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Renato Silveira: Escandalos e a evolucao do Direito Penal

O que uma série de prisdes dadas em 2015, em um hotel de luxo, as margens do lago de Zurique, poderia
ter em comum com a pretensa atribuicdo de responsabilidade aos acionistas no denominado escandalo
das Americanas, alegado maior turbilh&o de fraude no setor de varejo nacional? Uma potencial
aproximacao de ambos 0s casos é encontrada no fato de, em certa medida, ambos 0s cendrios acabarem
por mencionar figuras penais potencial mente atipicas no Brasil, gerando, ndo raro, incompreensdo do
publico lel gQeadd discurso de virulento inconformismo.

Deve-se lembrar que um dos mais importantes primados do Direito Penal

Se pauta no principio dalegalidade. Segundo ele, sb se poderia punir determinada conduta como crime
face aexisténciadelei prévia. Emboralicéo preambular, nem sempre a mesma se vé devidamente
recordada. O Direito Penal, que no século 19 se pautava pelalogica do furto e do roubo, passou por
profundas modificacdes, em especia no ultimo quartel do século 20. Foi avancando em aspectos da
economia, antes muito mais herméticos. E, com isso, diversas novas previsdes penais econdémicas
passaram a se ver presentes. Aperfeicoou-se, por assim dizer, mas as alegacdes quase simbdlicas ainda
S0 presentes.

E assim que no campo ambiental, condutas antes corriqueiras passaram a ser vistas como contravencoes
e, depois, como crimes. Junto a instituicdes financeiras, ainda que com objecdes da doutrina, gestbes
arriscadas passaram de aceitaveis a serem vistas como potencia mente criminosas. No mercado de aces,
por outro lado, ingeréncias e usos de informagdes privilegiadas também, antes impunes passam a ser
reprimidas pelalei. E, diga-se, muitas dessas neocriminalizacfes acabaram por se consubstanciar apos
crises ou escandal os pontuais. Essa, curiosamente, uma caracteristica do Direito Penal dos negécios: sua
evolucdo com vistas a correcdo de problemas vistos no passado.
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No campo empresarial residem enormes problemas de imputagdo. Dentre tantos, de se indagar se existe,
e qual seria, enfim, a verdadeira responsabilidade do sbcio, distante do dia-a-dia da empresa onde venha
aocorrer determinado crime? Ao contrério do que podem pensar alguns, o papel do sécio nédo é
necessariamente decisorio, e, assim, tal imbricac&o ndo é, nem pode ser, automatica, como parecem
desgar, ou fazer crer, varios comentaristas ao analisar esse verdadeiro tremor sismico no cenério de
comércio vargjista nacional.

Para além disso, muitas das alegacdes colocadas em pauta, alguns parecem querer estabel ecer encargos
sem, necessariamente, fazer ponderagdes sobre qual o eventual crime e quem seria seu autor. Em
havendo uma tentativa de um caso Mannesmann AG a brasileira[1], ou simples fraude em balangos com
fins especificos, dever-se-ia punir os aguel es diretores vistos como autores de fato de agOes reprovaveis,
gue eventualmente tenham sido, por exemplo, beneficiados com bonus indevidos. Mas a aparente
automatica confusdo pretendida dois acionistas com os responsaveis pelafraude vai além de ponderacéo
cientificamente aceitével, e isso deve ser colocado como baliza primeira em qual quer debate, sob pena
da edificagdo de uma nova Escola Base, agora em termos dos negécios empresariais. Frise-se que
acionistas aprioristicamente ndo detém control e especifico sobre a fonte de perigo vista naempresae,
portanto, tem restrito poder sobre atos organizacionais e consequente responsabilidade criminal.

O Brasil, como se disse, ja conheceu outras situagdes, e mesmo prisdes no exterior, em que empresarios
nacionais foram acusados de condutas que, por aqui, seriam simplesmente atipicas, nada gerando em seu
desfavor. No mencionado emblemético caso Fifa, é de se ter em conta que, ao revés de outros paises, 0
Brasil entdo desconhecia crimes como o de corrupgéo privada, o que simplesmente fez gerar um nada
juridico em fungdo daqueles eventos [2]. Os supostos acontecimentos entéo dados no exterior
simplesmente se mostravam atipicos em territorio nacional, ndo gerando, assim, responsabilidades por

aqui.
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Em relac8o ao caso Americanas, parece claro, como se disse, que, a principio, dificilmente se poderia
sustentar a responsabilidade de acionistas [ 3]. Nesse sentido, ampla atipicidade. Por outro lado, mesmo a
pretensa atribuigdo potencial de culpa a diretores poderia acabar por tocar em outro problema, qual sgja,
em como os punir. Em uma situagdo de caso de tamanha propor¢éo, a situagéo evidente de imputacéo de
potencial estelionato talvez se mostrasse por demais diminuta. Face atais dificuldades, surge a divida:
seria conveniente, cabivel, ou oportuno, uma neocriminalizacdo similar ainfidelidade patrimonial ou
figura associada, como uma gest&o fraudul enta de institui¢&o n&o financeira de capital aberto. Ora,
embora, na Alemanha, Schiinemann, e outros, venham a apontar 0s problemas da criacéo de um eventual
monstro legislativo, com todos os riscos de arbitrariedades potenciais e ambiguidades que possam fazer
o Direito Penal caminhar a um quase precipicio dogmético [4], é de se ver que, tomados os devidos
cuidados, a discussdo de alguma sorte de novo desenho tipico deve ser trazida ao debate no Brasil. E,
isso, até mesmo por uma questdo de seguranca juridica e de ndo se pretender qualquer sorte de
imputacdo por achismos desmedidos de quem quer que sgja. A tipicidade, portanto, deveria ser fator de
estabilidade, para a empresa e para seus dirigentes e acionistas. O mesmo Schiinemann, em outro
momento, aponta, ainda, casos varios na justica alema que acabaram por se debrucar sobre o conceito de
prejuizo a ser abordado nessas questdes [5], contribuindo, ainda mais, para um necessario futuro debate
em sede nacional. Por certo, alguma criminalizacéo pode trazer muito mais seguranca juridica do que
nenhuma, com todo o leque de possibilidades argumentativas que a segunda opgdo pode vir agerar.

Talvez sgja este, enfim, 0 momento ideal de se discutir eventual nova criminalizagdo, no Brasil, de
situagOes e variagOes de administracao desleal ou infidelidade patrimonial, ou, mesmo a variagéo de uma
gestdo fraudulenta, como ja se deu, v.g., na Alemanha, Espanha, Portugal ou Itdlia[6]. Parametros
novidadeiros, portanto, se fazem mais do que necessarios. Sao urgentes.

O momento € oportuno para novas discussdes nesse sentido, e a discussdo legidativa deve se
incrementar. Antes disso, contudo, deve-se estar atento para o fato de que, aém de quase caluniosas,
muitas das colocagdes hoje vistas naimprensa estéo a beirar airresponsabilidade, clamando por aegadas
responsabilidades, fundamentalmente, sendo dificeis de comprovacdo, sdo simplesmente ndo previstos
nalegislacéo nacional. Derradeiramente, quica seja a oportunidade de aprendizado e evolucdo, para um
novo patamar do desenvolvimento juridico-penal nacional [7]. Mas, sempre, de formaresponséavel, e ndo
se repetindo erros e bravatas vistas tantas vezes no passado e, comumente, de triste memaria.
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