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RESUMO: O artigo controverte-se com o entendimento pacificado da segunda turma do
Supremo Tribunal Federal, no que tange a constitucionalidade, no ambito do principio da
taxatividade no direito penal, do crime de gestdo temeréria, tipificado no Art. 4°, paragrafo
Unico, da Lei 7.492/86, cujo objetivo é verificar se o tipo penal incriminador obedece aos
pressupostos da taxatividade (lex certa). Apds analise detida dos argumentos apresentados pela
segunda turma do Supremo Tribunal Federal, em contraponto com as bases que fundamentam
0 principio da taxatividade no direito penal, ao final, serd apresentada uma critica a esse
posicionamento do tribunal constitucional brasileiro e suas repercussbes ao direito penal
brasileiro.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2018, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento
de constitucionalidade, em especifico em relacdo a taxatividade no direito penal, do delito de

gestdo temeraria, tipificado no Art. 4°, paragrafo Gnico, da Lei 7.492/862.

Exposto de modo sucinto, fora suscitada a Corte a inconstitucionalidade do supracitado
artigo, sob o fundamento de que teria o legislador faltado com uma delimitacdo minima acerca
da conduta proibida, indo de encontro com a taxatividade (lex certa), gerando inseguranca

juridica.
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Segundo entendimento da segunda turma do Supremo Tribunal Federal, fundamentando
seu posicionamento em jurisprudéncias correlatas, em especial o HC n° 104.410/RS (rel. Min.
Gilmar Mendes, DJE de 27/03/2012), o Art. 4°, paragrafo unico, da Lei 7.492/86, ndo apresenta
indeterminacdo em grau suficiente para configurar ofensa constitucional a taxatividade no
direito penal, “porquanto perfeitamente apreensivel no contexto das condutas de natureza

formal tipificadas no 4mbito do direito penal econdmico.”

O presente estudo visa examinar, particularmente, se o delito de gestdo temeraria incorre
em ofensa ao principio da taxatividade no direito penal (lex certa), gerando inseguranca
juridica, arguicdo que fora rejeitada no julgamento da segunda turma do Supremo Tribunal
Federal.

1.1 METODO APLICADO

Com a finalidade de propor um debate profundo sobre o tema apresentado na pesquisa,
as solucdes propostas pelos ministros da Corte Constitucional quanto ao entendimento de
constitucionalidade, em especifico em relacdo a taxatividade no direito penal, do delito de
gestdo temeréria, tipificado no Art. 4°, paragrafo Unico, da Lei 7.492/86%, serdo alvos de severas

criticas.

Sob a premissa do conceito de falseabilidade®, conceito da filosofia da ciéncia proposto
pelo fildsofo austriaco Karl Popper na década de 1930, que define a propriedade de uma teoria,
hipbtese, ideia ou assercdo poder ser refutada ou mostrada falsa, buscar-se-a refutar os

argumentos apresentados no acordao sob anélise.

A teoria da Falseabilidade de Popper contrapde o pensamento indutivo (Bacon)® — a
partir de experiéncias particulares formula teorias gerais. Um singular falso no conjunto

universal pode falsear o universal.

Para melhor compreensdo da questdo posta e antes de ingressar no topico nuclear,

apresentaremos breve sintese dos pressupostos da taxatividade no direito penal e de que forma
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ela € posta aos tipos penas abertos. Em seguida, analisaremos acerca da presenca da
taxatividade, no que toca o delito de gestdo temeréria e abordaremos criticas aos fundamentos
apresentados pela segunda turma do Supremo Tribunal Federal na decisdo exarada em 2018

e as repercussdes desse entendimento no direito penal brasileiro.
2 BREVE SINTESE DO HC n° 104.410/RS - 22 TURMA DO STF

No ano de 2018, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento
de constitucionalidade, especifico em relacdo a taxatividade, do delito de gestdo temeraria,

tipificado no Art. 4°, paréagrafo Unico, da Lei 7.492/86.

