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ACÓRDÃO/CRSFN 11170/13:
R E L A T Ó R I O

I - DOS FATOS

 



O BankBoston Banco Múltiplo S.A. (atual Banco Itaubank S.A.) bem como os srs. Alex Waldemar Zornig, Márcio Antônio Teixeira Linares e Natalisio de Almeida Júnior foram intimados por conceder cartas de crédito, sem amparo em propostas de financiamento devidamente formalizadas nas condições do SFH, computando os valores correspondentes, no período de 1999 a 2001, como aplicações em financiamentos habitacionais, induzindo em erro o BACEN quanto ao atendimento da exigibilidade de direcionamento de recursos captados em depósitos de poupança.











Constatou-se que o BankBoston celebrou acordos com as empresas Ascon, Brascan e Klabin, oferecendo linha de crédito imobiliário aos associados/clientes, por meio de cartas de crédito, sem a formalização das correspondentes propostas de financiamento. Tais cartas de crédito foram firmadas sem que os beneficiários tivessem conhecimento das mesmas. Também não houve a prévia análise das reais condições dos beneficiários. Como resultado dessas deficiências, apenas uma, das 895 cartas de crédito emitidas, foi convertida em financiamento pelo BankBoston, na amostragem colhida pela Autarquia, no valor de R$ 47,194 milhões, conforme abaixo:

	Empresas
	Data Emissão
	Nº cartas de crédito
	Valor total (Em R$ mil)

	Ascon
	24.05.1999
	676
	29.369

	Brascan
	10.05.1999
	86
	7.710

	Klabin
	24.06.1999
	133
	10.115

	Totais
	
	895
	47.194


 

Apesar de não preencherem as condições previstas no artigo 2º, inciso V, do regulamento anexo à Resolução 2.519/98, tais operações foram utilizadas, no período de 1999 a 2001, para cumprir, irregularmente, o direcionamento obrigatório dos recursos captados em depósitos de poupança, constituindo infringência ao disposto no art. 44, §4º - no caso dos administradores - da Lei 4.595/64; art. 2º, inciso V, do Regulamento anexo à Resolução 2.519/98, com redação dada pelo art. 1º da Resolução 2.623/99; e art. 3º, inciso VI e art. 4º, inciso VI, do Regulamento anexo à Resolução 2.519/98.

II – DAS DEFESAS

 

Regularmente intimados, os indiciados apresentaram tempestiva e conjuntamente suas razões de defesa, a seguir resumidas:

· a questão central é que o Banco Central entende que o procedimento adotado pelo BankBoston, embora não esteja vedado por nenhuma norma legal ou regulamentar, não teria atendido “o objetivo visado pela norma pública”, ora questionando as cartas de crédito que não foram convertidas em financiamento, ora sustentando que somente poderiam ser aceitas cartas de crédito emitidas a pedido expresso dos clientes ou pessoas físicas interessadas, posteriormente à confirmação de que tais pessoas atenderiam às condições do SFH;

· a pretensão de aplicação de punição aos intimados em razão das cartas de crédito emitidas pelo BankBoston supostamente não terem atendido a requisitos necessários para sua validade, que não se encontram elencados em qualquer normativo, apresenta uma evidente afronta ao princípio da legalidade;

· não há qualquer normativo do Banco Central que defina o que é uma carta de crédito;

· faz referência aos ensinamentos dos srs. Celso Bastos, Ângelo Luiz Lunardi e Arnaldo Rizzardi sobre os conceitos e distinções entre crédito documentário e carta de crédito (fls. 702-704);

· o entendimento de que as cartas de crédito representariam tão-somente uma proposta ou promessa de concessão de financiamento é respaldado pelo texto do próprio artigo 2º, inciso V, do Regulamento, com redação dada pela Res. 2.623, de 29.7.1999:  “V – as cartas de crédito concedidas para a produção de unidades habitacionais, com prazo de validade não superior a 6 (seis) meses, e para a aquisição de imóveis residenciais novos ou usados, desde que formalizadas as correspondentes propostas de financiamento nas condições do SFH, observado o disposto no art. 6º”;

· o dispositivo invocado pelo Banco Central não exige que sejam computadas apenas as cartas de crédito concedidas que efetivamente tenham sido convertidas em financiamentos. Pelo contrário, o art 2º, inciso V, da Res. 2.519/98, expressamente dispõe que tais cartas de crédito nada mais representam do que propostas de financiamento objeto de negociação pelas entidades que representaram os beneficiários, passíveis de conversão em efetivos mútuos, desde que observadas as condições do SFH;

· a Res. 2.519/98 diferencia as cartas de crédito formalizadas - ou seja, uma proposta de concessão de financiamento vinculativa emitida pela instituição financeira, exigível mediante a comprovação de atendimento às condições do SFH – dos financiamentos efetivados. Os incisos I a IV do art. 2º do Regulamento fazem referência expressa a “financiamentos”, aí entendidos os contratos de mútuo efetivamente formalizados entre o BankBoston e os tomadores dos recursos;

· com relação às cartas de crédito, o art. 2º, inciso V, do Regulamento, limita-se a mencioná-las como “proposta de financiamento”. Caso somente pudessem ser computadas as cartas de crédito que tivessem efetivamente sido convertidas em contratos de financiamento, então o inciso V não teria razão de ser, uma vez que tais operações seriam classificadas como operações de financiamento para a aquisição de imóveis, previstas no inciso I do mesmo artigo 2º, ou como operações de financiamento para a produção de imóveis, nos termos do inciso II daquele mesmo artigo;

· tal interpretação é reforçada pelo princípio básico da hermenêutica de que a lei não contém palavras supérfluas;

· é irrelevante o fato de as propostas em questão terem sido solicitadas através de terceiros, uma vez que esses terceiros – Ascon, Klabin e Brascan – possuíam poderes para negociar os termos e condições das propostas de financiamento representadas pelas cartas de crédito;

· discorre sobre as diferenças entre a carta de crédito para financiamento imobiliário e a carta de crédito emitida para outras operações financeiras, como o consórcio ou o financiamento à exportação, nas quais funciona como verdadeiro instrumento de pagamento e quitação;

· faz referência a sentenças do TRF da 4ª Região que distinguem a emissão da carta de crédito da contratação do financiamento, sendo a carta de crédito emitida num primeiro momento e contendo a relação de requisitos necessários à obtenção do financiamento;

· ratifica que as cartas de crédito eram instrumentos vinculantes para o BankBoston, obrigando-o a fornecer o crédito ao beneficiário, uma vez apresentados os documentos comprobatórios exigidos pela própria carta de crédito. Tal vinculação estaria prevista no então vigente art. 1.080 do Código Civil de 1916: “a proposta de contrato obriga o proponente, se o contrário não resultar dos termos dela, da natureza do negócio, ou das circunstâncias do caso”;

· impugna o argumento de que as cartas de crédito não seriam válidas por não estarem assinadas pelos beneficiários finais e com firma reconhecida, uma vez que tal questionamento não possui respaldo legal. Pelo contrário, a exigência do reconhecimento de firma é expressamente vedada pelo Decreto 63.166, de 26.8.1968;

· não há qualquer prova de que algum beneficiário da carta de crédito tenha tido seu pedido de financiamento recusado quando atendidas, a um tempo, as condições impostas pelo SFH e pelo BankBoston, as quais eram informadas previamente aos interessados e constavam expressamente das cartas de crédito;

· o próprio Banco Central afirma (fl. 598) que a carta de crédito representa uma “espécie de convenção cujo objeto é sempre o mesmo, ou seja, a realização de um contrato definitivo”, e que deve conter todos os requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado, sob pena de ser considerada nula;

· observa que as cartas de crédito em questão efetivamente contém “todos os requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado”, uma vez que estão presentes os valores mínimos e máximos de financiamentos, os termos financeiros do futuro empréstimo, as condições exigidas em relação ao beneficiário, ao vendedor e ao imóvel em si;

· o Parecer/2002/00247/DEJUR/PRSPA (fls. 403/411) reconhece que a representação pelas empresas Brascan e Klabin foi regular. Com relação à Ascon, a representação também seria regular posto que a negociação das condições de financiamento não requer poderes específicos, classificando-se em ato de administração ordinária. A negociação das cartas de crédito previa obrigações apenas para o BankBoston, e, conforme a doutrina de Silvio Rodrigues a autorização expressa se faz necessária para efetivação de qualquer ato de que possa resultar disposição de bens do mandante, ou direta diminuição de seu patrimônio, como a venda, doação, hipoteca, fiança, reconhecimento de dívida, transação, etc. (fl. 718);

· o BankBoston manteve, em títulos públicos, os recursos referentes às cartas de crédito já emitidas para cumprir a determinação do artigo 6º do Regulamento, e não visando a busca por lucros;

· com relação ao atendimento às condições do SFH pelas cartas de crédito em questão, a exigência de que os requisitos para a concessão de financiamento sejam analisados previamente à emissão das cartas de crédito acabaria por inviabilizar a figura da carta de crédito, devido ao esforço demandado e aos custos para análise da documentação e obtenção de certidões negativas, bem como avaliação do imóvel;

· tal exigência não faz sentido pois, uma vez cumpridas todas essas condições, o Bankboston concederia o financiamento, e não emitiria uma carta de crédito;

· quanto ao questionamento sobre o pequeno percentual das cartas de crédito emitidas que foram convertidas em financiamento, não há qualquer norma legal ou regulamentar que estabeleça, como requisito de validade, a conversão da carta de crédito em financiamento;

· no tocante a violação do código de ética pelo oferecimento de brindes para que fossem colhidas as assinatura dos beneficiários finais das cartas de crédito, tal não ocorreu, vez que o oferecimento de brindes não teve por objetivo influenciar na realização de qualquer negócio, mas apenas satisfazer requerimento do Banco Central para que as cópias das cartas de crédito fossem devidamente assinadas pelos beneficiários finais, com firma reconhecida;

· impugna a alegação de que as cartas de crédito não seriam validas pelo fato de alguns beneficiários finais possuírem mais de 60 anos, uma vez que tal restrição é decorrente exclusivamente da obrigação, imposta pelas regras do SFH, de que todo financiamento deve ter um seguro de vida específico, de modo que o somatório da idade do beneficiário com o prazo do financiamento não exceda a 75 anos;

· ocorre que é possível ao beneficiário com mais de 60 anos pleitear um financiamento com prazo inferior ao máximo permitido, desde que a soma não ultrapasse os 75 anos, o que descaracterizaria a irregularidade apontada.

III  - ANÁLISE DA AUTARQUIA 

 

Preliminarmente, registrou o BACEN que o presente processo foi originado do de nº 9900977491, instaurado pelo Departamento de Operações Bancárias e de Sistema de Pagamentos - Deban contra o BankBoston, cujo conteúdo tratava da ocorrência de irregularidade no aproveitamento das cartas de crédito sob exame para diminuir ou eliminar o encaixe obrigatório sobre depósitos de poupança no período de 1999 a 2001. Aquele feito, no entanto, não se confunde com este processo administrativo, que tem por finalidade apurar o descumprimento de normas pela instituição financeira e por seus administradores, enquanto aquele visava apurar o montante de encargos não recolhidos (encaixe obrigatório – art. 17 do regulamento anexo à Res. 2.519/98).

