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INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a analise do acérdao proferido no &mbito da A¢ao Penal
n°® 892 Rio Grande do Sul (APE 892/RS), sob a perspectiva da interpretagdo e aplicacdo da
Lei 7.492/1986, tendo, ainda, como norteadores o contetdo e os debates trazidos no estudo da
disciplina “15 — Crimes Financeiros, Lavagem de Dinheiro e Corrupgao (2022)” do Curso de
Especializagao em Direito Penal Econdmico, bem como aplicagdes de criminal compliance e

entendimentos doutrinarios sobre o tema.



1. A ACAO PENAL N° 892 RIO GRANDE DO SUL

A acdo penal n° 892/RS, originariamente proposta Procuradoria-Geral da Republica
perante o Supremo Tribunal Federal e que teve como réu Jacob Alfredo Stoffels Kaefer, foi
julgada procedente, por unanimidade, com a condenagdo do réu as penas de 4 (quatro) anos e
6 (seis) meses de reclusdo e 200 (duzentos) dias-multa, nos termos do acérdao a seguir, trans-

crito na integra:

“ACAO PENAL. CRIMES CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIO-
NAL. ART. 4°, CAPUT, E ART. 17 DA LEI 7.492/1986. COMPETENCIA.
REU PARLAMENTAR FEDERAL. CRIMES PRATICADOS ANTES DA AS-
SUNCAO DO MANDATO ELETIVO. PRORROGACAO EXCEPCIONAL
DA JURISDICAO DO STF. GESTAO FRAUDULENTA. PROVA DA MATE-
RIALIDADE E AUTORIA. ARDIL PARA INDUZIR BACEN EM ERRO
ACERCA DA SITUACAO PATRIMONIAL DA INSTITUICAO FINANCEI-
RA. TIPICIDADE. HABITUALIDADE. CONDENACAO. PENA DE 04 ANOS
E 06 MESES. FATOS OCORRIDOS NO ANO 2000. PRESCRICAO RETRO-
ATIVA DA PRETENSAO PUNITIVA, QUANTO AO CRIME DE GESTAO
FRAUDULENTA, OPERADA ENTRE A DATA DOS FATOS E O RECEBI-
MENTO DA DENUNCIA. CRIME DE CONCESSAO DE EMPRESTIMO VE-
DADO. PROVA DA MATERIALIDADE E AUTORIA. CONCOMITANCIA
DA CONDICAO DE ADMINISTRADOR DAS EMPRESAS CONCEDENTE
E BENEFICIARIA DAS OPERACOES DE CREDITO. TIPICIDADE. ERRO
DE PROIBICAO. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO. CONDE-
NACAO. PENA. APLICACAO ACIMA DO MINIMO LEGAL. CONDENA-
CAO AO CUMPRIMENTO DE PENA DE RECLUSAO, DE 04 E 06 MESES,
NO REGIME INICIAL SEMIABERTO, E MULTA DE 200 DIAS-MULTA.
DELITOS PRATICADOS EM 2003. INOCORRENCIA, QUANTO AO CRI-
ME DE EMPRESTIMO VEDADO, DE CAUSA EXTINTIVA DA PUNIBILI-
DADE. ACAO PENAL JULGADA PROCEDENTE, COM DECRETACAO
DE EXTINCAO DA PUNIBILIDADE QUANTO A UM DOS FATOS CRIMI-
NOSOS.

1. A gestdo fraudulenta, prevista no art. 4°, caput, da Lei 7.492/1986 caracteriza-se
penalmente pela conduta de gerir fraudulentamente instituicdo financeira, crime que
ndo se confunde com aquele previsto no paragrafo inico do mesmo art. 4° (gestdo
temeraria de institui¢do financeira), de menor lesividade ¢ menor gravidade penal,
embora ambos visem a tutelar o mesmo bem juridico, qual seja, a estabilidade e hi-

gidez do sistema financeiro nacional.



2. A tutela penal das duas condutas, em linhas gerais, visa a resguardar a atuagao se-
gura das instituigdes financeiras, mormente em consideracdo a volatilidade e risco
financeiro que sdo inerentes a uma economia de natureza globalizada, de cujo regu-
lar funcionamento ¢ fiadora a confianga dos investidores na higidez das aludidas ins-
tituigoes.

3. A gestdo fraudulenta diferencia-se da gestdao temeraria, porquanto a primeira con-
substancia-se na pratica de atos de gestdo de uma institui¢do financeira, pelo empre-
go de fraude, ardil ou qualquer manobra de natureza desleal que vise a induzir ter-
ceiras pessoas em erro e, desse modo, produzir um ou mais resultados predetermina-
dos pelo agente, que age com dolo, associada a obtengdo de vantagem indevida em
proveito proprio ou alheio.

4. O objetivo do legislador ao criminalizar a gestdo temeraria ndo foi o de penalizar
a conduta do gestor de induzir terceiras pessoas em erro para auferir vantagem, mas
sim a conduta que, embora praticada abertamente, sem qualquer ardil ou tentativa de
ocultacdo, atente, quando acarretar risco injustificavel ou desproporcional ao univer-
so de investidores, contra a higidez da institui¢do financeira administrada.

5. A gestdo fraudulenta no d&mbito doutrinario € reconhecida por forca do ardil, com-
preendido via condutas comissivas ou omissivas, desde que, em quaisquer dos casos,
vise a induzir terceiras pessoas em erro. Trata-se, por exemplo, da ndo inclusio deli-
berada, nos balangos ou registros da institui¢do, de informagdes concernentes a situ-
acdo de higidez financeira, com o objetivo de iludir terceiros investidores e/ou or-
gdos oficiais de fiscalizagdo do mercado.

6.a) In casu, a controvérsia cinge-se ao cometimento ou ndo dos crimes contra o sis-
tema financeiro nacional de gestdo fraudulenta (descrito na dentiincia como pri-
meiro fato) e concessdo de empréstimo vedado (referido na denuncia como ter-
ceiro fato), atribuidos ao Deputado Federal em exercicio JACOB ALFREDO
STOFFELS KAEFER. De acordo com a dentincia, ambos os fatos foram praticados,
em tese, antes da assun¢do do cargo de Deputado Federal, ndo possuindo relacao
com a atividade parlamentar do réu. Esclareco que, quanto ao denominado “segundo
fato” narrado na dentincia (art. 6° da Lei 7.492/86), esta Turma decretou a extingao
da punibilidade, por ocasido da decisao de recebimento.

6.b.1) Quanto ao denominado “primeiro fato” (gestdo fraudulenta), narra a dentincia
que, no periodo compreendido entre margo e setembro de 2000, a empresa SUL FI-
NANCEIRA S/A emitiu cartas-fiangas garantidoras de créditos tributarios que a em-
presa LEWISTON S/A alienara a terceiros, sem que aquela primeira pessoa juridica
registrasse tais opera¢des em seus respectivos demonstrativos contabeis.

6.b.2) Afirma-se que a empresa SUL FINANCEIRA deixou de proceder ao registro
contabil das aludidas operagdes com o objetivo de elidir fiscalizagdo do BACEN,

uma vez que, como o valor dos créditos tributdrios garantidos, somados, em muito
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extrapolava o patrimonio liquido da pessoa juridica, aquele 6rgdo, se tivesse conhe-
cimento das operagdes, ndo mais permitiria que a empresa atuasse no mercado.
6.b.3) Aduz-se, ainda, que o réu JACOB KAEFER foi responsavel pela realizagao
das operagdes e pela iniciativa de ndo registra-las, uma vez que, no periodo em ques-
tao, exercia o cargo de Diretor-Presidente da SUL FINANCEIRA.

6.c.1) Quanto ao nomeado “terceiro fato” (concessdo de empréstimo vedado em lei),
narra a dentincia que, ao longo do ano de 2003, a empresa SUL FINANCEIRA con-
cedeu empréstimos vedados em lei & empresa DIPLOMATA INDUSTRIAL E CO-
MERCIAL LTDA., vedagdo essa decorrente do fato de que o ora réu JACOB KAE-
FER era, na época, concomitantemente, sdcio-controlador de ambas as pessoas ju-
ridicas.