A época do julgamento, a segunda turma da Corte Constitucional enfrentou dois
argumentos principais que entendiam pela inconstitucionalidade do dispositivo por ofensa a
taxatividade no direito penal. O primeiro deles indicava que o referido dispositivo, haja vista
que o tipo penal (se a gestdo € temeraria) ndo descreve qual vem a ser o comportamento
proibido, deixando a critério da doutrina e da jurisprudéncia a definicdo e a abrangéncia do
delito de gestdo temeraria, ferindo o principio da taxatividade no direito penal (lex certa). O
segundo argumento enfrentado pela Corte Constitucional dizia respeito que na descricdo tipica
do delito de gestdo temeréria o legislador ndo delimitou minimamente a conduta proibida,
ofendendo o principio da taxatividade no direito penal (lex certa), gerando inseguranca

juridica.®

Apdbs sopesar 0s argumentos apresentados, a segunda turma do Supremo Tribunal
Federal, firmou entendimento que o Art. 4°, pardgrafo Unico, da Lei 7.492/86, ndo apresenta
indeterminagdo em grau suficiente para configurar ofensa ao principio da taxatividade no direito

penal (lex certa).’

Para fundamentar seu entendimento, foram apresentados dois argumentos. O primeiro
deles indica que a indeterminacg&o do tipo penal sob anélise ndo se mostra em grau suficiente
para configurar ofensa ao principio da taxatividade no direito penal (lex certa), “porquanto

perfeitamente apreensivel no contexto das condutas de natureza formal tipificadas no ambito
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do direito penal econémico, visando a coibicao de fraudes e descumprimentos de regras legais

e regulamentares que regem o mercado financeiro.”

Ja o0 segundo argumento, indica a impossibilidade de previsdo e descri¢do de todos os
atos temerarios que poderiam ser praticados em uma instituicdo financeira, o que levou o
legislador a valer-se do elemento normativo do tipo traduzido no adjetivo “temeraria”,

absolutamente valido no direito penal, em especial em tipos penais abertos.*°

Por fim, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal pontuou que a reserva legal
penal contempla, igualmente, o principio da determinabilidade ou da precisdo do tipo penal (lex
stricta) e que no tipo penal em apreco, o individuo ha de ter condi¢6es de saber o que é proibido
ou permitido. Continua a Corte, apontando que embora ndo se possa impedir a utilizagdo de
conceitos juridicos indeterminados ou clausulas gerais, € certo que 0 seu uso nao deve acarretar
a ndo determinabilidade objetiva das condutas proibidas, assegurando que no delito de gestdo
temeraria, o uso da palavra “temeraria” ndo tornaria o disposto indeterminado, ofendendo o

principio da taxatividade no direito penal (lex certa).

O problema especifico que interessa analisar, neste artigo, é verificar se o tipo penal
incriminador disposto no Art. 4°, paragrafo Unico, da Lei 7.492/86, obedece aos pressupostos
do principio da taxatividade no direito penal (lex certa). Isso exige ndo apenas a apreciacao dos
fundamentos reportados pela segunda turma do Supremo Tribunal Federal, como também

submeté-los a critica a partir da dogmatica penal.

3 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE: PRESSUPOSTOS DO PRINCIPIO DA
TAXATIVIDADE NO DIREITO PENAL

3.1 BREVES OBSERVACOES AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A Constituicdo Federal de 1988, estabelece no art. 5°, inciso XXXIX, que ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal. O dispositivo
constitucional apresentado cuida do principio da legalidade ou da reserva do legal, estrita em
matéria penal que pode ser observado, também, no art. 1° do Codigo Penal Brasileiro.
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Derivado e fundamentado na propria ideia do Estado de Direito, baseado, especialmente,
no principio liberal e nos principios democraticos da separacdo dos poderes, o principio da
legalidade enuncia que qualquer intervencdo no ambito das liberdades ha de lastrear-se em lei.
Outrossim, afirma que a criminalizagdo de uma conduta somente pode ser tomada por quem

dispde de legitimidade democratica.!!

O principio da legalidade, conforme elucida Eduardo Viana, acompanha o direito penal
desde 0 momento em que esse assume o status de disciplina cientifica. O professor salienta que
a formula latina nullum crimen sine lege, criada por Feuerbach, salvo os periodos mais agudos
de ruptura, caracteristicos de modelos de Estados totalitarios, segue em pleno vigor na

dogmatica penal, firmando as bases de sua atuac&o legitima.*?