As peças abaixo discriminadas, constantes daquele processo, foram juntadas a estes autos, conforme se segue:

· Parecer Deban/GTSPA, de 27.9.1999 (fl.17), constata indícios de irregularidade nos mapas do recolhimento compulsório/encaixe obrigatório sobre depósitos de poupança, do BankBoston, e encaminha o assunto à Supervisão Bancária - Desup para investigar;

· Parecer Desup/GTSP3, de 3.5.2002 (fls. 376-402), relata os trabalhos da Verificação Especial desenvolvida no BankBoston e consulta o Dejur/PRSPA sobre a regularidade da formalização das cartas de crédito pela Ascon, Brascan e Klabin;

· Parecer 2002/00247/Dejur/PRSPA, de 22.5.2002 (fls. 403-411), conclui: 

· Pela ausência de poderes expressos à Ascon e existência de cartas de crédito indevidamente concedidas;

· Brascan e Klabin: apesar de possuírem poderes para representar, considera que houve irregularidade na concessão das cartas de crédito pela falta de análise dos requisitos necessários;

· Expediente Deban/GTSPA-2002/0634 , de 7.10.2002, ao BankBoston (fl. 417) comunica que as cartas de crédito foram consideradas irregulares e determina sejam regularizadas as informações relativas ao direcionamento dos recursos captados em depósitos de poupança no período de maio/1999 até outubro/2002;

· Correspondência dos procuradores do BankBoston, de 10.1.2003 (fls. 440-450), na qual ratificam que as cartas de crédito atendem aos ditames da Res. 2.519/98, razão pela qual não há qualquer regularização a ser feita;

· Despachos do Deban/GTSPA e expediente Deban/GTSPA-2003/0174, de 13.3.2003 (fls. 471-476), na qual comunicam o não-acatamento das justificativas apresentadas e reiteram a determinação de regularização das informações;

· Correspondência dos procuradores do BankBoston, de 14.4.2003 (fls. 478-479), na qual ratificam o seu entendimento e requerem reconsideração das determinações;

· Cota Deban/Gabin-2003/017, de 1.7.2003 (fls. 507-510), assinada pelo chefe do Deban, encaminha  ao Dejur para se manifestar;

· Parecer/2004/00095/Dejur/PRBAN, de 20.2.2004 (fls. 511-521), conclui serem inidôneas as cartas de crédito utilizadas e propõe a instauração de processo administrativo para a aplicação da penalidade cabível, bem como para a cobrança dos encargos financeiros devidos. Encaminhado à Dejur/PRCON;

· COTA/2004/03101/Dejur/PRCON, de 25.6.2004 (fls. 523-527), conclui pela necessidade de instaurar processo administrativo para a imposição dos custos financeiros bem como sanções administrativas cabíveis;

· Expediente Deban/Gabin-2004/278, de 6.7.2004 (fls. 529-531), assinado pelo chefe do Deban, comunica o indeferimento ao pedido de reconsideração de 14.4.2003 e intima o BankBoston a regularizar as informações;

· Recurso do BankBoston, de 5.8.2004 (fls.551-580), dirigido à diretoria do Banco Central, pede a anulação da intimação por não ter seguido princípios dos processos administrativos punitivos, entre eles a incompetência do Deban para encaminhar o referido processo, bem como da diretoria do Banco Central como órgão recursal;

· - Parecer Deban/Gabin-2004/035, de 10.9.2004 (fls. 581-604), conclui pelo afastamento da hipótese de arquivamento do processo, pela descaracterização das cartas de crédito sob exame para o enquadramento utilizado e pelo encaminhamento ao Diretor de Política Monetária para exame do recurso, após a apreciação do Dejur;

· COTA/2004/06718/Dejur/Gabin, de 6.12.2004 (fls. 605-609): acompanha os termos do Parecer Deban/Gabin-2004/035; entende que a manifestação da Procuradoria-Geral mostra-se dispensável, quer em virtude da argumentação contida no Parecer 2004/00095 (Dejur/PRBAN), que demonstra a imprestabilidade das cartas de crédito genéricas para a comprovação da aplicação exigida pelo inciso V do art. 2º  do regulamento anexo à Res.  2.519/98, quer em relação aos comentários feitos pelo Deban, no tocante à alegada inobservância do devido processo legal, uma vez que, o simples fato de se ter dado à instituição oportunidade de defesa e de recurso já é sinal de que os ditames da Lei 9.784/99 foram observados. Conclui pela necessidade de se instaurar processo administrativo específico para tratar da apuração da responsabilidade da instituição financeira e de seus administradores pelo descumprimento das normas baixadas pelo Conselho Monetário Nacional.  

Analisando as razões de defesa, verificou a Autarquia que a principal alegação dos indiciados fundamentava-se no entendimento de que o procedimento censurado não encontraria vedação legal, entendimento esse que efetivamente não encontra respaldo nas disposições normativas que tratam do assunto. 

Dispõe o normativo citado nas intimações – artigo 2º, inciso V, do Regulamento anexo à Resolução  2.519/98 – com a redação dada pelo art. 1º da Res. 2.623/99, que:

"Art. 2º -  Para fins da verificação do atendimento da exigibilidade  estabelecida no art. 1º, inciso I, alínea "a", são computados  como operações de financiamento  habitacional no âmbito do SFH:   

...                                                          


“V – as cartas de crédito concedidas para a produção de unidades habitacionais, com prazo de validade não superior a 6 (seis) meses, e para a aquisição de imóveis residenciais novos ou usados, desde que formalizadas as correspondentes propostas de financiamento nas condições do SFH, observado o disposto no art. 6º;” (grifo nosso)

 

Não há como ser acolhida a pretensão da defesa (fl. 708), de que a formalização das cartas de crédito, por si só, supriria a exigência do inciso V, pois representariam “propostas de financiamento ... cuja disponibilidade aos beneficiários ficava condicionada à apresentação dos documentos exigidos no próprio corpo de tais cartas de crédito”.

Tal interpretação não resiste à leitura integrada do caput de cada artigo e do respectivo inciso, particularmente em sua parte final, eis que não era toda e qualquer carta de crédito que poderia ser computada para fins de verificação de atendimento da exigibilidade estabelecida no art. 1º, inciso I [alíneas “a” e “b”] do regulamento anexo a Res. 2.519/98, mas apenas e tão-somente aquelas que trouxessem a elas aderentes as correspondentes propostas de financiamento.
















Quanto à alegada inexistência de normativo da Autarquia que defina carta de crédito, tal argumento não socorre aos indiciados, vez que não há questionamento nos autos acerca da formatação das cartas de crédito, mas na sua utilização para atendimento da exigibilidade sem que estivessem acompanhadas das correspondentes propostas de financiamento. Como a própria defesa assevera, a lei não tem palavras supérfluas, de modo que o legislador ao condicionar a carta de crédito à proposta de financiamento, para fins de computação como operações de financiamento, deixa claro o procedimento para atendimento do fim pretendido. 










 

No tocante ao entendimento de que o texto do inciso V da mencionada resolução respaldaria a interpretação de que as cartas de crédito representariam tão-somente uma proposta ou promessa de financiamento, não exigindo que fossem computadas apenas aquelas que efetivamente tivessem sido convertidas em financiamentos, omite a defesa o trecho da norma que dispõe que tais cartas devem estar amparadas em propostas de financiamento, posto que, nos termos do citado inciso V do artigo 2º da Resolução 2.519/98, somente servem para cumprir as exigibilidades as cartas de crédito concedidas (...) desde que formalizadas as correspondentes propostas de financiamento nas condições do SFH, observado o disposto no artigo 6º. (grifamos)



Registre-se que, conforme consignado no item “c” da peça inicial - Descrição das Ocorrências - apenas uma das 895 cartas de crédito emitidas foi efetivamente convertida em financiamento, evidenciando que, da forma como foram contratadas pelo BankBoston, não tinham por finalidade a concessão de financiamento habitacional.






Tal constatação é reforçada pelas seguintes ocorrências: a) as cartas não continham manifestação dos beneficiários; b) foram assinadas pela Ascon, Brascan e Klabin sem que seus associados/clientes tivessem conhecimento; c) foram ofertados brindes para que diversos “beneficiários” assinassem as cartas “a posteriori”; d) não continham prévia análise das reais condições dos postulantes; e) havia beneficiários com restrições cadastrais e idade superior a sessenta anos.











No tocante ao fato de diversas propostas terem sido solicitadas através de terceiros - Ascon, Klabin e Brascan – e a arguição da defesa quanto à regularidade de tal procedimento, registrou o BACEN que o cerne da questão não era a possibilidade ou impossibilidade de tal representação e nem a legitimidade de tais pessoas jurídicas para firmarem as cartas de crédito por outrem, posto que o ponto central refere-se à validade e à higidez das cartas de crédito utilizadas pelo BankBoston para o atendimento da exigibilidade de direcionamento de recursos captados sob a forma de depósitos de poupança.








Relativamente a Ascon, não prospera o entendimento de que a representação contida no inciso I do artigo 4º do Estatuto (fl. 88) implicaria autorização para negociar empréstimos em seu nome. A contratação de financiamento exige poderes expressos, o que torna inservível a carta de crédito assumida pela associação, salvo se algum associado corroborasse o ato praticado, o que conferiria validade somente em relação a tal associado.


Com referência às cartas de crédito assinadas pela Brascan e Klabin, não há comprovação nos autos de que todos ou cada um dos potenciais beneficiários tenham outorgado poderes específicos. Quanto à Klabin, o contrato estabelece apenas a obrigatoriedade da empresa facilitar e auxiliar na obtenção do financiamento, caso o comprador se interessasse, mas não lhe confere poderes para contratar financiamento em nome do real beneficiário.













No tocante à assertiva de que não há comprovação de que algum beneficiário das cartas de crédito tenha tido seu pedido de financiamento recusado, de modo que estas seriam válidas e obrigariam o BankBoston, vale dizer que para ocorrer tal recusa os pretensos beneficiários teriam que, antes de tudo, ter postulado sua conversão em financiamento imobiliário, fato esse não noticiado nos autos. O fato de apenas uma das 895 cartas de crédito ter sido convertida em financiamento demonstra que ditos beneficiários não procuraram o BankBoston para obter financiamento imobiliário, até porque sequer tinham conhecimento de tal possibilidade. 













A alegação de que os recursos referentes às cartas de crédito foram mantidos aplicados em títulos públicos e  se destinavam a cumprir a determinação do artigo 6º do regulamento, e não objetivavam a busca por lucros, não tem o condão de elidir ou justificar o cometimento da irregularidade constante da intimação. A vinculação de títulos públicos federais não produz efeitos no tocante à satisfação da exigibilidade de recursos captados sob a forma de depósitos de poupança.


















