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ABSTRACT: This paper aims to draw the changes brought by the UK Bribery Act 2010 and the
difficulties faced by companies around the world, especially regarding to the reverse burden of proof’
and the adequate procedures defence’ under the Bribery Act. Furthermore, this paper deals with the
expansion of the jurisdiction of the United Kingdom’s courts. Therefore, the Bribery Act changed the
international commercial practices, so that the commercial organisations must be prepared to face this
new anti-bribery policy.

SuMARIO: Introdugio. I. O crime de falha da empresa na prevengio do bribery e suas implica-
¢oes. 1. O significado de associated person e a problemitica na sua interpretagdo. 2. O critério
legal do adequate procedures e suas consequéncias praticas. II. O problema da inversio do 6nus
da prova no crime de falha da empresa na prevengio do &ribery. 1. Anilise critica da inversdo
do 6nus da prova no direito penal anglo-saxénico e sua repercussio no bribery act. 2. A inversio
do 6nus da prova nas construgbes penais que seguem o modelo de strict liability e a interpre-
tagdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. III. A ampliagio da jurisdi¢io do reino
unido e sua repercussio no combate internacional da corrupgio.

INTRODUCAO

O Bribery Act entrou em vigor no dia 1 de julho do ano de 2011, sendo, desde
entdo, a nova legislagdo britinica voltada ao combate da corrupgio, cunhada
através do modelo de Statutory Law e revogando todas as disposi¢oes ante-
riores que disciplinavam o tratamento penal da corrupgio no Reino Unido'.
O Act trouxe profundas mudangas na politica britanica anti-bribery ao intro-

* Promotor de Justica do Ministério Publico brasileiro e Doutorando em Ciéncias Juridico-Criminais pela
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
1 O’Shea, 2011: 1.
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duzir novos crimes, intensificar o rigor das san¢des penais aplicdveis, ampliar
a autonomia dos érgdos de prosecution e, finalmente, por estender a jurisdigdo
do Reino Unido para além do seu territério.

Esta posigdo do Reino Unido, ao conferir uma nova disciplina contra a
corrup¢io, acabou por imprimir um maior rigor no enfrentamento ao &ribery,
por reconhecer nessa pritica criminosa sua flagrante nocividade a democra-
cia, aos direitos humanos e ao préprio Estado de Direito. Através do Aez, o
Reino Unido assumiu a posigdo de protagonista no combate a corrupgio no
cendrio internacional, reforgando, assim, a sua imagem de Estado preocupado
com a elevagio do nivel ético nas relagdes comerciais?.

Apesar de todo este esfor¢o, uma das principais criticas ao Acz ainda gravita
em torno da prépria necessidade de sua inser¢do na politica contra a corrup-
¢do no Reino Unido. Hi quem defenda, inclusive, que o enfrentamento da
corrupgio ja era bastante eficaz e que a excelente colocagio do Reino Unido
no ranking da Transparéncia Internacional®, quanto a percep¢do da corrup-
¢do, ndo justificaria uma mudanga tdo significativa através da implementagio
de um maior rigor punitivo?, inclusive em questées que contavam com pouca
importincia na politica britinica anti-bribery, como era o caso da corrupgio
praticada no exterior’.

O Act disciplina quatro infrages penais, sendo que duas delas — corrupgio
ativa e passiva — praticamente nio sofreram nenhuma mudanga se compa-
radas com o tratamento penal dispensado pelo regime anterior. Além dessas
duas incriminagdes, hd também o 4ribery de agente publico estrangeiro, uma
nova infra¢io no Reino Unido, que segue parcialmente o modelo da legisla-
¢do norte-americana sobre o tema, e, finalmente, o crime de falha da empresa
em prevenir a pratica do &ribery®.

2 O’Shea, 2011: 7; Monty, 2010: 22-29; conferir as recomendagoes da Organisation for Economic Co-operation
and Development, de 1997 e 2008, disponiveis em: http//www.oecd.org/datacecd/43/13/38962457.pdf e
http//www.oecd.org/dataoecd/23/20/41515077.pdf [consultado em: 19.06.2012].

3 Em linha: http://www.transparency.org/policy research/surveys_indices/cpi/2009/cpi 2009 table [con-
sultado em: 19.06.2012].

4 O’Shea, 2011: 2-3.

5 O Bribery Act nao foi a primeira legislacao europeia a tratar da corrupgao cometida no exterior, tendo
como precedente a lei italiana de 2001 (DLgs. 231/2001).

6 Podemos perceber bastante semelhanca desta disposicao legal com o projeto de reforma do Cédigo
Penal espanhol de 2009 (LO 5/2010), em cuja exposi¢ao de motivos deixa claro o dever corporativo de
prevenir a corrupc¢ao no setor privado e em transagdes comerciais internacionais.
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E em relagio a esta Gltima infragio penal que concentraremos nossos
estudos neste trabalho, seja pelo rompimento com o paradigma anterior, seja
pelos importantes reflexos nas relages comerciais internacionais, o que aca-
bou trazendo um cendrio de incerteza quanto a esta nova politica criminal
britdnica, tornando, por isso, necessiria a andlise detalhada dos seus aspectos
mais importantes.

I. O CRIME DE FALHA DA EMPRESA NA PREVENCAO DO BRIBERY E
SUAS IMPLICACOES

O crime tratado na se¢do 7 do Az, sob a denominagio de failure commercial
organisations to prevent bribery, consiste numa nova incriminagio voltada
responsabilidade criminal da pessoa juridica, em razdo da sua falha na preven-
¢do da pritica de dribery por algum de seus associados’, desde que a conduta
criminosa se destinasse a trazer alguma vantagem nos negécios desenvolvidos
pela empresa ou, ainda, em rela¢do aqueles que pretendesse desenvolver.

