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André Callegari: Taxatividade penal e gestao temeraria

Desde a aprovacéo da Lei n®7.492/86, que regula os crimes contra o sistema financeiro nacional, pouco
ecoaitg de determinadac eandutas incriminadas, ficando, na maioria das vezes, 0s
os deixados pelo legislador.

OPINIAO

A técnica para aredacao dos dispositivos contidos nalei ndo

foi amaisfeliz, é dizer, faltou clareza muitas vezes ao legislador na hora de definir o que se incrimina,
ferindo-se, frontalmente, o principio da taxatividade dos tipos penais. Evidentemente que ndo se
desconhece a possibilidade da edicéo de tipos abertos, pois fazem parte de nosso ordenamento juridico
como o homicidio culposo. A lei ndo diz o que significaisso, mas o juiz faz um juizo de comparacéo
entre uma conduta prudente e aquela realizada pel o causador do homicidio para estabel ecer se houve o
crime.

Ocorre que, para proteger o sistema financeiro nacional através do Direito Penal, criou-se um crime de
gestdo temeraria, inserto no artigo 4°, parégrafo unico, da Lei n°® 7.492/86, porém, o legislador olvidou-
se de outros postulados béasicos que servem de garantia ao cidaddo, isto €, deixou de lado a garantia
maxima de descrever de forma mais precisa possivel a conduta que se esta incriminando (taxatividade)
e, por viareflexa, ferindo, também, o propria legalidade penal.

O problema € que essas clausulas abertas como o tipo penal que prevé a gestdo temeraria (artigo

4°) supde uma desmedida amplitude e incorregdo do preceito que contém [1]. Assim, aredacdo de tipos
penais abertos como o de gestéo temeraria choca frontalmente com os principios basicos do Direito

Penal e que também se encontram reconhecidos na Constitui¢ao Federal, como € o caso dalegalidade [2]
. O termo utilizado pelo legislador também entra em contradicéo com os principios de segurancga e de
taxatividade juridicas, ja que deste modo supde que o julgador tenha que penalizar qual quer
comportamento que tenha como finalidade gerir temerariamente uma institui¢do, sem, ao menos, deixar
claro o que sgjatal temeridade, alias problematica af eita aos tipos penais abertos.

O termo utilizado pelo legislador também entra em contradi¢do com os principios de seguranca e de
taxatividade juridica[3], j& que deste modo supde que o julgador tenha que penalizar qual quer
comportamento que tenha como finalidade gerir temerariamente uma instituicdo, sem ao menos deixar
claro o que sgjatal temeridade, alias, problematica afeita aos tipos penais abertos.
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Ninguém se opde a protecdo do sistema financeiro nacional, porém, que as condutas incriminadas sejam
claras e precisas, pois esta precisdo também é garantia do cidaddo num Estado democrético de Direito.

O que é enigmético € que autores como Tigre Maia reconhegam gue o tipo penal da gestéo temeraria se
trata de clausula aberta e sujeito a complementagéo exegética do aplicador dalei [4], ou sga, quem deve
definir se a gestéo foi ou ndo temeraria sera o juiz, muitas vezes sem qualquer conhecimento de
operacOes do sistema financeiro. Mas, em contrapartida, n&o reconhega que o tipo pena em comento
viole o principio dalegalidade, utilizando, como um de seus argumentos, o fato de o legislador também
se valer de cldusulas abertas em outros tipos penais, como € o caso exemplificativo do rapto de "mulher
honesta" da arcaica Parte Especial do Codigo Penal de 1940 [5].

A argumentacdo utilizada ndo pode servir de base para sustentar a utilizagdo de tipos penais abertos,
mormente no gue tange a atividade econdmica. Vg a-se que o efeito comparativo utilizado por Tigre
Maia ndo se sustenta num Estado social e democratico de Direito. Como € possivel dizer que é
permissivel ao legislador utilizar-se de clausulas abertas porque isso jafoi feito no Codigo Penal de 1940.

Além de superado esse arcaico argumento, que ndo deveria servir de sustentacdo juridica, o sistema
financeiro é complexo e tampouco tem um estudo aprofundado pelos operadores do Direito, fato esse
que por s s6 jajustificaria um cuidado redobrado no momento de andlise da adequagéo tipica da gestéo
temeréria. Portanto, tais argumentos ndo servem para justificar a existéncia da redacéo do tipo penal de
gestdo temeraria ou qualquer tipo penal de amplitude desmesurada que vise aregular uma conduta
praticada pelo cidaddo. Utilizar-se de tipos penais abertos paraincriminar condutas que atentariam
contra a ordem econdmica € enfraquecer o principio datipicidade, dando ao Direito Penal econdémico
um carater intimidativo [6].

Portanto, nunca € demais recordar que o emprego de cldusulas gerais da definicdo de normas
incriminadoras é uma técnica extraordinariamente perigosa no campo do Direito Penal, ja que este &, por
exceléncia, o ramo do Direito que joga com aliberdade das pessoas. De outro lado, 0 uso dessa técnica
legislativa viola o principio datipicidade [7].

Nesse sentido, Giacomolli refere que a defesa de um Direito Penal com tipos abertos, difusos,
indeterminados, ou com normas penais dependentes de uma normatividade integradora (normas penais
em branco), ou de um regramento judicial, so caracteristicas de um Direito Penal autoritario e
demasiadamente repressivo, inadmissivel no atual estado de desenvolvimento da civilizag&o [8].
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Ademais, parece-nos que muitas vezes nos olvidamos de gque o principio dalegalidade penal e, através
dele, o valor da segurancajuridica, vinculam de modo diferente o legislador e o juiz. O legislador deve
descrever as condutas penalmente ilicitas com precisdo, ndo so paralegitimar em abstrato o seu trabalho,
mas também — dado que o proéprio sistema se dota de mecanismos vinculantes para garantir avigéncia
de seus principios — para a propria operatividade da norma emanada. Uma norma imprecisa que lesione
a seguranca juridica de seus destinatarios seré inconstitucional e ndo devera ser aplicada pelo juiz,porque
faltara atipicidade do comportamento analisado. Por suavez, o juiz fica vinculado pelasfronteiras dalei
penal, sem que lhe sgja permitido castigar fora das previsdes legidativas, ainda queconsidere

pessoal mente que 0 comportamento em questdo € lesivo e reprovavel e que essa consideracéo
corresponde as vigentes valoragOes sociais [9].

Nessa linha de argumentagao, afirma Giacomolli que a descricéo legislativa das condutas e das san¢des
deve ser clara, precisa e cognoscivel, delimitadora da tipicidade e do subjetivismo dos operadores
juridicos, principalmente do 6rgéo jurisdicional, informada pelo adagio nullun crimen, nulla poena sine
lex certae (taxatividade) [10].

De acordo com isso, ndo devemos nos curvar as novas politicas legislativas de recrudescimento do
Direito Penal, que levam a erosdo dos postul ados bési cos das garantias penais, principalmente no que diz
respeito a construcdo de tipos penais fechados, claros e determinados, seguranca que ndo podemos abrir
ma&o nessa quadra da historia.
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