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Resumo

Pretende-se, por meio do presente trabalho, analisar a possibilidade de utilizacio de normas
oriundas do Sistema Financeiro Nacional, de forma a limitar o espectro punitivo do crime previsto
no artigo 20 da Lei 7.492, de 16 de junho de 1986. Para tanto, serao utilizados os métodos bibliografico
¢ dedutivo, para analise dos postulados referentes a teoria da imputacio objetiva em sede penal,
sendo analisadas as normas que regulam a dinamica do mercado de credico no sistema financeiro,
com enfoque no critério de gerenciamento de risco utilizado pelas instituicoes financeiras para
que, entdo, se conclua pela possibilidade de harmonizacao do tipo com os principios violados por
sua imprecisa reda¢io legal.

Palavras-chave: Direito penal. Direito penal financeiro. Imputacio objetiva. Desvio de finalidade
de financiamento.
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The prohibited risk and its relevance in the crime of

misuse of funding purpose

Abstract

The aim of this work is to analyze the possibility of using rules from the National Financial System in order
to limit the punitive specorum of crime provided for in article 2o of law 7492/86. To this end, bibliographic
and deductive methods will be used, through the analysis of postulates referring to the Theory of Objective
Imputation in criminal law, analyzing the rules that regulate the dynamics of the Credit market in the Financial
System, focusing on the risk management criterion used by financial institutions so that, then, the possibility of
harmonizing the type with the principles violated by its imprecise legal wording can be concluded.

Keywords: Criminal Law. Financial Criminal Law. Objective imputation. Deviation from Funding Purpose.

Introdugio

Desde a entrada em vigor da lei de crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (SFN), inexiste
uma harmonizacio entre o restante do ordenamento juridico ¢ os institutos criados por referido
instrumento normativo. Muitos dos preceitos incriminadores inseridos na Lei 7.492, de 16 de
junho de 1986, sdo dotados de redacio legal imprecisa, majora¢io excessiva nas penas cominadas ¢
apresentam Violagées a princ{pios basilares do Direito Penal.

O crime previsto no artigo 20 da Lei 7.492/1986 exemplifica justamente uma dessas hipoteses.
Apesar de se caracterizar como o crime financeiro de maior incidéncia no perl/odo de 1966 a
dezembro de 2015," segundo levantamento realizado pelo Banco Central do Brasil (BC), nio ha, ate
hoje, uniformidade de aplicagio no tocante a muitas variaveis que dizem respeito ao instituto, o
que leva a uma inafastavel inseguranca juridica quanto a sua aplicacio.

Diante da imprecisa redagﬁo legal, que nao permite uma escorreita delimitagéo da norma
proibitiva, caberia a0 ambito jurisprudencial limitar sua aplicac¢io de forma a minimizar os riscos
advindos da sua formulagio legal. Uma vez que a aplicagio jurisprudencial nao permite referida
limitacao e, ademais, permite a imputagio a condutas que se mostram inofensivas, necessaria se faz
a utilizagio da dogmética de modo a determinar o alcance de referido tipo penal.

Justamente porque os postulados finalistas ndo encontram uma compatibiliza¢io suficiente
entre a admissao do risco que ¢ inerente a qualquer transacao econdmica e a tutela de bens jur{dicos
que devem ser protegidos de eventuais ofensas, a investigacio do presente trabalho recaira sobre
0s postulados da doutrina funcionalista. Sera utilizada a teoria da imputacao objetiva como
ferramenta voltada a delimita¢ao do ambito do risco permitido.

Para tanto, sera feita, primeiramente, uma analise da aplica(;:io jurisprudencial dada ao crime
nos moldes atuais, a abordagem de trés principais concepeoes da teoria da imputaciao objetiva e
o estudo das principais normas que regem o mercado de crédito para, entdo, se proceder a uma

possivel delimita¢io do risco permitido segundo a dinamica do sistema financeiro.

1 Consulta realizada pelo link hteps://www.beb.gov.br/Pre/crimes/Quadro_maiores_incidencias.pdf.
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1 Desvio de finalidade: problemas e caminhos de solu¢io por meio da dogmatica

Diante do estabelecimento do crime de colarinho branco como o novo alvo do Direito Penal, e
como resultado da descuidadosa criagao legislativa oriunda do interesse em oferecer uma resposta
imediata a ameaca, ¢ que, em 1986, promulgou-se a Lei 7.492, fruto do Projeto de Lei do Senado
273 que, por sua vez, fora redigido nao por juristas, mas por economistas, atendendo a solicitagao
formulada pelo BC.? Devido a falta de tecnicismo na redacio legal e a despropor¢ao na cominacio
de penas, a formulacio de diversos dos tipos criados resultou em recorrente desrespeito a principios
constitucionais, como a legalidade e, at¢ mesmo, a proporcionalidade.

