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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

NELSON MANCINI NICOLAU aega sofrer constrangimento
ilegd em decorréncia de acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal
da 32 Regido, que o condenou duas vezes, como incurso nas sangdes do art.
4°, parégrafo unico, da Le n. 7.492/1986, na otica da defesa pelos mesmos
fatos, perfazendo uma penatotal de 8 anos e 5 meses de recluso.

Afirmam os impetrantes, em sintese, que a "condenacdo
Imposta na acéo penal n° 2005.61.81.009007-6 [...] diz respeito a um mesmo
fato ja objeto de condenacao na agdo pena n° 2006.03.00.026541-0 — a gestdo
temerdria de NELSON no banco Banespa. E tendo havido o transito em
julgado dessa ultima condenacdo, ha que se reconhecer a formagéo de coisa
julgada que afeta a tramitacao da primeira’ (fl. 8).

Sustentam que o crime de gesto temeraria pressupde a pratica
de diversos atos e, por isso, ndo poderia o paciente ser condenado duas vezes
por gerir o Comité de Crédito do Banespa, na medida em gue os "atos de
gestéo praticados pelo paciente integram uma mesma e unica conduta, a qua
ndo poderia ter sido cindida em mudltiplos crimes, multiplas acdes penais e
multiplas condenacgdes’ (fl. 27).

Requerem "sgja concedida ordem para se declarar a existéncia
de coisa julgada causada pelo transito em julgado da condenacdo imposta na
acao pena n° 2006.03.00.026541-0, em relacdo ao paciente, determinando-se
o0 trancamento do processo-crime n° 2005.61.81.009007-6" (fls. 46-47).

Indeferida a liminar, que pretendia o sobrestamento do curso



processual, e prestadas as informagdes, foram os autos ao Ministério Pablico
Federal, que se manifestou pelo ndo conhecimento da ordem (fls. 978-981).



HABEAS CORPUS N° 444.389 - SP (2018/0079802-3)
EMENTA

HABEAS CORPUS. GESTAO TEMERARIA. CONCURSO DE
CRIMES. IMPOSSIBILIDADE. DELITO HABITUAL
IMPROPRIO. REITERACAO QUE NAO CONSTITUI A
PRATICA DE NOVOS DELITOS. RESSALVA DO
ENTENDIMENTO PESSOAL DESTE RELATOR. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Com a ressalva de entendimento pessoal, a jurisprudéncia desta
Corte firmou a compreensdo de que no delito habitua improprio ou
acidentalmente habitual, entre 0os quais se insere a gestdo temeraria,
um Unico ato é capaz de consumar O crime, muito embora a
reiteracd0 de atos ndo constitua ddito autbnomo, mas mero
desdobramento dessa habitualidade, de modo que a reiteracdo ndo
corresponde ao concurso de crimes.

2. Na espécie, mesmo com a existéncia de contratos de
financiamentos distintos, os quais, de per s, foram firmados em
nitida gestédo temeraria, impde-se 0 reconhecimento de um Unico
crime, conforme precedentes especificos desta Corte e do STF
relativos ao caso. Assim, diante da existéncia de condenag&o, com
transito em julgado, em uma das acbes penais deflagradas contra o
paciente, devem ser extintas as demais que estejam em tramitacao.

3. Ordem concedida para a fim de extinguir a Acdo Pena n.
2005.61.81.009007-6, que resultou na condenagdo autdbnoma do
paciente pelo crime de gestdo temeraria. Registre-se que essa
extingdo acaba por acarretar a desconstituicdo da sentenca e do
acordao condenatorio.



VOTO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

|. Sintese da controvérsia

O habeas corpus centra-se, em resumo, na aegacao de que 0s
mesmos fatos que subsidiaram_ a Acdo Penal n. 2005.61.81.009007-6, que
resultou em uma condenacao, por gestao temeréria, a pena de 4 anos e 2
meses de reclusio, foram objeto da Acao Penal n. 2006.03.00.026541-0, a
qual também ensejou a condenagéo do paciente pelo mesmo delito, ao
cumprimento de 4 anos e 3 meses de reclusao.

Assim, "considerando-se as condenacOes sofridas nas agdes
penais n° 2005.61.81.009007-6 e n° 2006.03.00.026541-0, o paciente acumula
a pena de 08 (oito) anos e 05 (cinco) meses de reclusdo — maior do que a pena
maxima abstratamente cominada ao crime" (fl. 8).

