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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

Ainda saudosos do calor humano proporcionado pelos encontros presenciais do Conpedi,
porém nos valendo da tecnologia para virtualmente congregar juristas de todo o Pais,
reunimos, numa tarde de sexta-feira da primavera brasileira, no intuito de discutir questdes
ecléticas sobre o Direito Penal e o Processo Penal sob a égide da Constituicdo Federal de
1988. Os textos doravante apresentados qualificam-se pela profundidade e pela qualidade, o
gue foi o norte dos debates encetados e desenvolvidos no ambito do Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢éo I, por ocasido do IV Encontro Virtual do
Conpedi.

Foram os seguintes os assuntos discutidos e que ora compdem, em textos, o livro:

- “A acdo penal de iniciativa publica condicionada no crime de estelionato: a retroatividade
da representacdo como critério de prosseguibilidade das acfes penais em curso perante as
garantias constitucionais’, em que o objetivo do estudo é analisar as alteragdes promovidas
pela Lei 13.964/2019, conhecida como lei do pacote anticrime, no tocante a agdo penal do
crime de estelionato, a qual se tornou de iniciativa publica condicionada a representacéo,
ressalvadas as excegdes legais. Os autores, entretanto, chamam atencdo para o fato de que
surgiram questionamentos acerca da retroatividade da lei penal, os quais apresentaram
divergéncias doutrinérias e entendimento diferenciado pelos Tribunais Superiores.

- “A protecdo na sociedade de risco e o direito penal de garantia’. No texto aborda-se os
problemas enfrentados pelo Direito Penal na protegdo das demandas originadas na sociedade
de risco e aqueles pela ciéncia criminal nos litigios originados na sociedade de risco. Apos,
apresentam-se alguns dos conflitos estruturais internos do Direito Penal diante das novas
exigéncias sociais e, por fim, expdem-se algumas correntes existentes sobre a utilizagdo do
Direito Penal no gerenciamento dos novos riscos, concluindo-se pela possibilidade da
intervencdo penal na protecéo dos riscos e seguranca social, desde que respeitados os
principios limitadores do poder punitivo estatal e as garantias do Estado Democrético de
Direito.

- “A reabilitagdo criminal da pessoa juridica: desafios a efetiva sujeicdo pena dos entes
morais na ordem juridica naciona”. O estudo analisa a possibilidade de reabilitacdo criminal
da pessoa juridica, a partir do método indutivo e de pesquisa qualitativa e descritiva. A



mingua de previsdo especifica de reabilitacdo para os entes morais, conclui-se pelaintegracéo
do ordenamento pela analogia. O tratamento das inabilitacdes dos falidos pela Lei 14.112/20
€ paradigma. A pessoa juridica tem um patrimbénio moral legitimo e intangivel, por
representar outra dimensdo das personalidades das pessoas fisicas que a integram. Essa
perspectiva, alinhada a deontologia depuradora da reabilitagdo, justifica a integracdo do
sistema pela analogia, favorecendo o reemprendedorismo e os beneficios sociais da atividade
econémica

- “A revista vexatéria na jurisprudéncia do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul aluz da
perspectiva de género”. O artigo tem como objetivo verificar de que forma as revistas intimas
constituem uma violacdo de direitos humanos, a partir de pesquisa jurisprudencial no

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Adota-se 0 método dialégico de

abordagem, mobilizando-o com revisdo bibliogréfica e analise de julgados. Conclui-se que a
prética da revista intima viola principios constitucionalmente previstos, como o da dignidade
da pessoa humana, da intimidade e da pessoaidade da pena. Na andlise jurisprudencial,

referente ao ano de 2019, verificou-se dois posicionamentos diferentes sobre arevista intima
entre as Camaras Criminais do Tribunal de Justica galicho.

- “A superlotacéo das penitenciarias brasileiras: uma violacéo ao principio da dignidade da
pessoa humana do preso”. Neste trabalho objetiva-se discorrer acerca da atual situacdo do
sistema penitenciario brasileiro, visando elencar possiveis solugbes a fim de amenizar os
problemas enfrentados. Através da pesquisa bibliografica, € apresentado o papel da pena,
evidenciando a violacdo aos principios da dignidade humana do preso, a humanizacdo e
legislagbes vigentes, frente a situaco degradante das penitenciérias brasileiras. Aborda-se a
guestdo da privatizacdo do sistema penitenciario como uma possivel solucdo, a qual, somada
aoutras medidas, como, por exemplo, a atuacdo mais efetiva do Estado, insercéo de politicas
publicas, poder&o amenizar os problemas enfrentados atual mente.

- “A tutela penal dos interesses metaindividuais nos crimes contra o sistema financeiro
nacional”. O texto discute a intrincada questdo dos bens e interesses juridico-penais tutelados
na Ordem Econdmica Nacional, cujo fundamento encontra-se na Constituicdo Federal. O
bem juridico constitui o elemento nuclear do tipo penal, sua razéo de ser, sendo a principal
razdo para se admitir a intervencéo estatal no exercicio de seu poder-dever de punicdo. Os
objetivos principais do trabalho giram em torno dos bens e interesses tutelados nos crimes
contra 0 Sistema Financeiro Nacional, especificamente a Lei n°® 7.492/1986, sem deixar de
apontar eventuais lacunas e deficiéncias que estariam aexigir a atuacdo legiferante do Estado.



- “Direito penal do inimigo e prisdo preventiva: crise da técnica processua penal.” A

pesquisa propde identificar a presenca dos elementos da teoria do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no instituto da prisdo preventiva com

fundamento na garantia da ordem publica. A pesquisa é bibliografica, qualitativa, e 0 método
utilizado € dedutivo. O trabalho é voltado para os estudantes, profissionais do direito, e para
agueles que simpatizam com o tema.

- “Efetividade e finalidade socio-juridica das atribuicdes da efetividade e finalidade socio-
juridica das atribuicfes da autoridade policial na primeira andlise dos fatos e representacéo
por medidas cautelares.” O artigo visa abordar as atribuicdes juridicas da autoridade policial,
inter-rel acionada a aspectos sociol dgicos e a adequacéo e efetividade do servico publico da
policia judiciaria, especificamente quando da analise fatico-juridica referentes aos fatos que
chegam ao seu conhecimento e quando da representacdo por medidas cautelares. O
aprofundamento tedrico e sociol6gico sdo circunstancias imprescindiveis para o
desenvolvimento e evolucéo de tal matéria, assim como a analise juridica em coadunacéo
com os ditames constitucionais. Essa pesquisa possui abordagem pragmética, objetivando
desvendar, na atual conjuntura juridica, o quanto a atividade policial cumpre sua(s) finalidade
(s) socio-juridica(s).

- “Estrangeiras, prisdes e identidade (s): umareflexdo a partir daLei n. 13445, de 24 de maio
de 2017. No artigo, dialoga-se com presas estrangeiras mediadas por pesquisadoras(es), que
lhes ddo voz, e outros estudiosos da populacdo prisional. Debate-se com a Lei de Migracéo,
Execucdo Penal e a Constituicdo Federal. Expde-se inovacdo em contelido dos conceitos de
ndo nacional e de estrangeira, com itdlico. Observa-se predominancia do tréfico de drogas,
com destague da cocaina; prevaléncia de jovens, maes, primérias, com emprego declarado,
escolaridade e status superior a média das brasileiras presas, questdes relacionadas as
motivacdes para o crime, ao género, aetnia e a cor dapele.

- “Mandados de criminalizacéo e o enfrentamento a criminalidade organizada.” O artigo trata
da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e seus reflexos no combate a
criminalidade organizada, tendo em vista que a Lel n°® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”)
acrescentou o crime de organizacdo criminosa no rol dos crimes hediondos, previsto na Lei
n° 8.072/1990 (que cumpriu 0 mandado explicito de penalizacéo constante do inciso XLI1I do
artigo 5° da Constituicdo Federal). Nesta senda, transcorre-se sobre o principio da
proporcionalidade (proibicdo da protecdo deficiente) e o fato da hediondez do crime
organizado ter sido condicionado a pratica de crimes hediondos e suas implicacdes no
enfrentamento as novas formas de criminalidade.



- “O direito penal brasileiro no inicio do século XXI: novas velhas respostas ao fendbmeno da
criminalidade’. O artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a partir da edicdo
daLei n°13.964/2019. Parte-se do seguinte problema de pesguisa: em que medida o “Pacote
Anticrime” oferece ao fendbmeno da criminalidade respostas que perpassam pela expansdo do
Direito Penal e pelo agravamento das condicdes do apenado? O texto € perspectivado pelo
método hipotético-dedutivo e se estrutura em duas secdes gque correspondem aos seus
objetivos especificos:. inicialmente, avalia 0 processo de expanséo do Direito Penal como um
fendémeno globa com reflexos locais; em seguida, avalia o referido processo expansionista a
partir da edicdo, no Pais, dalLei n°13.964/2019.