O tipo previsto no artigo 20 da respectiva lei, qual seja, o crime de desvio de finalidade de
financiamento, enquadra—se justamente em uma dessas situacoes. Devido a amplitude interpretativa
acarretada pela utiliza¢io de expressoes vagas, aumentou-se a possibilidade do enquadramento de
condutas que nio necessariamente devem ser objeto de tutela do Direito Penal. Isso porque a
redagdo prevista no tipo penal faz alusio a “Aplicar, em finalidade diversa da prevista em lei ou
contrato, recursos provenientes de financiamento concedido por institui¢do financeira oficial ou
por institui¢io credenciada para repassa-lo”.

Adotando-se uma leitura esvaziada do tipo penal, nota-se que o principal problema da descri¢ao
utilizada pelo legislador reside na impossibilidade de diferenciacio conceitual entre um ilicico que,
em esséncia, seria objeto de tutela do Direito Penal, isto ¢, a ultima ratio do ordenamento juridico,
do ilicito combatido suficientemente pela esfera civel, qual seja, 0 mero inadimplemento contratual.

A conduta de aplicar valores obtidos com a celebragio de um contrato em outra finalidade senio
a estabelecida constitui-se, como regra, em lide de carater civil, sujeita somente a indenizagio.
Cabia ao legislador a inser¢ao de um dado referencial, de modo a limitar a tipicidade a eventos que,
justificadamente, apresentem um risco ao SEN, cuja tutela ¢ 0 bem juridico mediato da respectiva lei.

Desde a quebra paradigmatica perpetrada pela obra de Claus Roxin em relacio a forma como a
teoria deve ser interpretada, sabe-se que o escopo do Direito Penal ¢ majoritariamente tido como
a protecio subsidiaria de bens juridicos, sendo a politica criminal utilizada como fundamento
legitimador da aplicaciao da dogmatica penal’ Sendo assim, nio se pode permitir a manutengio
de norma incriminatoria dentro da ultima ratio do ordenamento que nio satisfaca o critério de
subsidiariedade, implicando a punicio de condutas que sequer representam uma potencial ofensa
a0 bem juridico eleito.

Como ressaltado, diante da incapacidade do legislador em estabelecer um limite conceitual
sobre a abrangéncia do tipo, caberia ao ambito jurisprudencial restringir uma aplicacio da
legisla¢o de acordo com uma interpretacio teleologica do ordenamento juridico. O entendimento
exarado pelos tribunais federais do pats, entretanto, nio proporciona um aumento da seguranca
juridica. A observacio de decisdes proferidas indica uma desatencio aos problemas intrinsecos a
formulacio do preceito incriminatorio, sobretudo pelo afastamento de institutos constituintes do
Direito Penal, tais como a insignificancia.

A exemplo do que se pretende demonstrar, em decisio proferida em agosto de 2016, entendeu o
Tribunal Regional Federal da 1® Regido, ante a impossibilidade de aferi¢io, acerca da insignificancia
de uma determinada conduta pelo simples argumento de que o bem juridico tutelado pela norma

penal seria mais abrangente que seu aspecto financeiro:

2 PIMENTEL, Manoel Pedro. Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, pp. 11-12.
3 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Madrid: Civitas, 1997, pp. 51-52.
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL. ART. 20 DA LEI N° 7.492/86. RE‘]EIQAO DA DENUNCIA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. E inaplicavel

o principio da insignificdncia ao crime previsto no art. 20 da Lei n° 7.492/86, por se tratar
de delito em que o bem jurl’dico tutelado pela norma pena] ¢ bem mais abrangente que seu
aspecto financeiro. 2. Na hipotese, o desvio de finalidade na aplicacio de recursos obtidos com
financiamento que tem origem no Fundo Constitucional de Financiamento do Norte - FNO,
que tem como objetivo fomentar o desenvolvimento econdémico e social da regiao, causa forte
impacto na coletividade local, nio podendo a conduta ser considerada irrelevante apenas
com base no valor do empréstimo. 3. Recurso em sentido estrito a que se dd provimento, para
receber a dentincia e determinar o retorno dos autos a origem. (RSE 0007048-28.2013.4.01.3900
/ PA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO, Rel.Conv. JUIZ FEDERAL IRAN
ESMERALDO LEITE (CONV.), TERCEIRA TURMA, e-DJFr de 12/08/2016)

Nio obstante, descarta-se a considerag¢io sobre qual seria o destino dos recursos teoricamente
aplicados em outra finalidade, bem como a consideracio acerca do perigo ocasionado pela
conduta praticada.