Afirma a defesa que, embora o ddlito de gestédo temeraria sgja
considerado habitual improprio - um unico ato de gestdo ja pode configurar o
delito -, a sua reiteracéo néo pode ser tida como pluralidade de delitos.
No ponto, destaca que o Parquet ndo poderia haver cindido os diversos atos de
gestéo investigados em determinado periodo e oferecido denlincias separadas,
as quais deram origem as acOes penais que o paciente responde atual mente.

Por isso, como ja houve o transito em julgado da Acéo Penal n.
2006.03.00.026541-0, em relagcdo ao paciente, objetiva o trancamento do
Processo n. 2005.61.81.009007-6.

1. Inexisténcia de identidade entre os fatos objetos de
ambas acdes penais

De inicio, realco que ndo ha identidade entre os fatos que
subsidiam as agbes penais indicadas pelos impetrantes. Com efeito, a Acdo
Penal n. 2005.61.81.009007-6 foi proposta pelo Ministério Publico Federal
contra 37 pessoas, entre as quais, 0 paciente, com base em representacoes
originadas em expedientes administrativos desenvolvidos no ambito do
Conselho Diretor do Banespa, em regime de administragdo temporaria
(Representacdo Criminal n. 1.355/95), e pelo Banco Central do Brasl
(Representacao Crimina n. 1.468/95).




Resumidamente, nesse processo, foi-lhe atribuida a pratica de
gestdo temeraria porque, como membro do comité de crédito do Banespa,
contratou e, posteriormente, renovou Carta de Fianca para a Construtora
TRATEX S/A no valor de seis milhdes de ddlares, que teve que honrar e
enviar para os 'créditos em liquidacao' (de dificil recebimento). Tais
operacdes se iniciaram, com sua aprovacao, em 12/11/1991, e foram
devidamente outorgadas em 20/12/1991 (fls. 89-90), com sucessivas
renovacoes até 7/2/1994 (fl. 147).

Ja a Agéo Penal n. 2006.03.00.026541-0 resultou de denuncia
oferecida pelo Ministério Publico, em 15/12/1995, contra 13 pessoas (fls.
242-253), ai inserido o paciente, também por gestdo temeraria, porque
haveriam aprovado o financiamento para implantagdo de linha de
producdo de fécula de mandioca, no valor aproximado de um milh&o e
setecentos mil dolares norte-americanos, aprovado pelo Comité de
Crédito em 7/11/1991 (fl. 248).

Como se observa, os fatos narrados em ambas as denudncias
Nnao SA0 0S mesmos, ja que se trata de contratos de financiamentos
absolutamente distintos, com propositos gue também né&o se identificam.
A questdo defendida pela defesa, porém, estéa no fato de que a reiteracéo de
gestbes temerarias ndo poderia constituir uma pluralidade de delitos, tal como
ocorreu no caso, de modo que ndo poderia haver concurso de crimes, mas
crime unico.

[11. Crimes habituais e habituais improprios. ressalva de
entendimento pessoal

Os chamados crimes habituais pressupdem a prética de uma
plurdidade de atos que, isoladamente, ndo constitui relevante penal. 1sso
significa que, para a configuracdo desse tipo de ddito é necessario um
comportamento que denote a pratica reiterada e continua de varias agfes, que
podem ser traduzidas como um edtilo de vida do agente, como ocorre, por
exemplo, com 0 exercicio ilegd da medicina (art. 282 do CP) e o
curandeirismo (art. 284 do CP).

Logo, pune-se, nessa hipotese, o conjunto de condutas
habitualmente desenvolvidas e ndo somente uma delas, que é considerada
atipica (v.g., MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte gerd. Rio
de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 201). A reiteracdo de atos,
de que devem ser considerados em sua totalidade, portanto, é essencial a



configuracdo do delito habitual.

Ao lado do crime habitual insere-se o chamado delito habitual
improprio ou acidentalmente habitual. Neste caso, um Unico ato ou conduta
é capaz de consumar o delito. Parte da doutrina afirma que muito embora um
unico ato seja capaz de consumé-lo, a reiteracdo de atos nao constituiria
delito autbnomo, e sim mero desdobramento dessa habitualidade, de
modo que a reiteracao n&o constituiria o concurso de crimes.