- “ O dogma da independéncia das instancias e a interface entre ilicitos administrativos e
crimes contra o mercado de capitais. efeitos das decisdes da CVM sobre o processo pena”. O
trabalho propde a superacdo, ab menos na abrangéncia em que atualmente enunciado, do
dogma da independéncia das instancias, acolhido majoritariamente pela jurisprudéncia
brasileira. Argumenta-se que se trata, em verdade, de uma relacdo de interdependéncia.
Sugerem-se novas propostas interpretativas a respeito dos efeitos gerados pelas decisdes
administrativas na esfera penal. As solucbes apresentadas serdo testadas no ambito do
mercado de capitais, campo fértil de sobreposicdo entre ilicitos administrativos e penais.

- “O fenbmeno da transnacionalidade no novo ‘plea bargaing’ brasileiro: uma andlise do art.
28-A do Cdédigo de Processo Pena”. A pesquisa pretende investigar a instalacéo através da
Lel 13.964/2019 da nova modalidade de barganha negocial chamada de acordo de ndo
persecucao criminal, que seria fruto de uma ordem estatal diversa, abrangida por uma
concepcao baseada no Direito Transnacional. Tem-se em conta a discussdo acerca da
finalidade do Processo Penal nesta nova modalidade de consenso criminal, sua influéncia
como um modelo normativo gue transcende as fronteiras nacionais e sua eventual colisdo a
partir dos conceitos e definigdes da teoria do bem juridico penal aplicadas ha décadas no
pais. O método da pesquisa € o dedutivo.

- “O pacote anticrime e seus impactos no sistema acusatorio brasileiro: a constitucionalidade
do artigo 385, do CPP na jurisprudéncia dos Tribunais’. Enfoca-se no texto que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal precisam
rapidamente alinhar-se a nova tendéncia do sistema acusatorio brasileiro superando seus
precedentes que ainda emprestam constitucionalidade ao artigo 385, do Cédigo de Processo
Penal apesar da recente mudanca promovidapelaLe 13.694/2019. Desse modo, por meio de
pesquisa documental e tedrica-bibliografica, propde-se uma reflexdo sobre os argumentos



gue ainda sustentam a constitucionalidade do artigo 385, do Cédigo de Processo Penal em
face das mudancas promovidas pela Lei 13.964/2019, modificando os poderes instrutorios do
juiz em razdo dessa nova realidade legidativa

- “O principio do devido processo legal como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais e da personalidade”. Advindo do ideal inglés do due process of law,

especiamente associado a Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, o principio
do devido processo legal consiste no estabelecimento de autolimitacBes ao poder estatal
através do reconhecimento de garantias aos individuos. Diante do movimento de

constitucionalizagdo do Direito, tal principio passou a ser concebido como possivel

instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais da personalidade. Objetivou-se assim,
no trabalho, analisar a eficacia do principio do devido processo legal, especiamente na seara
penal. Para tanto, utiliza-se a abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, por meio da
revisao bibliogréfica.

- “O problema ndo esta resolvido: que teoria das nulidades no processo penal brasileiro deve
ser aplicada?’ Partindo do pressuposto de que, teoricamente, 0 processo penal encontra-se
em esfera distinta ao processo civil € que se desenvolveu a presente pesguisa, que objeta a
teoria das nulidades no processo penal brasileiro, principalmente, porque alguns institutos —
eguivocadamente -utilizados no ambito do estudo das nulidades do processo penal sdo

remissivos ao processo civil. Este artigo tem como objetivo discutir sobre que teoria das

nulidades no processo penal brasileiro deve ser aplicada diante da sua auséncia efetiva. Trata-
se de um texto fruto de uma pesqguisa bibliogréfica e jurisprudencial.

- “O programa universal de enfrentamento ao Covid-19 e o direito penal como instrumento
subsidiario de protecdo”. As consequéncias globais da pandemia causada pelo COVID-19
ampliaram a critica sobre o0 enlace entre a pauta internacional de protecdo a humanidade e os
programas internos de protecéo a salde publica. Nesse contexto, o artigo tem o objetivo de
analisar as acdes internacionais e locais voltadas ao enfrentamento da atual pandemia,
criticando — a partir da perspectiva dedutiva com o recorte na saide publica brasileira— a
complexidade da relagdo entre o plano politico de salide local e a emergéncia da protecéo da
salude universal. O estudo avalia a intervencdo penal como um instrumento adequado a

protecdo da salide publica.

- “O tribunal do Jari como um direito fundamental do cidaddo, e ndo como mera regra de
competéncia: uma reinterpretacdo a luz da sua posicao topoldgica na Constituicdo Federal”.
O artigo tem como objetivo analisar o Tribunal do Jari, previsto Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo Federal, como um direito fundamental do cidad&o, e ndo como mera regra de



competéncia. Dai porque cabe ao acusado, apOs encerrada a instrucdo, optar pelo seu
exercicio. Do contrério, ndo estaremos diante de um direito fundamental, mas de uma
imposicao arbitraria. 1sso, pois, atualmente, especialmente em crimes de grande repercussao,
o Tribunal do Jdri tem revelado insegurancas quanto a imparcialidade dos jurados, havendo
clara predisposicdo condenatoria. O método da pesqguisa € o dedutivo.

- “O viés de confirmac&o na tomada de decisdo no ambito do processo penal brasileiro: o
instituto do juiz de garantias como instrumento de desenviesamento”. O estudo aborda o
direito processual penal a partir de uma perspectiva interdisciplinar, apoiando-se nas
descobertas recentes provenientes da psicologia cognitiva e da economia comportamental
sobre a tomada de decisdo e julgamento, especificamente no tocante a existéncia de
heuristicas e vieses, especialmente o viés de confirmacao e sua influéncia no processo penal
brasileiro. A partir dai, verifica-se o funcionamento do instituto do juiz de garantias e sua
possivel utilizacdo como instrumento de desenviesamento da sentenca penal, como forma de
promover maior imparcialidade no julgamento.

- “Reconhecimento de pessoa no direito brasileiro. A falibilidade da memdria humana: uma
andlise a vista da reducdo do erro.” O artigo analisa a prova de reconhecimento de pessoa e
suas repercussdes no cenario criminal, especialmente por ser um meio de prova que ocupa
espaco de destaque nos processos penais. O reconhecimento como espécie de prova
dependente da memaria, logo esta propenso ao erro. Portanto, ndo € possivel atribuir a esse
meio de prova uma infalibilidade que n&o |he € propria. O estudo dedica-se a necessidade de
se adotar meios adequados capazes de assegurar resultados mais confiaveis a vista da reducéo
do erro. Para tais fins, busca-se um didlogo com psicologia do testemunho. A pesquisa
bibliografica &€ a metodologia principal.

- “Regime disciplinar diferenciado: capacidade postulatdria do delegado de policia e o
controle da criminalidade organizada’. A judicializagdo em busca de provimentos cautelares
de internac@o de lideres de organizacbes criminosas desafia as autoridades e o Estado
brasileiro. N&o raro os crimes séo perpetrados dentro de estabel ecimentos prisionais, e vé-se
o delegado de policia diante de realidade inexoravel de insuficiéncia na adocéo de medidas
de contencdo da criminalidade, porquanto prisdo, para quem ja esta preso, soa como uma
contradicdo. A partir de andlise do sistema de justica criminal, pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, demonstra-se a legitimidade dos delegados de policia na formulacéo de
pleitos para isolamento no regime disciplinar diferenciado dagueles investigados que
preencherem os requisitos.



- “Termo de Ajustamento de Conduta como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do direito ao trabalho decente no sistema carcer&rio do Pard e no do Amazonas.” Neste
artigo, discute-se 0 TAC ou ACDH como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do trabalho decente no sistema carcerario do Parda e no do Amazonas. O objetivo é analisar de
gue maneira o termo pode ser um instrumento para estabelecer os parametros para labor
decente aos encarcerados no Para e Amazonas. Por fim, conclui-se que o acordo representa
uma ferramenta adequada para concretizar o trabalho decente aos apenados no Para e
Amazonas, preservando os Direitos Humanos e fundamentais. Na pesquisa, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo, com uma analise documental e bibliografica e uma abordagem
gualitativa do tema.