Ainda sobre os aspectos historicos'® e, principalmente, o que torna o principio da
legalidade marca irrenunciavel do Estado de Direito, Manuel da Costa Andrade, aponta que a
exigéncia da legalidade fez o seu aparecimento com o iluminismo, conhecendo a consagragédo
com o triunfo do liberalismo. O professor chama atencao que entre as suas bandeiras, o principio
da legalidade privilegia a imposi¢do do recuo, da limitacdo e do controle das intervengdes do
poder — e particularmente da intervencdo penal — na esfera do cidaddo. Tal exigéncia, fora um
marco para o arbitrio dos juizes e para uma previsibilidade de sua atuacéo e, reflexamente, a

tutela da confianca, da liberdade e da seguranga.**

O principio da legalidade, contém, em verdade, duas normas basilares a serem extraidas:
nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege!®. N&o ha crime sem lei anterior e, igualmente,
ndo ha pena sem lei precedente que a comine. Isto quer dizer que por mais reprovavel que seja
a conduta, somente podera ser tocada pelo direito penal se houver lei prévia que considere a

conduta como crime, bem como, a formula nulla poena sine lege (ndo
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ha pena sem lei precedente que a comine), indica que a san¢do criminal somente podera ser

aplicada se previamente prevista em leil®.

Essas consideracfes denotam que o principio da legalidade é, em verdade, uma
imposicdo de limites ao Estado de Direito, derivados do periodo iluminista que, em suma,
buscava conter os avancos do Estado, firmando que qualquer intervencdo no ambito das

liberdades ha de lastrear-se em lei.

Dentro desse panorama, cabe destacar, que para justificar a restricdo do exercicio de
poder punitivo do Estado, a dogmatica juridica apresenta argumentos de ordem politica
(fundamentos extrassistémicos) e juridico- penais (fundamentos sistémicos)!’. Todavia, 0
presente trabalho n&o pretende discorrer sobre os &mbitos de justificagdo da limitacdo do poder
Estatal — tanto por espaco, quanto por pertinéncia metodoldgica do trabalho -, cabendo, apenas,
informar sobre os &mbitos de justificacéo.

Continuando, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso XXXIX, bem como o
art. 1° do Codigo Penal Brasileiro, materializaram o principio da legalidade sob a seguinte
expressao: nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal.
A férmula, por sua vez, sumariza quatro canones fundamentais dirigidos, simultaneamente, ao
legislador e ao magistrado: exclusdo do costume como fonte do direito penal (lex scripta);
proibicdo de retroatividade (lex praevia); mandado de determinacdo (lex certa), proibicdo de

analogia (lex stricta).'

Aqui, novamente, por critérios metodoldgicos e, também, com fins de perquirir o
problema apresentado no presente trabalho, examinaremos, particularmente, a taxatividade, no
ambito do delito de gestdo temeréria e se o tipo penal em apreco ofende ou ndo a taxatividade
(lex certa), gerando inseguranca juridica, arguicdo que fora rejeitada no julgamento da segunda
turma do Supremo Tribunal Federal.

3.2. O PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE NO DIREITO PENAL

16 Cf, ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general, tomo 1. 22 Ed. Madrid: Civitas, 1997, p. 137 e ss.

7 Sobre o tema, VIANA, Eduardo. Observaces sobre o principio da legalidade. Revista Cientifica do CPJIM,
v. 1, n. 02, 2021, p. 103 e ss.; SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de
Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 77; BEM, Leonardo Schmitt; MARTINELLI, Jodo
Paulo. Direito Penal: parte geral. 4. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2019, p 707 e ss.

8 VVIANA, op. cit., p. 108 e ss.



A taxatividade, que reside na determinagdo do fato tipico, é corolario do modelo finalista
adotado pela dogmatica penal juridica brasileira. A delimitacdo concreta da conduta tipificada
como criminosa (lex certa) e a certeza, suficiente, dessa delimitacéo é, sem dividas, o problema
que se apresenta quando indaga- se: a lei penal é suficientemente determinada? Até onde a lei

penal pode deixar margem para indeterminacao?

Conforme o principio da taxatividade no direito penal, os tipos penais devem ter a
redacdo mais clara possivel e evitar remissdes a conceitos extensivos'®. A razdo do mandato de
determinacdo reside quando a lei penal é tdo clara que traduz de forma efetiva a vontade do
legislador (representacdo popular), ndo deixando margem a resolugdo subjetiva e arbitraria do

julgador?,

Roxin? aponta que a punibilidade deve estar legalmente determinada antes do fato,
sendo seria 0 juiz que determinaria, no momento de julgar, qual conduta estaria tipificada como

criminosa, indo de encontro com a proibicdo de leis penais indeterminadas (lex certa).