A defesa interpreta de forma equivocada o artigo 2º, inciso V, da Res. 2.623/99, eis que para os indiciados, as “correspondentes propostas de financiamento”, que deveriam ser formalizadas como condição prévia à emissão das cartas de crédito, se confundiriam com estas. Com este artifício acreditavam poder eliminar a restrição constante da norma e ampliar o atendimento da exigibilidade para cartas de crédito, o que não pode prosperar.














As cartas de crédito órfãs das concomitantes propostas de financiamento atentam contra o objetivo estabelecido pela norma – artigos 2º, inciso V, 3º, inciso VI, e 4º, inciso VI do Regulamento anexo à Resolução 2519/98, e não se prestam para a verificação do atendimento da exigibilidade estabelecida no artigo 1º, inciso I, alínea “a” do regulamento anexo à referida resolução. A  ínfima quantidade de cartas de crédito que gerou financiamento imobiliário – apenas uma – demonstra que não havia o propósito de conceder financiamento, mas suprir eventual falta de exigibilidade que viesse a ser apontada.






Tal objetivo fica mais evidenciado quando se constata a orientação expressa no mapa de direcionamento da poupança de junho/99 (fl. 291), que assim dispõe: “Obs.: Se houver falta de exigibilidade, cumprir com cartas de crédito” .






Com referência à eventual violação do código de ética pelo oferecimento de brindes, descabe ao Banco Central avaliar possível ilicitude em tal procedimento. A referência ao oferecimento de brindes consta da intimação, não como irregularidade cometida, mas no contexto das carências apresentadas pelas cartas de crédito, evidenciando o desinteresse dos beneficiários no produto oferecido, o que levou o BankBoston a premiar aqueles que se dispusessem a regularizar “a posteriori” a documentação e assinassem as referidas cartas. 








A intimação descreve que as cartas de crédito foram assinadas por terceiros sem o conhecimento dos associados/clientes e que, somente após interpelações da Autarquia, os prováveis beneficiários finais foram procurados para comparecer à instituição, inclusive mediante a oferta de brindes. 





Quanto ao fato de alguns beneficiários finais das cartas de crédito terem mais de sessenta anos, o próprio texto das cartas de crédito previa que “quando da concessão do financiamento, a idade máxima do(s) BENEFICIÁRIO(S) não poderá ser superior a 60 (sessenta) anos” (fls. 74, 105 e 146). A relação às fls. 106/107, parte integrante da carta de crédito, apresenta vários beneficiários com idade superior a essa, o que demonstra a fragilidade das referidas cartas de crédito, que, ao tempo em que estabeleciam condições para a qualificação dos interessados, incluíam pessoas que contrariavam essas mesmas condições. 





Os autos demonstram que o BankBoston efetivamente concedeu cartas de crédito sem amparo em propostas de financiamento, devidamente formalizadas nas condições do SFH, computando os valores correspondentes como aplicações em financiamento habitacionais, induzindo em erro o Banco Central quanto ao atendimento da exigibilidade de direcionamento de recursos captados em depósitos de poupança.






O conjunto dos fatos e documentos constantes dos autos evidencia que, mais do que equívoco na interpretação da norma – artigo 2º, inciso V, do Regulamento anexo à Resolução 2.519/98, com a redação dada pelo artigo 1º da Resolução 2.623/99 - o BankBoston  optou por uma sistemática deliberada no tocante ao recolhimento de recursos ao Banco Central, suprindo eventuais deficiências de exigibilidade com a formalização de cartas de crédito sem amparo em reais propostas de financiamento habitacional. As seguintes ocorrências reforçam tal convicção:

· apresentação, pelo BankBoston, de valores iguais nos itens “aplicações SFH” e “exigível  aplicações SFH” (fls. 13/16). A rubrica “08 – Cartas de Crédito Concedidas. (Med.Tit.)” registrou a seguinte variação no período de 05/1999 a 08/1999:

	Posição
	08 - Cartas de Crédito Concedidas (Med.Tit.)
	60-Exigível Aplicações SFH
	61 - Aplicações SFH
	62– Excesso

/Deficiência Aplicações

	05/1999
	102.468.052
	239.772.270
	277.717.382
	37.945.112

	06/1999
	104.122.226
	256.116.127
	298.802.150
	42.686.023

	07/1999
	70.206.039
	271.000.241
	271.000.242
	0

	08/1999
	99.000.425
	282.551.006
	282.551.006
	0


· o valor total lançado das cartas de crédito aumentava e diminuía, mês a mês, de forma a se igualar ou superar o valor do exigível;

· o formulário “Direcionamento da Poupança – Mês 06/99” (fl. 291), também preenchido pelo próprio intimado, possui a orientação: “Se houver falta de exigibilidade, cumprir com cartas de crédito”;

· a contratação das cartas de crédito por intermédio de terceiros e sem o conhecimento dos reais beneficiários;

· os beneficiários das cartas de crédito foram simplesmente relacionados, sem que tenha havido qualquer seleção ou análise prévia, o que resta demonstrado pela inclusão de diversas pessoas que não preenchiam os requisitos constantes das próprias cartas de crédito – Restrições no Cadastro de Cheques sem Fundos e idade superior a 60 anos;

· a tabela a seguir quantifica o montante envolvido na amostra das operações apurada pelo Banco Central:

	Representante
	Nº beneficiários Carta de Crédito
	Nº beneficiários que re-correram ao financiamento 
	Valor utilizado para atendimento da exigibilidade

	Ascon
	676
	0
	R$ 29,3 milhões

	Brascan
	86
	0
	R$ 7,7 milhões

	Klabin 
	133
	1
	R$ 10,0 milhões

	Total
	895
	1
	R$ 47,0 milhões


· ao ser solicitada a comprovação de que os associados/clientes tinham conhecimento das cartas de crédito, o BankBoston demonstrou dificuldades no contato com os pretensos interessados, tendo inclusive de recorrer a ofertas de brindes e apresentando diversas declarações com assinaturas que não são compatíveis com os nomes dos titulares (fls. 143, 145, 174, 175, 177, 181, 182, 183, 189, 190, 192, 193, 195, 196, 199, 204, 217, 229, 236, 243, 245, 248, 250).

No tocante à responsabilidade dos administradores pelas irregularidades cometidas, tem-se que: 

· o BankBoston dispõe de um comitê denominado Brazilian Risk Council, responsável pela aprovação de produtos através de estudos denominados  Uniform Product Description - UPD (fls. 306/307);

· ao descrever o produto “Crédito Imobiliário”, no item “Direcionamento dos Recursos Captados em Poupança (Produtos Indiretos), é informado que os recursos captados em poupança tem seu direcionamento determinado pelo Banco Central, de acordo com a Res. 2.519/98, modificada pelas Res. 2.623/99 e 2.706/00 (fls. 312/313). Na continuação, esclarece que a mesma Resolução permite algumas alternativas para o cumprimento da exigibilidade, dentre as quais cita expressamente: “Carta de Crédito para Pessoa Física: Podemos emitir Carta de Crédito para clientes, prospects ou representante que tenham interesse em obter financiamento para aquisição de imóvel”;
· no item 2.4.1 da UPD, ao descrever os produtos existentes para financiamentos imobiliários a “individuals”, consta a seguinte orientação para o produto “Carta de Crédito - PF: Podemos emitir Carta de Crédito, com proposta formalizada ou não (grifo nosso), aonde oferecemos ao cliente/prospect ou representante uma possibilidade de obtenção de um crédito para aquisição de residência desde que, no momento da efetiva contratação do crédito, o cliente preencha os requisitos da Política de Crédito do BKB para o produto. As cartas de crédito são emitidas atualmente pela própria área de Mortgages Loans, no entanto este procedimento está sendo transferido para o Suporte a Vendas no caso da Central de Atendimento. Para a emissão de carta de crédito não é necessária a aprovação prévia da CEAC, havendo, desta forma, a possibilidade de emissão pelos RM’s das agências e pelo próprio cliente através da Internet (que necessariamente deverá dirigir-se à uma agência para obtenção da assinatura)” (fls. 315/316);

· ao estabelecer que as cartas de crédito poderiam ser emitidas com proposta formalizada ou não, juntamente com as considerações anteriores de que as cartas de crédito constituíam uma das alternativas ao cumprimento da exigibilidade, os intimados criaram as condições para a ocorrência da irregularidade constante da intimação;

· mais adiante, a mesma UPD apresenta novamente entre as “Operações alternativas para cumprimento de exigibilidade” os itens “Contabilização de cartas de crédito emitidas pela área de Suporte a Vendas Crédito Imobiliário” e “Emissão das cartas de crédito solicitadas pela Central de Atendimento”, que, como visto acima, poderiam ser emitidas com proposta formalizada ou não (fl.322); 

· a parte de avaliação de risco é renovada a observação de que as cartas de crédito emitidas não representariam necessariamente crédito aprovado e que possuíam uma cláusula vinculando a concessão do financiamento apenas se o cliente atendesse aos padrões requeridos pelo BKB (fls.342-343). Tal exigência também consta com relação às pessoas jurídicas, conforme folha 341;

· com relação ao mapa para cumprimento das exigibilidades,  caberia à Unidade de Finanças a sua confecção e o acompanhamento das exigibilidades (fl.352);

· na Reunião do Brazilian Risk Council de 7.4.1999, Ata nº 13/99 (fl. 365), foi aprovada a UPD do produto “Crédito Imobiliário”, em vigor à época da emissão das cartas de crédito. A UPD em questão já previa que as cartas de crédito seriam emitidas com ou sem formalização da proposta (fls. 315-316) e que seriam utilizadas para cumprimento da exigibilidade;

Da referida Reunião 13/99 (fl.365), participaram e aprovaram a UPD, os seguintes intimados:

· Márcio Antônio Teixeira Linares: Diretor Vice-Presidente, desde 31.10.1996, e Diretor responsável pela carteira de Crédito Imobiliário, desde 21.2.1997 (fls. 616 a 625);

· Alex Waldemar Zornig: Diretor Vice-Presidente, desde 28.7.1997 (fls. 610 a 615);

· Natalisio de Almeida Júnior: Diretor Vice-Presidente, desde 1.12.1994 (fls. 626 a 639);

Referidos diretores participaram ainda de diversas outras reuniões do mencionado comitê, conforme atas reunidas às folhas 360/375.

 

A sistemática utilizada pelo BankBoston propiciou à instituição financeira expressivos ganhos, indevidamente, uma vez que os recursos captados via depósitos em poupança, não aplicados na forma do artigo 1º do regulamento anexo à Resolução 2.519/98, deveriam ser recolhidos ao Banco Central, onde obteriam remuneração mensal de 80% do índice de remuneração básica dos depósitos em poupança (artigo 18, inciso I, do regulamento anexo à Resolução 2.519/98). Em contrapartida, os recursos computados como cartas de crédito (artigo 2º, inciso V, do regulamento anexo à Resolução 2.519/98), poderiam ser aplicados em títulos públicos, na forma do artigo 6º do mesmo regulamento, obtendo remuneração maior.