A exemplo, em acordio proferido pelo Tribunal Regional Federal da 3° Regido, desconsiderou-
se a afericio sobre o prejuizo ou sua potencial existéncia pelo simples argumento que o crime de

natureza forma] afasta a necessidade de sua VCTiﬁCagﬁﬁO:

PENAL. APELACOES CRIMINAIS. ARTIGO 20 DA LEI 7492/86. MATERIALIDADE
COMPROVADA. AUTORIA E DOLO DEMONSTRADOS. CONJUNTO PROBATORIO.
CRIME FORMAL. DESNECESSARIA COMPROVACAOQO DE PREJUIZO. PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE MANTIDA. PENA DE MULTA REDUZIDA DE OFICIO. RECURSO DO
REU IMPROVIDO.

1. Os réus foram denunciados como incursos nas sancoes do artigo 20 da Lei 7492/86, por
aplicarem recursos obtidos mediante financiamento concedido pelo Banco do Brasil em

finalidade diversa da prevista no contrato.
2. Materialidade e autoria demonstradas.

3. O cotejo das provas carreadas nos autos mostra de forma segura que a r¢ praticou o delito,
ficando demonstrado o efetivo dolo de obter financiamento de instituicao financeira oficial para
¢ p

fim diverso do contratado.

4. A transacido envolvendo os créditos obtidos perante o banco ¢ irrelevante para afastar a
configuracio do delito, pois o crime em questio ¢ formal, independe de prejuizo. A tutela penal
busca proteger a credibilidade do mercado financeiro, das instituicoes ¢ dos investidores. Com
o desvio de recursos provenientes do financiamento, a politica de controle de gastos publicos

estaria comprometida.

5. Pena privativa de liberdade mantida. Pena devidamente fundamentada. Auséncia de nulidade.

De oficio, reduzida a pena de multa.

6. Apelagio dos réus a que se nega provimento. (TRF 3* Regido, PRIMEIRA TURMA,
0003585-88.1997.4.03.6000, Rel. DES. FEDERAL VESNA KOLMAR, julgado em 20/09/201r,
DATA:27/09/2011)
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Assim, frente a esses problemas, a dificuldade dos postulados finalistas e considerando que o
funcionalismo se permeia por uma visao sistemica do Direito Penal e proporciona uma aproximagio
teleo]égica entre a lei e a realidade, utilizando a avaliagio do risco como critério limitador do tipo,
proceder-se-4, na presente investigacio, pela utilizacio da teoria da imputagio objetiva, de forma

a restringir a ap]icagﬁo daleie adequz’t—la as reais necessidades da tutela pena].

L1 A teoria da imputagio objetiva

Ao 10ngo de sua propagagao, apés meados da década de 1970, a ideia de imputacao objetiva
possuiu diversas roupagens, sendo o critério do risco utilizado como denominador comum das
construcdes. Dentre os autores alemaies cuja teoria obteve destaque, elevam-se Wo]fgang Frisch,
Claus Roxin e Gunther Jakobs.

A Teoria de Claus Roxin parte de uma intromissio da poHtica criminal na teoria do delito. Seu
modelo tedrico pressupde uma construcio teleologica do conceito de crime, voltada ao alcance
da op¢ao polftico—criminal intentada pelo legislador. No que concerne a etapa da tipicidade,
optou o autor pela inser¢io de um elemento adicional no juizo objetivo do tipo: a imputacio
objetiva do resultado.

Nos moldes idealizados por Roxin, anteriormente a verificacio de eventual tipicidade subjetiva,
deve-se aferir se o agente criou ou incrementou um risco proibido. Emuma segunda etapa analitica,
tendo o agente criado ou incrementado um risco tido como proibido pelo ordenamento, recai a
averiguagao sobre o alcance do tipo penal.“

No tocante ao conceito de risco pcrmitido, pressupde-se como pcrmitida uma conduta que
cria um risco juridicamente relevante, mas que, de um modo geral (independentemente do
caso concreto),’ ¢ aceita pelo restante do ordenamento juridico. Tal aceita¢do pressupde uma
regulamentagﬁo normativa ou 0 amparo consuetudinario e historico de sua aceitagao.

