos induziria os destinatários da notícia a uma equivocada percepção sobre a real situação da instituição financeira.




    Sintetizando: “informação prejudicialmente incompleta não deixa de ser uma modalidade sui generis de informação falsa, pois informação incompleta, truncada, parcial, quando tendenciosa ou especialmente dirigida a confundir, enganar ou criar um juízo equivocado sobre a instituição financeira, não deixa de ser falsa. (…) Não é necessário que a informação tenha caráter sigiloso para tipificar o crime, sendo suficiente que sua falsidade refira-se à situação, dado ou fato relevante e tenha potencial para produzir dano, efetivo ou potencial, para a instituição, para o sistema financeiro ou para a própria coletividade.”50




    Em julgado proferido em sede de Habeas Corpus perante o Superior Tribunal de Justiça restou bem caracterizada a ocorrência de divulgação de informação falsa sobre instituição financeira51 por Parlamentar em entrevista coletiva por ele convocada, sem nexo causal com o exercício do seu mandato, na medida em que tal conduta, in casu, teria exorbitado o limite da simples opinião, não tendo sido albergada pela prerrogativa da imunidade material.




    Naquele específico caso, ficou patenteado pelo STJ que o acusado prestou declarações à sociedade com informações inverídicas acerca da situação de uma instituição financeira, gerando prejuízos a ela.




    Entendeu-se que a inviolabilidade civil e penal das opiniões, palavras e votos dos membros das Casas Legislativas está adstrita ao efetivo exercício do cargo, ainda que fora da tribuna, desde que tenham sido proferidas em razão da função parlamentar. Evidenciado o dolo de se valer do mandato para divulgar informações falsas sobre instituição financeira, tal garantia não se presta a impedir a responsabilização pelo crime previsto no art. 3º da Lei nº 7.492/86”.




    No entanto, o caso subiu ao STF, decidindo-se que:




    “HABEAS CORPUS – ATO MONOCRÁTICO – ADEQUAÇÃO. O habeas corpus mostra-se adequado quer se trate de ato individual, quer de Colegiado. HABEAS CORPUS VERSUS REVISÃO CRIMINAL. O habeas corpus não faz as vezes da revisão criminal, pressupondo a prática de ato de constrição à margem da ordem jurídica e a alcançar, na via direta ou indireta, a liberdade de ir e vir do cidadão, devendo as premissas fáticas surgirem dos pronunciamentos judiciais contrários à defesa. IMUNIDADE PARLAMENTAR – PALAVRAS E OPINIÕES. Surge, uma vez existente o nexo de causalidade entre o que veiculado e o mandato parlamentar, a imunidade. IMUNIDADE PARLAMENTAR – IMPRENSA – ENTREVISTA. O fato de o parlamentar haver concedido entrevista coletiva relativamente à divulgação de informações sobre a situação patrimonial e contábil de instituição financeira estadual não afasta a imunidade prevista no artigo 53, combinado com o 27, § 1º, da Constituição Federal.”




    (HC 115397, Rel.: Marco Aurélio, Primeira Turma, julgado em 16.05.2017, processo eletrônico DJe-173 divulg 04.08.2017 public 07.08.2017)




    Jurisprudência: configura o crime a mensagem de correio eletrônico para vários destinatários contendo informações potencialmente prejudiciais a uma determinada instituição financeira (TRF/3 – ACR nº 2000.61.81.001250-0/SP, Rel. Des. Fed. André Nabarrete, 5ª T., vu, DJU. 17.09.2003); não há o crime, porém, se simples repetição de declarações já veiculadas na imprensa (TRF/3 – Inquérito nº 95.03.045368-2/SP, Rel. Des. Fed. Souza Pires, Órgão Especial, por maioria, DJ 09.09.1997); também não configura o crime a conduta de reproduzir fatos já anteriormente e amplamente divulgados, de notório conhecimento. “Em se tratando do crime previsto no artigo 3º da Lei nº 7.492/1986, que tipifica a conduta de divulgar informação falsa ou prejudicialmente incompleta sobre instituição financeira, imprescindível a existência de dolus malus, ou seja, a divulgação com o intuito malévolo” (TRF/3 – ACR nº 1999.61.81.003808-8, Rel. Des. Fed. Suzana Camargo, 5ª T., vu, DJU 23.05.2007).




    Registre-se que neste último julgado a Sentença de primeiro grau considerou, acertadamente, que, do mesmo modo que as instituições financeiras merecem ser protegidas contra a divulgação de falsas informações que possam, de algum modo, abalar sua credibilidade, seus correntistas e o público em geral também detêm o direito à informação, ainda que os prognósticos dos subscritores da notícia não venham a se confirmar. Observou-se que talvez com esse procedimento não fossem eles, na maioria das ocasiões, surpreendidos com o fato já consumado.




    O nosso Direito Penal não acolheu a responsabilidade objetiva para a responsabilização do agente e, especificamente na hipótese do artigo 3º da Lei nº 7.492/1986, não basta ser a notícia falsa, mas é necessário que o autor saiba da falsidade e mesmo assim a divulgue, sob pena de entendimento contrário levar ao cerceamento do direito à informação e à liberdade de imprensa. É essencial, portanto, à caracterização do delito, a consciência do agente de que a informação é falsa ou prejudicialmente incompleta.




    A denúncia deve descrever com clareza a informação falsa ou prejudicialmente incompleta, apontando a vontade e a consciência do agente em praticar o crime e obter o resultado pretendido, qual seja a divulgação de tais informações que não correspondem à realidade.




    É crime comum, pode ser perpetrado por qualquer pessoa (vai além daquelas descritas no art. 25 da Lei nº 7.492/1986), não exigindo qualidade ou condição especial, e de mera conduta, já que sua consumação ocorre com a divulgação sem que se imponha qualquer resultado.




    Basta tão-somente o conhecimento, por terceiro, da falsa ou prejudicialmente incompleta notícia.




    O tipo subjetivo está consubstanciado no dolo, não se exigindo especial fim de agir. Não há previsão da modalidade culposa.




    Não há exigência de que a informação atinja um grande número de pessoas, já que ela tem aptidão para se propagar por qualquer meio ou modo e alcançar um indeterminado número, repercutindo negativamente sobre a instituição financeira.




    Para Cezar Roberto Bitencourt “na modalidade de divulgar informação falsa, trata-se de crime de perigo abstrato, bastando a prática efetiva da divulgação para consumar-se a ação. Na modalidade de prejudicialmente incompleta, trata-se de perigo concreto, devendo-se demonstrar a potencialidade lesiva da prejudicialidade da informação incompleta, sob pena de não se configurar a figura típica.”52




    Note-se, no entanto, s.m.j., que a informação falsa ou prejudicialmente incompleta necessita da potencialidade lesiva para atingir o bem jurídico e influir negativamente na regularidade e credibilidade das operações a serem realizadas por uma instituição financeira.




