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feito em nossa obra sobre a lavagem de dinheiro.® O importante é mudar a
postura em relagdo a analise da questdo e verificar se a conduta do agente se
manteve dentro do marco profissional esperado (ato neutro), olvidando-se
do elemento subjetivo como questdo primordial a imputagdo.

Nesse sentido, se existe um “ato neutro” o julgador ndo deve
avaliar se o agente financeiro teve “conhecimento” de estar intervindo
instrumentalizado ou ndo em um delito alheio, ou se dito conhecimento
ndo houve, mas, poderia ser adquirido com uma diligéncia ordindria.
Nesses casos, ndo existe tipicidade objetiva simplesmente por faltar
o risco juridicamente desaprovado, sendo desnecessdrio analisar o
elemento subjetivo.

Por fim, também é necessario que se analise que tipo de conexao
existe entre o agente financeiro e o sujeito que pratica o delito, pois
a conexdo da agdo inicialmente neutra com a realizacdao de um delito
realizado por outro é requisito necessério, mas, ndo é suficiente para
afirmar a tipicidade da conduta. E pressuposto da tipicidade, mas,
ndo é elemento que decide a relevancia penal da conduta. Somente a
concorréncia de especiais circunstancias que permitam concluir a
existéncia de forma clara e univoca de uma especial relagdo de sentido
delitivo entre a conduta inicialmente neutra e o delito pode modificar o
carater neutro da conduta e converté-la em tipica.®¥

Assim, a utilizagdo de um critério normativo permite uma melhor
delimitagdo na imputagdo, participagdo e responsabilidade penal dos agentes
financeiros. Nessa linha de argumentagdo, ndo é qualquer “colabora¢do”
de uma atividade profissional que “favoreca” a atividade delitiva que
pode ser justificada como tipica. O dolo ou o mero conhecimento ndo sdo
suficientes para determinar a relevancia penal da conduta, mesmo quando
os conhecimentos especiais do autor devam ser considerados para a
determinagdo da tipicidade da concreta conduta analisada.®

Nesse breve estudo, fica registrado que o conhecimento ou a relagdo
de causalidade sdo elementos importantes para afirmar a participacdo
criminal de um agente financeiro, porém, ndo sdo suficientes ainda
para que se possa ter um juizo de certeza. A limitacdo deve ser feita
por meio da imputagdo objetiva, ou seja, da verificacdo dos critérios de
interpretacdo normativa do tipo penal.

De acordo com isso, no julgamento da Ac¢ao Penal 470 ficaria muito
mais claro afirmar que o sujeito criou com o seu comportamento um
risco juridicamente ndo permitido para que se lhe imputasse a conduta
descrita no tipo penal.

De outro lado e apenas para finalizar, deve-se separar a questdo da
prova dos delitos tradicionais para os delitos financeiros. Neste caso,

(..) 0 conhecimento ou a relagao de
causalidade sao elementos importantes
para afirmar a participacao criminal de um
agente financeiro, porém, nao sao suficientes
ainda para que se possa ter um juizo de
certeza. A limitacao deve ser feita por

meio da imputacao objetiva (...)

dificilmente teremos uma prova como no homicidio ou nas lesoes,
com o tradicional exame de corpo de delito. Nos crimes financeiros a
questdo é mais complexa e a prova se dard pelo conjunto dos indicios
que deverdo restar provados,® o mesmo ocorrendo com a teoria da
autoria e da participagdo. Dificilmente o autor intelectual praticara
a conduta tipica, fato que ndo impede o reconhecimento da autoria
nesses delitos.

Notas:

(1) Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho em derecho penal. Traduccién
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Brevissimas observacdes sobre a gestdo
fraudulenta na AP 470/STF (caso mensalao)

Marcelo Almeida Ruivo

|. Acerca do sentido do comentario

Ha paises — talvez ndo por mera coincidéncia, doutrinalmente
robustos — nos quais o comentdrio e também a critica as decisdes
judiciais fazem parte da primeira ordem dos deveres do universitrio.
Cabe ao investigador académico auxiliar o decisor na orientacdo dos
caminhos, na identificacdo das razdes, custos e consequéncias de
determinada tomada de posicdo. Pois, sabidamente a amplitude e o
tempo para a reflexdo e ajuizamento doutrinal ndo sdo equivalentes aos
dispostos aos magistrados em face da necessidade da tempestiva solugdo
das lides processuais (ajuizamento judicial). Entre nos, tal pratica segue,

infelizmente, sem ter grande frequéncia, razdo pela qual a falta do habito
acrescenta alguma dificuldade a essa tarefa.