6.c.2) Afirma-se que as operagdes praticadas pela SUL FINANCEIRA em favor da
DIPLOMATA foram de duas espécies distintas: a partir de maio de 2003, a SUL FI-
NANCEIRA realizou operacdes de descontos de titulos em favor da DIPLOMATA,
tendo descontado 161 titulos no valor total de RS 3.645.368,98 (trés milhdes, seis-
centos e quarenta e cinco mil, trezentos e sessenta e oito reais € noventa e oito centa-
VOS).

6.c.3) Os titulos foram descontados com taxas de juros (2,43% ao més) inferiores as
que a SUL FINANCEIRA praticava habitualmente no mercado com outros clientes
(entre 3,14% e 5,07% ao més); além de a SUL FINANCEIRA ter repassado recursos
a empresa DIPLOMATA, utilizando-se, para tanto, da intermediagdo da empresa
MRK REPREESENTACOES COMERCIAIS LTDA., para dissimular a origem dos
recursos.

7.a) A defesa, quanto ao primeiro fato, alega que 0 BACEN, no ambito administrati-
vo, ndo reconheceu o cometimento de atos fraudulentos de gestdo por parte do réu,
de modo que, sob pena de afronta ao principio da subsidiariedade penal, ndo seria
admissivel condenagdo criminal qualificada como gestao fraudulenta.

7.b) Sob esse angulo, fiz consignar na decisdo de recebimento da dentincia que: “a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema ¢é pacifica, tendo consoli-
dado o entendimento de que ‘ante a independéncia e a supremacia da instancia pe-
nal, qualquer julgamento em outra esfera — administrativa, civil ou eleitoral — ndo
tem o conddo de sobrepuja-la ou de algum modo comprometé-la’.”

7.¢) Ademais, sequer assiste razdo a defesa quando argumenta que o BACEN, ao
analisar a conduta que originou a presente imputagdo criminal, ndo teria constatado
a pratica de atos passiveis de serem qualificados como de natureza fraudulenta, uma
vez que, segundo concluiu aquele 6rgdo, a empresa fiscalizada deixara dolosamente
de contabilizar dados concernentes a sua situacdo financeira, tendo assim agido com
o intuito deliberado de induzir o BACEN em erro.

7.d) O Ministério Publico, ao formar a opinio delicti, era livre para qualificar e clas-

sificar penalmente os fatos analisados pelo BACEN — até porque fazé-lo nio ¢ da
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competéncia do Banco Central, mercé de caber ao Poder Judiciario julgar a preten-
sd0 acusatdria, sem qualquer vinculagdo a eventual decisdo proferida em sede admi-
nistrativa.

7.e) A defesa argumenta, ainda, que o crime de gestdo fraudulenta exige a reiteracao
de atos no tempo e no espago para sua configuragdo tipica.

7.f) Em primeiro lugar, registro que o requisito da habitualidade para a caracteriza-
¢do do crime de gestdo fraudulenta é dispensavel pela jurisprudéncia patria (Prece-
dente: STJ, 5* T., REsp 617.191/SP, rel. Laurita Vaz, j. 21.03.2006, DJe
05.06.20006).

7.g) Demais disso, na presente acao penal, ndo ha duvidas de que as condutas impu-
tadas na dentincia e comprovadas ao longo da instrugdo caracterizam, em seu con-
junto, a reiteracdo de atos de gestdo praticados ao longo de um prolongado periodo
de tempo.

7.h) Deveras, ndo se trata, com efeito, de uma unica operagdo de garantia de crédito
que deixou de ser levada a registro por iniciativa do réu com o objetivo de induzir
em erro um numero determinado de investidores. Diferentemente, cuida-se de deze-
nas de operagdes financeiras, somando aproximadamente R$ 30 milhdes, que, ao
longo de um periodo de seis meses (entre marco e setembro de 2000), deixaram, por
iniciativa do réu, de ser levadas a registro, com o objetivo de induzir em erro nao
apenas o0 BACEN, como uma coletividade de investidores.

8. A materialidade, in casu, encontra-se comprovada por meio dos documentos
constantes nos autos, segundo os quais:

8.a) ao longo do ano 2000, a empresa SUL FINANCEIRA emitiu cartas-fiangas no
valor total aproximado de R$ 40 milhdes, tendo, no mesmo periodo, registrado ape-
nas R$ 29 milhdes como receita de comissdes;

8.b) no aludido periodo, o risco assumido pela SUL FINANCEIRA nas operagdes
de garantia foi equivalente, aproximadamente, a seis vezes o patrimdnio liquido da
instituicao financeira;

8.¢) a materialidade ¢ constatada por meio da apuracgdo realizada pelo BACEN em
sede administrativa comprova ainda, a qual constatou que o valor das garantias efeti-
vamente emitidas em muito extrapolara o daquelas que haviam sido registradas, a
caracterizar afronta a normativa de protecdo de risco do 6rgdo regulador, uma vez
que, simplesmente, a situa¢do contabil da empresa nao espelhava, no periodo, o ris-
co a que estava exposta;

8.d) o cometimento da conduta relativa ao primeiro fato por intermédio da empresa
SUL FINANCEIRA néo foi negado pelo réu JACOB KAEFER e por sua defesa téc-
nica nas ocasides em que se manifestaram nos autos. O que sustentaram foi a negati-
va da autoria especifica de JACOB, ressalvando que as condutas foram praticadas
no ambito de atuacdo e responsabilidade de outros diretores da institui¢do financeira,

mormente porque o ora réu, na condi¢do de Diretor-Geral da empresa e/ou membro
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do seu Conselho de Administragdo, ndo se envolvia diretamente nas praticas comer-
ciais cotidianas da pessoa juridica;

8.e) a prova testemunhal acostada aos autos, ao revés, demonstra que as praticas co-
merciais acima descritas foram negociadas diretamente pelo réu JACOB, na condi-
¢do de administrador da SUL FINANCEIRA, com os representantes das pessoas ju-
ridicas que com aquela se relacionavam, ndo corroborando a tese defensiva.

8.f) a omissdo quanto ao registro contabil das operagdes de emissao de cartas-fian-
cas ¢ penalmente relevante, porque, justamente, caracteriza o ardil necessario para
qualificar os atos de gestdo realizados pelo réu como fraudulentos. Ocorre que a alu-
dida omissdo foi engendrada propositalmente pelo réu JACOB KAEFER com o in-
tuito de induzir o BACEN em erro acerca da situagdo patrimonial daquela pessoa ju-
ridica, considerando que, caso aquele orgdo fiscalizador tomasse conhecimento de
que a SUL FINANCEIRA garantira, em um intervalo pouco inferior a um ano, ope-
ragdes de crédito de risco em valor superior a seis vezes o seu proprio patrimonio
liquido, cassaria a autoriza¢ao daquela entidade privada para operar como instituicao
financeira, diante da evidente possibilidade de que ndo viesse a possuir suporte fi-
nanceiro para honrar com as obrigacdes assumidas.

9.a) O crime de concessao de empréstimo vedado (art. 17 da Lei 7.492/1986), quan-
to a materialidade, encontra-se comprovado por meio de documentos constantes nos
autos indicativos de que o réu JACOB KAEFER, além de exercer os cargos de Dire-
tor-Presidente ¢ membro do Conselho de Administragdo da empresa SUL FINAN-
CEIRA, detinha, no periodo em que praticadas as operagdes vedadas, 84,7% do ca-
pital social da empresa DIPLOMATA, beneficiaria do crédito disponibilizado por
aquela primeira.

9.b) Constam, ainda, nos autos as cartulas descontadas pela SUL FINANCEIRA di-
retamente em favor da DIPLOMATA, os contratos de capital de giro celebrados pe-
la SUL FINANCEIRA com a empresa MRK, bem como os comprovantes de libera-
c¢do de valores, vinculados aos mesmos contratos, por aquela primeira pessoa juridi-
ca em favor da empresa DIPLOMATA e, ainda, os cheques emitidos pela instituicao
financeira e empregados como pagamento pela MRK. Ademais, o sobredito fato
também se encontra provado pela apuracdo realizada pelo BACEN em sede admi-
nistrativa, que confirmou a pratica da conduta descrita.