    Conquanto se trate de crime comum, o sujeito ativo deve exercer ou se encontrar numa posição que lhe confira credibilidade para divulgar informação falsa ou prejudicialmente incompleta sobre instituição financeira, porquanto se não representar a instituição financeira, “não pertencer a nenhum órgão, entidade ou instituição fiscalizadora, oficial ou extraoficial, ou não gozar de determinado status no mercado financeiro, de capitais, mercadológico ou similar, que relevância a declaração de um anônimo poderia ter nesse mundo especializado”?53




    Há, portanto, necessidade de a informação relacionar-se a fato ou circunstância que possua capacidade ofensiva, potencialidade lesiva, não bastando a divulgação de pormenores que não possuam relevância para atentar contra a credibilidade da instituição financeira.




    A informação deve se relacionar a aspectos atinentes a situação econômico-financeira da instituição, a sua atividade, a sua segurança, a elementos sensíveis de sua gestão, a programas de desenvolvimento, etc.




    O sujeito passivo, além do Sistema Financeiro Nacional, seria a instituição financeira a respeito da qual tenha sido divulgada a informação falsa ou prejudicialmente incompleta e os investidores que possam se ver preju-dicados.




    Por fim, há que se mencionar que a Lei nº 11.101, de 09.02.2005 (que regula a recuperação judicial, a extrajudicial e a falência do empresário e da sociedade empresária), prevê o crime de “divulgação de informações falsas em seu artigo 170 (divulgar ou propalar, por qualquer meio, informação falsa sobre devedor em recuperação judicial, com o fim de levá-lo à falência ou de obter vantagem).”




    Admite-se a celebração de acordo de não persecução penal, nos termos do art. 28-A do Código de Processo Penal, introduzido pela Lei nº 13.964/2019, diante da previsão da pena cominada para o delito de reclusão, de 02 (dois) a 06 (seis) anos, e multa.




    Artigo 4º (gestão fraudulenta ou temerária de instituição financeira)




    Gerir fraudulentamente instituição financeira:




    Pena – Reclusão, de 3 (três) a 12 (doze) anos, e multa.




    Parágrafo único. Se a gestão é temerária:




    Pena – Reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.




    A potencialização do risco imanente à atividade econômica guarda estreita relação com os tipos “gestão fraudulenta e gestão temerária”, agora em exame, e com o interesse político-criminal de tutela do sistema financeiro.




    A monetarização das relações conferiu papel de relevo ao sistema financeiro exatamente porque, segundo Marcelo Almeida Ruivo, “o destaque dado à financeirização econômica, em grande medida, decorre da sua alta capacidade destrutiva caracterizada pela dinâmica de condução dos efeitos em cascata que gera apreensão tanto na economia local, quanto na global. Esta dinâmica é interpretada como sendo o risco financeiro, proporcionado pela arquitetura internacional de alta volatilidade e inerente à vida contemporânea, que, por sua vez, demanda dos agentes políticos atentas ações capazes de conformar e de gerenciar a nova ordem.”54




    Ao discorrer sobre “a relevância constitucional e a tutela penal do Sistema Financeiro Nacional: pontos de contato em uma unidade de sentido”, o autor referido55 demonstra não existir direito de caráter absoluto ou livre de regulamentações, de modo que a livre-iniciativa não consiste caso insigne capaz de justificar a criação de uma exceção:




    “Todas as liberdades, componentes do seu conteúdo múltiplo apresentam, portanto, regulamentações e delimitações para o seu exercício pleno. No contexto do Sistema Financeiro Nacional, encontra-se o direito de acesso a um ambiente negocial equilibrado, criação e gestão de empresas subordinado às determinações tanto do Banco Central (BACEN), quanto da Comissão de Valores Mobiliários (CVM). Do mesmo modo, a oferta de produtos e oportunidades de negócios aos investidores deve ocorrer nos limites do regramento emitido pelo BACEN, assim como das normas específicas de direito civil e de direito consumeirista, no atinente às cláusulas contratuais. Toda atividade não contrária à ordem jurídica poderá ser desempenhada livremente desde que contida entre os limites máximos dos caminhos assinalados pela poliédrica Constituição Econômica.”




    Algumas ações potencialmente lesivas mereceram, então, especial atenção, de modo que sua criminalização se impõe, figurando o Direito Penal como aquele capaz de intervir para proteger os valores do sistema financeiro do ataque de condutas sociais que lhes são ofensivas. A proteção penal, por óbvio, somente deve ser adotada quando for a única via de tutela diante da fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal (ultima ratio legis).56




    A criminalização de condutas atentatórias aos valores ou a interesses econômico-sociais relacionados ao Sistema Financeiro Nacional – diante da amplitude com que se propagam as consequências danosas dos crimes financeiros – encontrou, também nas palavras do já citado Marcelo Almeida Ruivo, em sua dissertação de mestrado,57 campo seguro, ao ponderar que:




    “… Tudo leva a crer que a imprescindibilidade das finanças para a economia contemporânea, assim como para eficácia operatória de um grupo de direitos fundamentais, indubitavelmente conexos à dignidade da pessoa humana, são indicadores da relevância social de alguns interesses componentes da complexa realidade do Sistema Financeiro Nacional. Apesar de não existir mandato expresso de criminalização, deve-se notar que também não há – e isso não é irrelevante – impedimento à criminalização das condutas, de modo que determinados valores, ainda quando não ordenados de forma ostensiva, possuem ressonância constitucional.”




    O artigo 4º em seu caput e parágrafo único não definiu o que sejam “gestão fraudulenta e gestão temerária”, levando parte da doutrina e da jurisprudência em julgados proferidos nos primeiros anos que se sucederam à edição da Lei nº 7.492/1986 a tê-los por inconstitucionais por ofensa ao princípio da reserva legal.




    Por “gestão fraudulenta” deve-se compreender todo ato de administração no âmbito da empresa, dentre os poderes conferidos, ainda que apenas de fato, que visa à percepção de vantagem indevida em prejuízo alheio, empregando o administrador artifícios que levam a erro os demais administradores. Já a “gestão temerária” exige a prática de ato que potencialmente coloca em risco a normalidade econômica da empresa. Em ambos os casos exige-se administração que fuja aos padrões normais da atividade empresarial e comprometimento da higidez financeira da instituição.




    Não cabe alegar a insubsistência da Lei nº 7.492/1986 em face do preceptivo inscrito no artigo 192 da Constituição Federal, sob o argumento de atipicidade constitucional do diploma infraconstitucional dado que o dispositivo determina que leis complementares regulem o Sistema Financeiro Nacional, o que levaria a uma ab-rogação implícita, ou seja, supressão total da Lei nº 7.492/1986.




    O normativo constitucional regula o Sistema Financeiro Nacional com vistas ao seu desenvolvimento equilibrado, na medida em que deva ser organizado mediante leis complementares para promover o desenvolvimento sustentável do País e servir aos interesses da coletividade, atuando sob a fiscalização da administração pública federal. Contudo, seu disciplinamento – preceito da recepção – coube à Lei nº 4.595, de 31.12.1964, como se fosse verdadeira lei complementar.