Entre as diversas questdes interessantissimas que o julgamento do
item V da AP 470 (gestao fraudulenta de institui¢do financeira) convoca
— por coeréncia com os limites da presente proposta — apontam-se quatro
pontos essenciais. Parte-se de uma observagdo introdutdria de cunho
axiol6gico com inequivoco aproveitamento politico-criminal e, a partir
dessa base, apresentam-se os comentdrios dogmaticos. Destaque-se que
— em razdo da intencdo de estrita observancia ao rigor dogmatico — ndo
se deixa de remeter aos aprofundamentos analiticos desenvolvidos na
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literatura especializada. Enfim, o que se apresentam sdo brevissimos
comentarios as gravacdes das manifestacOes integrais dos votos e dos
debates realizados pelos Senhores Ministros, uma vez que, quando se
acabou este escrito, ndo havia a publicacdo do acérddo.

II. A relevancia axiologico-juridica da gestao fraudulenta

E notavel o ganho de consciéncia comunitiria a respeito da
importancia do Sistema Financeiro Nacional e global na realidade
econdmica contemporanea, bem como do papel relevante que a atividade
regulatdria e punitiva estatal desempenha.®” N&o é de hoje que o mundo
vive um amplo processo de “financeirizagdo econémica”,® haja vista
que a economia financeira jd adquiriu autonomia relativa e superou
o crescimento da economia real que lhe deu origem. Grande parte da
riqueza na atualidade estd acumulada na forma de valores financeiros,
que assumem papel imprescindivel, no plano microeconémico, na
viabilizacdo de uma gama de negdcios mais comezinhos da vida
cotidiana, e, no ambito macroecondmico, na sustentagdo e financiamento
da produgido.®

Esse cendrio ndo é apenas reconhecido pela dogmatica e politica
criminal em ambito nacional, mas também se tem evidenciado na
reprovacdo penal das fraudes nos procedimentos de concessdo de crédito
em outros paises.” Decerto tal realidade ndo deixou de ser reiteradamente
expressada na manifestacio dos Ministros, no que diz respeito
tanto as diretrizes constitucionais do Sistema Financeiro Nacional
(art. 192 da CF), quanto aos limites do direito de livre-iniciativa,® o
que, em especifico, concretiza-se na tutela ofertada pelo crime de gestdo
fraudulenta de instituicdo (art. 4.°, caput, da Lei 7.492/1986).

lll. Temas dogmaticos

1. Determinacdo do bem juridico — Comeca-se por um tema
dogmatico — diretamente fundado no reconhecimento dos valores
comunitarios adstritos ao mundo financeiro — de posi¢do nuclear na
determinagdo das condutas criminosas. As manifestacdes dos Ministros
espelharam, de certa maneira, a auséncia de minima homogeneidade
doutrinal na matéria. Pode-se perceber, de maneira ampla, que as
orientagdes associam sob a cobertura da categoria bem juridico ndo
apenas valores, mas também conjunto ou sistema de valores, interesses e,
até mesmo, fungoes.© Entretanto, se sabe que quanto maior a indefini¢do
dos contornos do nucleo do ilicito, mas incerta é a hermenéutica do
crime e a realizagdo judicial do Direito Penal em reprovacao do desvalor
da conduta e do resultado. Ao passo que os valores comunitdrios
sdo capazes de alcancar o reconhecimento pelo direito como bens
juridico-penais, os interesses e as funcdes sdo incapazes de receber
perfeito acolhimento nessa definicdo categorial. Decerto estes sdo
elementos de dimensdo mais ampla que os valores, na medida em que a
eles abrangem e com eles se relacionam.

Foi em decorréncia dessa especifica indefinido com aderéncia a
também imprecisa compreensdo do bem juridico do crime de lavagem de
dinheiro que partiu a eventual diivida acerca da absorgao do crime de gestédo
fraudulenta pela lavagem de dinheiro. E bom que se destaque a correicio
do julgamento no sentido da negacdo da hipétese e, melhor ainda, que
se reforce e explicite os fundamentos. Diante das diversas compreensdes
de bens juridicos encontradas na doutrina, afirma-se que aquela que
melhor cumpre com todas as funges préprias dessa categoria penal é a
que sustenta haver a protecdo de um bem juridico “supraindividual e de
titularidade difusa, formado pela unido de dois valores socioeconémicos
penalmente dignos, de um lado, a verdade e a transparéncia e, de outro,
o patriménio” dos poupadores usudrios do sistema financeiro.” Essa
compreensdo concretiza o que ha de essencial num sentido maior e mais
abstrato — e por isso incapaz de tutela penal na sua amplitude — da confianga
na protecdo do patriménio dos poupadores.® Os valores tutelados estdo
dispostos de forma escalonada, de maneira que nem sempre que ocorrer a

fraude ofensiva a verdade e transparéncia, verificar-se-a inexoravelmente
0 perigo ao patriménio.®

Ja em relacdo a lavagem de dinheiro, pelo que tudo indica a sua
fenomenologia e propésito incriminador, encontra-se um crime voltado
a tutela da administracdo da justica penal, a que o agente busca fugir
— por meio dos procedimentos de branqueamento — independentemente
da espécie do crime antecedente. Coloca-se assim, portanto, em tracos
mais claros a linha distintiva entre os delitos.