- “Testemunho de ‘Hearsay’ como prova atipica e sua aplicacdo jurisprudencial”. O artigo
trata o depoimento de testemunhas gue ndo presenciaram crime, mas “ouviram dizer”, como
prova atipica. Entéo, trata de apresentar a jurisprudéncia das Cortes Superiores e do TIRS
acerca da admissibilidade do testemunho de hearsay para o recebimento da peca acusatoria, a
prondncia e a sentenca condenatoria, partindo-se de uma revisado bibliografica sobre a prova
testemunhal no Processo Penal. Ainda que a doutrina sgja contréria a utilizacdo do hearsay,
0s magistrados majoritariamente aceitam o0 depoimento indireto para a instauracéo de
investigacdo e o inicio do processo criminal, vedando-o para atos decisorios em atencdo ao
Estado Democrético de Direito.

“Vulnerabilidade e crimes contra a relagdo de consumo em tempo de pandemia do Covid-
19.” A pandemia do COVID-19 tem trazido uma nova realidade e efeitos diretos a sociedade,
nas mais diversas areas. Nesse viés 0 comercio eletrdnico tem crescido, gerando
oportunidades para empresas que estdo com potencial de venda reduzidos. Entretanto,
também tem crescido a vulnerabilidade do consumidor, vivenciando crimes cada vez mais
comuns contra a relacdo de consumo. Portanto, o artigo visa demonstrar os problemas
originados do avango do comercio digital no periodo de pandemia, bem como evidenciar a
vulnerabilidade do consumidor e os crimes narelacdo de consumo atual .

Observa-se, portanto, que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos temas,
nacionais e/ou internacionais, dogmaticos ou praticos, atualmente discutidos em ambito
académico e profissional do direito, a partir de uma visdo critica as concepcdes doutrinérias e
/ou jurisprudenciais.

Tenham todos uma étima leitura. E o que desejam os organizadores.

Primavera de 2021
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A TUTELA PENAL DOSINTERESSESMETAINDIVIDUAISNOSCRIMES
CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

THE CRIMINAL PROTECTION OF METAIN INDIVIDUAL INTERESTSIN
CRIMESAGAINST THE NATIONAL FINANCIAL SYSTEM

Antonio Carlosda Ponte 1
Ali Mazloum 2

Resumo

O texto discute a intrincada questdo dos bens e interesses juridico-penais tutelados na Ordem
Econdmica Nacional, cujo fundamento encontra-se na Constitui¢do Federal. O bem juridico
constitui 0 elemento nuclear do tipo penal, sua razdo de ser, sendo a principal razdo para se
admitir a intervencdo estatal no exercicio de seu poder-dever de punicéo. Os objetivos
principais do trabalho giram em torno dos bens e interesses tutelados nos crimes contra o
Sistema Financeiro Nacional, especificamente a Lei n® 7.492/1986, sem deixar de apontar
eventuais lacunas e deficiéncias que estariam a exigir a atuacéo legiferante do Estado.

Palavras-chave: Ordem econémica, Sistema financeiro nacional, Bem juridico, Tutela penal,
Metaindividual

Abstract/Resumen/Résumé

The text discusses the intricate issue of assets and criminal-legal interests protected — or that
should be — by the National Economic Order, whose foundation is found in the Federal
Constitution. The legal interest constitutes the nuclear element of the penal type, its raison
d'étre, being the main reason for admitting state intervention in the exercise of its power-duty
of punishment. Indeed, criminal types that do not represent the maximum protection of a
value consensually assessed as worthy of penal protection are not compatible with the
Democratic Rule of Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic order, National financial system,
Financial crimes, Criminalization warrant

1 Procurador de Justica do Ministério Publico de S&o Paulo Mestre e Doutor em Direito Processual Penal e
Livre Docente em Direito Penal

2 Juiz Federal em Sao Paulo Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade Classica de Lisboa
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I- A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL

Ao colocar nas mados da iniciativa privada bens e meios de producdo, o
constituinte de 1988 estatuiu o modelo capitalista de mercado. O escopo da liberdade de
mercado ndo estd limitado, porém, a obtencdo de lucro pelo empresario. Ao lado disso,
a livre iniciativa deve desempenhar a essencial func¢do social de gerar empregos e

riquezas para a sociedade.

Observe-se que a ordem econdmica modelada a partir do artigo 170 da
Constitui¢do Federal erige a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa como
fundamentos para uma existéncia digna conforme os ditames da justica social. Quer-se
uma economia de mercado voltada a dignidade da pessoa humana, nao a sua exploracao

como forma de dominagao.

De efeito, a natural produgdo de lucros pela empresa estd umbilicalmente
atrelada a criacao de postos de trabalho, geracdo de riquezas para o pais e pagamento de
tributos, sem descurar de sua responsabilidade social frente a cultura, educagdo, meio
ambiente e consumidor, exigéncia de uma governanga comprometida com os interesses

sociais.

Nessa vertente de pensamento, Sayeg e Balera esclarecem que o Brasil tem
como fundamento o fecho reflexivo da inclusdo social pelo desempenho econdmico
capitalista, dai a razdo do texto constitucional do artigo 1°, inciso IV, associar Livre

Iniciativa também ao Trabalho Humano. Pontuam referidos autores:

“No positivismo juris-econdmico brasileiro consagrou-se, no artigo 170 da
Constituicdo Federal, que a ordem econdmica, embora fundada na livre
iniciativa e tenha como principio a propriedade privada, também, deve
observar o fim de garantir a todos existéncia digna conforme os ditames da
justica social, por meio do acesso universal & niveis dignos de subsisténcia.
Ou seja, o apice do sistema juridico positivo nacional buscou a justi¢a na
ordem econdmica pela disciplina juridica da economia capitalista da livre
iniciativa e da propriedade privada, através da sincronicidade com a garantia
constitucional em prol de todos da dignidade geral da pessoa humana.”
(2019, p. 284)

Por tais razdes, a empresa nacional torna-se importante instrumento de
realizacdo de justica social. E, o empresdrio ndo pode mais ser visto como mero
explorador dos fatores de produ¢do que movem a economia. A iniciativa privada deve
receber do Estado tratamento juridico apto a proteger os seus investimentos e fornecer

seguranca para a sua manutencdo. A empresa em crise goza de direitos, ndo estando
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sujeita apenas ao limitado bindmio de pagar ou quebrar. A necessidade de sua

manutenc¢do decorre da destinacdo social que lhe é dada pela Carta Politica.

Ressalte-se que o principio da preservacdo da empresa tem fundamento
constitucional, porquanto a ordem econdmica impde a observancia dos postulados de
sua fun¢do social. Essa finalidade deve ser um facilitador no acesso ao crédito pelas
empresas no mercado financeiro, onde obtém incremento de seu capital de giro, crescem
e contribuem para o crescimento do pais. Conclui-se que a ordem econdmica,
consubstanciada nos valores sociais do trabalho e na livre iniciativa, tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana, devendo ser tutelada na busca do bem-estar

social.
II - DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

O Sistema Financeiro Nacional mereceu especial atencao do constituinte na
Carta Politica vigente, confiando-lhe o artigo 192 responsabilidade soliddria no
desenvolvimento equilibrado do Pais e o precipuo escopo de servir aos interesses da

coletividade.'

As institui¢des que integram o sistema financeiro atuam, em sintese, para
captar recursos de agentes superavitdrios e repassa-los a agentes deficitarios. Nesse
mercado sdo realizados negdcios com produtos financeiros e alocados investimentos
que satisfacam aos mais diversificados interesses, todos voltados ndo s6 ao desempenho

econdmico, mas também a garantir o desenvolvimento nacional.

A concessdao de crédito, importante alavanca do progresso, ocorre no
mercado financeiro, ambiente que retine o conjunto das instituicdes responsaveis pela
negociacdo de produtos financeiros, pela tomada de recursos e investimentos. Hoje, o
mercado financeiro brasileiro possui certa complexidade, com diversas instituicdes
envolvidas para atender aos multiplos interesses da sociedade. Estdo submetidas,

portanto, a rigorosa fiscalizacdo estatal.

As instituicdes do mercado financeiro sdo organizagdes que t€ém como

objetivo otimizar a alocacdo de capitais financeiros, proprios e de terceiros.

' Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pafs e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem,
abrangendo as cooperativas de crédito, serd regulado por leis complementares que dispordo, inclusive,
sobre a participacdo do capital estrangeiro nas instituicdes que o integram.
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Desempenham, pois, o importante papel de captar recursos de agentes superavitarios e

repassd-los, em forma de empréstimos, a agentes deficitérios.