9.c) As defesas da empresa SUL FINANCEIRA e do ora réu JACOB KAEFER, no
ambito administrativo, ndo negaram a realizacdo dos repasses, direta ou indireta-
mente, em favor da empresa DIPLOMATA, limitando-se a ressalvar que ndo houve-
ra risco ao sistema financeiro porque aquela ultima gozava de bom conceito de
crédito, o que se refletira no fatos de as operagdes terem sido posteriormente liquida-
das. A defesa, no ambito judicial, ndo questionou a realiza¢do das operagdes ¢ nem a

autoria do réu JACOB, mas apenas a tipicidade e ilicitude penal da conduta.
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9.d) De qualquer modo, independentemente da admissdo do réu, a autoria encontra-
se fartamente documentada nos autos, sobretudo em consideragdo ao fato de JACOB
KAEFER ter firmado os documentos relativos as operacdes de desconto de titulos,
consoante constatado na apura¢do administrativa realizada pelo BACEN.

10.a2) O art. 17 da Lei 7.492/1986 teve sua redagdo recentemente alterada pela Lei
13.506, de 13/11/2017, sem que se possa falar em abolitio criminis ou qualquer alte-
racdo na gravidade da penalizagdo.

10.b) E que aquele dispositivo, & época do fato descrito na dentincia, criminalizava,
entre outras, a conduta imputada ora analisada, qual seja, a de, na condi¢@o de admi-
nistrador de instituicdo financeira, deferir empréstimo a pessoa juridica também por
si administrada.

10.c) A doutrina abalizada chancela que “o sentido da incriminagdo é evitar prejui-
zos aos investidores e ao mercado mediante o favorecimento de empresas coligadas,
socios ou seus familiares. A proibi¢do de empréstimos ou adiantamentos a pessoas
ou empresas coligadas jd figurava no art. 34 da Lei n. 4.594/64, que incriminava a
conduta em seu inciso 1. Registramos, ainda, que ha previsdo andloga em relagdo a
diretores e gerentes de sociedades anonimas, quando o fato se da sem autoriza¢do
da assembleia geral, como previsto no art. 177, §1°, IlI, do CP” (GONCAVES,
Victor Eduardo Rios; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Legislagio Penal Especial.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 492/493).

10.d) A defesa argumenta que a imputagdo ora analisada ofende o principio penal da
legalidade estrita ou taxatividade, ja que os objetos materiais expressos na redacio
entdo vigente do art. 17 como impassiveis de concessdo eram o empréstimo ¢ o adi-
antamento, operagdes financeiras essas que, segundo a defesa, ndo poderiam ser
confundidas com o instrumento empregado no presente caso para disponibilizagdo
de crédito em favor da empresa DIPLOMATA, qual seja, o desconto de duplicatas.
10.e) A alegacdo defensiva ndo merece prosperar, uma vez que:

10.e.1) foram duas as formas empregadas pelo réu para que a empresa SUL FINAN-
CEIRA concedesse crédito a empresa DIPLOMATA, e, quanto a segunda delas - a
utilizacdo de pessoa juridica interposta, a qual, depois de beneficiada por emprésti-
mos a ela concedidos pela SUL FINANCEIRA, repassava o respectivo crédito a em-
presa DIPLOMATA -, ndo ha qualquer divida de que a modalidade crediticia em-
pregada foi a do empréstimo, em que pese a interveniéncia simulada da pessoa ju-
ridica interposta;

10.e.2) mesmo em relacdo & primeira forma empregada — operagdes de desconto de
titulos —, 0 BACEN conferiu natureza de verdadeiro empréstimo. Isso porque, tendo
sido a empresa DIPLOMATA a sacadora dos titulos descontados junto a SUL FI-
NANCEIRA, ndo ha davidas de que as operagdes consistiram precisamente em ve-
dada e criminosa disponibilizag@o de crédito, a juros, em favor daquela primeira pes-

soa juridica, inclusive com taxas inferiores as praticadas pelo mercado.
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10.f.1) Revela-se irrelevante, para o presente caso, a tese defensiva de que a crimi-
nalizagdo da “(...) conduta dos administradores de uma institui¢do financeira que
deferem empréstimo a uma sociedade por ela controlada é procedimento que viola
abertamente a funcdo de taxatividade do principio da legalidade”, com respaldo em
parte da doutrina, a qual compreende que o vocabulo “controle por ela exercido”
constante na redacdo entdo vigente do art. 17 da Lei 7.492/1986 ndo poderia ser
compreendido como relativo a instituicao financeira, uma vez que essa ultima nao é
mencionada expressamente.

10.f.2) Deveras, a conduta imputada na denuncia nao foi a de conceder empréstimo
a empresa controlada pela institui¢do financeira concedente, mas sim a de conceder
empréstimo a empresa administrada pelo mesmo administrador da institui¢do finan-
ceira concedente, conduta essa ultima que ndo se confunde com a primeira. Com
efeito, a empresa DIPLOMATA, beneficiaria do crédito, ndo era controlada pela
SUL FINANCEIRA, instituigdo financeira concedente, mas sim administrada pelo
réu JACOB KAEFER, que também era administrador daquela ultima.

10.g) A alegacao de erro de proibicdo, em decorréncia do suposto desconhecimento
da ilicitude da conduta ora analisada, revela-se manifestamente incabivel no caso
dos autos, uma vez que o réu JACOB KAEFER possui formagao superior em Admi-
nistracdo de Empresas e Ciéncias Contabeis. Além disso, nos anos que antecederam
o exercicio de sua atividade parlamentar, cumpriu amplo histérico de atuagdo no
mercado financeiro, tanto assim que exercia cargos de controle e/ou gestdo em dife-
rentes instituigdes financeiras ou empresas que com elas se relacionavam. A proibi-
¢do de empréstimos ou adiantamentos a pessoas ou empresas coligadas ja era objeto
de proibigdo desde o art. 34 da Lei 4.594/1964, sendo, até por essa razdo, de conhe-
cimento comum no mercado financeiro.

11.a) A perpetuacdo da jurisdigdo, quando admitida no plano das causas modificati-
vas de competéncia, encontra fundamento, entre outros elementos, na conveniéncia
de que se prestigie o principio da identidade fisica do juiz na hipdtese de os atos ins-
trutdrios terem se concentrado perante um mesmo Juizo, o qual, nesse caso, seguira
com a prerrogativa de julgar a pretensdo acusatdria, em que pese a superveniéncia de
fator modificativo da competéncia.

11.b) A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, in casu, encontra-se
prorrogada, tendo em vista os seguintes fundamentos: (i) embora a presente agao pe-
nal ndo abrigue fatos cometidos no exercicio do cargo, o que, em um plano literal de
interpretacdo das teses adotadas pelo Plenario no julgamento da QO na AP 937, con-
duziria a necessidade de declinagdo de competéncia para fins de julgamento pela pri-
meira instancia, registro que, quando da conclusio do referido julgamento pelo
Plenario, o procedimento ja havia alcancado e superado a fase de alegagoes fi-
nais; (ii) toda a instru¢do processual probatoria foi realizada no Supremo Tribunal

Federal, que também prolatou a decisdo de recebimento da dentncia; (iii) diante de
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tal quadro, impende compreender que, sem prejuizo da aplicacdo imediata do novo
entendimento aos processos em curso, se ressalvem, estritamente, as acdes penais
cujos crimes ndo foram praticados no exercicio e em razdo da funcdo e que, trami-
tando atualmente no STF, ja se encontrassem, a época do paradigmatico julgamento,
ao menos, na fase de alegacdes finais.

12. Do exposto, firmada a competéncia deste Supremo Tribunal Federal para o jul-
gamento do mérito, e a luz das provas de autoria e materialidade produzidas nos au-
tos, julgo procedente a acio penal, pela pratica dos delitos de gestio fraudulen-
ta de instituicdo financeira e de empréstimo vedado (artigos 4° ¢ 17 da Lei
7.492/86).