    A Lei nº 7.492/1986 estabeleceu – como corolário do princípio da reserva legal (art. 5º, XXXIX, CF) – a tutela penal pela incriminação de comportamentos que, lesando o Sistema Financeiro Nacional ou expondo-o a perigo de dano, devam se submeter ao poder punitivo estatal. Não houve qualquer afronta aos princípios da reserva legal e da taxatividade da norma penal pelos preceitos incriminadores da Lei nº 7.492/1986, uma vez que – como é notório – respeitou-se o processo legislativo de então.




    Não há que se alegar infração ao artigo 25 dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias.58 Não houve ato de delegação do Poder Legislativo. Ao contrário, entendeu o legislador caber ao Conselho Monetário Nacional, como órgão disciplinador e, ao Banco Central, como órgão executor, “cumprir e fazer cumprir as disposições” daquela Lei (arts. 4º e 9º, ambos da Lei nº 4.595, de 31.12.1964). Trata-se, pois, de puro ato de processo legislativo de molde não haver aplicação o referido artigo dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias.




    A Lei nº 4.595/1964 dispõe sobre a Política e as Instituições Monetárias, Bancárias e Creditícias e criou o Conselho Monetário Nacional. Este órgão normativo possui a finalidade de formular a política da moeda e do crédito como previsto nesta Lei, objetivando o progresso econômico e social do País (art. 2º).




    São inúmeros os objetivos da política do Conselho Monetário Nacional, desde, dentre eles, zelar pela liquidez e solvência das instituições financeiras (art. 3º, inciso VI); coordenar as políticas monetária, creditícia, orçamentária, fiscal e da dívida pública, interna e externa (art. 3º, inciso VII).




    Ao Banco Central compete, dentre tantas, atribuições, exercer o controle do crédito sob todas as suas formas; efetuar o controle dos capitais estrangeiros, nos termos da lei; exercer a fiscalização das instituições financeiras e aplicar as penalidades previstas (art. 10, incisos VI, VII, IX, da Lei nº 4.595/1964), bem ainda atuar no sentido do funcionamento regular do mercado cambial, da estabilidade relativa das taxas de câmbio e do equilíbrio no balanço de pagamentos, podendo para esse fim comprar e vender ouro e moeda estrangeira, bem como realizar operações de crédito no exterior, inclusive as referentes aos Direitos Especiais de Saque, e separar os mercados de câmbio financeiro e comercial (art. 11, inciso III, da Lei nº 4.595/1964).




    Remarque-se que a norma incriminadora estampada no art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986, contém descrição típica aberta e a existência de elemento normativo (fraudulentamente) – passível de demarcação conceitual – não afronta, por esse motivo, o princípio da legalidade citado.




    Não há, portanto, afronta ao preceito da reserva legal, apesar do tipo reclamar apreciação mais acurada da conduta, por conduzir a um juízo de valor e por levar à interpretação termo jurídico ou extrajurídico, característica dos tipos anormais.




    De se observar que juízo de valoração com especial cuidado cabe proceder, ad exemplum, no conceito de pequeno valor no furto (artigo 155, § 2º, do Código Penal), de mulher inexperiente ou honesta nos crimes de sedução e rapto (artigos 217 e 219, ambos do Código Penal, revogados pela Lei nº 11.106/2005), e nem por isso alegou-se violação do princípio da legalidade, pois a suposta indeterminação de conceitos só existe na ausência de apreciação mais detida.




    Sobreleva registrar a existência, em nosso ordenamento jurídico, de tipos abertos (os culposos, ad exemplum) ou a existência de diversas normas penais contendo elementos normativos, como, por exemplo, aquele contido no art. 171, caput, parte final, do Código Penal, que, semelhantemente ao artigo 4º, caput, em foco, aduz a “qualquer outro meio fraudulento” e nem por isso se cogita de violação ao princípio da legalidade e da inaplicabilidade das referidas normas incriminadoras.




    Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Abel Fernandes Gomes, acertadamente, pugnam pela constitucionalidade da norma do mencionado art. 4º. Citam Zaffaroni e Pierangeli, que advertiram que a confecção de tipos penais fechados ou legais é um ideal do qual o legislador deverá aproximar-se o quanto possível, mas que em determinadas ocasiões, por mais extremado que seja o legislador, jamais conseguirá prever todas as maneiras pelas quais a conduta incriminada poderá ser praticada, pelo que a elaboração de tipos abertos ou judiciais será constitucional.




    E continuam:




    “(…) na verdade a Lei nº 7.492/1986 prevê infrações que não se circunscrevem especificamente à área do sistema financeiro nacional, mas atentam contra bens ou interesses jurídicos de caráter transindividual insertos na órbita da ordem econômica, que, de qualquer modo, são ligados a uma esfera imensa de pessoas naturais, jurídicas (de direito público e privado) e à coletividade (…). Como exigir, então, do legislador, a precisão na sua definição e a estrita elaboração de tipos fechados nessa área? Parece-nos insustentável a posição que pugna pela inconstitucionalidade da criação de tipos abertos, contidos no art. 4º, caput, e parágrafo único da Lei nº 7.492/86, uma vez que, dentro daquele critério de análise recomendado por ZAFFARONI e PIERANGELI, as circunstâncias justificaram a opção pela elaboração de tipos abertos.”59




    A mens legis na edição da norma incriminadora em estudo, ao excluir do seu preceito primário o resultado naturalístico como elementar do crime, foi a de criar um tipo anormal, que requer a aferição de elemento normativo do tipo, diante da impossibilidade de uma previsão apriorística de todas as modalidades de conduta fraudulenta ou temerária que possam ocorrer na gestão de uma instituição financeira.




    Cabe, então, ao Poder Judiciário a função integrativa da norma e, desse modo, fomentar um instrumento jurídico que se ajuste continuamente aos fatos sociais, à evolução das práticas financeiras e aos ilícitos que possam daí advir. A interpretação da conduta incriminada deverá sempre guardar um caráter teleológico, em que o grau de antijuridicidade será proporcional ao grau de afetação à objetividade jurídica da norma.




    O delito tipificado no art. 4º, caput e parágrafo único, da Lei nº 7.492//1986, configura crime próprio, uma vez que somente pode ser cometido por quem detém o poder de direção, conforme rol expressamente previsto no art. 25 do mesmo diploma legal.




    Diante do fato de que, apenas em 1988, com a edição da mais recente Constituição Federal, adotou-se a responsabilização da pessoa jurídica, a Lei nº 7.492/1986 houve por bem indicar quais pessoas físicas, no seio das instituições financeiras, pudessem estar sujeitas aos delitos contra o Sistema Financeiro Nacional, não excluindo, por óbvio, eventuais coautores e par-tícipes.