O papel social atribuido as organizacoes financeiras desponta na medida em
que o objetivo constitucional dessa atividade econdmica € a de servir aos interesses da
coletividade e contribuir para o desenvolvimento equilibrado do pais (art. 192).
Ressalte-se que incumbe a essas instituicdes, ainda, colaborar para o necessario
equilibrio entre moedas, estabelecendo marcos razodveis na negociacdo de prazos e

taxas no mercado em que atuam.

O Sistema Financeiro Nacional, embora topograficamente tratado a parte do
capitulo relativo a atividade econdmica, ndo pode ser compreendido isoladamente. A
toda evidéncia estd inserido na modelagem da ordem econdmica positivada na
Constitui¢do Federal. Abebera-se de todos os principios correlatos e estd plasmado nos

valores que animam o modelo capitalista delineado.

Deveras, o Sistema Financeiro Nacional também € informado pelo disposto
no artigo 170 da Carta Politica, pelo qual a ordem econdmica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justica social.

Tais finalidades devem ser perseguidas por meio de adequada politica
econOmica governamental, com estrita observancia aos diversos principios
estabelecidos no mencionado preceptivo constitucional (fung¢do social da propriedade,

livre concorréncia, defesa do consumidor, etc.).

E inegdvel que a concretizacio do plexo de direitos fundamentais tutelados
depende de uma economia sauddvel, estdvel e que esteja alicercada em principios
inabaldveis de sustentacdo. E, ndo se concebe uma economia sélida sem o suporte de
um sistema financeiro eficiente, devidamente estruturado e organizado. Sensivel a isso,
o legislador constituinte, conforme demonstra o artigo 192 da Constituicdo Federal,
estabeleceu que o sistema financeiro nacional deva ser estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da

coletividade (valor-fim).

As atividades econdmicas, publicas ou privadas, mas especialmente aquelas
desenvolvidas no ambito restrito do Sistema Financeiro Nacional, devem ser realizadas

com vistas a satisfazer os valores e sobreditas finalidades constitucionais.
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Vale dizer que a Constituicao Federal erigiu alguns valores os quais devem
ser observados e tutelados. Bem por isso as atividades do mercado, sobretudo aquelas
realizadas pelo Sistema Financeiro Nacional, sdo altamente regulamentadas e

fiscalizadas. Atuagdo regrada cuja fiscalizagdo e controle competem ao Poder Publico.
III - FISCALIZACAO DO MERCADO FINANCEIRO

O Banco Central do Brasil, pela primeira vez mencionado em uma
Constitui¢do patria, € o 6rgdo responsavel pela fiscalizacdo e controle das Instituicdes
Financeiras, conforme dispde o artigo 10 e incisos da Lei 4.595/64, recepcionada pela
Carta Magna.Recentemente, a Lei Complementar n°® 179, de 24 de fevereiro de 2021,
dispOs sobre os objetivos do Banco Central do Brasil, sobre o grau de sua autonomia e a
nomeacgdo e exoneracio de seu Presidente e Diretores, alterando em parte a supracitada

Lei de 1964.

A nova Lei introduziu um modelo de autonomia operacional para o Banco
Central do Brasil, estabelecendo que o presidente e diretores do banco tenham mandatos
fixos e ndo coincidentes com os do presidente da Repl’lblical.2 Sabe-se que a previsao de
mandatos fixos constitui importante caminho para a completa autonomia do 6rgdo, mas
ndo é o bastante. Observe-se que a motivac¢do para a demissao da diretoria do 6rgao traz
consigo certa carga de subjetivismo, como se infere do inciso IV do art. 5° da referida

Lei Complementar.’

> Art. 4° O Presidente e os Diretores do Banco Central do Brasil serdo indicados pelo Presidente da
Reptblica e por ele nomeados, apds aprovacio de seus nomes pelo Senado Federal.

§ 1° O mandato do Presidente do Banco Central do Brasil terd duracio de 4 (quatro) anos, com inicio no
dia 1° de janeiro do terceiro ano de mandato do Presidente da Repiiblica.

§ 2° Os mandatos dos Diretores do Banco Central do Brasil terdo duracdo de 4 (quatro) anos,
observando-se a seguinte escala:

I - 2 (dois) Diretores terdo mandatos com inicio no dia 1° de marco do primeiro ano de mandato do
Presidente da Republica;

II - 2 (dois) Diretores terdo mandatos com inicio no dia 1° de janeiro do segundo ano de mandato do
Presidente da Republica;

IIT - 2 (dois) Diretores terdo mandatos com inicio no dia 1° de janeiro do terceiro ano de mandato do
Presidente da Republica; e

IV - 2 (dois) Diretores terdo mandatos com inicio no dia 1° de janeiro do quarto ano de mandato do
Presidente da Republica.

§ 3° O Presidente e os Diretores do Banco Central do Brasil poderdo ser reconduzidos 1 (uma) vez, por
decisdo do Presidente da Republica, observando-se o disposto no caput deste artigo na hipétese de novas
indica¢des para mandatos ndo consecutivos.

§ 4° O prazo de gestdo do Presidente e de cada um dos Diretores do Banco Central do Brasil estender-se-
4 até a investidura do sucessor no cargo.

3 Art. 5° O Presidente e os Diretores do Banco Central do Brasil serdo exonerados pelo Presidente da
Republica:
I - a pedido;
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As alteracdes legislativas mantiveram os instrumentos de politica monetaria
a disposicdo do Banco Central, que continua movido pelo objetivo de assegurar a
estabilidade de precgos, o equilibrio do mercado de cambio, o fomento a eficiéncia do

sistema financeiro e, com isso, a garantia do pleno emprego.

No modelo capitalista humanista como 0 nosso, certo € que as instituicoes
atuantes no sistema financeiro sdo regidas pelo principio da livre iniciativa, em relagdo
ao qual, via de regra, o Estado intervém apenas de forma excepcional. Todavia, dada a
importancia do sistema para o pais e para a coletividade como um todo, a liberdade de
mercado € relativizada. Com efeito, a liberdade de atuacdo, ndo sendo absoluta, deve ter
em mira os interesses da coletividade e o desenvolvimento equilibrado do Pais. As
instituicdes atuam dentro desse quadro econdmico preestabelecido pelo constituinte

com fins a realizacdo da justica social.

Sera legitima essa atuacdo quando exercida no interesse da justi¢a social.
Ilegitima, por outro lado, quando exercida no escopo de puro lucro e realizagdao pessoal
do empresério, ou atue com a finalidade de eliminar a concorréncia, buscando a

dominacdo do mercado (SILVA, J. A., 1989, p. 663)

Sabe-se que é dentro do Sistema Financeiro Nacional que circulam as
riquezas do Pais e pelos diversos intermedidrios financeiros a captacdo da poupanca
popular. Estes atuam, basicamente, com recursos de terceiros. A falta de credibilidade
no sistema demandaria inevitdvel migracdo da economia popular para fora dele (v.g.,
transformacgao de ativos em ddlar ou fuga de capitais para o exterior), 0 que seria
desastroso para a economia do Pais. Esses importantes recursos captados tornam ao
publico na forma de financiamentos, créditos, e, com isso, investimentos na produgao,
geracdo de riquezas e de divisas e empregos, possibilitando esse circuito a consecugao

da almejada justica social.

O Poder Publico, portanto, deve tragar politicas macroecondmicas eficazes
para atingir os fins estabelecidos na Constitui¢do Federal. Basicamente, essas politicas

publicas visam a proporcionar maior nivel de empregos, estabilidade de precos e

II - no caso de acometimento de enfermidade que incapacite o titular para o exercicio do cargo;

IIT - quando sofrerem condenacdo, mediante decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo
colegiado, pela pratica de ato de improbidade administrativa ou de crime cuja pena acarrete, ainda que
temporariamente, a proibi¢cdo de acesso a cargos publicos;

IV - quando apresentarem comprovado e recorrente desempenho insuficiente para o alcance dos objetivos
do Banco Central do Brasil.
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crescimento econdmico. Os intermedidrios financeiros integrantes do sistema
desempenham importante papel no plano macroecondmico. Destarte, as Instituicdes
Financeiras devem irrestrita obediéncia as regras delineadas, desde aquelas atinentes a
escrituracdo contdbil de suas operagdes como as relativas a forma pela qual devem atuar

na condi¢do de ponte entre ofertantes e demandantes de recursos financeiros.