13. A dosimetria da pena reclama analise individualizada dos fatos objeto de conde-
nagao:

13.a.1) Quanto ao crime de gestio fraudulenta de instituicido financeira, a culpa-
bilidade, compreendida como reprovabilidade da conduta, revela-se elevada, consi-
derando que o réu, ao induzir, fraudulentamente, o BACEN em erro acerca da solva-
bilidade da instituicdo financeira por ele administrada, ndo o fez sob sua propria
conta e risco, expondo a perspectiva concreta de sofrer prejuizos centenas de investi-
dores que naquela haviam aplicado seus recursos;

13.a.2) as circunstancias do crime, por sua vez, também foram especialmente gravo-
sas, considerando que as operagdes de cessdo de crédito tributario garantidas pela
empresa SUL FINANCEIRA a partir da emissdo de cartas-fiancas alcangaram o
equivalente a seis vezes o patrimonio liquido da propria instituigdo financeira, em
muito extrapolando o supracitado risco a que foram submetidos os investidores, as-
sim como o risco de calote a que foram expostos os cessionarios dos créditos tributa-
rios;

13.a.3) diante desse quadro, sendo neutras as demais circunstancias judiciais avalia-
das, cumpre que a pena-base, considerada a pena minima de trés anos de reclusdo e
maxima de doze anos, seja fixada em 04 anos e 06 meses de reclusio;

13.a.4) ndo havendo circunstancias agravantes ou atenuantes, bem como causas de
aumento ou diminui¢ao da pena a se reconhecer, resta a pena definitiva fixada em 04
anos e 06 meses de reclusiao — a qual, uma vez transitada em julgado, e a luz das re-
gras de calculo do prazo prescricional aplicaveis a época dos fatos, encontra-se
atingida pela prescricio, diante do lapso decorrido entre a data dos fatos (2000)
e o0 recebimento da dentincia (2014);

13.a.5) deveras, os fatos objeto de condenacdo na presente agdo penal sdo anteriores
a entrada em vigor, na data de 5/5/2010, da Lei 12.234, que alterou a redagéo do § 1°
do art. 110 do Codigo Penal; consectariamente, considerado o tempo transcorrido
entre a data do cometimento, em tese, do primeiro fato (entre marco e setembro

de 2000) e a data de recebimento da dentincia (16/9/2014), operou-se o decurso
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do lapso estabelecido no art. 109, III, do Cédigo Penal, aperfeicoando-se a pres-
cricdo retroativa, pela pena em concreto.

13.b.1) Relativamente ao crime de empréstimo vedado (art. 17 da Lei
7.492/1986), a culpabilidade mostra-se especialmente acentuada, considerando a lar-
ga experiéncia do réu como administrador de empresas de vulto no mercado finan-
ceiro, sendo certo que as condutas por ele praticadas, em tal contexto, trairam a con-
fianga nele depositada por centenas de investidores que aplicavam recursos na SUL
FINANCEIRA. Ademais, ndo se pode olvidar que as condutas ora analisadas encon-
tram-se inseridas em uma ampla tentativa do réu de angariar recursos indevidamente
em favor da SUL FINANCEIRA e, dessa forma, mascarar a realidade financeira da
instituigdo perante os seus investidores e, principalmente, perante 0 BACEN, inclu-
sive com o objetivo de induzir em erro aquela autarquia quanto a possibilidade de a
SUL FINANCEIRA operar no mercado financeiro;

13.b.2) os motivos que embasaram a conduta também devem ser qualificados como
desabonadores. Os crimes contra o sistema financeiro nacional sdo, como regra, de
natureza formal — prescindindo da producdo de resultado naturalistico —, uma vez
que o simples cometimento das condutas tipificadas, independentemente da existén-
cia de prejuizo concreto, ja ¢ suficiente para atingir o bem juridico que justifica a
criminalizacdo, qual seja, a confianga que os investidores depositam em uma insti-
tuig¢do financeira, elemento essencial para que se viabilize a constitui¢do de um mer-
cado financeiro. Nesse cendrio, ¢ especialmente gravosa a motivagdo da conduta
quando ndo relacionada ao simples desiderato de lucro, mas condizente a tentativa
de induzir em erro os investidores e 0o BACEN acerca da higidez financeira da insti-
tuigdo;

13.b.3) as circunstancias do crime foram especialmente gravosas, sobretudo em con-
sideragdo ao fato do réu ter-se valido de instrumento fraudulento para consumar a
conduta;

13.b.4) diante desse quadro, sendo neutras as demais circunstancias judiciais avalia-
das, cumpre que a pena-base, considerada a pena minima de dois anos de reclusdo e
maxima de seis anos, seja fixada em 04 anos e 06 meses de reclusio;

13.b.5) ndo havendo circunstancias agravantes ou atenuantes, bem como causas de
aumento ou diminui¢ao da pena a se reconhecer, resta a pena definitiva fixada em
quatro anos e seis meses de reclusao;

13.b.6) em razdo do amplo histdrico de atuag@o do réu no mercado financeiro, ¢ in-
verossimil a tese de que desconheceria a proibi¢ao da conduta por ele praticada, mo-
tivo pelo qual descabe a aplicagdo da circunstancia atenuante prevista no art. 65, II,
do Cédigo Penal;

13.b.7) a natureza qualificada da confissdo — a partir da negativa do aspecto crimi-
noso da conduta — afasta a possibilidade de aplicag@o da circunstancia atenuante pre-

vista no art. 65, III, d, do Codigo Penal;
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13.b.8) Relativamente a pena de multa, observados os pardmetros do art. 49, §1°,
c/c art. 60 do Codigo Penal, fixo a san¢iio pecuniaria em duzentos dias-multa, ao
valor de um saldrio-minimo vigente na data do ltimo fato delitivo (2003), devi-
damente corrigido até a data do pagamento, na esteira da jurisprudéncia.

14. Relativamente ao crime de gestdo fraudulenta, considerando que os fatos objeto
de condenagdo na presente acdo penal sdo anteriores a entrada em vigor, na data de
5/5/2010, da Lei 12.234, que alterou a redagdo do § 1° do art. 110 do Codigo Penal;
bem como considerando o tempo transcorrido entre a data dos fatos narrados na de-
nuncia (entre margo e setembro de 2000) e a data do seu recebimento (16/9/2014)
impde-se que se reconheca a prescricio retroativa da pretensdo punitiva, com
fundamento no inciso III do art. 109 do Cédigo Penal, com a consequente extin-
¢do da punibilidade do réu quanto ao crime de gestao fraudulenta.

15. Diferentemente, ndo ha falar em prescricdo retroativa quanto ao crime de em-
préstimo vedado (art. 17 da Lei 7.492/1986), uma vez que, tendo a pena aplicada si-
do superior a quatro anos (art. 109, III, do Coédigo Penal), ndo houve transcurso de
prazo superior a doze anos entre a data do fato (maio de 2003) e a data do recebi-
mento da denuncia (16/9/2014), restando higida a sancdo penal de 04 anos e 06
meses de reclusio, no regime inicial semiaberto, além de duzentos dias-multa,
ao valor de um salario-minimo vigente na data do tltimo fato delitivo (maio de
2003), devidamente corrigido até a data do pagamento.

16. Ex positis, julgo procedente a dentincia e condeno o réu pela pratica dos cri-
mes de gestdo fraudulenta de instituicio financeira e de empréstimo vedado.
Julgo extinta a punibilidade quanto ao primeiro crime, tendo em vista a prescri¢ao
retroativa, a luz da pena aplicada em concreto. O apenado devera cumprir pena de
04 anos e 06 meses de reclusao, no regime inicial semi-aberto, além de 200 dias
multa, ao valor de um salario-minimo vigente na data do tltimo fato delitivo
(maio de 2003), devidamente corrigido até a data do pagamento”. (grifos no ori-

ginal)

Conforme consta do julgado, foram imputadas ao réu as condutas descritas nos artigos

4°, caput, e 17, ambos da Lei 7.492/1986:

Art. 4° Gerir fraudulentamente instituigdo financeira:

Pena - Recluséo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, e multa.

Art. 17. Tomar ou receber crédito, na qualidade de qualquer das pessoas menciona-
das no art. 25, ou deferir operagdes de crédito vedadas, observado o disposto no art.
34 da Lei no 4.595, de 31 de dezembro de 1964:

Pena - Reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
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Sem nos imiscuir nas questdes relativas a determinagdo de competéncia para processa-
mento e julgamento do feito, em razdo de sua condi¢do de parlamentar federal, bem como a
consumagao da prescricdo da pretensao punitiva quanto ao crime de gestao fraudulenta, passa-
remos a analise das condutas tipificadas na lei de crimes contra o sistema financeiro nacional

atribuidas a Jacob Kaefer.