Em oposicio a concepgio de Roxin, Gunther Jakobs constroi sua teoria adotando a funcio do
Direito Penal como a protecao da Vigéncia da norma, ¢ rechaga a ideia de protecao subsidiaria de
bens juridicos. Critica a sistematizac¢do adotada por aquele autor e utiliza como plano de fundo os
fundamentos extraidos da teoria dos sistemas de Nicklas Luhmann.

Para a elaboracio de seu raciocinio, pressupde a liberdade de comportamento do individuo
e, consequentemente, de sua responsabilidade pelas Consequéncias acarretadas por suas ag¢des.”
Defende que o Direito Penal tem por tnica fungio afirmar a vigéncia da norma, no sentido de
que o crime se daria somente em razdo da lesdo de sua vigéncia? Jakobs tambeém adota uma teoria
da imputacio, mas considera como a¢do tipica a viola¢io de um papel social do ponto de vista
objetivo. Em outras palavras, considera a tipicidade como sendo a realizagio de um risco proibido
fora das expectativas do papel social exercido pelo autor.

Em sua concepgio, a determinagﬁo da permissibilidade do risco da-se como uma determinada
conduta que nao frustra expectativas, ou porque sua aceitagao ¢ necessaria, ou porque ¢ comum

para a manutengao da possibilidade do contrato social. Afirma que, em determinadas situacoes,

ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 2. ed. Rio de Janciro: Renovar, 2008, p. 104.
ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Madrid: Civitas, 1997, p. 371.
MARTINELLL Jodo Paulo Orsini. Imputagio Objetiva ¢ Codigo Penal Brasileiro: ainda faz sentido a teoria das concausas? In: Direito Penal:

v &

aspectos juridicos controvertidos. Sio Paulo, p. 209.
OLIVE, Juan Carlos Ferré, PAZ, Miguel Angel Nuiez, OLIVEIRA, William Terra de. BRITO, Alexis Couto de. Direito Penal Brasileiro: parte
geral. Principios fundamentais e sistema. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 59-61

~1
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prescinde—se de uma regulamentagio jur{dica para delimitar a permissibilidade de riscos, pois,
igualmente, pode-se alcancar a seguranca almejada mediante a utilizacio de outras vias ou
instrumentos reguladores.8

Wolfgang Frisch, em construcio diametralmente oposta a dos autores acima, determina sua
teoria do comportamento t{pico pela teoria das normas, dividindo-a em dois planos: 0 primeiro,
constitucional, onde so estudadas as necessidades de intervencao estatal no direito de liberdade;
co segundo, jurfdico—penal, onde sera cogitada a reprovacao social merecedora de sanc¢ao penal,
orientada pelo principio da proporcionalidade.”

Segundo o autor, teria a doutrina dominante priorizado aimputacao de resultados, esquecendo—
se de que seu pressuposto seria 0 comportamento proibido praticado pelo autor, ou seja, a conduta
t{pica. Assevera que determinados pressupostos manejados pe]a teoria da imputacdo nao seriam
propriamente seus pressupostos porquanto afetariam um circulo de problemas anteriores®
e, portanto, entende que a criacao desaprovada do perigo unido a conduta seria em realidade
uma conduta proibida. No tocante 4 andlise de eventual risco permitido, subdivide as condutas
possfveis em tres grupos: em condutas reguladas pré—jurl’dico—penalmente, regulamentadas pré—
juridicamente ¢ ainda nio reguladas explicitamente.”

Diantedisso, pondera queasnormas, diretrizes, recomendag@es etc. possibilitam a fundamentagﬁo
do juiz sobre a previsibilidade, uma vez que a conduta desaprovada requereria um juizo normativo
adicional, consubstanciado na exigéncia de uma ponderagﬁo do autor sobre evitar o perigo criado
por sua ag¢ao.”