2. Determinacdo da técnica de tutela — Questdo conexa a primeira,
que da mesma forma restou inconclusa, remete a determinagdo da
técnica de tutela do bem juridico. Afirmar que se trata de um crime
formal de perigo, no qual é desnecessaria a verificagdo de um eventual
resultado natural externo a conduta do agente, ndo significa 0 mesmo
que negar a exigéncia de resultado de qualquer espécie. Se é certo
apontar que ndo se verifica imprescindivel nem o dano, nem mesmo o
perigo concreto ao patriménio, também é verdadeiro que o principio
constitucional da ofensividade” exige, igualmente para os crimes de
perigo abstrato, a verificacdo de um resultado ofensivo juridicamente
desvalioso."V Acertadamente foi declarado que para caracterizagdo da
situacdo de perigo ao bem juridico, capaz de consumar o crime, ndo
importa se, posteriormente, ocorreu o adimplemento do valor devido
pelos tomadores do empréstimo. Diferente do que ocorria com o
art. 3.° IX, da antiga Lei de Economia Popular, ndo é propriamente o
prejuizo econdmico que estd em questdo, mas sim ja mesmo o perigo
ao bem juridico patrim6nio.'® N&o hd divida de que a percep¢do
comunitaria do perigo de dano ao patriménio no ambito financeiro é
elemento capaz de desencadear uma crise de confianga de acordo com
as condigdes estruturais numa dindmica propicia ao contagio de outras
instituicdes.

3. Suposta necessidade de reiteracdo da fraude. Habitualidade —
Sdo propriamente as duas categorias analisadas anteriormente que
permitem solucionar satisfatoriamente o problema da suposta necessidade
de reiteracdo de atos para a caracterizacdao da gestdo fraudulenta. Bem
foi destacado que duas sdo as correntes doutrinais: uma que defende a
necessidade de repeticdo da fraude para a caracterizacdo do crime e outra
que indica que apenas uma conduta realiza o tipo penal.

Para enfrentar o problema, convoca-se passagem escrita em outra
oportunidade, que parece ainda persistir livre de oposi¢cdes aptas a sua
invalidacdo. Entende-se que ndo hé razdo para considerar indispensavel
a repeticdo de fraudes para a efetiva caracterizacdo da gestao fraudulenta,
a partir do argumento reconhecido no pronunciamento do voto do Senhor
Ministro Dias Toffoli. Reproduz-se apenas o nticleo essencial. Sabidamente
0 gestor “pratica vdrios e diversificados atos de decisdo, controle e
administragdo, que, na sua individualidade, permitem o reconhecimento
do sentido do comando o qual ele exerce” e por isso “toda atividade”
“exercida com carga deciséria em relagdo ao desempenho dos propdsitos
da empresa, ndo hd duvida, que se trata de uma atividade de gestdo”.'>
Ademais, “ndo hd qualquer elemento especial que leve a se acreditar ser
necessdria a reiteragdo da conduta fraudulenta para a caracterizagdo
do crime, haja vista que, em termos materiais, ndo resta diivida: uma
tnica conduta de gestdo pode ser simultaneamente ofensiva aos valores
verdade e transparéncia e ao patriménio, a ponto de, até mesmo, ameagar
sensivelmente a confianga no Sistema Financeiro Nacional. Situagdo,
portanto, em que nada interessaria a regularidade dos outros atos de
gestdo para fins de caracterizagdo do crime de gestdo fraudulenta. Uma
tnica conduta fraudulenta, alids, pode caracterizar ofensa mais elevada
que a repeti¢cdo de atos de menor intensidade”." Ressalta-se apenas que
a reiteracdo da fraude, todavia, ndo acarreta pluralidade de delitos (crime
habitual impréprio).