1.1 Do crime de gestiao fraudulenta (art. 4°, caput, da Lei 7.492/1986)

JACOB KAEFER foi condenado a 4 (quatro) anos e 6 (seis) meses de reclusao pelo
crime de gestdo fraudulenta de instituicao financeira, embora, pelas regras de calculo do prazo
prescricional aplicaveis a época do delito, tal pena tenha sido fulminada pela prescri¢do da
pretensdo punitiva em razao do lapso decorrido entre a data dos fatos (2000) e o recebimento
da dentincia (2014).

Tratando-se de crime proprio, nos termos do art. 25 da Lei 7.492/1986, foi imputado
ao réu justamente em virtude do cargo de Diretor-Presidente da Sul Financeira S/A exercido
por Jacob Kaefer a época dos fatos.

Consta do acordao sob analise que, entre marco e setembro de 2000, sob a presidéncia
do réu, a instituicdo financeira “emitiu cartas-fiangas garantidoras de créditos tributdrios que
a empresa LEWISTON S/A alienara a terceiros, sem que aquela primeira pessoa juridica re-
gistrasse tais operagoes em seus respectivos demonstrativos contabeis (...) com o objetivo de
elidir fiscaliza¢do do BACEN, uma vez que, como o valor dos créditos tributarios garantidos,
somados, em muito extrapolava o patrimonio liquido da pessoa juridica, aquele orgdo, se ti-
vesse conhecimento das operagoes, ndo mais permitiria que a empresa atuasse no mercado”.

Jacob Kaefer foi apontado no acordao como diretamente “responsavel pela realizagdo
das operagoes e pela iniciativa de ndo registra-las, uma vez que, no periodo em questdo,
exercia o cargo de Diretor-Presidente da SUL FINANCEIRA".

Todavia, em sua defesa, Jacob Kaefer, embora nio tenha negado a ocorréncia de tais
fatos no ambito da Sul Financeira S/A, negou sua autoria ao sustentar que “as condutas foram
praticadas no ambito de atuagdo e responsabilidade de outros diretores da institui¢do finan-
ceira, mormente porque o ora réu, na condi¢do de Diretor-Geral da empresa e/ou membro do
seu Conselho de Administra¢do, ndo se envolvia diretamente nas prdticas comerciais cotidia-
nas da pessoa juridica’.

O Supremo Tribunal Federal ndo se convenceu de tal argumentacao, pois, segundo

consta, houve prova testemunhal em sentido contrario a defesa de Jacob Kaefer, pela qual se
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demonstrou que as praticas comerciais de cunho delitivo teriam sido diretamente negociadas
pelo réu junto aos representantes legais das pessoas juridicas com que a Sul Financeira S/A se
relacionava.

Ainda, em termos de configura¢do do ardil empregado na gestdo fraudulenta, o 6rgao
julgador asseverou a relevancia da omissao de registros contdbeis das operacdes de emissao
de cartas-fiangas teria sido propositalmente manejada pelo réu com o intuito de induzir o BA-
CEN em erro acerca da situagcdo patrimonial da institui¢do financeira, considerando que, “ca-
so aquele orgdo fiscalizador tomasse conhecimento de que a SUL FINANCEIRA garantira,
em um intervalo pouco inferior a um ano, operagoes de crédito de risco em valor superior a
seis vezes o seu proprio patrimonio liquido, cassaria a autorizag¢do daquela entidade privada
para operar como institui¢do financeira, diante da evidente possibilidade de que nao viesse a
possuir suporte financeiro para honrar as obrigagoes assumidas”.

Por fim, embora dispensadvel para a caracterizagdo da gestdo fraudulenta, foi registrada
a existéncia de habitualidade de praticas espurias de gestdo por parte de Jacob Kaefer na ad-
ministragdo da Sul Financeira S/A, podendo ser considerado nesse contexto, inclusive, a con-
cessdo de empréstimos vedados a pessoa juridica diversa da qual o réu também detinha con-

trole acionario e administrativo.

1.2 Do crime de empréstimo vedado (art. 17 da Lei 7.492/1986)

JACOB KAEFER foi condenado a 4 (quatro) anos e 6 (seis) meses de reclusdao pelo
crime de empréstimo vedado.

Isso porque, segundo se pode apurar do julgado em andlise, constou dos autos que Ja-
cob Kaefer, na qualidade de Diretor-Presidente e integrante do Conselho de Administracao da
Sul Financeira S/A disponibilizou crédito a Diplomata Industrial e Comercial Ltda., da qual
detinha 84,7% do capital social, oferecendo, ainda, taxas de juros mais vantajosas do que as
praticadas no mercado aos demais clientes da institui¢ao financeira.

A defesa de Jacob Kaefer nao negou a realizagao dos repasses a Diplomata Industrial e
Comercial Ltda., questionando apenas mas a tipicidade e ilicitude penal da conduta, ao argu-
mento de que inexistiria risco financeiro pois a tomadora dos valores “gozava de bom concei-
to de crédito, o que se refletira no fatos de as operagoes terem sido posteriormente liquida-
das”.

A defesa argumentou, também, que a imputacdo feita ao réu feriria o principio penal

da legalidade estrita ou taxatividade, pois os objetos vedados no tipo penal do art. 17 da Lei
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7.492/1986 seriam a concessdao de empréstimos e/ou adiantamentos, divergindo, em sua visdo,
do desconto de duplicatas, instrumento utilizado para disponibilizagcdo de crédito em favor da
empresa Diplomata Industrial e Comercial Ltda..

Entretanto, referida tese foi rechagada pelo Supremo Tribunal Federal, pois verificou-
se no caso (i) a presenga de interposta que tomou crédito junto a Sul Financeira S/A e na se-
quéncia emprestou a Diplomata Industrial e Comercial Ltda., e (i1) foi conferida a natureza de
verdadeiro empréstimo pelo BACEN a operagao de desconto de titulos da Diplomata Industri-
al e Comercial Ltda. junto a Sul Financeira S/A, ndo restando a Turma julgadora duvidas
quanto a conduta vedada e criminosa de “disponibiliza¢do de crédito, a juros, em favor da-
quela primeira pessoa juridica, inclusive com taxas inferiores as praticadas pelo mercado”.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal afastou alegacao da defesa quanto a suposto erro
de proibicdo, em decorréncia de suposto desconhecimento da ilicitude da conduta delituosa
por Jacob Kaefer. Ora, a Turma considerou incabivel na hipdtese daquela a¢dao penal que o
réu desconhecesse o que estava fazendo, tendo em vista possuir formagao superior em Admi-
nistragdo de Empresas e Ciéncias Contabeis, além de possuir amplo historico de atuacao no
mercado financeiro, inclusive pelo exercicio de cargos de controle e/ou gestdo em diferentes

institui¢des financeiras e empresas diversas.

2. ANALISE DA SOLUCAO APRESENTADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL COM BASE NA JURISPRUDENCIA

Para analise do julgado sob estudo, parte-se da concordancia com a critica sempre tra-
zida pela Professora Daniela Villani Bonaccorsi Rodrigues ao lecionar a disciplina “15 — Cri-
mes Financeiros, Lavagem de Dinheiro e Corrup¢ao (2022)” do curso de Diretro Penal Eco-
nomico. Sempre foi alertado pela docente acerca dos riscos relacionados a uma forma de res-
ponsabilizacdo penal objetiva inserida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei
7.492/1986. Isso porque a possibilidade de se punir individuos que ndo agiram com dolo ou
culpa, indo de encontro a premissa basica do Direito Penal pode resultar em situagdes em que
pessoas sdao condenadas sem terem agido conscientemente de maneira criminosa, gerando jus-
tificadas preocupacodes €ticas e morais.