Penso, contudo, que tal entendimento ndo € o mais adequado.
Ora, se 0 delito pode se aperfeicoar com um Unico ato, ndo é possivel
afirmar, de modo genérico, que a realizacdo de diferentes atos ndo pode
constituir uma pluralidade de delitos. A propria definicdo sobre o que vem a
ser crime habitual improprio, que pode configurar o delito com uma Unica
conduta, acaba por contrariar essa ideia.

Deveras, a principal caracteristica do crime habitual é a
necessidade de reiteracdo de atos irrelevantes, mas que em sua totalidade, €
considerado crime. Mas, se no habitual impréprio, um Unico ato pode
configurar o delito, por Obvio que a reiteracdo de atos também pode
ensgar diversos delitos, a depender da finalidade almejada e da producao
de lesbes distintas.

Nessa perspectiva, se houver diversos atos de gestéo, voltados
para a concessao de multiplos financiamentos, em tempo e modo distintos uns
dos outros, mas todos esses financiamentos, por s s0s e isoladamente
considerados, possam resultar risco demasiado de ocasionar prejuizo a
terceiros (com ameaca propria integridade financeira da ingtituicdo), ndo ha
como compreender como crime Unico, mas como crimes autbnomos cometidos
em CoNCurso.

Na direcdo do que afirmou Walter Coelho "os crimes habituais
improprios nada tém de habituais; sdo crimes instantaneos, em que a reiteracéo
pode ser circunstancia agravante do crime, ou, quando n&o, implicar
continuidade delitiva’ (Teoria geral do crime. Porto Alegre Sergio Fabris,
1991, p.116).

No mesmo sentido: RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade
financeira: contribuicdo a compreensdo da gestdo fraudulenta. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011; Ney Fayet Janior. Do crime continuado. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2015; QUEIROZ, Paulo de Souza. Crime
habitual impraoprio. Disponivel em:



https.//emporiododireito.com.br/leitura/crime-habitual -improprio Acesso em: 12
set 2020).

E bom registrar que entendimento diverso pode ensgjar a
violagdo de principios basilares do direito penal, como o da culpabilidade.
Exemplificativamente, suponhamos que uma pessoa, que por um unico ato
de gestao produto de aventuranca, colocou em risco a integridade financeira
de uma instituicdo, situagdo que poderia lhe render a condenacéo por um
anico crime de gestéao temeraria.

De igud forma, se entendermos que a reiteracdo de atos
(conexos ou ndo) ndo congtitui delito autbnomo, aquele individuo, que por
anos, agiu de modo temerario em diversos contratos financeiros, os
guais, mesmo considerado isoladamente, ja se traduziriam em alta
probabilidade de prejuizo a instituicdo financeira e a terceiros, também
seria condenado por um anico delito de gestdo temeraria.

Por todo 0 exposto, registro meu pensamento pessoa de que o
crime de gestdo temeraria admite o concurso de crimes, a depender da
situag&o verificada no caso concreto, tal como ocorreu na hipotese dos autos.

V. Jurisprudéncia do STJ e a ocorréncia de julgamento
especifico sobre o caso no STF e, também, nesta Corte

A despeito de todas essas consideracOes, que refletem minha
compreensdo sobre o0 tema, ndo ha como deixar de observar a
jurisprudéncia que foi construida pelo STJ, bem como a existéncia de
precedente especifico do STF e desta Corte que examinou caso similar ao
do paciente.

Em relacdo a jurisprudéncia do STJ, como bem pontuou a
defesa, firmou-se a compreensdo de que muito embora um Unico ato sgja
capaz de consumar o delito de gestdo temeraria, a reiteracdo de atos néo
constituiria delito autébnomo, e sim mero desdobramento dessa
habitualidade, de modo que haveria o concurso de delitos. Nesse sentido:
AgRg no REsp n. 1.398.829/SC, Rel. Ministro Jorge Mussi, DJe 25/3/2015
e HC n. 39.908/PR, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJ de 3/4/2006.

Chama a atenc&o, no ambito deste Superior Tribunal, ainda, a
existéncia de recente aresto proferido em favor do paciente, no qual era



suscitada a mesma questdo ventilada neste habeas corpus. A Unica
diferenca deste caso para a hipotese dos autos era que uma das acbes
penais confrontadas decorria de outro contrato, também firmado no
periodo de gestdo do acusado. O acérddo foi assim sumariado:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. ACAO
PENAL ORIGINARIA. TRF3. CRIME CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL (LEl N. 7.492/1986). GESTAO
TEMERARIA (ART. 4° PARAGRAFO UNICO, DA MESMA
LEl). ADMINISTRADOR DO BANESPA. BIS IN IDEM
CONFIGURADO. ABSOLVICAO.