A construcio aqui proposta nao se filiara integralmente as construgdes acima identificadas,
mas considerara que a imputa¢io da conduta ao tipo objetivo pressupde, em primeiro lugar, a
ultrapassagem do nivel de permissibilidade do risco (nivel este estabelecido com base no caso
concreto, a priori, e considerando o regramento administrativo adjacente ao segmento do mercado
em discussao™) e, em segundo lugar, uma avaliagﬁo sobre a relevancia do risco criado em rela(_;ﬁo
a ofensa ocasionada ao bem juridico, esta sim a posteriori ¢ também em relac¢io ao caso concreto,
considerando sobretudo o nivel de previsibilidade do sujeito ativo e a conﬁanga na nao produgﬁo
do resultado.

Partindo-se entio, do pressuposto que o bem jur{dico tutelado tem natureza dinamica e, na
especifica hipotese do art. 20, geralmente o objeto de tutela imediato ¢ o mercado de crédito e
mediato o SFN,* passaremos a identificar os parﬁmetros pe]os quais a ultrapassagem do ambito de
permissibilidade do risco pode ser aferida, especialmente em relacio a referéncia administrativa
que orienta o funcionamento do mercado (ofensa ao mercado de crédito), para que entao possamos

analisar a relevancia do risco criado (ofensa ao SEN).

8 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 290.

9 ARTINELLL Jodo Paulo Orsini. Imputacio Objetiva ¢ Céddigo Penal Brasileiro: ainda faz sentido a teoria das concausas? In: Direito Penal:
aspectos juridicos controvertidos. Sio Paulo, p. 209.

10 MARTINELLL Joio Paulo Orsini. Imputacio Objetiva ¢ Codigo Penal Brasileiro: ainda faz sentido a teoria das concausas? In: Direito Penal:
aspectos juridicos controvertidos. Sio Paulo, p. 209.

1 FRISCH, Wolfgang. Desvalorar e imputar. 1. ed. Barcelona: Atelier, 2004, p. 58.

12 FRISCH, Wolfgang. Desvalorar e imputar. 1 ed. Barcelona: Atelier, 2004, pp. 119-120.

13 Sobre a utilizacao das normas administrativas como ferramenta de identificacio da permissibilidade do risco, ressaltamos que “a adogio de
critérios oriundos de instincias normativas extrajuridicas nao implica em uma mera administrativacio do Direito Penal, a medida em que
existem vetores que atuam apés o jul'zo sobre o risco criado pclo agente que competem Unica e exclusivamente ao Ambito pcnal de avaliz\gz’lo’ﬁ
MORAES, Jenifer da Silva. Imputacio objetiva nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional: parimetros de identificacio do risco
permitido segundo as diretrizes do mercado financeiro. Dissertacio (Mestrado em Direito) - Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo, Sio Paulo, 2020.

14 Neste sentido: MORAES, Jenifer da Silva. Imputagio objetiva nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional: pardmetros de identificacio
do risco permitido segundo as diretrizes do mercado financeiro. 2020. 113 f. Dissertacio (Mestrado em Direito) - Programa de Estudos Pds-
Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo, Sio Paulo, 2020.
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2 A dinamica do crédito no mercado financeiro

Na construgio aqui desenvolvida, considerando-se o bem juridico imediato como o mercado de
credito, para que se proceda a delimitacdo do risco permitido no crime de desvio de finalidade de
financiamento, faz-se necessaria a observancia dos regimentos que dao forma ao SFN, com enfoque
no processo de concessio de credito realizado por intermedio de um contrato de financiamento.
A partir da analise das relacdes mercantis efetivadas no setor financeiro, ¢ possivel estabelecer um
criterio restritivo (legalmente ou consuetudinariamente) para determinar o que, na realidade, deve
ser considerado como objeto de tutela do Direito Penal.

Segundo Cardim et al,5 o sistema financeiro pode ser definido como “o conjunto de mercados
financeiros existentes numa dada economia, pelas instituicoes financeiras participantes e suas
inter-relacdes e pelas regras de participa¢io e interveng¢io do poder publico nessa atividade”. Sua
segmentacdo, considerando a natureza das operagdes desenvolvidas, da-se em mercado de credito,
mercado de cimbio, mercado monetario e mercado de capitais, sendo o primeiro relativo ao crime
objeto da presente analise.

Como principal instrumento normativo voltado a tutela desse segmento temos a Resolucio do

BC 4.557, de 23 de fevereiro de 2017. Dela podem ser extraidas as seguintes consideracoes:

1) as institui¢oes financeiras devem adotar uma estrutura de gerenciamento de risco de crédito;

2) a concessio de creédito por uma instituicdo financeira possui como principais critérios de

avalia¢ao de risco a capacidade do tomador ¢ o risco oriundo do segmento no qual o tomador atua;
3) as instituicdes financeiras devem adotar mecanismos de recuperacio de ativos em caso de
inadimpléncia do tomador.