O caso em questdo envolvendo Jacob Kaefer e sua condenacdo pelo crime de gestdo
fraudulenta de instituicdo financeira suscita reflexdes criticas sobre a aplicacdo da Lei

7.492/1986.
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A imputagdo do crime de gestdo fraudulenta com base no artigo 25 da Lei 7.492/1986,
que trata de crimes proprios, exige uma andlise rigorosa da participagao direta do réu nas con-
dutas delituosas.

Embora sem acesso as provas que formaram o processo, ¢ de se considerar algum
plausibilidade a alega¢do da defesa de que, na condi¢do de Diretor-Geral ¢ membro do Conse-
lho de Administragdo, Jacob Kaefer ndao se envolvia diretamente nas praticas comerciais coti-
dianas da Sul Financeira S/A, atribuindo as responsabilidades a outros diretores, sem contudo,
nomea-los.

Ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha refutado essa argumentagdo com base
em prova testemunhal, como citado, ¢ relevante destacar que a participacdo direta de Jacob
Kaefer nas praticas comerciais delitivas haveria de ter sido criteriosamente avaliada. A nega-
¢do da autoria pelo réu, associada a complexidade das operagdes, demandaria uma anélise
mais profunda da individualizagdo da conduta criminosa.

Isso porque, presumir seu envolvimento exclusivamente em razdo de sua condi¢ao de
gestor da institui¢ao financeira, sem descricdo e comprovacao satisfatoria dos elementos do ti-
po penal imputados a Jacob Kaefer, corresponderia a uma narrativa precaria quanto a indivi-
dualizagdo das condutas do réu de modo a assegurar a certeza de sua autoria e, consequente-
mente, a devida subsuncao de suas agdes ao tipo penal, inclusive e especialmente em sua di-
mensao subjetiva de modo a constatar a presenca da consciéncia e da vontade deliberada em
realizar as condutas imputadas.

Em certa medida, embora ndo mencione, a decisdo do Supremo Tribunal Federal pare-
ce adotar entendimento semelhante ao constante da obra Crimes Federais, na qual BALTA-
ZAR JUNIOR (2017, p. 613), ao expor seus comentarios a Lei 7.492/1986, defende a aplica-
¢do da teoria do dominio do fato a tais delitos, tendo em vista que os crimes do referido diplo-
ma “sdo cometidos por meio de pessoas juridicas” e que, “em razdo disto, existe uma grande
dificuldade probatéria”. Com isso, o autor afirma que, sendo possivel o cometimento das
acoes correspondentes aos nucleos dos delitos financeiros por meio de prepostos autorizados a
agir em nome da empresa ou de seu titular, ndo ¢ necessaria a presenga do agente em todas as
fases das operacdes irregulares.

Tal visao ndo deixa de apresentar um tanto de inseguranca na imputagao de condutas
aos dirigentes de instituicdes financeiras e/ou aqueles que figurem como socios em contratos
sociais e/ou estatutos, configurando, na medida descrita no art. 25 da Lei 7.492/1986, certa hi-

potese de responsabilidade criminal objetiva.
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Ocorre que o proprio Supremo Tribunal Federal ja se posicionou pela impossibilidade
de se processar alguém pelo mero fato de constar como socio de uma pessoa juridica, sem in-
dividualizagdo de suas condutas, de modo a rechagar indevida responsabilizagao objetiva cri-

minal de dirigentes, in verbis:

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL. CRIMES AMBIENTAIS E
DE FALSIDADE IDEOLOGICA. DEPUTADO FEDERAL. 1. CRIME PREVISTO
NO ART. 46 DA LEI 9.605/1998. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PRESCRI-
CAO. OCORRENCIA. CAUSA INTERRUPTIVA DA PRESCRICAO PELO RE-
CEBIMENTO DA DENUNCIA. 2. CRIME DE FALSIDADE IDEOLOGICA
(ART. 299 DO CP). MATERIALIDADE DELITIVA. COMPROVADA. AUTO-
RIA DELITIVA. NAO DEMONSTRADA. TEORIA DO DOMINIO DO FA-

TO. INAPLICABILIDADE. CARGO DE DIRECAO OCUPADO E INSUFICI-
ENTE PARA. UNICAMENTE. COMPROVAR A AUTORIA DELITIVA.

RESPONSABILIDADE QUE NAO PODE SER PRESUMIDA. VEDACAO DA
RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA. AUSENCIA DE SUBSTRATO
PROBATORIO. PRECEDENTES. 3. CRIME DO ART. 69 DA LEI 9.605/1998.
AUSENCIA DE PROVA DO REU TER CONCORRIDO PARA A INFRACAO
PENAL. ABSOLVICAO.

1. Extin¢do da punibilidade pela prescri¢do da pretensdo punitiva quanto ao crime
descrito no art. 46 da lei 9.605/1998, tendo em vista que a causa interruptiva da pres-
cricdo ocorreu com o recebimento da denuincia, e desde entdo, ndo incidiram outras

causas interruptivas ou suspensivas.

2. A teoria do dominio do fato nfio tem lugar para colmatar a falta de substrato
probatério da autoria delitiva. Precedentes AP 975/AL e AP 898/SC.

3. No crime de falsidade ideoldgica. a conduta comissiva do tipo penal imputado
nio pode ser presumida, unicamente. pelo cargo de direcio ocupado na época
dos fatos, pois a contrario sensu estar-se-ia autorizar a aplicacio da vedada res-
ponsabilidade penal objetiva.

4. O quadro processual revela a insubsisténcia de prova de manobra ou de conduta
precedente ou posterior do denunciado, que, na condi¢do de diretor geral, causasse
obices ou dificuldades na atuacdo dos agentes responsaveis pela fiscaliza¢do no trato
de questdes ambientais.

5. Absolvigdo por auséncia de provas de que o réu tenha concorrido para a pratica
dos crimes previstos nos arts. 299 do CP e 69 da Lei 9.605/1998, por forca do art.
386, V, do CPP. (AP 987, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado
em 25-09-2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-046 DIVULG 07-03-2019 PU-
BLIC 08-03-2019) (grifos apostos)
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Habeas Corpus. Direito penal e processual penal. Dentincia genérica. Responsabili-
dade penal objetiva. Inépcia. Acusacdo nio descreve, de forma minimamente sa-
tisfatoria. os elementos do tipo penal que imputa ao paciente. Narrativa mani-
festamente precaria no que diz respeito & necessaria individualizacio da condu-
ta do paciente para que se possa verificar sua autoria e. consequentemente, a

devida subsuncio de seu comportamento ao mencionado tipo penal em termos
objetivos e subjetives. Respeito ao contraditorio e ao direito & comunicagdo prévia

e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada (art. 8.2.b, CADH). Ordem con-
cedida para trancar o processo penal.

(HC 182458 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Relator(a) p/ Acorddo: GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 27-09-2021, PROCESSO ELETRONICO
DJe-218 DIVULG 05-11-2021 PUBLIC 08-11-2021) (grifos apostos)

Nao se afirma que tal falha tenha ocorrido no julgado sob andlise, posto que, do que
consta da decisdo analisada tanto as condutas imputadas ao réu estdao bem delimitadas, como
ha elementos probatorios suficientes a motivar a condenagao, segundo o Supremo Tribunal
Federal.

O exercicio aqui, como orientado para elaboragdo desse trabalho de conclusao de cur-
so, ¢ de contraponto aos argumentos e fundamentos da decisdo, o que, num panorama ideal,
poderia representar aperfeicoamento de decisdes, bem como na gestao de pessoas juridicas.

Com isso, tem-se que possiveis duvidas quanto a efetiva participacdo e possibilidade
de responsabilizacdo de Jacob Kaefer e/ou outros dirigentes e integrantes da Sul Financeira
S/A, conforme também lecionado pela professora orientadora, seriam solucionados ou ao me-
nos mitigados com a presenga de um programa de compliance efetivo no ambito da referida
institui¢do financeira.

Além de o réu poder se eximir de condutas que ndo estivessem no escopo de suas ati-
vidades e cuja pratica ndo fosse diretamente comprovada, seria possivel a Justica identificar
quase que prontamente e responsabilizar os integrantes dos setores ligados as praticas espurias
que ensejaram a gestdo fraudulenta objeto da a¢do penal 892/RS.