A partir de tais regras, o 6rgdo estatal competente deve realizar o necessario
controle e fiscalizacdo do mercado. Decerto, os poderes regulamentar e disciplinar
postos a disposi¢cdo do Estado constituem condicdo sine qua non da necessdria
confianca que deve gozar o sistema. Sem essa confianga o Sistema Financeiro poderia
derruir, com grave risco para o mercado (financeiro ou de capitais) e,

consequentemente, para toda a sociedade.

E, sendo a fiddcia um atributo primordial ao bom desempenho do mercado
financeiro como um todo, e dada a importancia da alta qualidade e performance que se
espera da atividade do 6rgdo fiscalizador, € de se questionar a necessidade de se superar
o direito administrativo sancionador, a cargo do Banco Central do Brasil, para se
implantar um direito de intervengdo a cargo do Poder Judicidrio, 6érgdo independente e
imparcial, dotado pela Carta Politica de importante reserva de jurisdicdo.Com efeito, o
interesse coletivo a ser colocado sob a salvaguarda do Direito, para além da tutela
administrativa, pode exigir, por vezes, interven¢do na Orbita de direitos e garantias
fundamentais que sé a autoridade judicidria estaria constitucionalmente capacitada a
fazé-lo. A ideia de risco sist€émico diante de determinada crise de grandes proporc¢oes
ndo se coaduna com a limitada atuacdo da autoridade administrativa, no caso o Banco

Central, em especial diante de interesses difusos em jogo.

A teoria do direito da intervencdo criada por Winfried Hassemer melhor
atenderia a efetividade da tutela que demanda a sociedade. A reserva de jurisdicdo em
determinados temas impde a atuacdo da autoridade judicidria competente, quer para

determinar medidas invasivas de apuragdo, quer para impor san¢des que afetem direitos

fundamentais. O Direito de Intervengdo seria uma alternativa em hipoteses de
violacao a direitos coletivos lato sensu. Estes situam-se na chamada terceira
geracao de direitos, ou direitos de terceira dimensao, relacionados com o meio

ambiente, a satide, a paz, a ordem econdmica, dentre outros interesses difusos.
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O direito penal tradicional atua na defesa de direitos individuais, ao
passo que os interesses difusos constituem a preocupacao central de um direito
de intervencao. E, se para aqueles exige-se a intervenc¢do da autoridade judicial
competente, com muito mais razao deveria atuar o Poder Judicidrio no

sancionamento de condutas que afetam interesses coletivos.

Em regra, as sangOes estabelecidas no Direito de Intervencdo tém
natureza penal, como é o caso da Lei de Improbidade Administrativa. Na

mesma linha a Lei Eleitoral, que contém sang¢bes administrativo-eleitorais

drasticas (PONTE, 2010, 166-169).

IV - ESTRUTURA E FUNCIONAMENTO DO SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL

Cumpre destacar que a Lei Federal n° 4.595/64, recepcionada pela
Constitui¢do Federal, e remodelada pela Lei Complementar n° 179/2021,indica os entes
que compdem o Sistema Financeiro Nacional. Dispde o artigo 1° ser ele constituido pelo
Conselho Monetario Nacional, Banco Central do Brasil, Banco do Brasil S.A, Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e pelas demais institui¢des financeiras

publicas e privadas.

Nao se pode perder de vista, ainda, a Lei n°® 4.728/65, que disciplina o
mercado de capitais. Nela estdo destacadas as institui¢des que podem atuar no mercado
financeiro. Portanto, a estrutura e o funcionamento de nosso atual sistema financeiro sao
regidas, basicamente, por duas leis que lhe deram origem, quais sejam: a chamada Lei
da Reforma Bancaria (Lei n° 4.595, de 31.12.1964) e a Lei do Mercado de Capitais (Lei
n°4.728, de 14.7.1965).

Em linhas gerais e com vistas aos interesses tutelados pela Lei 7.492/86,
podemos citar como instituicdes financeiras as Sociedades de Financiamentos e
Investimentos, Fundos de Investimentos, Bancos de Investimento, Sociedades de
Crédito Imobilidrio, Cooperativas de Crédito, Associacdes de Poupanca, Bolsas de

Valores, Sociedades Corretoras e Empresas Distribuidoras de Valores Mobilidrios.

As atividades desempenhadas pelas sobreditas instituigdes podem, quando

mal geridas, atingir uma gama de interesses. Aqui, ndo se estd a falar apenas dos
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interesses individuais dos chamados stakeholders de determinada institui¢do, como
empresdrios, trabalhadores, investidores, consumidores. A unido de tais interesses,
coletivizados pelo escopo maior da justica social, conferem um espago de protecdo mais

amplo, metaindividual.

A estruturagdo do Sistema Financeiro Nacional tem sua arquitetura erigida,
para além de atender a interesses individuais, moldada para abrigar direitos coletivos,
transindividuais em seu aspecto subjetivo e indivisiveis no plano objetivo. A construcao
do sistema deve, pois, contemplar mecanismos de protecao a todos, potenciais e efetivos

usuarios do mercado financeiro.

Condutas contravenientes ao regular funcionamento do sistema financeiro
afeta a todos, pois € ele estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado
do Pais e a servir aos interesses da coletividade, o que demonstra o seu alto grau de
importancia. E, sendo insuficiente a efetiva blindagem do sistema por meio de medidas

administrativas ou civis, deve-se pensar na necessidade de uma rede de prote¢ao penal.
V — A TUTELA PENAL DOS BENS JURIDICOS

De acordo com o grau de importancia que certos valores (bens e interesses)
representam na sociedade, sua violagdo pode colocar em perigo a paz e a tranquilidade
sociais, gerando até mesmo grave perturbacdo da ordem em prejuizo do bem-estar
comum de todos. Que valores seriam esses? A Constituicdo os prestigia, mas nao
determina, no mais das vezes, a incriminacdo de condutas afrontosas a tais valores.
Nesse sentido, Maria Fernanda Palma, professora da Universidade Cléssica de Lisboa,
enfatiza que a questdo de saber se determinados ‘“valores meramente morais ou
religiosos podem ser objeto de prote¢do penal através da criagdo de crimes nao constitui
um problema para o qual a Constitui¢ao Penal contenha resposta explicita.”

O caminho para encontrar solu¢des a esse dilema resulta da combinacdo
entre o intento das normas explicitas na Constitui¢cdo e os resultados obtidos com a
interpretacdo e decisdes especificas do Direito Penal. Assim pontifica a referida jurista

lusitana:

“A  Constituicdo Penal serd, assim, uma combinacdo entre intencdes
normativas explicitas e respostas construidas a partir de problemas de
interpretaciio-decisdo do Direito Penal. Mas a combinagdo entre intencdes
normativas formuladas no texto constitucional e o desenvolvimento de
principios e normas constitucionais através dos problemas interpretativos do
Direito ordindrio constitui objeto de conhecimento do Direito Constitucional,
naquele sentido de um Direito Constitucional ‘vivo’, entendido como
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conjunto de critérios de decisdo de problemas penais.” (PALMA, 2011, p.
15)

Encontrados esses valores e colocados sob a protecdo do Direito Penal, a
seguranca dos individuos ganha for¢a e maior efetividade. Contudo, a harmonia que
deve prevalecer no seio da comunidade pode ser afetada caso o Estado deixe de colocar
sob a tutela da lei determinados valores. Consigne-se, pois, a intima relagdo no seio de
certa comunidade entre o seu modo de ser e os bens colocados sob a protecdo da lei

penal. Quanto mais integrados a sociedade, maior o nivel de protecdo desses valores.

Assim, todo valor reconhecido pelo Direito torna-se um bem juridico
(material ou imaterial), cujo significado corresponde a tudo aquilo que € capaz de
satisfazer as necessidades humanas, como a vida, a integridade corporal, a liberdade, a
honra, o patrimonio, entre outros valores. Por isso, a norma juridica, quando necessario,
pde em garantia de seu imperativo a consequéncia da pena. Isso decorre, portanto, da
importancia que um determinado bem representa para a sociedade em um dado
momento da histéria. Tourinho Filho assevera que “o ilicito penal atenta, pois, contra os
bens mais caros e importantes de quantos possua o homem e, por isso mesmo, 0s mais

importantes da vida social.” E arremata o autor:

“Porque os bens tutelados pelas normas penais sdo eminentemente publicos,
eminentemente sociais, o jus puniendi, o direito de punir os infratores, o
direito de poder impor a sanctio juris aqueles que descumprirem o
mandamento proibitivo que se contém na lei penal corresponde a sociedade.
Ninguém desconhece que a prética de infracdes penais transtorna a ordem
publica, e a sociedade € a principal vitima e, por isso mesmo, tem o direito de

N

prevenir e reprimir aqueles atos que sdo lesivos a sua existéncia.”
(TOURINHO FILHO, 1986, p. 11)

O crime consiste em uma lesdo ou perigo de lesdo a determinado bem
juridico. O conteido material do injusto tipico consubstancia-se na ofensa a bens
juridicos considerados relevantes pelo Direito Penal. O Direito Penal, assim, visa a
tutelar bens e interesses juridicos tidos por valiosos em determinada quadra da histdria,
aqueles que mais interessam para o grupo social. Impondo sanc¢des aqueles que
transgridam normas penais, estd-se buscando, em ultima andlise, assegurar a ordem
coletiva. Porém, a identificacdo de tais bens e interesses ndo € tarefa facil, em especial
porque ndo se tem consenso na definicdo do que exatamente vem a ser bem juridico

tutelavel.