    Admite-se, portanto, a coautoria ou participação de quem praticou atos em conjunto com os responsáveis pela gestão, possuindo influência sobre a realização das atividades ilícitas.




    Se restar demonstrado o conluio de um administrador, diretor ou gerente da instituição com os demais réus, mesmo que estes não ostentem tal qualidade, podem participar da prática criminosa, caso tenham apoiado material ou moralmente sua execução (inteligência do artigo 29 do Código Penal).60




    O STF tem julgado no sentido de que:




    “HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. SUBSTITUTIVO DE RECURSO CONSTITUCIONAL. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. INÉPCIA DA DENÚNCIA. FALTA DE JUSTA CAUSA. ALEGAÇÃO DEFENSIVA VEICULADA APÓS A SENTENÇA CONDENATÓRIA. PRECLUSÃO. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. EXCEPCIONALIDADE NÃO CONFIGURADA. COAUTORIA E PARTICIPAÇÃO EM CRIME DE GESTÃO FRAUDULENTA. ART. 4º DA LEI 7.492/1986.




    1. Contra a denegação de habeas corpus por Tribunal Superior prevê a Constituição Federal remédio jurídico expresso, o recurso ordinário. Diante da dicção do art. 102, II, a, da Constituição da República, a impetração de novo habeas corpus em caráter substitutivo escamoteia o instituto recursal próprio, em manifesta burla ao preceito constitucional.




    2. De acordo com a jurisprudência desta Suprema Corte, a superveniência do édito condenatório prejudica o exame da tese defensiva da falta de justa causa e preclusa a alegação de inépcia da denúncia quando suscitada após a sentença penal condenatória ser exarada. Precedentes.




    3. Não se exigem, quando do recebimento da denúncia, a cognição e a avaliação exaustiva da prova ou a apreciação exauriente dos argumentos das partes, bastando o exame da validade formal da peça e a verificação da presença de indícios suficientes de autoria e de materialidade.




    4. Suficiente a descrição das condutas imputadas à paciente, bem como as provas citadas na denúncia para o recebimento e o trâmite da ação penal por crime de gestão fraudulenta de instituição financeira (art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986). A discussão a respeito da suficiência da imputação e das provas para a condenação é questão de mérito e não de validade formal da denúncia.




    5. O trancamento da ação penal na via do habeas corpus só se mostra cabível em casos excepcionalíssimos, quando manifesta a atipicidade da conduta, a presença de causa extintiva de punibilidade ou a ausência de suporte probatório mínimo de autoria e materialidade delitivas.




    6. Em princípio, respondem, pelo crime de gestão fraudulenta de instituição financeira, os gestores e administradores da entidade. Terceiros estranhos ao sistema financeiro podem responder pelo mesmo crime quando concorrem, a título de coautoria ou participação, nas condutas delitivas. As normas dos arts. 29 e 30 do Código Penal são regras gerais aplicáveis a todos os delitos, salvo expressa disposição legal em contrário, inexistente na Lei nº 7.492/1986.




    7. Habeas corpus extinto sem resolução de mérito.”




    (STF, HC nº 104447, Rel. Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 12.09.2017, acórdão eletrônico DJe-234 divulg 11-10-2017 public 13-10-2017)




    Assim, pode haver a imputação pelo crime de gestão fraudulenta ou temerária, ainda que o agente não mantenha relação profissional com a instituição financeira. Por certo, há que se ter a autoria de ao menos uma das pessoas com as especiais qualidades exigidas pelo tipo.




    Portanto, mesmo aqueles que não detenham a qualidade especial exigida para o art. 4º podem incorrer nas penas a estes delitos cominadas, bastando que ao menos um dos agentes se revista da especial qualidade exigida pelo tipo e os demais participantes tenham conhecimento desta circunstância. O ordenamento jurídico permite a comunicabilidade de circunstâncias de caráter pessoal, quando elementares ao tipo, com espeque no artigo 30 do Código Penal.




    Contra: Roberto Delmanto, Roberto Delmanto Júnior e Fábio de Almeida Delmanto,61 que o qualificam como crime de mão própria.




    O STF outrora também já julgou nesse sentido, imputando ao réu a participação no crime de gestão fraudulenta por ter sido avalista de empréstimos supostamente simulados, concedidos pelo Banco BMG ao Partido dos Trabalhadores. Considerou que não poderiam responder os particulares, sequer em coautoria, ao entendimento de que a interpretação sistemática da Lei afastaria a possibilidade de haver gestão fraudulenta por terceiro estranho à administração do estabelecimento bancário.




    Entendeu-se que o particular estranho à administração da instituição financeira não implementaria o gerenciamento da instituição, não podendo, por conseguinte, dizer-se que veio a fazê-lo fraudulentamente (“CRIME FINANCEIRO – GESTÃO FRAUDULENTA – LEI Nº 7.492/86 – RELAÇÃO PENAL SUBJETIVA – TERCEIRO ESTRANHO AO ESTABELECIMENTO BANCÁRIO. A interpretação sistemática da Lei nº 7.492/86 afasta a possibilidade de haver gestão fraudulenta por terceiro estranho à administração do estabelecimento bancário”) (HC nº 93.553/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, por maioria, DJe 04.09.2009).




    A despeito disso, como já mencionado, o Pretório Excelso também já sinalizou quanto ao artigo 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986 que “terceiros estranhos ao sistema financeiro podem responder pelo mesmo crime quando concorrem, a título de coautoria ou participação, nas condutas delitivas” (HC nº 104447, Rel. Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, julgado em 12.09.2017, acórdão eletrônico DJe-234 divulg 11.10.2017 public. 13.10.2017).




    Passa-se, a seguir, ao exame pormenorizado de cada uma das condutas:




    
Gestão fraudulenta





    A partir do quanto deduzido acima insta perquirir o bem jurídico tutelado pelo artigo 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986, notadamente diante da importância da veracidade das informações transmitidas pelas instituições financeiras.




    Poder-se-ia dizer que o crime de “gestão fraudulenta” objetiva tutelar um bem jurídico dúplice supraindividual e de titularidade difusa, formado pela união de dois valores socioeconômicos penalmente dignos. De um lado, a verdade e a transparência e, de outro, o patrimônio dos aplicadores.




    Busca-se a veracidade e a transparência na gestão do patrimônio visando à proteção da confiança no sistema financeiro, a fim de evitar condutas que tenham relevância penal diante da possibilidade de colocar em perigo a proteção do patrimônio.62




    Pretende-se que uma instituição financeira, um dos elementos basilares do Sistema Financeiro Nacional (objeto da tutela da Lei nº 7.492/1986), seja administrada com transparência, lisura, honradez e licitude sob pena do comprometimento à credibilidade deste e, até, à sua existência.