A prática irregular adotada pelo BankBoston demanda os necessários ajustes determinados pelo Banco Central, relativamente ao recolhimento dos recursos não aplicados no período, em cumprimento ao artigo 18 da Resolução 2.519/98, objeto do processo Pt.9900977491. Tais ajustes não caracterizam sanções administrativas, mas exigências legais que incidem em razão do descumprimento das normas relativas ao direcionamento dos recursos de depósitos de poupança.

 
IV – DECISÃO DA AUTARQUIA

 












Assim, restando caracterizada a irregularidade consistente na concessão de cartas de crédito sem amparo em propostas de financiamento devidamente formalizadas pelos reais beneficiários, induzindo em erro o Banco Central quanto ao atendimento da exigibilidade de direcionamento de recursos de depósitos de poupança, decidiu a Autarquia: 

· Aplicar individualmente aos srs. Márcio Antônio Teixeira Linares, diretor vice-presidente e responsável pela Carteira de Crédito Imobiliário, Alex Waldemar Zornig e Natalisio de Almeida Júnior, diretores vice-presidente do BankBoston Banco Múltiplo S.A. à época das ocorrências,  a pena de INABILITAÇÃO temporária pelo prazo de 3 (três) anos para o exercício de cargos de direção na administração ou gerência em instituições na área de fiscalização do Banco Central do Brasil, com fulcro no artigo 44, § 4º, da Lei 4.595/64; e

· Aplicar ao Banco Itaubank S.A., atual denominação do BankBoston Banco Múltiplo S.A., a pena de MULTA pecuniária no valor de R$ 75.000,00, com fulcro no art. 44, § 2º, da Lei 4.595/64. 

V – RECURSO VOLUNTÁRIO


Inconformados com a decisão, os apenados interpuseram tempestivamente recurso voluntário em conjunto (fls. 798/833), reiterando, basicamente, os termos da defesa apresentada em primeira instância, conforme tópico 6, fl. 905, do despacho exarado pelo Procurador da Fazenda Nacional. 

VI - DO PARECER DA PROCURADORIA

Na forma da legislação vigente, os autos foram encaminhados ao Procurador da Fazenda Nacional, Dr. Euler Barros Ferreira Lopes, que opinou pelo parcial provimento do recurso voluntário unicamente para se adaptar a penalidade de multa, imposta à pessoa jurídica, à legislação de regência, que determinava o limite de R$ 25.000,00, para a infração objeto dos presentes autos (art. 67, “caput” e §2º c/c o item 5-4-2-I-“a”-V da Resolução CMN nº 2.228/95), mantento, no mais, a decisão recorrida.

Esclarece, preliminarmente, descaber qualquer cogitação de prescrição da pretensão punitiva estatal (Lei 9.873/99), uma vez que, além de se tratar de infração continuada e que também constitui infração penal, ocorreram diversos atos inequívocos de apuração dos fatos que, justamente por essa natureza, também são interruptivos desse lapso prescricional, conforme Parecer Desup/GTSP3/CS-01-2005/003, de 11/03/05 (fls. 5/6).


A seguir, transcrevemos suas justificativas:

(...)

8.
No mérito, há que restar ressaltado, ainda, no que tange ao princípio da legalidade (e da tipicidade), relativamente ao exercício, pelo Poder Público, de seu poder administrativo sancionador, que a melhor doutrina vem asseverando a possibilidade de aplicação de pena administrativa com base na discricionariedade do administrador.

9.
Com efeito, enquanto que no direito penal vigora o princípio da tipicidade cerrada – que encontra expressa previsão tanto na Constituição Federal (art. 5º, XXIX) quanto no Código Penal (CP art. 3º) – no direito administrativo sancionador vige o princípio da atipicidade ou da tipicidade elástica, como ensina ODETE MEDAUAR (“Direito Administrativo Moderno”, São Paulo: RT, 1996, p.132):

“As condutas consideradas infrações devem estar legalmente previstas, ainda que indicadas por fórmulas amplas, sem a tipicidade rígida do Direito Penal, hão de ser adotados parâmetros de objetividade no exercício do poder disciplinar para que não enseje arbítrio e subjetividade”.

10.
A Professora Titular de Direito Administrativo da Universidade de São Paulo, MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, chega inclusive a afirmar a existência de um “princípio da atipicidade” em sede de Direito Administrativo (“Direito Administrativo”, 16ª ed., São Paulo: Atlas, 2003, p. 515, item 14.5.6): 


“Ao contrário do direito penal, em que a tipicidade é um dos princípios fundamentais, decorrentes do postulado segundo o qual não há crime sem lei que o preveja (nulum crimem, nulla poena sine lege), no direito administrativo prevalece a atipicidade: são muito poucas as infrações descritas em lei, como ocorre com o abandono de cargo. A maior parte delas fica sujeita à discricionariedade administrativa diante de cada caso concreto; é a autoridade julgadora que vai enquadrar o ilícito como ‘falta grave’, ‘procedimento irregular’, ‘ineficiência no serviço’, ‘incontinência pública’, ou outras infrações previstas de modo indefinido na legislação estatutária. Para esse fim, deve ser levada em consideração a gravidade do ilícito e as conseqüências para o serviço público.

Por isso mesmo, na punição administrativa, a motivação do ato pela autoridade julgadora assume fundamental relevância, pois é por esta forma que ficará demonstrado o correto enquadramento da falta e a dosagem adequada da pena”.

11.
Ademais, não se olvide que a alegada “lacuna” na Lei nº 4.595/64 teria sido inequivocamente preenchida pelo Decreto-Lei nº 448/69, definindo “falta grave”, em seu art. 1º, como o descumprimento de normas legais ou regulamentares que contribua para gerar indisciplina ou para afetar a normalidade do mercado financeiro ou de capitais.  

12.
Falta ou infração grave, assim, é a conduta irregular que tenha contribuído para gerar indisciplina ou para afetar a normalidade do mercado.

13.
O preenchimento da cláusula geral do que vem a ser “infração grave”, prevista no art. 44, § 4º, da Lei nº 4.595/64, deve ser realizado por meio de um juízo motivado à luz de cada caso concreto submetido à apreciação da Autoridade Administrativa. O raciocínio para a natureza aberta do tipo infracional administrativo parte do pressuposto de que não é possível exigir do legislador a formulação de tantas hipóteses legais quantas possíveis diante da multiplicidade dos negócios empresariais.

14.
Não há reprovação do Administrador que assim age, mormente quando explicita a motivação de quais foram as razões de fato e de direito que o levaram a subsumir a conduta ao tipo aberto.

15.
Esta tem sido a orientação desse Conselho de Recursos. Confira-se o ilustrativo precedente, que, pela clareza e precisão, merece ser transcrito (destacado):

”Rejeito as preliminares alegadas de nulidade do processo, por suposto defeito de capitulação das ocorrências tidas como irregulares, pois, conforme reiteradas decisões deste Colegiado, espelhadas na doutrina mais abalizada (Odete Medauar, in Direito Administrativo Moderno, RT, 1996, pág. 132), o tipo previsto no § 4º do art. 44 da Lei nº 4.595/64 possui natureza aberta.

Ademais, muito embora considere que essa matéria vem desafiando os melhores esforços empreendidos por este Conselho no sentido de definir os contornos da conceituação de irregularidade de natureza grave, ainda assim não vejo como retirar da autoridade de primeiro grau sua competência para avaliar e sopesar a potencialidade lesiva que determinada conduta ou prática possa trazer ou para a instituição ou para a segurança do mercado, com o fim de preservação da disciplina e o adequado funcionamento do sistema financeiro.

É da avaliação do conjunto de circunstâncias que envolverem a prática tida como indevida e seus efeitos lesivos ao bem jurídico que se extrairá a correta compreensão dos males que a legislação bancária procurou coibir, para indicar a partir de elementos concretos o dimensionamento da ação corretiva nos termos da legislação vigente.

Assim, não acato as alegações de nulidade das intimações ou do processo, por suposta falha de capitulação ou negativa de ampla defesa, inclusive porque, como bem frisou o Procurador da Fazenda Nacional, a conduta foi minuciosamente descrita nas intimações, sendo levada, portanto, ao pleno conhecimento dos indiciados, que assim puderam exercer de forma categórica e inquestionável seu direito de defesa. E esse entendimento encontra-se estribado em decisões reiteradas deste CRSFN.”

Recurso nº 4856, Rel Conselheiro DANIEL AUGUSTO BORGES DA COSTA, julgado em 28/01/2009, 295ª Sessão)”

16.
Há que restar claro, aqui, que a conduta perpetrada pelos recorrentes foi minuciosamente descrita nas intimações realizadas no referido processo administrativo. 

17.
Com efeito, a descrição das condutas, efetuadas nas intimações, permitiu o efetivo cumprimento de todos os preceitos relativos à possibilidade de ampla defesa e contraditório, conforme se pode depreender da alentada defesa apresentada em primeira instância, bem assim do recurso voluntário ora em análise.

18.
Por isso é que se pode afirmar que, tendo em conta a determinação no “caput” do referido art. 44, da Lei nº 4.595/64 (no sentido de que podem ser penalizadas “as instituições financeiras, seus diretores, membros de conselhos administrativos, fiscais e semelhantes, e gerentes”), é que a autarquia recorrida, ao analisar o teor da acusação e da defesa regularmente deduzida, deu, de maneira plenamente motivada, pela procedência da pretensão punitiva deduzida. 

19.
Cumpre ressaltar que, já sob a égide da Constituição de 1988, o STF reafirmou a referida capacidade normativa do CMN relativamente à fiscalização e aplicação de penalidades no âmbito do Sistema Financeiro Nacional, não havendo que se cogitar, assim, em qualquer espécie de ilegalidade:

“EMENTA: CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 5º, XXXII, DA CB/88. ART. 170, V, DA CB/88. INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. SUJEIÇÃO DELAS AO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, EXCLUÍDAS DE SUA ABRANGÊNCIA A DEFINIÇÃO DO CUSTO DAS OPERAÇÕES ATIVAS E A REMUNERAÇÃO DAS OPERAÇÕES PASSIVAS PRATICADAS NA EXPLORAÇÃO DA INTERMEDIAÇÃO DE DINHEIRO NA ECONOMIA [ART. 3º, § 2º, DO CDC]. MOEDA E TAXA DE JUROS. DEVER-PODER DO BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEIÇÃO AO CÓDIGO CIVIL.

(...)

CONSELHO MONETÁRIO NACIONAL. ART. 4º, VIII, DA LEI N. 4.595/64. CAPACIDADE NORMATIVA ATINENTE À CONSTITUIÇÃO, FUNCIONAMENTO E FISCALIZAÇÃO DAS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. ILEGALIDADE DE RESOLUÇÕES QUE EXCEDEM ESSA MATÉRIA.