Conforme dissemos alhures, inferem-se da Constituicio Federal aqueles
valores ditos essenciais para o convivio social, mas a identificacdo de seu conteudo

material pode sofrer mutacdes dada a dinamicidade da vida. O que importava em
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determinada época pode ser irrelevante aos olhos de geracdes subsequentes. Preleciona
Feldens, “o mandado constitucional de tutela penal ndo define a conduta incriminada,
menos ainda estabelece-lhe sancdo, mas tdo somente, e de forma nem sempre
especifica, o bem juridico a ser tutelado ou a conduta por incriminar.” (FELDENS,
2012, p. 82) A funcdo, pois, do Direito Penal é a tutela juridica de bens e interesses
considerados essenciais para a vida gregaria. Ao se criminalizar determinada conduta,
estd-se afirmando que determinado objeto, dada a sua importancia, esta sob a tutela do
Direito Penal e, sua violacdo, serd punida com uma pena. O objeto juridico do crime é o

bem ou o interesse por ele ameagado ou ofendido.

Importa dizer que o bem juridico desempenha um papel central na teoria do
tipo, de modo que sua identificacdo € de suma importancia para a correta aplicacdo da
lei penal. Cabe ao intérprete do Direito ter sempre em mira o sentido teleoldgico da lei,
de forma a delimitar-lhe o verdadeiro alcance e ndo incorrer no arbitrio. Oportuna a

seguinte observacdo de Rodolfo Tigre Maia:

“Como coroldrio do Principio da Reserva legal ou Principio da Legalidade,
insculpido no inciso XXXIX do art. 5° da Carta Constitucional, e no art. 1° do

z

Cédigo Penal, é mister, em uma ordem democrdtica, que existam bens
juridicos, ou valores socialmente relevantes, embutidos nas normas
incriminadoras como objeto de protecdo do tipo penal. A eleicao destes bens
da vida, que merecerdo a mais dréstica das prote¢des juridicas — a reprimenda
penal, sancionadora da liberdade — dependera dos mecanismos de didlogo
politico estabelecidos em dada organizacdo estatal, e da correlagdo de forgas
sociais ali existente.” (MAIA, 1996, p. 15)

De acordo com a natureza do objeto juridico tutelado pela norma penal,
pode-se identificar o campo sobre o qual incidird a prote¢do legal. Levando isso em
conta, a doutrina costuma classificar os delitos em “crimes contra a vida”, ‘“crimes
contra a liberdade”, “crimes contra o meio ambiente”, ‘“crimes contra a ordem
tributdria”, etc. E preciso reconhecer o bem juridico tutelado pela norma para bem se
poder interpretd-la. E, somente bens penalmente relevantes merecem a prote¢do da
pena. Por isso, o bem juridico tem funcdo limitadora do poder estatal no exercicio de

seu jus persequendi.

Quer isso dizer que a atuacdo do poder punitivo estatal justifica-se tao
somente diante de violacdo de valores consagrados no meio social, considerados
essenciais a vida gregdria, por isso postos ao abrigo do texto constitucional, explicita ou

implicitamente.
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VI - MANDADOS DE CRIMINALIZACAO E A NECESSARIA TUTELA
PENAL DE CRIMES FINANCEIROS

No ambito do Sistema Financeiro Nacional existem variados interesses
envolvidos e, portanto, bens juridicos merecedores de tutela. Tém-se valores que devem
ser colocados sob a protecdo do Estado por meio da responsabilizacdo penal. E, a
Constituicao Federal, tendo em vista os fins colimados pela Ordem Econdmica, contém

mandados de criminalizag3o.

Mandados de criminaliza¢do sdo ordens, determinacdes extraidas do texto
constitucional, no sentido de que o legislador ordindrio ndo tem a faculdade, mas a
obrigagdo de proceder ao enfrentamento de determinados temas, fundamentais, no caso
brasileiro, a manuten¢do e fortalecimento do Estado Social e Democrético de Direito.
Trabalham com a ideia de que a Constitui¢do Federal ndo funciona como limite, teto,
mas ponto de partida. Os mandados de criminaliza¢do podem ser explicitos, como nas
hipdteses contidas nos arts. 3°, inciso IV; 5°, incisos XLII, XLII, XLIV, § 3° 7°, inciso
X; 225 e 227, § 4° todos da Constituicdo Federal, ou implicitos, que resultam da
conjugacao dos arts. 1° (fundamentos da Republica) e 3° (objetivos da Republica), do
texto constitucional. Impende dizer que o direito fundamental reclama, por vezes,
protecdo juridico-penal a determinados bens. Nem sempre € possivel identificar essa
circunstancia de forma clara, podendo-se extrair do texto a exigéncia de intervencdo
legislativa para colocar sob o império da pena eventuais violagdes. Luciano Feldens
trata da ocorréncia de mandados implicitos de criminalizacdo nas seguintes hipéteses, in

verbis:

“(1) o bem juridico a ser protegido esteja dotado nio apenas de assento
constitucional — circunstincia que revestiria de legitimidade o eventual
recurso ao Direito Penal, mas ndo propriamente necessidade - , mas de uma
nitida e inquestiondvel preponderdncia dentro da prépria ordem
constitucional de valores (dignidade constitucional primaz do bem juridico);
(i1) em adicdo, quando pela repulsividade da agressdo, a protecdo normativa
requerida, por ndo apresentar um efeito necessariamente dissuasério, se
mostrasse insuficiente ou mesmo ineficaz se ndo fosse estabelecida por meio
da san¢do penal.” (FELDENS, 2012, P. 82)

Registre-se por oportuno que nossa Constituicdo Federal contém o quadro
axiolégico dentro do qual cumpre ao legislativo atuar de forma positiva, colocando sob
a protecao da lei determinados bens e interesses. Todavia, desse mesmo contexto

extraem-se limitagdes negativas a sua atuacdo, ndo se admitindo a criminaliza¢do
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andrquica e aleatdria de comportamentos humanos. De outro giro, é possivel a tutela

penal de valores ndao contemplados pela Constitui¢ao, desde que com ela nao conflitem.

O Sistema Financeiro Nacional tem a missdo de promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade (art. 192).
Esta inserido no capitulo da ordem econdmica positivada pela Constituicao Federal,
abeberando-se de todos os valores consignados no artigo 170, que estabelece uma
ordem econdmica fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
E, urge consignar que os §§ 4° e 5° do artigo 173 da Carta Magna determinam que
condutas ofensivas a livre concorréncia ou que constituam abuso do poder econdomico,
bem como aquelas exercidas no escopo do aumento arbitrdrio dos lucros, sejam

reprimidas, estabelecendo-se, inclusive, a responsabilizacdo penal da pessoa juridica.*

De tais preceitos constitucionais extraem-se valores da maior importancia
para a concretizacdo desse que € um metaprincipio, a dignidade da pessoa humana, e
para a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria. Ao lado disso, garantir o
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e a marginalizag¢do, a reducdo das
desigualdades sociais, consubstanciam vetores a serem perseguidos e protegidos. Nesse
ponto, é possivel inferir a exigéncia de se conferir a maxima prote¢do a tais valores
constitucionais. Sua violacdo implica o completo fracasso de uma Constitui¢do
dirigente, como € a nossa, que consagra inimeras normas programaticas, dentre elas
aquelas que fixam objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil no artigo

3% ¢ aqueles ditados pelos arts. 170 e 192. E, segundo Antonio Carlos da Ponte, in

verbis:

* Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploracio direta de atividade econdmica
pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da segurancga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a domina¢do dos mercados, a eliminacio da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a
responsabilidade desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra
a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

> Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizag@o e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo.