    Por gestão fraudulenta, como já se afirmou precedentemente, deve-se compreender todo ato de administração no âmbito da empresa, dentre os poderes conferidos, ainda que apenas de fato, que visa à percepção de vantagem indevida em prejuízo alheio, empregando o administrador artifícios que levam a erro os demais administradores.




    A condução dos negócios de uma instituição financeira pressupõe liberdade para agir e tomar decisões, deste modo, há entendimento de parte da doutrina no sentido de que o gerente de uma agência bancária, em regra, não exerce atividade típica de gestão. Falta-lhe poder decisório no âmbito da instituição financeira. O setor gerencial, “especialmente de agências ou de contas, fica com limitada ou quase nenhuma margem para decidir estratégias ou operações, e que são sempre as menos significativas, no emaranhado de negócios que são objetos da atividade-fim das instituições financeiras.”63




    Todavia, há situações em que ele pode praticar crime de gestão fraudulenta se ficar configurado que suas ações fraudulentas possuem um maior alcance, desviando vultosos valores em seu proveito, valendo-se, para tanto, da posição que ocupa no âmbito da instituição financeira. Haveria neste caso, a má-fé na condução da gerência da agência bancária, mediante o emprego de ardis e artifícios com o objeto de obtenção de indevida vantagem.64




    A jurisprudência do STJ tem entendido que “nos crimes contra o sistema financeiro, os gerentes de instituição bancária, bem como os ocupantes de cargo de diretoria, são penalmente responsáveis, a teor do disposto no art. 25 da Lei nº 7.492/86, considerando possuírem parcela do poder de comando da instituição e administração dos capitais movimentados (…)” (REsp 1115275, Rel. Ministro ADILSON VIEIRA MACABU, Desembargador convocado do TJ/RJ, SEXTA TURMA, DJe 4.11.2011).




    Em outro julgado, igualmente destacou-se que “o gerente de agência bancária pode ser sujeito ativo do crime de gestão fraudulenta de instituição financeira” (STJ, AgRg no REsp 1475677/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 21.05.2018).




    No mesmo sentido:




    “PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO. ART. 25 DA LEI Nº 7.492/86. GESTÃO FRAUDULENTA E GESTÃO TEMERÁRIA. GERENTES DE AGÊNCIA BANCÁRIA. SUJEITO ATIVO.POSSIBILIDADE. INEXISTÊNCIA DE PODER DE GESTÃO. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. ABSOLVIÇÃO PELA PRÁTICA DO DELITO TIPIFICADO NO ART. 22 DA LEI Nº 7.492/86. AUSÊNCIA DE INTERESSE RECURSAL ANTE O RECONHECIMENTO DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.




    1. A jurisprudência desta Corte é pela possibilidade de gerentes de agência bancária serem sujeitos ativos dos delitos de gestão fraudulenta e de gestão temerária, desde que na análise do caso concreto esteja configurada a atuação com uso de poderes próprios de gestão.




    2. Carece de prequestionamento a tese de ausência de poder de gestão para configuração do delito do art. 4º da Lei nº 7.492/86, embora tenha constado do voto vencido, conforme Súmula 320 do Superior Tribunal de Justiça – STJ.




    3. O pleito absolutório carece de interesse recursal, porquanto o reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva pelo Tribunal de origem se equipara ao acolhimento da absolvição no que diz respeito aos efeitos da condenação. Precedentes.




    4. Agravo regimental desprovido.”




    (STJ, AgRg no REsp 1374090/PR, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2018, DJe 15/08/2018)




    Portanto, quando restar evidenciado que o gerente detém poder de decisão, independentemente das diretrizes emitidas pela instituição financeira, e agir contrariando a boa práxis bancária, poderá ser a ele imputado o crime de gestão fraudulenta, desde que haja inequívocas provas neste sentido. Sob este espeque, deverá estar caracterizado que o gerente de agência ostente autonomia e independência no âmbito da sua unidade bancária.




    Não se deve esquecer que “a interpretação em matéria penal repressiva deve ser sempre restritiva, e somente nesse sentido negativo é que se pode admitir o arbítrio judicial, sem ser violada a taxatividade do princípio da reserva legal. A seguinte expressão de Nelson Hungria ilustra muito bem esse raciocínio: ‘Não pode ser temido o arbitrium judicis quando destinado a evitar, pro libertate, a excessiva amplitude prática de uma norma penal inevitavelmente genérica.”65




    Não se pode deixar de afirmar que a caracterização do delito de gestão fraudulenta somente ocorre após a constatação de prejuízo ou da prática de ato potencialmente lesivo ao bem jurídico. A reprimenda penal justifica-se ao se levar em conta a lesão do bem jurídico protegido, a confiança no sistema e o patrimônio de terceiros, não sendo de supor imprescindível o efetivo prejuízo material, mas o desvalor da conduta em face do que deseja o legislador tutelar.




    É que, como bem preleciona Rodolfo Tigre Maia, o artigo nomina os agentes que:




    “(…) pelas características gerais dos ilícitos em estudo (em que a instituição é muita vez, o veículo de sua prática), pelas especificidades das instituições financeiras (estruturas verticalizadas de poder), por força das vicissitudes de seu funcionamento (sujeitando-se a processos de intervenção, liquidação e falência) e, especialmente, pelos poderes de gestão de que estão investidos, normalmente serão os responsáveis pela prática dos crimes preconizados na Lei de Regência.”66




    A gestão fraudulenta de instituição financeira, como já se viu, caracteriza-se pela prática de atos ilícitos por parte dos administradores, manifestada por manobras ardilosas e pela perpetração de fraudes. O autor acima citado (Rodolfo Tigre Maia), ao comentar o art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986, esclarece que se configura conduta fraudulenta na gestão de instituição financeira:




    “Qualquer ação ou omissão humana hábil a enganar, a ludibriar terceiros, levando-os a uma situação de erro, falsa representação da realidade ou ignorância desta, quer através do uso de ardil (…), quer mediante artifício (…), quer por meio de simples mentira, quer ainda por intermédio de omissão da verdade.”67




    O delito do art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986, não reclama, para sua configuração, a ocorrência de efetivo prejuízo para terceiros, caracterizando-se como delito formal e ou de perigo, não exigindo, para que se perfaça, nenhum complemento, sendo certo que a partir do advento da norma citada restou arredada a demanda de algum resultado fenomênico, ao revés do que ocorria com o diploma que antigamente regia o tipo penal (Lei nº 1.521/1951, art. 3º, IX).