Neste sentido, cabe sempre indagar: qual o grau de determinacdo suficiente a lei para
que esteja de acordo com o principio da legalidade, em especial a taxatividade? Isso porque,
obrigar o legislador a regular todas as conjecturas -imaginaveis e inimaginaveis - para a
formulacdo de uma lei penal é, por dbvio, tarefa impossivel, ao passo que restaria confusa,
extensa e pouco manejavel a lei penal. Entretanto, por outro lado, a indeterminacdo legal
desaguaria, inequivocamente, conforme apresentado em linhas pretéritas, em uma ofensa direta

ao principio da taxatividade no direito penal.

Viana??, em esforgo argumentativo, aponta que a determinagao da lei penal é posta tanto
para o legislador — momento em que se exige para alcancar a precisdo mais elevada possivel —
(mandado de otimizagdo), como tambeém para o intérprete (juiz penal), de modo subsidiario,
contribuir no exercicio de sua atuagé@o para que se alcance o mais alto nivel de precisédo do tipo

(mandado de precisao).
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Todavia, Viana conclui fazendo ressalvas a larga e indiscriminada utilizacdo do
mandado de precisdo para suprir lacunas do poder legislativo, apontando que leis penais
indeterminadas residem em ameacas ao principio da legalidade - e da taxatividade no direito

penal - e, em consequéncia, ao proprio Estado de Direito.”?

4. O DELITO DE GESTAO TEMERARIA: O DISCURSO EFICIENTISTA E A
PSEUDO APLICACAO DO PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE

Em virtude da complexidade das relacGes sociais vigentes no século XXI, seguramente,
é possivel afirmar o aumento dos dispositivos penais. Roxin, sobre o tema, salienta que
sociedades simples podem se organizar por meio de mandamentos basicos, todavia, em

contraponto, modernas sociedades de massas carecem abrangentes regulamentagdes. 24

O professor aponta ainda que novos desenvolvimentos trazem consigo uma gama
variada de dispositivos juridicos, ndo apenas para decisdes politicas, mas também para novos
bens juridicos que passam a necessitar de protecdo, a exemplo, indica Roxin, ameacas
ambientais e na forma do processamento de dados. %

A sociedade pds-moderna reclama novos cuidados que outrora ndao existiam nas relacoes
interpessoais. A partir do Gltimo terco do século passado, e especialmente nas ultimas trés
décadas, operou-se nitida transformacdo no sistema penal, que se expandiu e aumentou seu

rigor sob a pretensa justificativa da busca de uma maior seguranca social.?®

Essa pretensa justificativa e expansdo do direito penal feita de forma precipitada, com
fins simbolicos, por vezes, levou os operadores do direito a uma desacertada dogmatica penal,
em especial, no que tange a teoria do delito, deformando principios e garantias caros ao direito

penal para, supostamente, garantir a protecdo de bens juridicos culturais.

Isto porque, o bem juridico tratado pelo direito penal econdmico (bens juridicos

culturais), certamente, ndo fazem parte do &mbito de protecdo do direito penal tradicional que

2 |bidem.
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outrora tratava sobre a vida, patrimonio, honra e liberdade sexual. O direito penal econdmico
resguarda bens juridicos complexos a exemplo da ordem tributéria; ativos financeiros; ordem
econbmica e, por isso, reclamam nova protecdo ndo alcancada pela dogmatica, tipicidade,
comum. Dessa forma, criam-se tipos penais abertos, repletos de normais penais em branco e de
elementos normativos, criando uma ruptura com a taxatividade prevista no direito penal

tradicional.?’

A expanséo do direito penal®®, em especial a partir do desenvolvimento do direito penal
econémico que buscou regular as novas formas capitalistas fomentadas entre as décadas de 80
e 90 no Brasil, encampou o discurso eficientista em sua luta contra a criminalidade de colarinho
branco.?® O discurso do “eficientismo penal” (influenciado pelo movimento de “Lei e
Ordem”)*® ganha contornos ainda maiores no modelo de globalizagio neoliberal do século XXI
e apresenta uma leitura do sistema penal como uma crise conjuntural de eficiéncia. Na retdrica
e na pratica, observa-se, com nitidez, a construgdo de um conceito deturpado de eficiéncia do
sistema de justica criminal. O discurso funda-se em uma falsa contraposicéo de dois interesses
igualmente legitimos e necessarios: a aplicacdo da lei penal e a protecdo de garantias

individuais.3!

