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Opiniao: Incertezasno Brasil criminalizam atividades economicas

* Artigo originalmente publicado no jornal O Estado de S. Paulo desta sexta-feira (2/2), com o titulo
Incerteza punitiva como custo Brasil.

A expressdo custo Brasil é antiga e javirou até verbete do Wikipedia; engloba, entre outros, o custo da
corrupcgdo, spread bancario exagerado, tarifa de energia etc. Uma de suas varidveis é ainseguranca
juridica

A tomadaideal de decisdo pressupde ato indice de previsibilidade; é bastante segura a decisdo de ferver
&gua em uma panela col ocada sobre a boca acesa de um fogao. E segura porque: (i) dgua esquentada em
fogo, ferve; (i) panelas séo aptas a conter a dgua e conduzir o calor do fogo; e (iii) fogdes sdo aparatos
idéneos para fornecer fogo para a cocgéo de égua.

Mas hariscos, claro. A panela pode conter furo gue permita o escoamento da agua antes dafervura; o
gés pode acabar ou ser interrompido; o fogdo pode explodir. S8o, porém, riscos marginais.

O tomador de decisdes econdmicas vive um mundo muito mais imprevisivel: ndo se sabe quais medidas
0 governo vai tomar; como o consumidor vai se comportar; o impacto no negécio se um lider extremista
resolver direcionar um missel contra os Estados Unidos etc. Os riscos, portanto, sGo pouco tangiveis.

O risco Brasi| torna atomada de decisdo, namédia, mais dificil, e, assim, mais custosa. Coragéo do
conceito de custo Brasil.

Um dos fatores que global mente tem encarecido as atividades econdmicas —e néo se esta adizer que
iSSO sgja hecessariamente um mal— é a carga de autorregulacéo que as empresas vém assumindo na
conducdo de suas atividades.

Elas tém que, no lugar do Estado, fiscalizar a (i)licitude da origem dos recursos de seus clientes (para

fins de lavagem de capitais e combate ao terrorismo, por exemplo); fiscalizar a (i)licitude das interagOes
de todos os seus funcionérios e terceiros com o poder publico, parafins de Lei Anticorrupcao; fiscalizar
a (i)licitude das interagfes de seus funcionarios com os concorrentes, parafins de normas antitruste; etc.

Bem verdade que o horizonte Gltimo dessas medidas € o de se obterem condigdes ideai s de mercado,
com baixos indices de branqueamento de capitais, corrupgao e praticas anticompetitivas.

Um marco legal excessivamente aberto, em nome do combate a esses males, todavia, € um contra-
estimulo indesgjavel (e possivelmente insuportavel), sobretudo em um ambiente juridico em que o
voluntarismo dos agentes publicos prepondera diante do apequenamento das instituicoes.
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L’ Etat ¢ est moi parece ser 0 motor de um sem nimero de operadores publicos que, imbuidos da certeza
de que fazem o bem para o Brasil com as proprias méaos, passam ao largo das institui ¢coes, vistas como
puidas e corruptas. Assim, com Agostinho Ramalho Marques Neto, indaga-se: “Quem nos protege da
bondade dos bons’?

Um exemplo que ja esta batido € a via-crucis dos acordos de leniéncia, em que as agéncias punitivas
concorrem por proeminéncia, em desprestigio da coisa publica.

Mais recentemente, porém, duas novidades |egidlativas colorem o quanto se vem aqui afirmando. A
assim chamada lei daleniéncia dos bancos alterou aLel 6.385/76 que, entre outros, criminaliza o insider
trading. Na nova redacdo, é crime “ utilizar informacao relevante de que tenha conhecimento, ainda ndo
divulgada ao mercado, que sgja capaz de propiciar, parasi ou para outrem, vantagem indevida, mediante
negociacdo, em nome préprio ou de terceiros, de valores mobilidrios’.

O que mudou? Substancialmente, ndo se exige mais do possivel autor do crime que ele tenha quebrado
um dever de manter sigilo sobre ainformagao.

O dever de sigilo encerrava um certo racional criminalizante que poderiater sido substituido por um
especia fim de agir (ja chamado de dolo especifico, a exemplo de obter vantagem indevida), ou
condicionado a um resultado (por exemplo que quem tenha utilizado a informagao lograsse algum
beneficio escuso asi ou aterceiro).

A rigor, guem der conhecimento, em processo de due diligence, a advogados ou auditores, de fato
relevante ainda ndo comunicado ao mercado (o que € o caso, por exemplo, de rotineiras auditorias
preliminares para fusdes e aquisi¢des), poderaincidir no tipo penal. A interpretagdo seria absurda; mas
ndo serianem aprimeira, nem a Ultimainterpretacdo punitiva absurda no Brasil.

A recente Resolucdo 29 do Coaf ndo é menos problemética. Ao ampliar o conceito de Pessoas Expostas
Politicamente (PEP) parafins de controle de lavagem, criou a categoria de estreito colaborador, assim
entendidos, entre outros, pessoas naturais que “ possuam qualquer outro tipo de estreita relagdo de
conhecimento publico com uma’ PEP.

Ora, ndo pode operar direito sancionador com expressao t&o vaga quanto “ estreita relagéo de
conhecimento publico”. Foto em coluna ou rede socia serve? Sera necessario passar aincluir os sitios de
fofoca nos background checks? As instituigdes, ao fazerem perguntas para checagem de conflitos,
indagardo gentilmente, se a senhora Silva possui estreita relacdo com o congressista Souza? Ou se 0
jovem Costa, flagrado no iate da Vereadora Santos se enquadra nessa categoria? [ Sdo 0s 4 sobrenomes
mais populares no Brasil, nessa ordem].

Nunca € demais lembrar que ainobservancia das regras de compliance no sistemafinanceiro geram, em
principio, sancdes patrimoniais; mas ja ha precedentes em que mesma quebra de dever foi alcadaa
condicdo de participacéo criminosa (a exemplo de Kétia Rebello, na Acdo Penal 470, no que toca a
acusacao de lavagem de capitais).

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 03/02/2018



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

A abertura do texto poderia encontrar fechamento interpretativo. Essa aposta néo € razoavel hoje. Os
tribunais vém, mgjoritariamente, ecoando o incremento punitivo e quem buscar algum tipo de filtro sera
prontamente tachado de corrupto ou amigo de corrupto. A tendéncia atual, infelizmente, € no sentido
oposto: de ostribunais ampliarem ainda mais as hipoteses legais, sempre produzindo maior nivel de
punitividade.

Como o sistema € altamente seletivo — isto é, pinga alguns casos, mais ou menos republicanamente — ndo
€ raro que um agente econdmico que, embora tivesse uma estrutura de compliance robusta, tenha falhado
em alguma norma regulatoria“ menor” e acabe por se aproximar de um dos inimigos da vez, venha a ser
criminalizado. A eles, sO restaa adverténcia de Virgilio a Dante na porta do inferno: abram méo da

esperanca...

Em escala, toca ao agente econdmico precificar uma desproporcional bordoada estatal quando e se
envolvido, ainda que tangencia mente, no escandalo do momento.

Texto aberto; interpretacdo ampliativa; sistema penal seletivo. Ingredientes perfeitos para um ambiente
criminalizador das atividades econdmicas. Mais um caro ingrediente do custo Brasil.
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