Solucionadas as questdes de autoria pela presenca de uma melhor delimitacdo de atri-
buicdes dos gestores somente adiante se passaria a aferi¢ao dos elementos subjetivos relacio-
nados a cada um deles, na medida de sua culpabilidade.

Assim, passar-se-ia a configuracdo do ardil insito a gestdo fraudulenta e a concessao
de empréstimo vedado. Na hipotese ora analisada, foram apontada como propositais as agdes

de Jacob Kaefer quanto a inten¢@o de induzir o Banco Central do Brasil em erro, bem como a
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transferéncia de numerdario a pessoa juridica de sua titularidade com juros inferiores aos prati-
cados regularmente pela Sul Financeira S/A.

A conclusao atingida pelo 6rgao julgador foi de que o réu-gestor agiu com vontade de
enganar ou iludir o sistema financeiro nacional, produzindo expedientes ardilosos, com o ob-
jetivo de obter vantagem indevida, qual seja, emissdo de titulos em valores que superavam o
capital liquido da instituicao financeira, o que poderia ocasionar o descumprimento de com-
promissos junto aos investidores. Também constatou-se a obtengdo de vantagem indevida na
concessao do empréstimo vedado, tendo em vista o beneficio recebido por Jacob Kaefer por
meio do credito concedido a Diplomata Industrial e Comercial Ltda.

Ao contrario de divida razoavel de ser suscitada quanto aos atos de gestao que tenham
levado a imputagdo de fraude do art. 4°, caput, da Lei 7.492/16986 feita ao réu, acredita-se
que mesma sorte ndo o atende no caso do delito do art. 17 do mesmo diploma legal.

Isso porque sua experiéncia vasta como administrador de empresas do mercado finan-
ceiro nao coaduna com a alegacao de erro de proibig¢do alegado por sua defesa, acerca do su-
posto desconhecimento da ilicitude do fato.

Ora, na hipoétese, inclusive € possivel inferir engenho ao réu quando se utiliza de inter-
posta pessoa (MRK Representagdes Comerciais Ltda.) para dissimular a origem dos recursos
enviados a Diplomata Industrial e Comercial Ltda.

Ao assim agir, o réu traiu a confianca dos investidores da Sul Financeira S/A, por vio-
lar bens juridicos como “o perfeito funcionamento do sistema financeiro nacional”, em razao
da “influéncia do abuso no exercicio do poder diretivo ou familiar como causa ilegal de con-
cessdo de empréstimo pela institui¢do financeira™'.

O Superior Tribunal de Justiga ja se posicionou sobre a concessao por institui¢ao fi-
nanceira de empréstimo vedado enquanto conduta contraria ao bom funcionamento do sistema

financeiro nacional:

CRIMINAL. RESP. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL.
EMPRESTIMO EFETUADO A ADMINISTRADOR DE CONSORCIO. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. NAO CONHECIMENTO. APLI-
CACAO DE ATENUANTES. INCIDENCIA DA SUMULA 07/STJ. NAO CO-
NHECIMENTO. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA O JULGA-
MENTO. CONFIGURACAQ DO TIPO DO ART. 17 DA LEI N.° 7.492/86. ER-
RO SOBRE A ILICITUDE DO FATO. NAO CARACTERIZACAQ. TERMO

"BALTAZAR NUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 11 ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2017. p. 677.
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INICIAL DA CORRECAO DA PENA DE MULTA. RECURSO PARCIALMEN-
TE CONHECIDO E DESPROVIDO.

I. A mera transcri¢do ou juntada de ementas ndo ¢ suficiente para a demonstracdo da
alegada divergéncia jurisprudencial, sendo necessaria a explicitagdo dos pontos que
assemelham ou diferenciam os ac6rdaos confrontados.

II. Afastadas as atenuantes da confissdo espontanea e do ressarcimento do dano, pelo
Tribunal a quo, a verificagdo de sua ocorréncia implicaria no revolvimento das pro-
vas dos autos. Incidéncia da Simula n.® 07/ST]J.

III. Sendo o objetivo do art. 17 da Lei n.° 7.492/86 a protecio do perfeito funci-
onamento do sistema financeiro nacional, compete a Justica Federal o julga-
mento de feito que envolve o empréstimo de valor ao préprio administrador do

consdrcio.

IV. Alegando o recorrente o desconhecimento da norma proibitiva ndo prospera o
argumento de erro sobre a ilicitude do fato, eis que se cuidam de figuras diversas.

V. A correcdo monetaria da pena de multa deve ter, como marco inicial, o tempo do
fato, por interpretacdo analogica do art. 49, § 1°, do CP.

VL. Recurso parcialmente conhecido e desprovido.

(REsp 520.584-PR, Relator(a): GILSON DIPP, Quinta Turma, julgado em 23-09-
2003, DJe 28-10-2003) (grifos apostos)

Desse modo, acertadamente ndo prosperou o argumento de se tratar de empresa toma-
dor com bom perfil de crédito, uma vez que a tipificacdo do delito, por se tratar de crime de
mera conduta, nado exige a ocorréncia de resultado lesivo, além ndo interessar para a sua con-
figuracdo se a origem dos valores emprestados sdo receitas da instituicdo financeira ou perten-

centes a terceiros.

3. ANALISE DO CASO A LUZ DA DOUTRINA

No caso especifico do crime do art. 4°, caput, da Lei 7.492/1986, o mero descumpri-
mento de normas internas da institui¢ao financeira ndo caracteriza esse tipo penal, pois a con-
figuracao do delito exige a comprovacao de que o ato contrario as normas de conduta foi pra-
ticado por aquele que possui poderes legais para gerir negdcios juridicos dentro daquela pes-
soa juridica.

Existem diversas e fundamentadas criticas relacionadas a auséncia de taxatividade do
crime de gestdo fraudulenta — e também da gestdo temeraria — no ordenamento juridico brasi-

leiro. Em razdo da falta de nicleos de condutas bem definidos que ensejariam a verificagao
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desses tipos penais, inclusive discutiu-se sua constitucionalidade, “ao argumento de que seri-
am excessivamente abertos™.

BALTAZAR JUNIOR, todavia, defende a constitucionalidade do artigo 4° da Lei
7.492/1986, entendimento que prevaleceu, ao afirmar que “uma certa indeterminacdo € pro-
pria da linguagem, ndo havendo no tipo em questdo, ofensa ao principio da legalidade estrita
ou taxatividade”, mas de “mero elemento normativo do tipo (...) que ndo constitui exclusivi-
dade do delito ora comentado, que €, de resto, perfeitamente compreensivel”.

Por outro lado, hd quem proponha, inclusive, a extingdo completa do tipo penal em co-
mento e sua substitui¢do por um novo delito de infidelidade patrimonial (GRANDIS, 2018).

Em tese de doutorado denominada O delito de infidelidade patrimonial e o Direito Pe-
nal Brasileiro, RODRIGO DE GRANDIS defende que “ao nao especificar um elemento espe-
cial do injusto no nivel do tipo penal, o delito do art. 4° da Lei n. 7.492/1986 nebuliza os lin-
des entre o dolo (eventual notadamente) e a culpa, proporcionando a puni¢do de alguém por
um fato criminoso que o legislador, aparentemente, nem sequer previu™.

GRANDIS entende, ainda, que os “crimes estampados no art. 4° da Lei n. 7.492/1986
ndo parecem proteger bem juridico suficientemente delineado (bom funcionamento e higidez
do sistema financeiro nacional), que possa, consequentemente, ser reconduzido a pessoa hu-
mana”™.

O fato ¢ que até mesmo tribunais superiores por vezes encontram dificuldade em apli-
car o delito de gestdo fraudulenta a réus submetidos a seu julgamento, como pode ter ocorrido
no ambito da tdo comentada acdo penal 470, na qual o Supremo Tribunal Federal julgou os
responsaveis por esquema de amplo corrup¢io conhecido popularmente como Mensaldo °.

Além da dificuldade porventura observada em razao da auséncia de taxatividade mini-
ma das condutas a serem reprimidas, no que se refere aos crimes de gestao do artigo 4° da Lei
7.492/1986, a individualiza¢do da pena também pode se mostrar desafiadora pois, ndo rara-
mente, carece-se de critérios claros para determinar a extensdo da puni¢ao, o que pode resultar
em sangdes desproporcionais.