O professor Misael Neto, em critica acentuada ao eficientismo penal, revela que a
elevacdo dos custos com o crime, ao contrério de garantir a seguranga prometida, agrava o
sintoma de panico que permeia as sociedades pos-industriais, concluindo que a producdo em
larga escala de leis penais é utilizada como antidoto para os altos indices de criminalidade, que

sdo difundidos por uma imprensa, muitas vezes, submissa a interesses meramente politicos.*

27 HIRECHE, Gamil Foppel el. Da (I) Legitimidade da Tutela Penal da Ordem Econdmica: Simbolismo,
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Sob esse prisma, emerge no direito penal econdmico, com a finalidade de proteger um
novo bem juridico cultural que carece de protecdo, o sistema financeiro nacional, o delito
previsto no paragrafo Ginico do artigo quarto da lei 7.492 de 19862, O delito de gestdo temeraria,
tipo penal inerente a conjuntura de expansdo do direito penal apresentada e, por isso,
incongruente com a tipicidade tradicional, em especial com a taxatividade do direito penal, é
um tipo penal aberto, em branco e com impreciso elemento normativo que, sob fundamentos
eficientistas, flexibiliza a taxatividade do direito penal (mandado de otimizacdo e mandado de
precisdo) para sua (equivocada) aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, como sera

demonstrado no topico seguinte.

A lei 7.492/86, que dispbe sobre os crimes contra o sistema financeiro nacional, no
parégrafo Gnico do seu art. 4°, tipificou criminalmente a conduta de gestdo temeraria, crime
com pena de reclusédo de dois a oito anos, e multa. Todavia, o questionamento que nos apresenta
nesse momento, enfrentada toda dogmatica acerca do tema da legalidade, em especial a
taxatividade no direito penal, € se o tipo penal em apreco esta em conformidade com a

taxatividade (lex certa), gerando seguranga juridica, ou néo.

O primeiro elemento que precisa ser analisado para respondermos o problema
apresentado no presente artigo, diz respeito ao mandado de otimizacdo, dirigido ao legislador,
no gue tange ao maior e melhor grau de determinacdo na criacdo do tipo penal. Nesse ambito,

nos parece que a utiliza¢do do termo “temerario” ndo foi a melhor escolha.

Isto porque, temerario significa®* arriscado; perigoso e a atividade empresarial de gestéo,
dentro do sistema financeiro nacional, por vezes, pode demonstrar-se arriscada, como também
perigosa economicamente, sendo inerente da atividade desenvolvida o risco de perdas ou
ganhos de capitais. A exemplo, o gestor de um fundo econdémico de capital derivativo,
especulativo ou de alavancagem, a todo momento, durante toda sua atividade de aporte e
movimentacOes de capitais, esta tomando decisdes de gestdo que implicam, diretamente, em

elevados riscos financeiros a todos os envolvidos.

33 Art. 4° Gerir fraudulentamente instituicdo financeira:

Paragrafo Unico. Se a gestdo é temerdria;

Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.
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A atividade desenvolvida por um gestor do exemplo acima descrito €, de forma inerente,
arriscada, perigosa e &, justamente pelo tamanho do risco, que 0s ganhos podem ser
extremamente elevados, bem como as perdas, também, podem ser extremamente consideraveis.
O grau de indefini¢do do termo “temerario” no tipo penal do paragrafo tnico, do art. 4°, da Lei
7.492/86, pode incorrer na criminalizacdo de condutas inerentes aos atos de gestdo do proprio

sistema financeiro nacional.

E compreensivel que o legislador ndo tenha a possibilidade de prever todas as condutas
arriscadas permitidas e ndo permitidas dentro do ambito de gestdo do sistema financeiro
nacional. Entretanto, é necessario reconhecer que a imprecisdo do termo temeréario, fazendo-se
presente, inclusive, em atividades de gestdo inerentes ao sistema financeiro, converge para
punibilidade de condutas atipicas e abarcadas por um risco permitido do proprio trabalho

desenvolvido.