    Oportuno transcrever mais uma vez o magistério de Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Abel Fernandes Gomes sobre a natureza do tipo penal constante do art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986:




    “Trata-se, ademais, de crime doloso, mas não exige qualquer resultado naturalístico para consumar-se, diferentemente do que ocorria com a disposição legal que antes incriminava essa conduta, contida no art. 3º, IX, da Lei nº 1.521/51, o qual ainda previa o advento da insolvência, da falência ou o prejuízo de interessados, como consequência da gestão fraudulenta ou temerária. O legislador quis antecipar o resultado normativo do delito a ser punido, prevenindo até mesmo a ocorrência do mero perigo, aumentando também a sanção cominada. (…) Em virtude disso, estamos diante de um crime formal e de perigo.”68




    O Superior Tribunal de Justiça já decidiu que o crime de gestão fraudulenta disposto no art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986, é formal:




    “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. GESTÃO FRAUDULENTA. ART. 4º, CAPUT, DA LEI Nº 7.492/86. AÇÃO PENAL. JUSTA CAUSA. EXISTÊNCIA. DELITO FORMAL. POTENCIALIDADE LESIVA DEMONSTRADA. ATOS PRATICADOS EM DESACORDO COM LEIS E REGULAMENTOS. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO PARA CONHECER DO AGRAVO E NEGAR-LHE PROVIMENTO.




    1. O tipo penal do art. 4º da Lei 7.492/86 é crime formal consumando-se mediante a comprovação da gestão fraudulenta, independentemente da efetiva lesão ao patrimônio de instituição financeira ou prejuízo dos investidores, poupadores ou assemelhados.




    2. A existência de justa causa para a ação penal, reconhecida pelo Tribunal de origem, autoriza o seu prosseguimento para a apuração do delito de gestão fraudulenta.




    3. Agravo regimental provido para conhecer do agravo em recurso especial e negar-lhe provimento.”




    (AgRg no AREsp 926.372/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 02/02/2017)




    O mesmo entendimento foi adotado pelo STJ no julgamento do AgRg no REsp 1877651/PR, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 14.09.2021, DJe 20.09.2021.




    No mesmo sentido: “o crime do art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986 possui natureza formal, não sendo necessária a produção de resultado naturalístico para a sua consumação. Assim, o fato de que a gestão fraudulenta levou à liquidação extrajudicial e posterior falência da instituição, não é elemento inerente ao tipo penal, mas constitui fundamento idôneo e concreto que permite a negativação das consequências do delito” (STJ, REsp nº 1815123/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 15.12.2020, DJe 18.12.2020).




    Crimes de perigo: “o tipo penal contido no art. 4º da Lei nº 7.492/1986, consiste em crime de perigo, não sendo necessária a produção de resultado naturalístico em razão da gestão fraudulenta (…). A repercussão da ruína de uma instituição financeira, de maneira negativa em relação às outras instituições, caracteriza o crime de perigo” (STF – HC nº 95515, Rel. Min. Ellen Gracie, 2ª T., v.u., DJe 24.10.2008).




    Pode-se defender, no entanto, que não obstante a presunção de perigo da conduta na modalidade da gestão fraudulenta possa “servir como motivo para a positivação do ilícito na norma penal, mas a mesma motivação, repita-se, suficiente para justificar a criação formal do crime de perigo abstrato, não pode ser mantida e fundar por si só a condenação no momento aplicativo.”69 Caberá ao órgão acusatório demonstrar a modalidade de perigo a que foi submetido o bem jurídico tutelado pela norma.




    Para a caracterização do crime de gestão fraudulenta não há a necessidade de que a instituição financeira sofra lesão efetiva ao seu patrimônio, tampouco que haja prejuízo aos investidores, poupadores ou assemelhados. Basta que o(s) ato(s) fraudulento(s) seja(m) praticado(s) colocando em risco o Sistema Financeiro para que se caracterize o delito.




    Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Abel Fernandes Gomes acima citados discorrendo sobre a estrutura do tipo do artigo 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986, assim estatuem:70




    “A conduta incriminada no art. 4º, caput, da Lei nº 7.492/1986, é a de ‘gerir fraudulentamente instituição financeira’, cuja pena cominada é de três a doze anos de reclusão e multa. O núcleo desse tipo penal consubstancia-se no conceito de gerir, que significa administrar, dirigir ou gerenciar, tomar decisões, exercer a direção da instituição financeira (…). O elemento descritivo e normativo do tipo vem expresso em ‘fraudulentamente’. O termo ‘fraude’ engloba todo tipo de ação ou omissão que implique manobras dispostas a enganar, ludibriar, induzir ou manter alguém em erro, no que tange à gestão das instituições financeiras. Trata-se de fraude como gênero, do qual o ardil, o artifício e a mentira, entre outros meios enganosos, são espécies. O objeto jurídico da tutela deste dispositivo legal é a segurança e credibilidade do sistema financeiro nacional, bem como os interesses dos investidores, do mercado de capitais e a solidez da poupança popular. As atividades desempenhadas pelas instituições financeiras delimitadas no artigo 1º e seu parágrafo único da Lei em exame reclamam proteção legal. São atividades que devem ser desempenhadas dentro de princípios de confiança, segurança, transparência, certeza e licitude, os quais uma vez violados por qualquer manobra fraudulenta, oriunda daqueles que exercem a gestão da instituição, acarretarão a prática deste crime do art. 4º, caput.”




    Prosseguem estes autores, citando que:71




    “Já dizia GALDINO SIQUEIRA que toda atividade patrimonial que se desenvolve nos limites do justo exige o amparo da lei, sendo essencialmente inerente a esta a bona fide, a qual não pode ser surpreendida pelo engano, pela quebra da relação de confiança. A seu turno, TIGRE MAIA acrescenta que toda atividade que tenha por finalidade o desenvolvimento econômico da sociedade insere-se dentro de um contexto de grande interesse social e da coletividade, seja essa atividade estritamente comercial ou patrimonial, seja aquela ligada ao sistema financeiro nacional. Por essas razões, aduz o referido autor que há que se conjugar, na definição do bem jurídico tutelado, os interesses da empresa com a função social que encerra e as exigências do bem comum.”




    A fraude, in casu, deve ser interpretada como aquela “conduta destinada a turvar a transparência da gestão da empresa de modo a encobrir a verdade e colocar em situação de significante perigo o patrimônio dos sócios, correntistas, investidores e usuários do sistema financeiro.”72




    Desta forma, na exegese do tipo penal, a compreensão da elementar “fraude” deve ser realizada de acordo com seu uso sistemático, no sentido de logro, artifício, manobra ardilosa para iludir, e também em observância à acepção em que o termo “fraude” é utilizado no Código Penal (ad exemplum, nos delitos contra o patrimônio, contra a organização do trabalho e contra os costumes).




    Assim, a compreensão do alcance da expressão “gerir fraudulentamente” instituição financeira é essencial para que se possa estabelecer se alcançaria todo ato de administração que causa ou possa causar prejuízo, com artifício (fraudulenta) ou que saia da normalidade (riscos fora do normal).




    Há entendimento doutrinário no sentido de que bastaria um ato (habitual impróprio ou acidentalmente impróprio) admitindo, pois, a capacidade de uma única conduta isolada realizar a elementar do tipo.




    Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Abel Fernandes Gomes revelam, na esteira de Rodolfo Tigre Maia,73 diz tratar-se de crime habitual impróprio ou acidentalmente habitual, “pois a prática reiterada de condutas fraudulentas na gestão da instituição não configurará pluralidade de crimes, senão a própria gestão fraudulenta. Mas para a caracterização do crime, bastará a prática de um único ato fraudulento de gestão.”




    Este também é o entendimento jurisprudencial que tem preponderado: “é possível que um único ato tenha relevância para consubstanciar o crime de gestão fraudulenta de instituição financeira, embora sua reiteração não configure pluralidade de delitos.” (STF – HC nº 89364, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2ª T., v.u., DJe 18.04.2008). Em idêntico sentido: “o requisito da habitualidade para a caracterização do crime de gestão fraudulenta é dispensável pela jurisprudência pátria (Precedente: STJ, 5ª T., REsp 617.191/SP, rel. Laurita Vaz, j. 21.03.2006, DJe 05.06.2006) (STF, AP 892, Rel. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 26.02.2019, acórdão eletrônico DJe-104 divulg 17.05.2019 public 20.05.2019).




    O STJ, de igual modo, tem entendido que “um ato isolado pode até não se caracterizar como gestão na Ciência da Administração, mas não se pode esconder e nem negar que é passível de sanção criminal, caso reúna na sua natureza os elementos próprios de tipo penal; o prolongamento no tempo ou o encadeamento desse ato com outros que lhe sejam subsequentes não são essenciais ou estruturantes do tipo, pois expressam apenas circunstâncias ou acidentes.” (HC nº 64.100/RJ, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, 5ª T., vu, DJ 10.09.2007) e, ainda, STJ, HC nº 110767/RS, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, 5ª T., DJe 03.05.2010; Resp. nº 899630/PR, Rel. Min. Laurita Vaz, 5ª T, vu, DJe 13.09.2010. Ainda, TRF/2 – ACR nº 2000.51.01.533022-7, Rel. Des. Fed. Marcello Ferreira de Souza Granado 1ª T., por maioria, DJ 10.12.2010.




    No ano de 2021 o STJ decidiu que:




    “PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. ART. 4º, CAPUT, DA LEI Nº 7.492/86. 1) VIOLAÇÃO A DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. ANÁLISE DESCABIDA. 2) VIOLAÇÃO AO ART. 619 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL? CPP. AUSÊNCIA DE OMISSÃO RELEVANTE. 2.1) PREQUESTIONAMENTO NA FORMA DO ART. 1025 DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL? CPC. 3) VIOLAÇÃO AO ART.231 DO CPP. PETIÇÃO COM DOCUMENTAÇÃO JUNTADA DIAS ANTES DO JULGAMENTO DO RECURSO DE APELAÇÃO. TRIBUNAL DE JUSTIÇA QUE NÃO ACOLHEU A TESE DEFENSIVA. 4) VIOLAÇÃO AO ART. 41 DO CPP. INÉPCIA DA DENÚNCIA. VIOLAÇÃO AO ART. 395, III, DO CPP. FALTA DE JUSTA CAUSA.PREJUDICADO POR SENTENÇA. 5) VIOLAÇÃO AO ART. 616 DO CPP. TESE VEICULADA NO TRIBUNAL DE ORIGEM APENAS EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO.INOVAÇÃO RECURSAL NÃO ADMITIDA. INOCORRÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO ART. 619 DO CPP. 6) VIOLAÇÃO AO ART. 158 DO CPP. DESCABIDA REITERAÇÃO DE PEDIDO FORMULADO E JÁ ANALISADO EM HABEAS CORPUS. 7) VIOLAÇÃO AO ART. 402 DO CPP. NECESSIDADE DE DILIGÊNCIAS NÃO CONSTATADAS. 8) VIOLAÇÃO AO ART. 4º, CAPUT, DA LEI Nº 7.492/86. ABSOLVIÇÃO. ÓBICE DA SÚMULA Nº 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA STJ. 8.1) CRIME HABITUAL IMPRÓPRIO. 9) VIOLAÇÃO AO ART. 59 DO CP. PREJUÍZO NÃO É INERENTE AO TIPO PENAL DO ART. ART. 4º, CAPUT, DA LEI Nº 7.492/86.9.1) CONSEQUÊNCIAS. 9.2) CULPABILIDADE. 9.3) ÓBICE DA SÚMULA Nº 7 DO STJ. 9.4) COMPENSAÇÃO DE CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS FAVORÁVEIS COM DESFAVORÁVEIS. NÃO CABIMENTO. 9.5) MONTANTE (QUANTUM) DE EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. 10) VIOLAÇÃO AO ART. 60 DO CP. VALOR DO DIA-MULTA.




    ÓBICE DA SÚMULA Nº 7 DO STJ. 11) AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.




    (…)




    8.1. “Pacificou-se nos Tribunais Superiores o entendimento de que o crime de gestão fraudulenta classifica-se como habitual impróprio, bastando uma única ação para que se configure. Precedentes do STJ e do STF” (HC 284.546/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 1º/3/2016, DJe 8/3/2016).




    9. “O tipo penal do art. 4º da Lei 7.492/86 é crime formal consumando-se mediante a comprovação da gestão fraudulenta, independentemente da efetiva lesão ao patrimônio de instituição financeira ou prejuízo dos investidores, poupadores ou assemelhados” AgRg no AREsp 926.372/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 2/2/2017).




    (…).”




    (AgRg no REsp 1877651/PR, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 14.09.2021, DJe 20.09.2021)




    Dada a gravidade e autonomia das ações e omissões de per si, exige-se a simples prática de uma conduta potencialmente lesiva de administração para o enquadramento nos delitos de gestão.




    Entendimento contrário levaria a absurda admissão da possibilidade de o administrador cometer um único ato fraudulento ou temerário durante sua gestão e levar a instituição financeira à inadimplência, sem que nenhuma responsabilidade penal pudesse advir por tal conduta.




    Interessante, neste aspecto, a proposição também sustentando que um ato de gestão, em face da capacidade ofensiva da conduta para o Direito Penal, pode ser suficiente à caracterização do tipo:




    “Uma única conduta de gestão pode ser simultaneamente ofensiva aos valores verdade e transparência e ao patrimônio, a ponto de, até mesmo ameaçar sensivelmente a confiança no SFN. Situação, portanto, em que nada interessaria a regularidade dos outros atos de gestão para fins de caracterização do crime de gestão fraudulenta.”74




    Doutra parte, por este raciocínio, o reconhecimento da tipicidade da prática de um único ato isolado, mas que apresente relevância penal, não induz ao reconhecimento de pluralidade de crimes quando os atos “fizerem parte de uma cadeia ou de uma manifestação de exercício profissional habitual.”75




    Todavia, mais remotamente entendia-se na jurisprudência em sentido diverso à consideração de que a descrição de um só ato, isolado no tempo, não legitimava denúncia pelo delito de gestão fraudulenta, no caso de o acusado ser mero partícipe, por ter efetivado uma única operação, através da inserção de dados falsos no sistema corporativo, a saber: TRF/4 – “a descrição de um só ato, isolado no tempo, sem influência na gestão da instituição, nem sucessão de práticas contínuas, realizadas em determinado contexto e lapso de tempo, não legitima denúncia pelo delito inserto no art. 4º.” (Conflito de Jurisdição nº 0009566-38.2011.404.0000/SC, Rel. Élcio Pinheiro de Castro, 4ª S., vu, DJ 24.02.2012); STJ – “não há como tipificar gestão fraudulenta ou temerária pinçando um ato isolado da atuação do dirigente da instituição financeira, pois, apesar da atecnia na definição um tanto vaga do tipo, há de existir ‘habitualidade’, pluralidade de atos na condução dos negócios do banco” (REsp nº 897864/PR, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 6ª T., vu, DJe 29.11.2010).