4. Elemento subjetivo do tipo — Uma dltima questdo ndo menos
interessante atrela-se a viabilidade de imputacdo da responsabilidade
penal tomando por base apenas elementos objetivos como a ocupagado
de determinado cargo em organograma empresarial e a participacdo
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formal em atos. Seria supostamente presumivel, considerando esses dois
elementos, a configuracdo de determinada conjuntura indicativa da plena
cognicdo do agente do desvalor penal do resultado que causa com a sua
conduta. Isto é, o dolo seria depreendido a partir da soma de ambos os
elementos objetivos, como decorrente do dever de controle e fiscalizacdo
que estd incumbido em razdo da sua posi¢do hierarquica.

Acontece que uma qualquer instituicdo financeira de porte
médio apresenta a divisdo do trabalho, segundo a qual cada diretoria
responsabiliza-se por uma atividade, por isso ndo pressupde que todos os
diretores tenham perfeita ciéncia das especificas regras procedimentais e
acompanhem o andamento das outras atividades. E mais. Sem qualquer
ddvida, o ordenamento brasileiro quer constitucional — com fundamento
na dignidade da pessoa humana (art. 1.° III, da CF) —, quer penal
—na previsdo dos elementos subjetivos do tipo (art. 18 do CP) —acolhe a
maxima segundo a qual nullun crimen sine culpa. Nesse sentido, a Corte
perseverou na sua correta jurisprudéncia que veda a responsabilidade
objetiva em termos empresariais, estritamente baseada na figuracdo do
imputado em contatos empresariais ou em assinaturas documentais. E
imperioso apurar se o agente tinha, de fato, conhecimento do desvalor
penal da sua conduta, bem como se pretendia o resultado criminoso.

Agora, reconhecer os elementos essenciais para a configuragéo do
dolo do agente ndo chega ao ponto de confundir — o que por vezes é
defendido — com uma especial intencdo de agir autbnomo ao elemento
geral do tipo que consistiria no fim tltimo da fraude. Certo é que, em
termos criminol6gicos, ndo se duvida ser a fraude tdo somente um meio
para atingir um objetivo. Todavia, embora adequado para enfatizar
a diferenciacdo entre o simples ato de ma-gestdo e aquela gestdo
fraudulenta com objetivo de ganho patrimonial, o art. 4.°, caput ndo
prevé elemento subjetivo especial indicativo do fim da fraude.(

Por fim, uma palavra conclusiva. Bem se sabe que, em razdo da
repercussao nacional deste julgamento, ndo faltaram comentérios e criticas,
alids, uma parte significativa eminentemente conduzida pela atencédo e
interesse proprio da urgéncia jornalistica.'® Pretendeu-se, aqui, a partir
de outro olhar, oferecer contribuigdes reflexivas — ainda que brevissimas —
assumidamente comprometidas com o estudo do Direito a uma parcela das
complexas questdes juridicas encontradas nesse processo.

Notas:

(1) Sobre o papel regulamentador para a eficiéncia dos mercados, ALEXANDRE;
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Nacional, ver Ruivo, op. cit., [nota 1], p. 26-36.
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ver Ruivo, op. cit., [nota 1], p. 90-110.

(7) Ruvo, op. cit., [nota 1], p. 106-107.
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os aplicadores” (Maia, Crimes contra o Sistema Financeiro, Sdo Paulo:
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(14) Idem, p. 149-150. Assim, anteriormente, STF, HC 89.364, Min. Joaquim
Barbosa e STJ, HC 39.908, Min. Arnaldo Esteves, e, mais recente, HC
110.767, Min. Napoledo Maia Filho, também, na doutrina, Maia, op. cit.,
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O crime de evasao de divisas e a relevancia
penal da manutencao de valores no exterior

Marina Pinhdo Coelho Aratijo

A dentncia da Acgdo Penal 470, em tramite perante o Supremo
Tribunal Federal do pais, utiliza-se do art. 22 da Lei 7.492/1986 e seu
pardgrafo Unico para imputar a conduta de evasdo de divisas a diversos
réus, sob as mais diferentes condi¢des. As imputagOes, no entanto,
evidenciam os problemas inerentes ao tipo penal aplicado e a dificuldade
de se comprovar a conduta da evasdo de divisas por meios de provas
diretas, ou, no minimo, provas coerentes.

E indiscutivel que a Lei 7.492/1986 nasceu em meio a grande
controvérsia sobre sua efetividade e qualidade das proposi¢des penais.
Necessitava o pais, naquela década, de regulagdo ao mercado financeiro,
e estas normas penais foram sancionadas pelo entdo Presidente da
Republica, com a ressalva de que em breve enviaria ao Congresso
Nacional um novo projeto aperfeicoado sobre o tema.® Em sua certiddo
de nascimento foi, portanto, atestado o defeito de fabricagdo e a caréncia
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