E principio crucial no Direito Penal se considerar as circunstancias especificas de cada

caso para determinar tanto a autoria de condutas definidas como tipicas, bem como que seja

2 BALTAZAR NUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 11 ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2017. p. 622.

* GRANDIS, Rodrigo de. O delito de infidelidade patrimonial e o direito penal brasileiro. 2018. Tese (Doutora-
do em Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018. p. 265.
*Idem, p. 266.

> VILA-NOVA, Alana Abilio. AP 470 - Supremo (con)fundiu gestdo temerdria e fraudulenta? CONSULTOR
JURIDICO, 15 abr 2013. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2013-abr-15/stf-confundiu-conceitos-
gestao-temeraria-fraudulenta/. Acesso em 02/02/2024.
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possivel delimitar os elementos subjetivos para verificagcdo da culpabilidade, bem como a de-
terminacao das penas e sua dosimetria adequada. Nesse ponto, a criagdo de uma certa espécie
de responsabilidade objetiva pelo art. 25 da Lei 7.492/1986 pode tender a desconsiderar essas
nuances.

Os delitos pelos quais o réu do caso sob andlise foi condenado foram praticados na sua
qualidade de gestor da institui¢do financeira, considerado crimes proprios, verificados, na hi-
potese da Lei 7.492/1986 “quando ha referéncia expressa, como nos arts. 5° e 17, ou quando a
condicao de administrador ¢ decorréncia logica da estrutura do tipo, como nos arts. 4°, 6°, 9°
e 11

E questionavel que a mera omissdo dos registros contabeis dos titulos emitidos e co-
mercializados, por si sO, poderia ser suficiente para caracterizacdo do tipo penal da gestdo
fraudulenta caso ndo se contasse, também, com outros elementos para comprovagao das inten-
¢oes fraudulentas do réu, como a obtengdo de vantagem em detrimento da institui¢ao finan-
ceira que administrava.

Ja quanto a concessao de empréstimos vedados a empresa de sua titularidade majorita-
ria e com utilizagdo de pessoa juridica interposta visando dissimular o trajeto dos créditos, o
réu ndo negou as praticas, defendendo-se mediante a alegacdo de suposto desconhecimento da
ilicitude da conduta (erro de proibigdo).

Restou bem delimitado no acérdao a impossibilidade de desconhecimento da norma
por Jacob Kaefer, seja por sua expertise no mercado financeiro, seja pela existéncia da referi-

da proibicao desde a Lei 4.595/164. Sobre o tema, BALTAZAR NUNIOR dispde:

“A proibi¢do de empréstimos ou adiantamento a pessoas ou empresas coligadas ja
figurava no art. 34 da Lei 4.595/64, que incriminava a conduta em seu inc. I. A ve-
dagdo ndo ¢ exclusiva do direito brasileiro, havendo previsdo analoga em Portugal
(Veiga: 73). Registro, ainda, que ha previsdo analoga em relagdo a diretores e geren-
tes de sociedades andnimas, quando o fato se da sem autorizagdo da assembleia ge-
ral, como previsto no art. 177, §1°, 111, do CP.

Sobre o fundamento da proibi¢ao cito o trecho que segue:

Um fator de quebra, presente em quase todos os casos de liquidacdo extrajudicial,
s80 os negocios realizados pelas instituigdes financeiras com pessoas a elas ligadas.
Muitas vezes estdo na origem do processo de deterioragdo, que precede a quebra,
pois as operagdes que a institui¢do faz no interesse de controladores e administrado-
res sdo fonte de prejuizos operacionais, cuja acumulacdo leva a instituicdo a insol-
véncia; outras vezes surgem no processo de deterioracdo, se o controlador recorre a

esse tipo de negodcio para aumentar (aparentemente) o capital social da institui¢do,

S BALTAZAR NUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 11 ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2017. p. 610.
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ou tenta realizar lucros especulativos que diminuam prejuizos acumulados; e, quase
sempre, estdo presentes no final do processo de deterioragdo, quando o empresario
financeiro perde as esperancas de evitar a quebra e procura apropriar-se de parte do
patrimdnio da instituicdo. A importancia dos negdcios com pessoas ligadas como fa-
tor de quebra das instituicdes financeiras recomenda sua estrita regulamentagdo pela

lei e o aperfeicoamento dos instrumentos de verificagdo do cumprimento das normas

legais (Souza: 35).”’

Em consonancia com a licdo exposta acima, mesmo que nao seja possivel afirmar de
modo categdrico com base nos dados que dispomos, apenas referentes ao acoérdio proferido
em 2019, ndo se pode excluir a probabilidade de que tais acdes delituosas atribuidas a Jacob
Kaefer possam ter contribuido para grandes prejuizos por parte da Sul Financeira S/A. Isso
porque, conforme consta em fontes abertas, no final de 2009, a institui¢ao financeira foi ad-
quirida pelo Banco Industrial e Comercial S. A. - BICBANCO “pelo valor de R$ 1 (um real),
incluindo a assunc¢do de um Patrimonio Liquido negativo da ordem de R$ 92 milhdes (noven-

ta e dois milhdes de reais)®.

"BALTAZAR NUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 11 ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2017. p. 676.

# BICBANCO anuncia a aquisi¢do de 100% do capital da empresa Sul Financeira. INFOMONEY, 3 nov 2009.
Disponivel em https://www.infomoney.com.br/mercados/bicbanco-anuncia-a-aquisicao-de-100-do-capital-da-
empresa-sul-financeira/. Acesso em 02/02/2024.
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CONCLUSAO

E certo que ao atribuir responsabilidade penal as pessoas juridicas pela Lei
7.492/1986, o legislador reconhece a necessidade de coibir infragdes no contexto do sistema
financeiro, indo além da responsabiliza¢do apenas de individuos. Isso porque, compreende-se
que muitas vezes crimes financeiros envolvem a atuagdo coordenada de estruturas organizaci-
onais € ndo apenas de agentes individuais.

Todavia, tal solucdo ndo se exaure na mera responsabilizagdo da pessoa juridica em
virtude da necessaria definicdo de quem sdo os responsaveis por cada a¢gdo dentro da organi-
zagdo para mensuragdo da culpa dos agentes envolvidos, bem como individualiza¢ao de even-
tuais penas aplicadas.

No caso em estudo, contando com as informagdes disponibilizadas pelo acérdao profe-
rido nos autos da acdo penal n° 892/RS, € possivel constatar a necessidade de que a instituicdo
financeira em cuja administracao foram praticados atos de gestdo fraudulenta e concessao de
empréstimos vedados considerasse urgentemente a implementagdo de um programa de crimi-
nal compliance para evitar futuras violagdes e fortalecer a integridade e conformidade da or-
ganizagao.

Caso isso tivesse ocorrido em passado mais distante, embora ndo se possa afirmar que
se evitaria as praticas delituosas ocorridas na administracao da Sul Financeira S/A, ao menos
o réu — e/ou outros eventuais envolvidos — poderia se defender de modo mais robusto, no limi-
te das responsabilidades correspondentes as atribui¢des assumidas no organograma da empre-
sa, referendados pelo programa de compliance.

Como ja dito, seria possivel se eximir de condutas que nao estivessem no escopo de
suas atividades e cuja pratica ndo fosse diretamente comprovada, bem como seria possivel a
Justiga, por caminhos menos tortuosos, identificar e responsabilizar os integrantes dos setores
ligados as praticas esptrias que ensejaram os delitos objeto da agcdo penal 892/RS.

Assim, para além das discussoes doutrindrias acerca de constitucionalidade, falta de
taxatividade dos crimes contra o sistema financeiro previstos na Lei 7.492/1986 e até sugestao
de revogagdo com substituicdo de tipos penais, o que se nota do panorama atual do ordena-
mento juridico brasileiro, bem como do meio empresarial, ¢ que melhor se posicionam aque-
les que se previne, de modo a analisar e gerir os riscos das atividades que desenvolvem, com
realizacdo de treinamentos de funcionarios em todos os niveis sobre ética, conformidade, pre-
vencao de fraudes e consequéncias legais, entre outras medidas presentes em um programa

completo de compliance.
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