A previsio relativa a primeira delas deriva expressamente da Resolucio 4.557/2017, do BC:

Art. 22 As institui¢oes financeiras e demais institui¢oes autorizadas a funcionar pe]o Banco
Central do Brasil enquadradas no segmento 1 (S1), no Segmento 2 (S2), no Segmento 3 (S3) ou
no segmento 4 (S4), nos termos do art. 2° da Resolugao n® 4.553, de 30de janciro de 2017, devem

implementar, nos termos dos arts. 5% a 6oe 65 a 67 desta Resolucio:
[ - estrutura de gerenciamento continuo e integrado de riscos; e

II - estrutura de gerenciamento continuo de capital.

§ 12 As estruturas de gerenciamento de que trata o caput devem ser:

I- compativeis com o mode]o de negécio, cOom a natureza dZIS opera(_;()es ¢ com a complexidade

dos produtos, dos servicos, das atividades e dos processos da instituicao;

II - proporcionais a dimensio e a relevancia da €xposi¢ao aos riscos, segundo critérios definidos

pela instituicao;
1 - adequadas a0 perﬁ] de riscos e a importfmcia sistémica da instituicao; e

. . P A .
IV - capazes de avallar OS T1SCOS decorrentes das condlgoes macroceconomicas ¢ dOS mercados c¢m

que a institui¢do atua.

15 FJ. Cardim Ec. Al IN: OLIVEIRA, Virg{nia I; GALVAO, Alexandre; RIBEIRO, Erico (orgs.). Mercado Financeiro. Rio de Janeiro: Campus, 2006, p. 15.
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A previsio também encontra respaldo no artigo 1° da Resolucio 4.271, de 30 de setembro de

. - . li . - . . « 1./ .
2013, que dispde sobre os critérios de concessao de financiamento imobiliario:

Art. 1° A concessdo de financiamento imobiliario pelas instituicoes financeiras e pelas
demais institui¢oes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil deve ser precedida
de avaliacao do nivel de risco da operacio pela instituicao concedente, efetuada com base
em critérios consistentes, adequados ¢ verificaveis, amparada por informacdes internas e

externas, contemplando, inclusive, os seguintes procedimemos:

Como parte da estrutura de gerenciamento de risco adotada por determinada instituic¢io
financeira, tem-se a avaliagio do risco de crédito como o conjunto de parﬁmetros utilizados pelos
decisores de credito para avaliar a capacidade de pagamento do emprestimo ou financiamento a

ser concedido.*

Sua estruturagao ¢ orientada a avaliagio do risco de inadimpléncia, de forma que as
transagdes se iniciam com a avalia¢io de capacidade de pagamento do cliente da institui¢ao, passam
pelo efetivo desembolso e terminam com o acompanhamento da transagio e seu recebimento
normal ou por meio de recuperagao.”

Apesardeaespecificidade dos criterios de avaliacio depender de cadainstituicao individualmente
considerada, estes devem atender a parametros genéricos preestabelecidos, considerando tanto a
capacidade do tomador do crédito quanto a caracteristica do negocio por ele perpetrado.

Na Resolu¢io 2.682, de 22 de dezembro de 1999, do BC, voltada a classifica¢ao das operacoes de

crédito especiﬁcamente, depreende—se que:

Art. 22 A classificacio da operacio no nivel de risco correspondente ¢ de responsabilidade da
institui¢do detentorado crédito e deve ser efetuada com base em critérios consistentes e verificaveis,

amparada por informagées internas e externas, contemp]ando, pelo menos, 0s seguintes aspectos:
[-em relagﬁo ao devedor e seus garantidores:

a) situacdo econdmico-financeira;

b) grau de endividamento;

c) capacidade de geragiao de resultados

d) fluxo de caixa;

e) administragﬁo e qualidade de controles;
f) pontualidade e atrasos nos pagamentos;
g) contingéncias;

h) setor de atividade econdmica;

i) limite de credico;
IT-em re]agﬁo a operagao:
a) natureza c finalidade da transacio;

b) caracteristicas das garantias, particularmente quanto a suficiéncia e liquidez;

¢) valor.