9. O Conselho Monetário Nacional é titular de capacidade normativa --- a chamada capacidade normativa de conjuntura --- no exercício da qual lhe incumbe regular, além da constituição e fiscalização, o funcionamento das instituições financeiras, isto é, o desempenho de suas atividades no plano do sistema financeiro.

10. Tudo o quanto exceda esse desempenho não pode ser objeto de regulação por ato normativo produzido pelo Conselho Monetário Nacional.

11. A produção de atos normativos pelo Conselho Monetário Nacional, quando não respeitem ao funcionamento das instituições financeiras, é abusiva, consubstanciando afronta à legalidade.”

(ADI 2.591/DF, Rel. p/ acórdão Min EROS GRAU  - grifos nossos).

20.
Esclareça-se inexistir margem, no normativo desrespeitado (art. 2º, V, do Regulamento anexo à Resolução 2.519/98, com redação dada pelo art. 1º da Resolução 2.623/99), para a interpretação pretendida pelos ora recorrentes.

21.
A decisão ora recorrida foi inequívoca ao assentar que, para fins de cumprimento dos limites mínimos de direcionamento para recursos captados em depósitos de poupança (constantes do art. 1º dessa Resolução 2.519/98), não bastava sua simples disponibilização por meio de cartas de crédito. Era estritamente necessário que as referidas cartas de crédito fossem, necessariamente, convertidas em propostas de financiamentos do SFH (fls. 782-783):

“8. Analisando as razões de defesa, verifica-se que a principal alegação dos indiciados fundamenta-se no entendimento de que o procedimento censurado não encontraria vedação legal, entendimento esse que efetivamente não encontra respaldo nas disposições normativas que tratam do assunto. 

9.
Dispõe claramente o normativo citado nas intimações – artigo 2º, inciso V, do Regulamento anexo à Resolução  2.519/98 – com a redação dada pelo art. 1º da Res. 2.623/99, que:

"Art. 2º -  Para fins da verificação do atendimento da exigibilidade  estabelecida no art. 1º, inciso I, alínea "a", são computados  como operações de financiamento  habitacional no âmbito do SFH:   


“V – as cartas de crédito concedidas para a produção de unidades habitacionais, com prazo de validade não superior a 6 (seis) meses, e para a aquisição de imóveis residenciais novos ou usados, desde que formalizadas as correspondentes propostas de financiamento nas condições do SFH, observado o disposto no art. 6º;” (grifo nosso)

 

10. Não há como ser acolhida a pretensão da defesa (fl. 708), de que a formalização das cartas de crédito, por si só, supriria a exigência do inciso V, pois representariam “propostas de financiamento ... cuja disponibilidade aos beneficiários ficava condicionada à apresentação dos documentos exigidos no próprio corpo de tais cartas de crédito”.

11. Tal interpretação não resiste à leitura integrada do caput de cada artigo e do respectivo inciso, particularmente em sua parte final, eis que não era toda e qualquer carta de crédito que poderia ser computada para fins de verificação de atendimento da exigibilidade estabelecida no art. 1º, inciso I [alíneas “a” e “b”] do regulamento anexo a Res. 2.519/98, mas apenas e tão-somente aquelas que trouxessem a elas aderentes as correspondentes propostas de financiamento.
















12. Quanto à alegada inexistência de normativo desta Autarquia que defina carta de crédito, tal argumento não socorre aos indiciados, vez que não há questionamento nos autos acerca da formatação das cartas de crédito, mas na sua utilização para atendimento da exigibilidade sem que estivessem acompanhadas das correspondentes propostas de financiamento. Como a própria defesa assevera, a lei não tem palavras supérfluas, de modo que o legislador ao condicionar a carta de crédito à proposta de financiamento, para fins de computação como operações de financiamento, deixa claro o procedimento para atendimento do fim pretendido. 










 

13. No tocante ao entendimento de que o texto do inciso V da mencionada resolução respaldaria a interpretação de que as cartas de crédito representariam tão-somente uma proposta ou promessa de financiamento, não exigindo que fossem computadas apenas aquelas que efetivamente tivessem sido convertidas em financiamentos, omite a defesa o trecho da norma que dispõe que tais cartas devem estar amparadas em propostas de financiamento, posto que, nos termos do multicitado inciso V do artigo 2º da Resolução 2.519/98, somente servem para cumprir as exigibilidades as cartas de crédito concedidas (...) desde que formalizadas as correspondentes propostas de financiamento nas condições do SFH, observado o disposto no artigo 6º. (grifamos)” (grifos nossos).












22.
Isso seria bastante, de per si, para caracterizar a infração imputada aos recorrentes. A concessão dessas cartas de crédito até vincula a instituição proponente (como esclarecido pelos precedentes judiciais citados nas razões recursais – TRF-4ª Região, AC 1999.04.01.129556-5 e AC 2000.04.01.146.846-4), mas somente aquelas que fossem convertidas em efetivas propostas de financiamento do SFH é que poderiam ser computadas nos limites mínimos de direcionamento para recursos captados em depósitos de poupança, conforme a inequívoca letra do art. 2º, V, “in fine”, da Resolução 2.519/98 (“(...) desde que formalizadas as correspondentes propostas de financiamento nas condições do SFH, observado o disposto no art. 6º;”).

23.
No entanto, além disso, existem outras características dessas cartas de crédito, concedidas pela instituição acusada, que também demonstram a impossibilidade de sua utilização para fins de preenchimento desses limites mínimos de direcionamento, como também esclarecido pela seguinte passagem da decisão (fls. 786-786):

“14. Registre-se que, conforme consignado no item “c” da peça inicial - Descrição das Ocorrências - apenas uma das 895 cartas de crédito emitidas foi efetivamente convertida em financiamento, evidenciando que, da forma como foram contratadas pelo BankBoston, não tinham por finalidade a concessão de financiamento habitacional.






15. Tal constatação é reforçada pelas seguintes ocorrências: a) as cartas não continham manifestação dos beneficiários; b) foram assinadas pela Ascon, Brascan e Klabin sem que seus associados/clientes tivessem conhecimento; c) foram ofertados brindes para que diversos “beneficiários” assinassem as cartas “a posteriori”; d) não continham prévia análise das reais condições dos postulantes; e) havia beneficiários com restrições cadastrais e idade superior a sessenta anos.











16. No tocante ao fato de diversas propostas terem sido solicitadas através de terceiros - Ascon, Klabin e Brascan – e a argüição da defesa quanto à regularidade de tal procedimento, registre-se que o cerne da questão não é a possibilidade ou impossibilidade de tal representação e nem a legitimidade de tais pessoas jurídicas para firmar as cartas de crédito por outrem, posto que o ponto central diz respeito à validade e à higidez das cartas de crédito utilizadas pelo BankBoston para o atendimento da exigibilidade de direcionamento de recursos captados sob a forma de depósitos de poupança.








17. Relativamente a Ascon, não prospera o entendimento de que a representação contida no inciso I do artigo 4º do Estatuto (fl. 88) implicaria autorização para negociar empréstimos em seu nome. A contratação de financiamento exige poderes expressos, o que torna inservível a carta de crédito assumida pela associação, salvo se algum associado corroborasse o ato praticado, o que conferiria validade somente em relação a tal associado.


18. Com referência as cartas de crédito assinadas pela Brascan e Klabin, não há comprovação nos autos de que todos ou cada um dos potenciais beneficiários tenham outorgado poderes específicos. Quanto a Klabin, o contrato estabelece apenas a obrigatoriedade da empresa facilitar e auxiliar na obtenção do financiamento, caso o comprador se interessasse, mas não lhe confere poderes para contratar financiamento em nome do real beneficiário.













19. No tocante a assertiva de que não há comprovação de que algum beneficiário das cartas de crédito tenha tido seu pedido de financiamento recusado, de modo que estas seriam válidas e obrigariam o BankBoston, vale dizer que para ocorrer tal recusa os pretensos beneficiários teriam que, antes de tudo, ter postulado sua conversão em financiamento imobiliário, fato esse não noticiado nos autos. O fato de apenas uma das 895 cartas de crédito ter sido convertida em financiamento demonstra que ditos beneficiários não procuraram o BankBoston para obter financiamento imobiliário, até porque sequer tinham conhecimento de tal possibilidade. 













20. A alegação de que os recursos referentes às cartas de crédito mantidos em títulos públicos se destinavam a cumprir a determinação do artigo 6º do regulamento, e não objetivavam a busca por lucros, não tem o condão de elidir ou justificar o cometimento da irregularidade constante da intimação. A vinculação de títulos públicos federais não produz efeitos no tocante a satisfação da exigibilidade de recursos captados sob a forma de depósitos de poupança.


















21. A defesa interpreta de forma equivocada o artigo 2º, inciso V, da Res. 2.623/99, eis que para os indiciados, as “correspondentes propostas de financiamento”, que deveriam ser formalizadas como condição prévia à emissão das cartas de crédito, se confundiriam com estas. Com este artifício acreditavam poder eliminar a restrição constante da norma e ampliar o atendimento da exigibilidade para cartas de crédito, o que não pode prosperar.




22. As cartas de crédito órfãs das concomitantes propostas de financiamento atentam contra o objetivo estabelecido pela norma – artigos 2º, inciso V, 3º, inciso VI, e 4º, inciso VI do Regulamento anexo à Resolução 2519/98, e não se prestam para a verificação do atendimento da exigibilidade estabelecida no artigo 1º, inciso I, alínea “a” do regulamento anexo à referida resolução. A  ínfima quantidade de cartas de crédito que gerou financiamento imobiliário – apenas uma – demonstra que não havia o propósito de conceder financiamento, mas suprir eventual falta de exigibilidade que viesse a ser apontada.






23. Tal objetivo fica mais evidenciado quando se constata a orientação expressa no mapa de direcionamento da poupança de junho/99 (fl. 291), que assim dispõe: “Obs.: Se houver falta de exigibilidade, cumprir com cartas de crédito” .






24. Com referência à eventual violação do código de ética pelo oferecimento de brindes, registre-se que descabe a este Banco Central avaliar possível ilicitude em tal procedimento. Consigne-se, por oportuno, que a referência ao oferecimento de brindes consta da intimação, não como irregularidade cometida, mas no contexto das carências apresentadas pelas cartas de crédito, evidenciando o desinteresse dos beneficiários no produto oferecido, o que levou o BankBoston a premiar aqueles que se dispusessem a regularizar “a posteriori” a documentação e assinassem as referidas cartas. 








25. Nesse contexto, a intimação descreve que as cartas de crédito foram assinadas por terceiros sem o conhecimento dos associados/clientes e que, somente após interpelações desta Autarquia, os prováveis beneficiários finais foram procurados para comparecer à instituição, inclusive mediante a oferta de brindes. 