113



“A atuac@o do Direito Penal justifica-se e legitima-se todas as vezes que a
protecdo ordenada pela Constitui¢do Federal ndo puder ser alcancada de outra
forma, a ndo ser a instituicdo de infracdes penais e as correspondentes
sangdes penais, que devem ser proporcionais ao bem juridico protegido.”
(2010, p. 165)

Adverte citado autor,

“O reconhecimento aos mandados implicitos de criminalizagdo sempre
dependerd de uma andlise contextual da Carta Magna; contudo, ndo pode se
dar no campo meramente subjetivo, atrelado unicamente ao talante do
intérprete. A eleicao de critérios seguros mostra-se como imprescindivel para
que ndo haja violagdo ao corpo constitucional, sob o pretexto de preserva-lo.”
(2010, p. 165)

E preciso, pois, reconhecer a existéncia de valores contemplados pelo poder
constituinte origindrio, algados a categoria de fundamentais para a sociedade, despidos,
porém, da correspondente protecdo normativo-penal em sua totalidade ou
deficientemente tutelados, para entdo se reconhecer que naquele determinado pulsa
tema. Ressalte-se, por fim, que em nosso sistema legal ndo se pode obrigar o legislador
ordindrio a criminalizar condutas contravenientes aos valores que a Constituicdo quis

proteger, expressa ou implicitamente.

Diante da existéncia de um mandado de criminaliza¢do, reconhecido e
declarado pela Corte Suprema em acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, ou
por meio da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, ou, ainda, por via de
mandado de injun¢do, o Congresso Nacional pode persistir em sua inércia que nenhuma
consequéncia lhe advird além da mera institui¢do em mora legislativa (PONTE, 2010, p.

152).
VII - A TUTELA PENAL NOS CRIMES FINANCEIROS

Cumpre salientar que o emprego do termo ‘“‘crimes contra o sistema
financeiro nacional” tem um sentido amplo, sabido que os delitos descritos na lei
especial ndo se inserem no quadro do Direito Penal Financeiro. Com efeito, o sistema
financeiro tem duas bases distintas: uma relativa as finangas e or¢camentos publicos e,
outra, pertinente as institui¢des financeiras crediticias, publicas ou privadas, cuja
atuacdo vem disciplinada em capitulo préprio da Constituicao (Capitulo IV, Titulo VII).
Essa distin¢do ndo escapou a andlise de Manoel Pedro Pimentel, que assim vaticinou a

respeito:

“A rigor, pelo exposto, o Direito Penal financeiro deve ocupar-se apenas das
condutas lesivas ou perigosas, que atentem contra bens ou interesses
vinculados & politica financeira do Estado, isto €, o levantamento de recursos
financeiros, sua administracdo e dispéndio.
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Outros bens ou interesses ndo ligados diretamente a essa politica, estdo fora
do ambito do Direito Penal financeiro, sendo abrangidos pelos principios
normativos mais amplos do Direito Penal econdmico.” (PIMENTEL, 1987,
p. 26)

O Direito Financeiro estd voltado a questdes relativas as finangas publicas
(receitas e despesas - orcamento) e a politica financeira do Estado, podendo-se concluir
que o objeto juridico tutelado pelo Direito Penal Financeiro consiste, em linhas gerais,
na boa execucdo da politica financeira do Estado. Nao € este o bem juridico tutelado
pela Lei n°® 7.492/86, conforme se infere das condutas descritas em seus diversos
dispositivos. Destarte, as figuras penais insculpidas na mencionada Lei devem ser
entendidas como sendo “crimes contra a ordem econdmica”, visto que os bens ou
interesses a ela vinculados estdo abrangidos pelos principios normativos mais amplos do
Direito Penal Econdmico. Melhor seria que a lei tivesse empregado a terminologia
“crimes contra a ordem econdmica”. De qualquer sorte, o emprego da expressao
“crimes financeiros” acabou ganhando espago no meio juridico e nada havera de errado
em dele utilizar-se o operador do Direito, desde que entendido em sentido amplo para
designar as condutas lesivas ou perigosas atentatérias ao Sistema Financeiro Nacional,

que abarca o mercado financeiro e o mercado de capitais.

Em face do principio da reserva legal, cumpre acentuar que somente as
condutas descritas na Lei n°® 7.492/86, lei especial, podem ser consideradas ofensivas ao
Sistema Financeiro Nacional, ficando de fora outras infragdes que, embora de carater
econO0mico, visem a tutelar outros bens ou interesses, tais como o0s relativos ao
consumidor, a0 meio ambiente e a economia popular. Referida Lei atende de forma
precdaria a0 mandado de criminalizacdo que se extrai do artigo 173, § 5° da Carta
Politica, que remete a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, a responsabilizacdo desta, “sujeitando-a as puni¢des compativeis com
sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a

economia popular.”

Vale dizer que o legislador continua omisso no que pertine a
responsabilizacdo de institui¢des financeiras, quando de suas atividades decorra
violagdo a tipos penais da Lei 7.492/86 — crimes financeiros. Ademais, referida Lei
mostrou-se deficitdria, tanto em sua previsdo de condutas humanas afrontosas ao
sistema, como no estabelecimento de reprimendas em geral brandas diante da gravidade

de determinados crimes financeiros e seus impactos sobre interesses da coletividade.
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A letargia legislativa reflete diretamente a inconcretude de valores da
Ordem EconOmica insculpidos na Constituicdo Federal, ainda ndo plenamente
realizados, tais como a reducdo das desigualdades regionais e sociais — que continuam
se acentuando — , o acesso a propriedade privada e sua funcdo social — ainda
convivemos com a concentra¢do de terras e a inacessibilidade a casa propria — , e
condi¢cdes de existéncia digna de cada um e de todos os membros da sociedade —
cresceu nos tltimos anos o indice de miserdveis no pais. Por outro lado, os bancos
continuam obtendo lucros extravagantes mesmo em cendrios de crise, o que ndo se
coaduna com o empobrecimento e desemprego crescentes em todo o pais. Basta olhar
para as taxas altas cobradas tanto nos empréstimos pessoais, no cheque especial ou no
cartdo de crédito, e compard-las com os parcos rendimentos do dinheiro investido no
sistema financeiro pelo poupador, para entender os motivos de estratosféricos lucros das
institui¢des financeiras, mesmo em momento de plena crise sanitdria atualmente

enfrentada, decorrente da COVID-19.

Decerto, a cobranga de taxas exorbitantes pelas instituicdoes financeiras —
aumento arbitrdrio dos lucros — consubstancia a maior vedagdo ao necessario
financiamento de atividades empresarias ou de moradia. Dessa forma, os bancos
tornam-se responsdveis pela manutencdo da precdria situacdo financeira da populacao
brasileira, contribuindo diretamente na violacdo a direitos fundamentais consagrados

pela Constitui¢do Federal.
VIII - A BOA EXECUCAO DA POLITICA ECONOMICA GOVERNAMENTAL

A boa execucdo da politica econdmica é colocada no centro da tutela penal
da Lei 7.492/86 (PIMENTEL, 1987, p. 26), estabelecendo o seu artigo 23 constituir
crime a realizagdo de conduta que afronte “o regular funcionamento do sistema
financeiro nacional, bem como a preservacdo dos interesses e valores da ordem

econdmico-financeira.”

Para melhor entendimento e andlise dos comportamentos criminalizados
pela aludida Lei, como de resto de qualquer outra lei penal, é preciso identificar os
valores consagrados na Constituicdo, valores esses, como dissemos alhures, essenciais a
vida em sociedade. A tutela penal a tais bens e valores juridicos ndo interessam apenas
ao individuo, mas a toda coletividade. A respeito, preleciona Jodo Marcello de Araujo

Junior:
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“Assim sendo, os bens juridicos a serem selecionados pela lei penal ndo se
limitam mais aos “naturais” e ao patrimonio individual. A insercdo social do
homem ¢é muito ampla, abrangendo todas as facetas da vida econdmica. Daf
um novo bem juridico: a “ordem econdmica”, que possui cardter supra-
individual e se destina a garantir um justo equilibrio na produgdo, circulacio
e distribuicdio da riqueza entre os grupos sociais. Esse novo bem juridico,
entretanto, ndo é arbitrdrio. Welzel o entendia como um “estado social
desejavel, que o Direito quer proteger”. Ele decorre do tipo de Estado
definido nas Constitui¢des. Alids, na licdo de Marinucci, a politica criminal
consubstanciada na lei, para que seja legitima, deve ter o seu ponto de apoio
na Constitui¢do. Assim, no Brasil também devemos tomar da Lei Maior, o
bem juridico que estamos ferindo, pois ela especificamente o prevé.”
(ARAUJO JR., 1995, p. 36-37)

A politica econdmica governamental deve estar pautada nas diretrizes
tracadas pela Constitui¢do Federal e, neste sentido, toda acdo empreendida deve ser
tomada com o objetivo de atender-se ao que nela estd estatuido. Em linhas gerais, o
conjunto de medidas governamentais destinado a influir na marcha da economia deve
ter em mira os aspectos macroecondmicos relativos a inflacdo, desemprego e
crescimento. Politicas austeras, cruéis e injustas, malgrado necessdrias na visdo de
alguns economistas, devem ser excepcionais e transitorias, ndo se podendo emprestar a
elas a funcdo tutelar da Lei 7.492/86. A execucdo de politicas econdmicas injustas ndao
constitui, decerto, o objeto juridico protegido pela referida lei penal. Outro, portanto, o

bem juridico por ela tutelado.