    No entanto, vale frisar, como mencionado anteriormente, que a posição predominante hodiernamente nos Tribunais Superiores é no sentido de que é possível um único ato de gestão fraudulenta para que se caracterize o delito, sendo certo que, na hipótese de perpetração de vários atos fraudulentos ainda assim haverá crime único, dependendo, porém, de cada caso concreto (crime habitual impróprio ou acidentalmente habitual).




    Portanto, considero que o delito de gestão fraudulenta (crime habitual impróprio ou acidentalmente habitual) pode se aperfeiçoar com um único ato isolado, entretanto, com maior razão a reiteração de atos no caso concreto também possa ensejar a consecução de diversos delitos. Tudo dependerá da finalidade almejada e da produção de lesões distintas. Nesta linha de raciocínio, se houver diversos atos de gestão que envolvam operações distintas, em períodos diversos e modo de consecução e dolo igualmente díspares, e considerados isoladamente puderem resultar risco ou prejuízo a terceiros e à própria instituição financeira, não haverá que se falar em crime único, mas sim em concurso de crimes.




    Neste sentido também pontou o Ministro Rogerio Schietti Cruz na relatoria do Habeas Corpus (HC nº 444.389/SP, Sexta Turma, julgado em 22.09.2020, DJe de 30.09.2020) conquanto tenha ao final aderido ao entendimento dos demais julgadores da Sexta Turma do C. STJ que firmaram compreensão (observando precedente do C. STF) de que no delito habitual impróprio ou acidentalmente habitual, entre os quais se insere a gestão temerária (e também a fraudulenta), um único ato é capaz de consumar o crime, muito embora a reiteração de atos não constitua delito autônomo, mas mero desdobramento desta habitualidade, de modo que a reiteração não corresponde ao concurso de crimes. O eminente Ministro reservou capítulo próprio de seu voto para externar seu posicionamento, valendo destacar: “Ora, se o delito pode se aperfeiçoar com um único ato, não é possível afirmar, de modo genérico, que a realização de diferentes atos não pode constituir uma pluralidade de delitos. A própria definição sobre o que vem a ser crime habitual impróprio, que pode configurar o delito com uma única conduta, acaba por contrariar essa ideia.”




    De outra senda, há entendimento no sentido de que não se admite a gestão fraudulenta na modalidade omissiva ante a falta de previsão legal, notadamente porque o ato de gerir, em regra, pressupõe a prática de uma ação, reiterada, incompatível com uma postura meramente omissiva. Esta interpretação evita a responsabilização objetiva, até porque “os crimes omissivos devem ainda estar estritamente vinculados ao princípio da legalidade. Para que fosse possível essa incriminação deveria haver uma tipificação autônoma da infração do dever de impedir práticas manipuladoras no mercado, como ocorre em Portugal, no crime do art. 379, nº 3, do Código de Valores Mobiliários. O simples conhecimento da realização de uma infração penal ou mesmo a concordância psicológica caracterizam, no máximo, conivência, que não é punível, nem a título de participação, se não constituir, pelo menos, alguma forma de contribuição causal, ou, então, constituir, por si mesma, uma infração típica. Tampouco será responsabilizado como partícipe quem, tendo ciência da realização de um delito, não o denuncia às autoridades, salvo se tiver o dever jurídico de fazê-lo.”76




    A despeito da existência desse entendimento, há julgado do STF (AP nº 892, Rel. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 26.02.2019, acórdão eletrônico DJe-104 divulg 17.05.2019, public 20.05.2019) dando conta de que “a gestão fraudulenta no âmbito doutrinário é reconhecida por força do ardil, compreendido via condutas comissivas ou omissivas, desde que, em quaisquer dos casos, vise a induzir terceiras pessoas em erro. Trata-se, por exemplo, da não inclusão deliberada, nos balanços ou registros da instituição, de informações concernentes à situação de higidez financeira, com o objetivo de iludir terceiros investidores e/ou órgãos oficiais de fiscalização do mercado.”




    Em referido julgado, entendeu-se que não se tratou “de uma única operação de garantia de crédito que deixou de ser levada a registro por iniciativa do réu com o objetivo de induzir em erro um número determinado de investidores. Diferentemente, cuida-se de dezenas de operações financeiras, somando aproximadamente R$ 30 milhões, que, ao longo de um período de seis meses (entre março e setembro de 2000), deixaram, por iniciativa do réu, de ser levadas a registro, com o objetivo de induzir em erro não apenas o BACEN, como uma coletividade de investidores”. Consignou-se, ainda, que “a omissão quanto ao registro contábil das operações de emissão de cartas-fianças é penalmente relevante, porque, justamente, caracteriza o ardil necessário para qualificar os atos de gestão realizados pelo réu como fraudulentos. Ocorre que a aludida omissão foi engendrada propositalmente pelo réu (…) com o intuito de induzir o BACEN em erro acerca da situação patrimonial daquela pessoa jurídica, considerando que, caso aquele órgão fiscalizador tomasse conhecimento de que a SUL FINANCEIRA garantira, em um intervalo pouco inferior a um ano, operações de crédito de risco em valor superior a seis vezes o seu próprio patrimônio líquido, cassaria a autorização daquela entidade privada para operar como instituição financeira, diante da evidente possibilidade de que não viesse a possuir suporte financeiro para honrar com as obrigações assumidas.”




    Responsabilidade subjetiva por serem garantes




    Não menos importante registrar que determinados indivíduos, ao assumirem o compromisso de bem e fielmente desempenharem o cargo de diretor, por exemplo, assumem, também, todas as responsabilidades inerentes a este cargo, de modo que podiam agir para evitar o resultado, mormente porque figuram na posição de garantes.




    Os diretores possuem a responsabilidade de proteger o bem jurídico e, portanto, de impedir condutas lesivas atentatórias ao Sistema Financeiro Nacional ao assumirem seus encargos. Nesses termos, citando-se como exemplo o contexto de uma sociedade anônima, incide a regra do artigo 158, §1º, da Lei nº. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que deixa claro o dever de evitar o resultado, in verbis:
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