26. Quanto ao fato de alguns beneficiários finais das cartas de crédito terem mais de sessenta anos, verifica-se que o próprio texto das cartas de crédito previa que “quando da concessão do financiamento, a idade máxima do(s) BENEFICIÁRIO(S) não poderá ser superior a 60 (sessenta) anos” (fls. 74, 105 e 146). A relação às fls. 106/107, parte integrante da carta de crédito, apresenta vários beneficiários com idade superior a essa, o que demonstra a fragilidade das referidas cartas de crédito, que, ao tempo em que estabeleciam condições para a qualificação dos interessados, incluíam pessoas que contrariavam essas mesmas condições. 





27. Os autos demonstram que o BankBoston efetivamente concedeu cartas de crédito sem amparo em propostas de financiamento, devidamente formalizadas nas condições do SFH, computando os valores correspondentes como aplicações em financiamento habitacionais, induzindo em erro o Banco Central quanto ao atendimento da exigibilidade de direcionamento de recursos captados em depósitos de poupança.






28. O conjunto dos fatos e documentos constantes dos autos evidencia que, mais do que equívoco na interpretação da norma – artigo 2º, inciso V, do Regulamento anexo à Resolução 2.519/98, com a redação dada pelo artigo 1º da Resolução 2.623/99 - o BankBoston  optou por uma sistemática deliberada no tocante ao recolhimento de recursos ao Banco Central, suprindo eventuais deficiências de exigibilidade com a formalização de cartas de crédito sem amparo em reais propostas de financiamento habitacional. As seguintes ocorrências reforçam tal convicção:

   a) apresentação, pelo BankBoston, de valores iguais nos itens “aplicações SFH” e “exigível  aplicações SFH” (fls. 13/16). A rubrica “08 – Cartas de Crédito Concedidas. (Med.Tit.)” registrou a seguinte variação no período de 05/1999 a 08/1999:

	Posição
	08 - Cartas de Crédito Concedidas (Med.Tit.)
	60-Exigível Aplicações SFH
	61- Aplicações SFH
	62–Excesso

/Deficiência Aplicações

	05/1999
	102.468.052
	239.772.270
	277.717.382
	37.945.112

	06/1999
	104.122.226
	256.116.127
	298.802.150
	42.686.023

	07/1999
	70.206.039
	271.000.241
	271.000.242
	0

	08/1999
	99.000.425
	282.551.006
	282.551.006
	0


   O valor total lançado das cartas de crédito aumentava e diminuía, mês a mês, de forma a se igualar ou superar o valor do exigível;

   b) o formulário “Direcionamento da Poupança – Mês 06/99” (fl. 291), também preenchido pelo próprio intimado, possui a orientação: “Se houver falta de exigibilidade, cumprir com cartas de crédito”;

   c) a contratação das cartas de crédito por intermédio de terceiros e sem o conhecimento dos reais beneficiários;

   d) os beneficiários das cartas de crédito foram simplesmente relacionados, sem que tenha havido qualquer seleção ou análise prévia, o que resta demonstrado pela inclusão de diversas pessoas que não preenchiam os requisitos constantes das próprias cartas de crédito – Restrições no Cadastro de Cheques sem Fundos e idade superior a 60 anos;

   e) a tabela a seguir quantifica o montante envolvido na amostra das operações apurada pelo Banco Central:

	Representante
	Nº beneficiários Carta de Crédito
	Nº beneficiários que re-correram ao financiamento
	Valor utilizado para atendimento da exigibilidade

	Ascon
	676
	0
	R$ 29,3 milhões

	Brascan
	86
	0
	R$ 7,7 milhões

	Klabin 
	133
	1
	R$ 10,0 milhões

	Total
	895
	1
	R$ 47,0 milhões


 

   g) ao ser solicitada a comprovação de que os associados/clientes tinham conhecimento das cartas de crédito, o BankBoston demonstrou dificuldades no contato com os pretensos interessados, tendo inclusive de recorrer a ofertas de brindes e apresentando diversas declarações com assinaturas que não são compatíveis com os nomes dos titulares (fls. 143, 145, 174, 175, 177, 181, 182, 183, 189, 190, 192, 193, 195, 196, 199, 204, 217, 229, 236, 243, 245, 248, 250.” (grifos nossos).

24.
Esclareça-se, ainda, que a decisão individualizou a conduta de cada um dos acusados (item 29 da decisão – fls. 786-787), e explicitou os ganhos que decorreram da conduta perpetrada pelos acusados (fls. 787):

“30. A sistemática utilizada pelo BankBoston propiciou à instituição financeira expressivos ganhos, indevidamente, uma vez que os recursos captados via depósitos em poupança, não aplicados na forma do artigo 1º do regulamento anexo à Resolução 2.519/98, deveriam ser recolhidos ao Banco Central, onde obteriam remuneração mensal de 80% do índice de remuneração básica dos depósitos em poupança (artigo 18, inciso I, do regulamento anexo à Resolução 2.519/98). Em contrapartida, os recursos computados como cartas de crédito (artigo 2º, inciso V, do regulamento anexo à Resolução 2.519/98), poderiam ser aplicados em títulos públicos, na forma do artigo 6º do mesmo regulamento, obtendo remuneração maior.” (grifos nossos).




III

 25.
Apesar do reconhecimento da autoria e materialidade delitivas, impõem-se algumas observações acerca da penalidade de multa imposta à pessoa jurídica. 

26.
A Lei nº 9.069, de 29/06/1995, que “Dispõe sobre o Plano Real, o Sistema Monetário Nacional, estabelece as regras e condições de emissão do REAL e os critérios para conversão das obrigações para o REAL, e dá outras providências”, foi expressa ao determinar, em seu art. 67, um limite máximo de R$ 100.000,00 (...) para as penalidades pecuniárias decorrentes da atividade fiscalizatória do Banco Central:

“Art. 67. As multas aplicadas pelo Banco Central do Brasil, no exercício de sua competência legal, às instituições financeiras e às demais entidades por ele autorizadas a funcionar, bem assim aos administradores dessas instituições e entidades, terão o valor máximo de R$ 100.000,00 (cem mil REAIS).

§ 1º  O disposto no caput deste artigo não se aplica às infrações de natureza cambial.

§ 2º O Conselho Monetário Nacional regulamentará a gradação das multas a que se refere o caput deste artigo”

27.
Tal limite máximo – aplicável de forma indistinta à totalidade das multas aplicadas pelo Banco Central (com a única exceção das “infrações de natureza cambial” – art. 67, §1º, da Lei nº 9.069/90) – foi posteriormente alterado para R$ 250.000,00 (...) por força da edição da Medida Provisória nº 2.224, de 04/09/20011, que “Estabelece multa relativa a informações sobre capitais brasileiros no exterior e dá outras providências” e determina em seu art. 3º que, “verbis”: 

“Art. 3º. O valor máximo da multa prevista no art. 58 da Lei nº 4.131, de 3 de setembro de 1962, e no art. 67 da Lei nº 9.069, de 29 de junho de 1995, passa a ser de R$ 250.000,00 (duzentos e cinqüenta mil reais).”

28.
Já relativamente à graduação a que alude o §2º do art. 67 da Lei nº 9.069/95, impende-se destacar que a referida necessidade de regulamentação foi atendida, inicialmente, pela Resolução CMN 2.228, de 20/12/1995, que “Altera disposições da Resolução nº 1.065, de 05.12.85, que regulamenta a aplicação de penalidades”.

29.
Tal Resolução CMN 2.228/95 previu a gradação das multas aplicadas pelo Banco Central em quatro faixas (R$ 25.000,00, R$ 50.000,00, R$ 75.000,00 e R$ 100.000,00), descrevendo, para cada uma delas, diversas hipóteses em que os referidos sub-limites incidiriam.

30.
No que atine à discussão ora em tela, as infrações imputadas aos recorrentes poderiam se enquadrar na seguinte conduta, prevista dentre aquelas nas quais incidiria o primeiro sub-limite de R$ 25.000,00:

“TÍTULO: AÇÃO FISCALIZADORA - 5

CAPÍTULO: Penalidade - 4

SEÇÃO: Multa Pecuniária - 2

1 – As multas, de até R$ 100.000,00 (cem mil reais), obedecem à seguinte gradação:

a) até R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), quando a instituição:

(...)

V – infringir disposição legal ou regulamentar relativa a capital, reservas, encaixe, serviços e operações;

(...)”

31.
Tal estado de coisas somente veio ser alterado com a edição da Resolução CMN nº 3.192, de 30/04/2004, que, tendo em conta o aumento do teto dessas multas aplicadas pelo Banco Central para R$ 250.000,00 (art. 3º da MP nº 2.224/2001), determinou a sua gradação em quatro novas faixas (R$ 100.000,00, R$ 150.000,00, R$ 200.000,00 e R$ 250.000,00), especificando, dentre as hipóteses em que se aplicaria os dois primeiros sub-tetos, o seguinte:

“TÍTULO: AÇÃO FISCALIZADORA - 5

CAPÍTULO: Penalidade - 4

SEÇÃO: Multa Pecuniária - 2

1 – As multas, de até R$ 250.000,00 (duzentos e cinqüenta mil reais), obedecem à seguinte gradação:

a) até R$ 100.000,00 (cem mil reais), quando a instituição:

(...)

V – infringir disposição legal ou regulamentar relativa a capital, reservas, encaixe, serviços e operações;”

32.
Esclareça-se que o Parecer Decap/GTPAL 2006-127, em seu item 42, esclareceu que “Consultados os registros desta autarquia, foi encontrada uma única ocorrência de processos relativos ao BankBoston nos últimos cinco anos: o processo 0001047785, cujas irregularidades envolvem “Jogo sobre o Câmbio” e “Negociação Irregular de Moeda Estrangeira”, sendo ratificada em 2ª instância a aplicação de multa de R$ 25.000,00, Para os demais intimados não foi localizado qualquer registro” (fl. 769 – grifos nossos).

33.
No entanto, segundo definido pela própria Resolução 1.605/85 (item 4-1-1-4-“f”), “ocorre reincidência quando agente comete nova infração depois de ter sido punido anteriormente por força de decisão administrativa definitiva, salvo se decorridos, pelo menos, 3 (três) anos do cumprimento da respectiva punição” (grifos nossos).

34.
Sucede que, analisada a decisão referida no item 142 do Parecer Decap/GTPAL 2006-127 (fl. 769), verifica-se que esta foi julgada definitivamente na 238ª Sessão do CRSFN, realizada em 28/06/04 (Recurso 4.290 – vide cópia anexa), ou seja, muito após o cometimento da conduta objeto do presente processo sancionador, que ocorrida entre maio de 1999 e junho de 2001, conforme esclarecido pelo Parecer Desup/GTSP3/CS-01-2005/003, DE 11/03/05 (fls. 5-6).