Parzﬁgrafo unico. A classiﬁcagﬁo das operacoes de crédito de titularidade de pessoas fisicas deve
levar em conta, também, as situagdes de renda e de patrimdnio bem como outras informacoes

CadllSETZU.S dO devedor.

16 OLIVEIRA, Virg{niu L: GALVAO, Alexandre; RIBEIRO, Erico (orgs.) Mercado Financeiro. Rio de Janeiro: Campus, 2006, P- 99
17 OLIVEIRA, Virg{niu L: GALVAO, Alexandre; RIBEIRO, Erico (orgs.) Mercado Financeiro. Rio de Janeiro: Campus, 2006, P-97-

Revista da PGBC = V. 16 — N. 1 - Jun. 2022
ARTIGOS

162



O RISCO PROIBIDO E SUA RELEVANCIA NO CRIME DE DESVIO DE FINALIDADE DE FINANCIAMENTO
Jenifer da Silva Moraes

Por fim, tem-se que a estrutura de gerenciamento de risco mantida pelas instituicoes deve
conter mecanismos que viabilizem a recuperacio de creditos diante de eventual descumprimento
contratual por parte do tomador. Tal providéncia extrai-se expressamente datambém ]a' mencionada
Resolucio 4.557/2017:

Art. 6° A estrutura de gerenciamento de riscos deve identificar, mensurar, avaliar, monitorar,

reportar, controlar e mitigar:

[ - o risco de crédito, conforme definido no art. 21, a que a institui¢ao esteja sujeita de maneira

TCICV&H[C;

Assim, pela avaliacao das normas administracivas acima citadas, a respeito do primeiro ambito

de imputagéo é possfvel Chegar £15 seguintes conclusées;

i) 0 bem juridico imediato nos crimes financeiros varia entre os diferentes tipos de mercado,

mas, no especifico caso do artigo 20, ¢ essencialmente o mercado de crédito;

ii) a regulacio administrativa servird como pardmetro para se avaliar a permissibilidade do risco

20 bem jurfdico;

iii) essa ava]iagﬁo sO poderd ser realizada em relagﬁo 40 a0 CONCreto ¢ a Capacidade do agente

de se comportar de acordo com a norma adminiscraciva;

iv) a criacdo de um risco proibido ao mercado de crédito pressupde a extrapolacio do risco

de crédiro.

Identificado, entio, o espectro pelo qual a andlise sobre a permissibilidade da conduta deve
recair, devemos, no momento seguinte, identificar as hipoteses em que essa ultrapassagem deve
ser considerada relevante ao ponto de ensejar a atuacio penal, tendo em vista a necessidade de
diferenciacio da instancia civil/administrativa do escopo da ultima ratio.

3 A imputagio tipica no crime de desvio de finalidade

As observacoes acima dispostas permitem uma delimita¢ao mais precisa quanto ao que deve ser
considerado como pertencente ao risco permitido no crime previsto no artigo 20 da Lei 7.492/1986.

A conduta prevista no tipo faz referéncia a aplicar em finalidade diversa da acordada os recursos
obtidos por um contrato de financiamento. Para que se proceda a uma diferencia¢io do ilicito que
justifica a imposi¢ao de uma san¢io criminal daquele que deve tao somente ser objeto da seara civel
do ordenamento, faz-se necessaria a consideracio da relevancia de referido desvio em consideracio
com os parametros utilizados pela institui¢ao financeira para sua concessao, bem como sua potencial
ofensividade a higidez do SEN, bem juridico mediato tutelado pelos dispositivos da referida lei.

Sabe-se, em primeiro lugar, que a institui¢do financeira contabiliza previamente os riscos
oriundos da concessdo de credito a algum solicitante e que, para tanto, procede a uma analise tanto
da pessoa tomadora quanto da atividade para qual o valor sera concedido.

O que se propoe ¢ a utilizagio de tais critérios como referenciais para a verificacio dessa relevancia,
uma vez que a propria instituicao que concede o crédico faz uma investigacio previa relativamente

ao elemento risco e, ao entender pela sua concessio, admite sua possiblidade, sendo, portanto,
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incongruente entender pela ofensa da institui¢io ou do préprio sistema financeiro, caso o desvio de
finalidade nio resulte em qualquer modificagio quanto a este aspecto.