As finalidades da ordem econdmica e financeira postas na Constituicdo
somente serdo atingidas por meio da ado¢do de uma correta politica econdmica, esta a
cargo do Poder Publico. Nao € essa politica, ainda, o bem tutelado pela lei penal. De
efeito, o Sistema Financeiro Nacional deve servir aos interesses da coletividade,
conforme consigna o artigo 192, e ndo aos interesses do governante, responsdvel pela

implementacdo de politicas de cardter econdmico.

O Sistema Financeiro Nacional deve ser visto como um poderoso
instrumento de realizacdo da almejada justica social (art. 170 da CF), tanto que
estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos
interesses da coletividade (art. 192 da CF). De conseguinte, pode-se afirmar que o
Sistema Financeiro Nacional, patrimdnio pertencente a toda a coletividade, € o bem
juridico a ser tutelado pela mencionada Lei Penal. Trata-se de um bem juridico

supraindividual, cuja tutela interessa a coletividade.

Registre-se que as diversas condutas tipicas previstas na Lei 7.492/86,

comissivas ou omissivas, em perfunctéria andlise, podem também afetar e violar o
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patrimdnio (moral ou material) individual de pessoa fisica ou juridica. Todavia,
saliente-se que os crimes nela descritos sdo pluriofensivos, ou seja, atingem ou

ofendem, a um s6 tempo, mais de um bem ou interesse juridico.

A rigor, tais condutas tipicas afetam a ordem financeira porquanto
atentatorias a bens ou interesses juridicos que se encontram na Orbita da ordem
econOmica. Apenas de forma secunddria e incidental € que bens individuais acabam
ingressando na Orbita de protecdo legal. A tdnica de protecdo penal, insistimos, repousa
no interesse coletivo representado pelo eficaz funcionamento do Sistema Financeiro
Nacional. Assinale-se que a pratica de crimes contra Sistema Financeiro pode, por
vezes, atingir a Ordem Econdmica diretamente em sua base de sustentacdo. Esta é
formada pelos diversos valores e principios postos na Constituicdo Federal (livre
iniciativa, livre concorréncia, etc.), Outras vezes, € o mais comum, pode ofendé-la em

seus aspectos organizacional e funcional.

Em qualquer caso, a violagdo das normas penais insertas na Lei 7.492/86
implica em ofensa a regularidade ou normal funcionamento do Sistema Financeiro
Nacional. Variados aspectos pertinentes ao sistema, que abarca as diversas espécies de
mercado (financeiro, de capitais e de valores mobilidrios) sdo diretamente atingidos pela
transgressdao da norma penal, merecendo destaque os seguintes, no dizer de Jodo
Marcello de Aradjo Junior: “a organizacdo do mercado; a regularidade dos seus

instrumentos; a confianga nele exigida; e, a seguranca dos negdcios.” (1995, p. 146).

Esses aspectos do mercado sdo, em ultima anélise, o alicerce sobre o qual se
assenta o bom funcionamento do Sistema Financeiro Nacional, que é o bem ou interesse
juridico tutelado pela Lei 7.492/86. Nesse sentido, conforme dissemos, a propria lei
incorpora em seu corpo (artigo 23) o regular funcionamento do Sistema Financeiro
Nacional e a preservacdo dos interesses e valores da ordem econdmica como objeto de
especial protecdo. O normal funcionamento do sistema depende da regularidade, da

eficiéncia e da higidez dos sobreditos alicerces de sustentacao.

Pode-se afirmar que a organizacdo do mercado, a regularidade de seus
instrumentos, a confianga e a seguranga nos negocios, entrelacam-se e formam um todo
harmonico do sistema, de modo que, atingindo-se um ou mais desses aspectos, esti-se
ferindo a regularidade do Sistema Financeiro Nacional, bem juridico tutelado pela

norma penal.
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Com o avango tecnoldgico, a transformagao do mercado, o dinamismo dos
negdcios, o uso da inteligéncia artificial em grande escala, novos tipos penais deveriam
estar inseridos na Lei 7.492/86 para o correto enfrentamento desta nova criminalidade
econOmica que estamos a vivenciar. Técnicas de investigacdo tradicionais nao fazem
frente as complexas atividades delituosas praticadas no seio do Sistema Financeiro
Nacional, ndo s6 por agentes a ele externos, mas por dirigentes de institui¢des
financeiras e, por vezes, pela propria pessoa juridica, passivel de responsabilizacdo a
teor do disposto no § 5° do artigo 173 da Constituicao Federal. H4, sem divida, lacuna
legislativa que estd a merecer especial aten¢ao do Congresso Nacional. Esta-se diante de
lacunas secunddrias, que diferem das primdrias segundo a doutrina alema. A respeito

preleciona Maria Helena Diniz:

“As primdrias sdo as existentes na ordem normativa desde o momento de sua
génese, e as secunddrias sdo as que aparecem posteriormente, seja em
consequéncia de uma modificacdo da situagdo fatica (p. ex., em virtude de
progresso econdmico e técnico), ou de aparecimento de figuras contratuais
que ndo se encaixam nos tipos juridicos predeterminados de um sistema, ou
devido a uma mutacdo de valores em relacdo a ordem juridica, hipdteses
essas que trazem em si questdes novas que o legislador ndo poderia ter
previsto, dando lugar as lacunas.” (DINIZ, 2019, p. 102)

A Lei n° 7.492/86 € anterior a vigente Constituicdo Federal, que pela
primeira vez na histéria do constitucionalismo brasileiro dedicou um capitulo préprio ao
Sistema Financeiro Nacional. Consagraram-se novos valores, estabeleceram-se
finalidades da maior importancia para a salvaguarda da dignidade da pessoa humana.

Inovou-se com a possibilidade de responsabilizagcao penal de institui¢des financeiras.
IX - CONCLUSAO

O objeto material do crime constitui-se em elemento limitador do poder
punitivo do Estado. A criminalizagc@o, pois, ndo pode ser andrquica, mas consentanea
com os valores consagrados pela Constituicio Federal. No limite, o exercicio do jus
persequendi nao deve conflitar com seu corpo axioldgico. De conseguinte, o bem
juridico tutelado pela norma penal é, ndo apenas o seu fundamento de validade, como

também o fator que lhe da legitimidade constitucional.

Extraidos da Carta Magna os valores ou bens e interesses que devem estar
ao abrigo da protecao penal, quer por forca de mandados de criminalizacdo explicitos,
quer implicitos, cumpre ao legislador ordindrio instituir crimes que efetivamente

desempenhem a funcdo preventiva e retributiva da pena. A Ordem Econdmica
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estabelecida pela dirigente Constituicdo Federal foi dotada de expressivos valores

essenciais a dignidade da pessoa humana, cuja violacao deve atrair o rigor da lei.

Cumpre realizar o controle das atividades financeiras por meio da
efetividade do direito administrativo sancionador, o qual, diante de eventual impoténcia
do 6rgao de controle — atualmente o Banco Central do Brasil — deve ser substituido por
um direito de intervenc¢do a cargo da autoridade judicidria. A Lei n° 7492/86, que define
os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, tem em seus variados tipos penais a
coletividade como interesse maior a ser tutelado. Porém, a Lei € deficitaria diante da

nova microcriminalidade e crimes econOmicos da atualidade.

Por fim, diante da natureza coletiva dos bens juridicos tutelados, a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica em sua atividade contra a ordem econdmica e
financeira torna-se imperativa, podendo-se, ainda, se necessario for, migrar do atual
Direito Administrativo Sancionador para um modelo mais efetivo de Direito de
Intervencao, considerando a possibilidade de imposi¢do de san¢des colocadas ao abrigo

constitucional de reserva de jurisdicao.
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