Por sua vez, quando analisa- se 0 segundo elemento, mando de precisao, voltado para o
intérprete (juiz penal), de modo subsidiario, contribuir no exercicio de sua atuagao para que se
alcance o mais alto nivel de preciséo do tipo, resta, também, conclusivo a ofensa do tipo penal
sob andlise ao principio da taxatividade no direito penal. Isso porque o grau de indeterminacéo
que vem do legislador primario € tdo grande, abarcando, inclusive, condutas atipicas inerentes
a atividade de gestéo do sistema financeiro nacional, que o juiz penal ndo exerce uma atividade
subsidiaria, mas sim, principal, decidindo, in casu, qual conduta amolda-se ou ndo ao tipo penal,
ficando, exclusivamente, sob seu critério e arbitrio determinar qual conduta é temeraria a luz do

tipo penal previsto.

Ao final, observa-se que o principio da taxatividade no direito penal ndo cumpre seu
papel de limitador do arbitrio estatal no tipo penal do paragrafo Unico, do artigo quarto, da Leli
7.492/86. A conduta criminalizada acaba sendo determinada por quem ndo detém legitimidade
democratica e que deveria atuar, exclusivamente, de forma subsidiéria. Nota-se que a ofensa ao
principio da taxatividade no direito penal do tipo da gestdo temeréria, ao invés de privilegiar a
imposicdo do recuo, da limitacdo e do controle das intervencdes do poder, agiganta o arbitrio

estatal.

5. CRITICAS AO ENTENDIMENTO PACIFICADO DA SEGUNDA TURMA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NO QUE TANGE A CONSTITUCIONALIDADE,



NO AMBITO DA TAXATIVIDADE NO DIREITO PENAL, DO CRIME DE GESTAO
TEMERARIA

5.1. ADECISAO PROFERIDA PELA SEGUNDA TURMA DO STF

Inicialmente, cumpre tecer consideraveis criticas ao nivel de fundamentacéo do julgado
proferido pela segunda turma do Supremo Tribunal Federal. Tanto em seu grau qualitativo,
como também em seu grau quantitativo. A Corte Constitucional, que tivera a oportunidade de
debater um tema tdo caro ao direito penal, pecou na qualidade dos fundamentos utilizados na
decisdo, como também perdera a oportunidade de afetar o caso a toda Corte para aprimorar o
debate sobre o principio da taxatividade no direito penal, em especial em crimes atrelados ao

direito penal econémico, em especifico ao delito de gestdo temeréria.

Todavia, ultrapassada essa critica inicial, enfrentaremos, a partir de agora, 0S
argumentos deduzidos na decisao proferida no ano de 2018, pela segunda turma do Supremo
Tribunal Federal, que pacificou entendimento de constitucionalidade, em especifico em relagédo
a taxatividade no direito penal, do delito de gestdo temeréria, tipificado no Art. 4°, paragrafo
Gnico, da Lei 7.492/86%°.

A época do julgamento, a segunda turma da Corte Constitucional enfrentou dois
argumentos principais que entendiam pela inconstitucionalidade do dispositivo por ofensa a
taxatividade no direito penal: o dispositivo penal ndo descreveu qual vem a ser o
comportamento proibido, deixando a critério da doutrina e da jurisprudéncia a definicdo e a
abrangéncia do delito de gestdo temeréria (i); e o legislador ndo delimitou minimamente a
conduta proibida (ii).*®

Apdbs sopesar 0s argumentos apresentados, a segunda turma do Supremo Tribunal
Federal, firmou entendimento que o Art. 4°, paragrafo Unico, da Lei 7.492/86, ndo apresenta
indeterminagdo em grau suficiente para configurar ofensa ao principio da taxatividade no direito
penal (lex certa), sob 0s seguintes argumentos: a indeterminacao do tipo penal sob analise ndo

se mostra em grau suficiente para configurar ofensa ao principio da taxatividade

3 STF. ARE 953446 AgR, 22 Turma, Rel. Min. Dias Toffoli. Julgado em 29/06/2018. DJe em 24/08/2018.
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no direito penal (lex certa), “porquanto perfeitamente apreensivel no contexto das condutas de
natureza formal tipificadas no ambito do direito penal econdmico, visando a coibicdo de fraudes
e descumprimentos de regras legais e regulamentares que regem o mercado financeiro” (i);
impossibilidade de previsao e descri¢cdo de todos 0s atos temerarios que poderiam ser praticados
em uma instituicdo financeira, o que levou o legislador a valer-se do elemento normativo do
tipo traduzido no adjetivo “temeraria”, absolutamente valido no direito penal, em especial em

tipos penais abertos (ii).*’