35.
Assim, tendo em conta:


(i) que as infrações descritas se deram no período de maio de 1999 a junho de 2001 (fl. 05),


(ii) que o processo referido pelo citado item 142 do Parecer Decap/GTPAL 2006-127 (Recurso 4.290) não pode ser considerado, relativamente ao presente processo sancionador, tecnicamente como reincidência (Resolução CMN 1.605/85, item 4-1-1-4-“f”);


(iii) conclui-se que, por força do art. 67, “caput” e §2º c/c o item 5-4-2-I-“a”-V da Resolução CMN nº 2.228/95, a multa em tela poderia somente alçar até a R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais). 

36.
Ou seja, apesar de confirmadas a autoria e materialidade delitivas, impõe-se unicamente à adequação da penalidade de multa, imposta à pessoa jurídica, à legislação de regência vigente à época dos fatos, minorando-a para R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais).

(...)

--------------------------------------------------------------

1Em vigor por força da Emenda Constitucional nº 32, de 2001.

É o Relatório. 

Brasília, 21 de junho de 2011. Felisberto Bonfim Pereira. 

Conselheiro-Relator.  

R E L A T Ó R I O  C O M P L E M E N T A R

1.
Trata-se de recurso voluntário interposto por BankBoston Banco Múltiplo S.A., atual Banco Itaubank S.A. (“BankBoston” ou “Banco”), e os senhores Alex Waldemar Zornig, Márcio Antonio Teixeira Linares e Natalísio de Almeida Junior contra a decisão do Banco Central do Brasil (“Autarquia” ou “Bacen”), que aplicou à pessoa jurídica a pena de R$75.000,00 (setenta e cinco mil reais), e às pessoas físicas, individualmente, a pena de inabilitação, pelo prazo de 3 (três) anos, para o exercício de cargos de direção na administração ou gerência em instituições na área de fiscalização da Autarquia, em razão da concessão de cartas de crédito sem amparo em propostas de financiamento devidamente formalizadas nas condições do Sistema Financeiro de Habitação – SFH, computando, no período de 1999 a 2001, os valores correspondentes como aplicações em financiamentos habitacionais e, dessa forma, induzindo em erro o Banco Central quanto ao atendimento da exigibilidade de direcionamento de recursos captados em depósitos de poupança.

2.
Em razão da redistribuição do presente recurso a este conselheiro, ao rever o processo em referência na qualidade de novo relator, nada tenho a acrescer ao relatório produzido pelo Conselheiro Felisberto Bonfim Pereira (fls. 923-932), ratificando-o na íntegra.

3.
Após a juntada aos autos do referido relatório, os recorrentes Alex Waldemar Zornig, Márcio Antonio Teixeira Linares e Natalísio de Almeida Junior protocolizaram petição em 20.02.2012 (fls. 954-964), aduzindo o seguinte:

-
os recorrentes pessoas físicas foram apenadas por serem os únicos diretores estatutários do BankBoston que participaram, com diversos outros funcionários, da reunião do Brazilian Risk Council (“BRC”) – órgão colegiado no qual se homologava o processo de avaliação de cada um dos produtos e serviços comercializados – realizada em 21.04.1999, em que se renovou o produto “crédito imobiliário”, que abrange, entre outros instrumentos, as cartas de crédito questionadas nestes autos;

-
assim, os diretores-recorrentes foram punidos por terem confiado na análise procedida pelos departamentos especializados, inclusive jurídico e de compliance, que atestaram que o produto atendia integralmente as disposições legais e regulamentares, incluindo expressamente a Resolução nº 2.519, de 29 de junho de 1998;

-
na ação criminal nº 2006.61.81.006428-8, em curso perante a 6ª Vara Criminal da Justiça Federal de São Paulo, foram tomados depoimentos (juntados por cópia aos autos – fls. 965-1.081) de diversas testemunhas, incluindo os funcionários integrantes ou participantes das reuniões do BRC, os responsáveis pela criação e implementação do produto, os próprios recorrentes e o inspetor do Bacen responsável pelo processo de verificação especial que deu origem ao processo administrativo;

-
os depoimentos são inequívocos em confirmar diversos pontos invocados no recurso administrativo a este Conselho: i) o BRC era um órgão colegiado composto por representantes de diversas áreas do BankBoston; ii) todo proposta de produto ou serviço era submetido ao BRC somente após análise de todas as áreas especializadas do Banco; iii) os produtos e serviços analisados somente eram aprovados após parecer favorável de todas as áreas técnicas representadas no BRC; iv) os recorrentes foram indiciados neste processo administrativo exclusivamente em razão do fato de serem os únicos diretores estatutários que integravam o BRC em 07.04.1999, demonstrando que o Bacen buscou imputar-lhes responsabilização objetiva; v) os recorrentes não participaram da criação, estruturação ou implementação do produto “crédito imobiliário” e tampouco negociaram, aprovaram ou sequer tiveram conhecimento prévio a respeito da formalização dos acordos entre o BankBoston e a Ascon, Brascan e Klabin, com a consequente emissão das cartas de crédito coletivas com base em tais acordos;

-
a prova testemunhal produzida nos autos da ação penal confirma que os recorrentes apenas participaram, juntamente com diversos outros integrantes do BRC, da homologação do processo para aprovação daquele produto, certificando-se que todas as áreas técnicas do Banco o haviam examinado e concluído pela sua conformidade com a legislação em vigor;

-
o BankBoston contratou o senhor Fábio Nogueira, profissional de reconhecida experiência e renome no mercado, para criar o citado produto, inicialmente aprovado pelo BRC em 1995 e vigor desde então, sem alterações substanciais em sua estrutura, não restando aos recorrentes comportamento diverso daquele que adotaram com cautela e diligência no âmbito de sua autuação no BRC.

4.
Em nova petição protocolizada em 29.05.2013 (fls. 1.083-1.090), os recorrentes pugnam pela ocorrência da prescrição administrativa, em razão dos seguintes fatos:

-
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (“PGFN”), em seu parecer, sustenta que seria aplicável ao caso dos autos o prazo prescricional penal, nos termos do artigo 1º, § 2º, da Lei 9.873, de 1999, porquanto a conduta dos recorrentes pessoas físicas caracterizaria violação ao artigo 6º da Lei 7.492, de 1986, de forma que o prazo a ser considerado seria de doze anos, em consonância com o artigo 109, inciso III, do Código Penal;

-
contudo, no julgamento do Recurso 11.174, ocorrido na 353ª Sessão de Julgamento deste CRSFN em 21.05.2013, decidiu-se que a aplicação do prazo prescricional previsto na lei penal somente é aplicável na hipótese de haver condenação na respectiva ação penal, entendimento coerente por se harmonizar com o princípio constitucional da presunção de inocência;

-
como até a presente data não foi proferida sentença na citada ação criminal 2006.61.81.006428-8, operou-se a prescrição ordinária de cinco anos prevista no artigo 1º da Lei 9.873, de 1999, em 04.12.2012, porquanto a Decisão Difis-2007/79 do Banco Central, contra a qual se insurgem os recorrentes, foi proferida em 04.12.2007;

-
ainda que se entenda que o prazo prescricional interrompido pela decisão recorrida de 1ª instância deva se computar a partir da autuação do recurso perante o CRSFN, há que se reconhecer a prescrição administrativa, visto que o recurso foi distribuído perante o Colegiado em 14.04.2008 (fl. 902), tendo alcançado o quinquênio em 14.04.2013 sem o seu julgamento;

-
dado que nem a lavratura de parecer pela PGFN nem a elaboração de relatório interrompem a prescrição, segundo entendimento pacífico do CRSFN, impõe-se o reconhecimento da prescrição quinquenal, com a consequente extinção de punibilidade dos recorrentes.

É o relatório.

José Augusto Mattos da Gama – Conselheiro-Relator.

R E L A T Ó R I O  C O M P L E M E N T A R

1. Desde a sua chegada neste Conselho o presente feito foi redistribuído diversas vezes em razão de impedimentos e suspeições declaradas pelos relatores sorteados. Em razão de novo sorteio realizado em 18.06.2013, foi-me encaminhado o feito na qualidade de novo Relator.

2. Inicialmente ratifico na íntegra os precisos termos do relatório da lavra do Conselheiro Felisberto Bonfim Pereira.

3. Há que se complementar, porém, o referido relatório com informações anexadas aos autos após a sua elaboração. Além de novo pedido de prescrição decorrente de petição anexada em fls.1084/1091, e da juntada de parecer elaborado pelo prof. Carlos Ari Sundfeld, anexado em fls.1099/1130, onde defende a inexistência de irregularidade na espécie vertente, a mais recente – e relevante – petição anexada traz notícia da existência de sentença penal absolutória transitada em julgado em que figuravam como réus os três recorrentes.

4. Analisando a sentença anexada, constata-se a afirmação, por parte do juízo da 6ª Vara Criminal da Seção Judiciária de São Paulo, de que a operação realizada seria, no seu entender, “clara manobra do BANKBOSTON para fraudar a exigência de direcionamento mínimo de recursos captados em depósitos de poupança em financiamentos no âmbito do SFH” (fls.1157).

5. Ocorre, entretanto, que o tipo penal seria a inserção de elementos falsos em demonstrativos contábeis da instituição financeira, na forma descrita pelo art.10 da Lei n.º 7.492/86. No entanto, como o delito em questão exige atuação dolosa, não se admitindo a modalidade culposa, entendeu, o MM. Juízo, que, do ponto de vista da tipicidade subjetiva, faltariam elementos que o demonstrassem.

6. Ressaltou-se, na oportunidade, que embora os três acusados participassem do Brazilian Risk Council (“BRC”) e o produto financeiro tivesse sido a eles apresentado, não teria havido questionamento, de forma consciente, acerca da legalidade do produto. Dessa forma, para fins de aplicação da lei penal, não seria possível, de acordo com o MM Juízo, partir de uma presunção de dolo por parte dos administradores. Se houvesse informação acerca da ilegalidade e os administradores tivessem o aprovado mesmo assim, poderia surgir questionamentos quanto à existência de dolo eventual, mas não foi isso o que ocorreu. Assim, foram absolvidos com fundamento no disposto no art.386, III, do CPP (“não constituir o fato infração penal”), por falta da tipicidade subjetiva.

7. Encaminhado o feito à PGFN, esta manifestou-se no sentido da independência da instância administrativa, somente havendo que se cogitar em exceção quando reconhecida, pelo juízo criminal, a inexistência material do fato delituoso ou a negativa da autoria delitiva. Para a PGFN as absolvições não teriam o condão de afastar a atuação administrativa, na medida em que ocorreu a absolvição do crime com base no art.386, III, do Código de Processo Penal em razão da inexistência da tipicidade subjetiva (inexistência de dolo), embora tenha o próprio juízo concluído pela existência da fraude.

8. Trazendo entendimento assentado pelo STJ, ressalta a PGFN que somente haveria vinculação entre as instâncias quando a absolvição criminal negar a existência do fato ou afastar a sua autoria. Trouxe, ainda, entendimento do Conselho, nos autos dos Recursos n.º 7.521 e 9.712, nessa mesma direção. Assim, propugna pela utilização do prazo prescricional de 12 (doze) anos, mesmo diante da sentença anexada, já que esse caso não importaria em exceção ao princípio da independência das instâncias.