1. O cime de gestéo temeraia de indituicio financara caracteriza-se
como crime acidentalmente habitud, razéo pela qua, embora um Unico
alo sga sufidente para a configuracdo do crime, a sua reiteracdo néo
configura plurdidade de ddlitos. Precedentes do STJe do STF.

2. Na hipdtese dos autos, mesmo sendo praticados os atos de gestéo
temer&ia em situagbes didintas e com aparentes findidades diversss,
de rigor a aplicacéo do poscionamento jurigarudencid consolidado,
tanto no Superior Tribund de Judtica quanto no Supremo Tribund
Federa, no sentido de que o caime de gestdo temer&ia de indituicéo
finencara (art. 4°, parégrafo Unico, da Le n. 7.492/1986) € habitud
improprio ou acidentdmente habitua, pois um Unico ato pode ser
sufidente para a configurac@o do crime, mas a repeticéo de atos néo
configuraplurdidade de delitos.

3. Exigindo a condenacdo anterior, transtada em julgado, do
ora paciente Nelson Mancini Nicolau, também péda gestdo
temeraria como adminigrador da mesma ingtituicdo, Banespa,
segundo narram as denuncias, em datas proximas, com todos 0s
atos praticados no mesmo exercicio, no ano de 2006,
configura-se o0 alegado bis in idem, envolvendo a A¢ao Penal n.
2006.03.00.026541-0, jatrandtada em julgado, e a A¢do Penal n.
2006.03.00.008798-1, objeto do REsp n. 1.352.043/SP.

4. Ordem concedida para reconhecer o bisin idem e absolver o
ora paciente Nelson Mancini Nicolau, nos termos do art. 386,
VI, do CPP, das imputagbes constantes da Acdo Pena n.
2006.03.00.008798-1.

[..] (HC n. 391.053/SP, Rd.. Minidro Sebastido Reis Junior,
2/8/2019, destaquel).

Observe-se que uma das acles penais é justamente a Acao
Penal n. 2006.03.00.026541-0, que na hipétese dos autos é confrontada
com a Acao Penal n. 2005.61.81.009007-6. Ou sgja, o fundamento central da




defesa e que foi acolhido por esta Corte no julgamento do HC n. 391.053/SP é
0 mesmo reproduzido neste habeas corpus. No particular, convém o registro de
gue o referido acordao se baseou em julgamento realizado pelo STF, em
caso também referente ao paciente e relativo ao periodo de sua gestéo,
CUjo aresto recebeu esta ementa:

1.Embargos de declaracéo. Recurso extraordinaio. Teses articuladas
NO recurso extraordinério ndo suscitadas no Tribund a quo. Recurso
néo conhecido, nos termos da Simula 282 do STF. Inexigéncia de
0missA0 na decisfo embargada. Embargos regjeitados.

2. Crime de gestéo temeraria de indituicéo financara Le 7.492/86,
art. 4° pardgrafo Unico. Crime acidentalmente habitual. Embora
um Unico ato sgja apto a configuracdo da conduta tipificada, a
sua reteracao nao configura pluralidade de delitos. Precedentes.
Concessdo de habeas corpus de oficio para excluir da
condenacdo 0 aumento resultante da continuidade delitiva. (Al
n. 714266 AgR-ED/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes,
DJe 1°/3/2013).

Nessa perspectiva, por coeréncia, ha que se adotado o mesmo
entendimento, a fim de preservar a seguranca juridica. E inoportuno pretender
0 reconhecimento da possibilidade de concurso de crimes, mesmo que sob a
forma continuada, sobretudo em desfavor do paciente, quando ha dois
precedentes especificos - um do STJ e outro do STF - que reconhecem
essa impossibilidade e extinguem as agbes penais em tramitacao, uma vez
gue em uma das acdes ja ha condenacéo por gestdo temeraria com transito em
julgado (Acéo Penal n. 2006.03.00.026541-0).

V. Dispositivo

A vista do exposto, com a ressalva do meu ponto de vista,
concedo a ordem a fim extinguir a Acao penal n. 2005.61.81.009007-6,
que resultou na condenacgéo autonoma do paciente pelo crime de gestao
temeraria. Registro que essa extincdo acaba por acarretar na
desconstituicdo da sentenca e do acoérddo condenatério relacionada a
referida acéo penal.
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