Por fim, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal pontuou que a reserva legal
penal contempla, igualmente, o principio da determinabilidade ou da precisao do tipo penal (lex
stricta) e que no tipo penal em apreco, o individuo ha de ter condicGes de saber o que é proibido
ou permitido. Continua a Corte, apontando que embora nao se possa impedir a utilizacdo de
conceitos juridicos indeterminados ou clausulas gerais, € certo que 0 seu uso nao deve acarretar
a ndo determinabilidade objetiva das condutas proibidas, assegurando que no delito de gestéo
temeraria, o uso da palavra “temeraria” ndo tornaria o disposto indeterminado, ofendendo o

principio da taxatividade no direito penal (lex certa).*
5.1.1 Quanto ao primeiro argumento

A nova conjuntura socioeconémica que emergiu no final do século XX apresentou para
o direito novas formas de organizacdo politico social. Dessas novas interacdes, condutas
inerentes ao mercado financeiro, até entdo desconhecidas pelo puablico em geral e,
principalmente, ao direito penal, passaram a integrar tipos penais com fins de, simbolicamente,
responderem as novas formas de criminalizacdo decorrentes desse novo cenario econémico e
mundial e, nesse contexto, o delito de gestdo temeréaria integra esse rol de desacertados tipos

penais que ofendem garantias constitucionais basilares do direito penal.

Termos, expressdes e jargdes do mundo corporativo, até entdo nunca ouvidos por grande
parcela da sociedade, passaram a integrar discussdes juridicas, em especial, no &mbito penal,
com a finalidade de proteger novas formas de organizacdo social. Se outrora termos ja

consolidados no imaginario social permeavam as discussdes dogmaticas do direito penal,
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nesse novo cenario, a consolidacdo de um imaginario social sobre novas ac¢des e termos do

mundo corporativo ainda mostra-se estranho a todos, em especial ao legislador.

A indeterminacéo do tipo penal, gestdo temeraria, é fruto da insercao de termos inerentes
as novas formas de organizacéo social e econdmica no mundo pds-moderno e, ao contrario do
que fora sustentado pela segunda turma do Supremo Tribunal Federal, mostra-se suficiente para

configurar ofensa ao principio da taxatividade no direito penal (lex certa).

A utilizag@o do termo “temerario” ao tipo penal denota o desconhecimento do legislador
em face de condutas inerentes ao sistema financeiro nacional, em especial ao ambito
empresarial, local em que a atividade de risco — “temeraria” — é naturalmente abarcada pela
gestdo que se faz do negdcio, a exemplo da gestdo de fundos derivativos e de ac¢Ges futuras,
atividades iminentemente arriscadas e que atrai investidores, justamente, pelo grau de

rentabilidade que o risco da atividade propde.

A contrassenso do que fora sustentado pela Corte Constitucional, o termo “temeraria”
ndo é apreensivel no contexto das condutas de natureza formal tipificadas no ambito do direito
penal econémico. Isto porque, sendo o risco inerente a atividade prestada pelo gestor em
diversos ambitos do sistema financeiro, o préprio legislador confunde atividades atipicas com
atividades tipicas dentro do direto penal. Outrossim, sendo uma atividade tipica de gestdo desse
tipo de atividade, carece no gestor que esta inserido em atividades dessa natureza um senso
comum de culpa da acdo que esta sendo executada. Inexiste, portanto, potencial conhecimento

da ilicitude.

A vagueza conceitual do legislador do que € juridicamente considerado como temeréario
revela o seu desconhecimento do mundo corporativo. Ao passo que a Corte sinaliza ser o termo
“perfeitamente apreensivel no contexto das condutas de natureza formal tipificadas no ambito
do direito penal econdmico, visando a coibicdo de fraudes e descumprimentos de regras legais
e regulamentares que regem o mercado financeiro”®°, na pratica, a definicdo fica a cargo do
intérprete, no caso concreto, que tem pouca ou nenhuma aproximagao com a atividade de gestéo

empresarial de risco.
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Ocorre que essa auséncia de apreenséo no contexto de condutas de natureza empresarial,
acaba pela criacdo de tipos penais abertos, em branco e permeados de normatividade,

flexibilizando caras garantias constitucionais, como a taxatividade.
5.1.2. Quanto ao segundo argumento

Por sua vez, quando analisa- se 0 segundo argumento utilizado pela Corte, referente a
impossibilidade do legislador prever todos 0s atos temerarios que poderiam ser praticados em
uma instituicdo financeira, verifica-se que houve, em verdade, uma subversdo do mandado de
otimizacdo, dirigido ao legislador, no que tange ao maior e melhor grau de determinacédo na

criacdo do tipo penal.