9. Sustenta, ainda, que não teria havido responsabilização objetiva dos acusados na esfera administrativa. A uma porque haveria o denominado “princípio da excepcionalidade de punição do ilícito culposo” no direito penal, sendo os crimes culposos passíveis de punição no âmbito criminal somente quando houver previsão expressa, o que não ocorre no caso. Já no direito sancionador administrativo há, como regra geral, a possibilidade de responsabilização por atuação culposa.

10. Outro argumento trazido pela PGFN refere-se ao modo pelo qual as infrações administrativas são usualmente tipificadas. Contrariamente ao que ocorreria no direito penal, aqui haveria a chamada tipificação indireta, em que, para se aferir a ocorrência de uma determinada infração, há que se recorrer a várias normas que estabelecem a conduta exigida ao acusado. Não seria, assim, a sentença penal absolutória capaz de afastar a responsabilidade subjetiva dos recorrentes. Embora afastado o dolo, ainda persistiria a possibilidade de responsabilização por eventual culpa, na medida em que os administradores da instituição financeira que participaram do BRC teriam plenas condições de conhecer as especificidades das cartas de crédito imobiliários oferecidas. Dessa forma, considerando as atribuições de fiscalizar e supervisionar os atos dos setores hierarquicamente inferiores, poderia restar caracterizada responsabilidade subjetiva por deixarem de agir quando deles seria exigida uma postura ativa.

11. Com esses argumentos, aqui sintetizadas, entende a PGFN que deve ser mantida a decisão recorrida.

É o relatório.

Rio de Janeiro, 06 de novembro de 2013. Marcos Martins Davidovich – Conselheiro-Relator.

V O T O

1. Trata-se de processo sancionador em que se apura eventual responsabilidade do BankBoston Banco Múltiplo S/A ("BankBoston") e de seus administradores como decorrência do irregular direcionamento de recursos em razão de contratos celebrados, pelo BankBoston, em 1999, com as sociedades BRASCAN – Imobiliária Incorporações S/A, Klabin Segall S/A e ASCON – Associação dos Servidores do CNPQ.

Prescrição

2. Antes, porém, devem ser feitas algumas considerações quanto à eventual ocorrência de prescrição. Em um primeiro momento ressalto que, como nesse feito o que se discute é eventual responsabilidade dos administradores e do próprio Banco quanto às irregularidades supostamente realizadas, não há dúvidas quanto à aplicabilidade da Lei n.º 9.873/99.

3. Inicialmente, verifico quais seriam os atos interruptivos da prescrição no presente feito. A decisão Difis-2007/79, do Banco Central, contra a qual foi interposto recurso, é datada de 04.12.2007. O recurso foi distribuído a este Conselho em 14.04.2008. Por fim, foi elaborado o parecer da PGFN em 23 de março de 2011 e o feito somente foi pautado para a 349ª sessão, realizada em 10.01.2013, com publicação em 31.12.2012.

4. Considerando meu entendimento no sentido de que a distribuição a este Conselho ou mesmo a elaboração de parecer da PGFN não podem ser consideradas como causas interruptivas da prescrição da pretensão punitiva da Administração Pública, o lapso decorrido entre a decisão recorrível e a publicação em diário oficial da pauta de julgamento é de 5 anos e 27 dias. Dessa forma, salvo se puder ser aplicado ao caso o prazo prescricional estabelecido para o direito penal, na forma do art. 1º, §2º, da Lei n.º 9.873/99, há que se declarar a prescrição. Portanto, somente se houver atração do prazo penal é que será possível dar prosseguimento ao feito.

5. Partindo dessa premissa, analiso a sentença penal absolutória anexada aos autos em petição datada de 09.09.2013. Os fatos apurados nesse feito e que foram objeto de comunicação ao Ministério Público Federal foram tipificados como inserção de elementos falsos em demonstrativos contábeis de instituição financeira, na forma do disposto no art.10, da Lei n.º 7.492/86. De acordo com a decisão proferida, a acusação imputa a existência de manobra no intuito de fraudar a exigência mínima de recursos captados em depósitos de poupança para financiamentos no âmbito do Sistema Financeiro de Habitação.

6. Foi, porém, afastada qualquer responsabilidade dos acusados com base no disposto no art.386, III, do CPP. Com efeito, embora tenha o juízo ressaltado que os três acusados na esfera penal e aqui também acusados na esfera administrativa, participavam efetivamente do Brazilian Risk Council (“BRC”), sendo certo que o produto foi a eles apresentado, externou-se entendimento de que não havia como ser inferida a tipicidade subjetiva em razão da falta de dolo. Para o MM Juízo, por não ter havido qualquer questionamento consciente acerca da legalidade do produto quando de sua apresentação, não havia como se extrair informações claras quanto à sua eventual ilegalidade, motivo pelo qual não se poderia presumir o dolo por parte dos administradores.

7. Nem mesmo dolo eventual poderia ser aventado na hipótese em comento. Somente se fosse levantado algum ponto ou questionamento sobre a ilegalidade do produto é que poderia cogitar-se em sua aprovação com dolo eventual. Porém, não foi o que ocorreu.

8. Diante desse quadro, o que aqui se coloca é se eventual absolvição com base no art.386, III, do CPP, nos termos acima sintetizados, enseja, necessariamente, o afastamento da possibilidade de aplicação dos prazos da prescrição penal no âmbito administrativo, na forma do art.1º, §2º, da Lei 9.873/99.

9. Para a Procuradoria da Fazenda Nacional haveria na hipótese independência da instância administrativa, já que somente haveria exceção quando reconhecida, pelo juízo criminal, a inexistência material do fato delituoso ou a negativa da autoria delitiva. Como não teria sido esse o caso, para a PGFN as absolvições não teriam o condão de afastar a atuação administrativa.

10. Importante notar, no entanto, que quando cogitamos de vinculação de instâncias, estamos tratando de possibilidade de decisões independentes. Nesse ponto, concordo com a PGFN que o fato de ter havido absolvição pelo fato não constituir crime não impede que, eventualmente, a Administração Pública entenda haver ilícito administrativo. Ora, o fato de ter havido absolvição no processo criminal não importa, necessariamente, em vinculação do entendimento administrativo nesse ponto. Isso porque os elementos necessários para caracterização do ilícito penal são diversos daqueles exigidos no ilícito administrativo. Nessa medida, é importante salientar que enquanto não há modalidade culposa do ilícito em análise na seara criminal, o mesmo não se pode afirmar na esfera administrativa. 

11. A absolvição penal teve como fundamento falta de tipicidade subjetiva. Ou seja, não foi detectado o elemento volitivo dolo, seja na modalidade direta ou eventual, que pudesse caracterizar o crime. No entanto, a modalidade administrativa ora em exame admite a ocorrência do ilícito em razão de culpa. Assim, se configurada a existência de culpa por parte de algum dos acusados, poderia lhe ser aplicada pena administrativa sem violação da coisa julgada formada no âmbito criminal.

12. Parece-me, no entanto, que o ponto central aqui seja diverso. Não estamos tratando da independência entre as instâncias, mas sim da utilização de conceitos da esfera penal no âmbito administrativo.

13. Estabelece o art.1º, §2º da Lei n.º 9.873/99 que somente se o fato também constituir crime a prescrição será regida pelo prazo previsto na lei penal. Assim, o que a lei faz é tomar de empréstimo um conceito do direito penal para trazer hipótese de alargamento do prazo prescricional. 

14. Assim, se o fato não constituir crime não há como ser aplicado o prazo prescricional previsto na lei penal. Nesse ponto, há que se atentar ao fato de que a tipicidade subjetiva é elemento integrante do crime. Nos crimes unicamente dolosos, exige-se o elemento subjetivo, sendo o dolo o elemento nuclear e primordial do tipo subjetivo. Ausente tal elemento, não há que se falar em existência de crime. 

15. No caso em análise, portanto, embora não tenha sido negada a existência do fato, houve clara definição judicial no sentido de que o fato analisado não constitui crime. E se o fato não constitui crime, não há como se aplicar a hipótese do art.1º, §2º, da Lei 9.873/99.

16. A decisão anexada aos autos deixa bem claro que não estamos diante de um fato criminoso por falta da tipicidade subjetiva. Não houve tampouco o afastamento da autoria, quando então o fato ainda assim poderia ser criminoso, embora cometido por pessoa diversa. A conclusão alcançada pela sentença é no sentido de inexistência de crime, repita-se, por faltar um de seus elementos essenciais. Nesse sentido, a absolvição com base no art.386, III, do CPP, está bastante coerente com a conclusão alcançada.

17. Dessa forma, em que pese o posicionamento esposado pela Procuradoria da Fazenda Nacional, entendo que não há como ser atraído o prazo de prescrição prevista no direito penal pelo simples fundamento de o fato não constituir crime. Afastada a aplicabilidade do art. art.1º, §2º, da Lei 9.873/99, há que se reconhecer a prescrição da pretensão punitiva, razão pela qual voto pela extinção do presente feito.

É o Voto. 

Brasília, 26 de novembro de 2013. Marcos Martins Davidovich – Conselheiro-Relator.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, decidem os membros do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional a) aceitar a questão de preliminar arguida, declarando-se haver sido caracterizada, na espécie, prescrição ordinária e arquivando-se de conseguinte o processo no tocante aos recursos interpostos por a.1) Banco Itaubank S.A. (atual denominação de Bankboston Banco Múltiplo S.A.), a.2) Alex Waldemar Zornig, a.3) Márcio Antônio Teixeira Linares e a.4) Natalísio de Almeida Júnior contra a decisão do órgão de primeiro grau que aplicou pena de multa pecuniária no valor de R$ 75.000,00 (setenta e cinco mil reais) à pessoa jurídica e pena de inabilitação temporária para o exercício de cargos de direção na administração ou gerência em instituições na área de fiscalização do Banco Central do Brasil, pelo prazo de 03 (três) anos, aos demais indiciados. Feitas as seguintes anotações: 1) decisão do CRSFN proferida por maioria à luz do voto do Conselheiro-Relator, vencido o Conselheiro Waldir Quintiliano da Silva e a Conselheira Ana Maria Melo Netto ao reconhecer ocorrência de ato interruptivo de prescrição; 2) recurso julgado em conjunto com o Recurso 13267-RB; e 3) defesa oral feita pela Dra. Thera Van Swaay de Marchi e pelo Dr. Marcos Masenello Restrepo em nome dos indiciados.

Participaram do julgamento as conselheiras e os conselheiros: Ana Maria Melo Netto, Arnaldo Penteado Laudísio, Francisco Papellás Filho, Francisco Satiro de Souza Junior, Marcos Martins Davidovich e Waldir Quintiliano da Silva. Presentes o Dr. André Luiz Carneiro Ortegal, Procurador da Fazenda Nacional, e Marcos Martins de Souza, Secretário-Executivo do CRSFN.
Brasília, 26 de novembro de 2013.
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