Conformedetermina aResolugio 2.682/1999, doBC, ainstituicao financeiradeve necessariamente
considerar com rela¢do ao devedor: a situagio econdmico-financeira, o seu grau de endividamento,
o fluxo de caixa, a administragio e qualidade de controles, a pontualidade € atrasos Nos pagamentos,
as contingéncias, o setor de atividade econdmica e o limite de crédito. Com relagio a operacio
realizada: a natureza ¢ a finalidade da transacio, as caracteristicas das garantias ¢ o valor.

Com base em tais criterios, deve classificar as opera¢oes de credito em ordem crescente de riscos
do nivel AA ao nivel H. Diante disso, ¢ defensavel o entendimento de que o desvio dos valores
obtidos pelo tomador so passa a ser relevante, quando representa uma modificagio quanto os
critérios analisados pela institui¢iao pela sua concessao.

Em outras palavras, se o tomador do crédito utiliza o valor adquirido em finalidade diversa da
contratada, mas seu desvio nio modifica em nada os critérios previamente aceitos pela institui¢ao
para sua concessio, pode-se considerar que a viola¢io administrativa nio ¢ relevante, uma vez
que sequer o risco de eventual inadimplemento se modificou. Exemplo: se um agricultor adquirir
valores para o plantio de determinada cultura agricola e utiliza o valor para outra cultura agricola
sendo aquela especificada no contrato, atua atipicamente, uma vez que sua avaliacdo representa o
mesmo risco a institui¢do quando da celebracio do contrato.

Caso, por outro lado, utilize o valor arrecadado para adquirir um veiculo, por exemplo,
modifica-se o critério relativo ao “setor de atividade econdmica” e, portanto, o risco proibido passa
a ser relevante e acarreta uma ofensa a dinamica de concessio de crédico, a depender do valor
envolvido. Sob 0 mesmo raciocinio, caso a modifica¢io seja em relagio ao fomento da economia em
outra localidade, ha que se avaliar eventual alteragﬁo dos critérios anteriormente aferidos, como a
alteracio da natureza e da finalidade da transacao.

O reconhecimento da mensuragao do risco como critério estabelecedor da relevancia do fato
nio legitima a coloca¢io da higidez financeira da institui¢io como tnico bem juridico tutelado
pela norma em estudo. Indica, por outro lado, que a consideracao de uma potencial ofensa ao SEN
mostra-se desarrazoada se, de antemaio, a conduta praticada sequer possibilitou a modifica¢io do
cenario apesentado no momento do requerimento do crédito. Dito de outra forma, se sequer a
instituicdo foi potencialmente atingida pela conduta praticada, quica sera a higidez do SEN.

Identificada, pois, ofensa em relacao ao mercado de credito, vale ressalear a necessidade de se
avaliar a ofensividade da conduta em relacio ao bem juridico mediato, no caso, o SEN, ou seja,
deve-se questionar se naquelas condi¢des o comprometimento do mercado de credito pode ofender
o funcionamento do SFN, regionalmente considerado, dai porque desarrazoadas as alegacoes de

”

que a insigniﬁcfmcia da conduta nao pode ser aferida, posto que o crime “tem natureza formal

Conclusao

Por meio dos estudos apresentados no presente artigo, conclui-se pe]a possibilidade de utilizagﬁo
das normas administrativas, oriundas do SFN, voltadas a tutela do mercado de crédito como um
critério limitador do alcance do tipo pena] de desvio de finalidade de financiamento.

chundo a investigacao aqui realizada, constitui a criagdo ou incremento de um risco proibido
como o primeiro critério necessario a imputacao t{pica, sendo, este, no referido caso, delimitado
segundo os critérios de previsibilidade eleitos pela propria instituicao financeira como ferramentas

para aferigﬁo do risco de crédico.
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Somado a isso, em um segundo momento de avaliagdo, permite-se a observagio acerca da
potencialidade ofensiva da conduta pela extrapolagio desse risco ¢, posteriormente, para a dinamica
do SEN, considerado regiona]mente.

Assim, apresenta-se a teoria da imputag¢io objetiva como aquela que melhor permite a adequagio
da teoria do delito aos problemas advindos com a intensiﬁcagﬁo da tomada de riscos dentro da
dinamica do mercado financeiro, sendo uma ferramenta apta a restringir referido tipo penal ao
adequado a manutencao dos princ{pios Consagrados constitucionalmente e, por decorréncia, da
seguranca juridica, imprescindivel a qualquer ordenamento juridico contemporanco.
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