E compreensivel que o legislador ndo tenha a possibilidade de prever todas as condutas
arriscadas permitidas e ndo permitidas dentro do ambito de gestdo do sistema financeiro
nacional. Entretanto, é necessario reconhecer que a imprecisao do termo temerario, fazendo-se
presente, inclusive, em atividades de gestdo inerentes ao sistema financeiro, converge para
punibilidade de condutas atipicas e abarcadas por um risco permitido da propria atividade

desenvolvida.

Nota-se que o fundamento utilizado pela Corte Constitucional faz uma inversédo do
mandado de otimizacdo (voltados ao legislador) e o mandado de precisdo (voltado para o
intérprete — juiz penal). Isso porque, a Corte Constitucional sustenta que diante da
impossibilidade do legislador prever todas as agdes, o carater subsidiario do intérprete, em seu
mandado de precisdo, tornar-se principal. O grau de indeterminacdo que vem do legislador
primario € tdo grande, abarcando, inclusive, condutas atipicas inerentes a atividade de gestao
do sistema financeiro nacional, que o juiz penal ndo exerce uma atividade subsidiaria, mas sim,
principal, decidindo, in casu, qual conduta amolda-se ou ndo ao tipo penal, ficando,
exclusivamente, sob seu critério e arbitrio determinar qual conduta é temeraria a luz do tipo

penal previsto.

Ao final, observa-se, portanto, que o segundo argumento utilizado pela Corte é, em
verdade, uma subversdo do mandado de otimizacdo, dirigido ao legislador, no que tange ao
maior e melhor grau de determinacdo na criacdo do tipo penal. Ao invés de privilegiar a
imposicdo do recuo, da limitacdo e do controle das intervengdes do poder, agiganta o arbitrio

estatal.



6. CONSIDERACOES FINAIS

Considerando- se a andlise até aqui tracada, € possivel tecer algumas consideracfes
finais estabelecidas ao longo do presente estudo que derivam — necessariamente - do proprio

caminho percorrido.

A primeira consideracao a ser apresentada é que o crime de gestao temeraria, tipificado
no Art. 4°, parégrafo Unico, da Lei 7.492/86, ofende o mandado de otimizacao direcionado ao

legislador.

Dai emerge uma segunda consideracdo de que o crime de gestdo temeraria, tipificado
no Art. 4° pardgrafo Unico, da Lei 7.492/86, ofende, também, o mandado de precisdo

direcionado ao intérprete/ julgador.

A partir desse entendimento, exsurge uma terceira consideracdo: de que crime de
gestdo temeraria, tipificado no Art. 4°, pardgrafo Unico, da Lei 7.492/86, ofende o principio da

taxatividade penal.

O direito penal de garantias, muito embora necessite ser repensado diante das
vicissitudes da atualidade, precisa salvaguardar os direitos conquistados pela humanidade, a

fim de conferir justica e racionalizacdo ao sistema de justica criminal.

Tais direitos, positivados nos ordenamentos juridicos do ocidente, servem de baliza ao
Poder Judiciario, em suas decisdes, 0 que se observa no Texto da CF/88, que consagra uma
série de garantias penais hauridas, também, da Convencdo Americana de Direitos Humanos

pelo Brasil ratificada.

Causa espécie que o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo que €, adote
entendimento que amplia os limites do sistema penal patrio, ancorando-o0 em termos vagos que

vulneram a taxatividade imposta pelo vetor da legalidade.

No concernente ao trilhar do Supremo Tribunal Federal, tem-se que a Corte
Constitucional, que tivera a oportunidade de debater um tema t&o caro ao direito penal, pecou
na qualidade dos fundamentos utilizados na decisdo paradigma. Como salientado, 0 STF
quedou-se em conferir maior qualidade ao entendimento, quando deixou de afetar o caso a toda

Corte, para aprimorar o0 debate sobre o principio da taxatividade no direito penal, em



especial em crimes atrelados ao direito penal econémico, em especifico ao delito de gestdo

temerdria.
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