O bribery cometido pela pessoa associada a empresa deve se enquadrar nas
hipéteses das segoes 1 ou 6 do Acz, que tratam dos crimes de bribing another
person e bribery de servidor publico estrangeiro. Para a empresa responder
por este crime nio ¢ exigido, porém, que o empregado pagador de bridery
seja condenado ou, sequer, processado criminalmente; tampouco que tenha
o empregado alguma conexdo® com o Reino Unido, nos termos exigidos pela
se¢do 12(2)(c) e (4)? para as demais infragdes.

A anilise deste crime revela, além de uma série de questdes penais e pro-
cessuais penais importantes, a nogdo da existéncia de uma “dimenso norma-
tiva do risco empresarial”’’, que obriga as empresas a atuarem na prevengio
do risco da responsabilidade penal por descumprimento do seu dever legal,
dentre os quais se encontram o controle e prevencio de préticas corruptas por
empregados e outras pessoas associadas a sociedade comercial.

O novo cendrio trazido pelo Ac# mostra-se ainda mais relevante, em razio
da sua repercussio nas empresas de todo o mundo que mantém alguma rela-

7 Pessoa associada a sociedade comercial é aquela que presta servicos para ou em favor empresa, podendo
ser, por exemplo, um empregado, agente, subsidiaria, empreiteiro, fornecedor, etc.

8 O’Shea, 2011: 134.

9 Estabelece as condi¢oes desta conexao: ser cidadao britanico, cidadao naturalizado, estrangeiro residente
legalmente no Reino Unido e empresa incorporada sob a lei de qualquer parte do Reino Unido.

10 Bacigalupo, 2011: 18-23.
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¢do comercial com empresas britanicas. Além disso, o préprio texto legal, ao
definir essa postura preventiva através da exigéncia do emprego de adequate
procedures, criou sérias dificuldades as empresas em se adaptarem a esta nova
realidade. Nio obstante, a utilizagdo de uma expressdo tio ambigua, somada
a auséncia de uma definigdo concreta das posturas a serem adotadas pelas
empresas, revela uma clara imprecisio desse tipo penal, gerando, assim, uma
dificuldade ainda maior nesta adaptagio as novas exigéncias trazidas pelo Acz.

A falha preventiva da empresa ndo foi uma novidade no direito penal
anglo-saxdnico, pois nos Estados Unidos ji havia previsio semelhante, em
relagdo a responsabilidade penal da pessoa juridica quanto aos atos de seus
agentes e empregados''. Observamos, ainda, a existéncia de legislagio com
alguma semelhanca na Suiga' e Itdlia". O cendrio trazido pelo Acz, todavia,
diferencia-se daquele existente no sistema norte-americano, uma vez que as
empresas serdo responsabilizadas criminalmente pelo &ribery de um agente
ou empregado, mesmo quando nio for comprovado que a pritica da cor-
rupgio era conhecida por algum de seus diretores ou funcionarios do escaldo
superior.

E importante alertarmos, entretanto, que tal entendimento ndo se aplica
aos crimes das se¢des 1,2 e 6 do Acz, quando, nestas hipéteses, somente serd
a empresa responsabilizada caso um diretor ou gerente tenha conhecimento
do ato, sendo, por isso, conivente com a pratica do &ribery.

Ao desvincular a necessidade da conivéncia dos dérgios de diregio da
empresa para que esta pudesse responder criminalmente, amparou-se no fato
de que nem sempre os atos ilegais sdo praticados pelos agentes do alto esca-
lao da empresa, de modo que uma exigéncia dessa envergadura poderia fazer
com que o crime da se¢do 7 contasse com pouca ou nenhuma aplicabilidade,
resultado claramente oposto aquele desejado pelo legislador'.

11 United States vs. Bank of New England; R. vs. Duke of Leinster 1924; State vs. Beaudry, 123, Wis. 2d
40, 365, N.W.2d 593 (1985); Regina vs. Prince, L.R. 2 Cr. Cas. Res. 154 (1875); Kadish & Schulhofer, 2001:
246; Fletcher, 2000: 647; Stewart, 1969: 61; posicao contraria ao Prince case: Fletcher, 2000: 723-730; em
Clarkson (2001: 144) podemos ver a relagao entre strict liability e vicarious liability.

12 Cédigo Penal suico, art. 102.2, disponivel em: http://www.admin.ch/ch/e/rs/3/311.0.en.pdf [consultado
em: 07.07.2012].

13 Decreto legislativo italiano n.° 231/2001.

14 Em Tesco Supermarkets Ltd. vs. Nattrass reconheceu-se que apenas a agdo dos diretores, gerentes ou
outros administradores superiores de uma empresa poderia gerar sua responsabilidade criminal.
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A primeira grande davida que emerge deste crime refere-se ao alcance
da expressio carries on a business, or part of a business™® em qualquer parte do
Reino Unido. Tomando-se por base uma interpretagio mais eldstica, pra-
ticamente todas as organiza¢bes comerciais relevantes do planeta estariam
submetidas ao Acz e a jurisdi¢do penal do Reino Unido. Isso porque, como
nio foi restringido o significado de “cuidar de parte ou totalidade de negécios
no Reino Unido”, uma multidio de conexdes entre uma empresa e aquele
pais podem vir a ocorrer, como no caso de uma empresa listada na bolsa de
valores britanica ou que possua escritério ou filial no territério britanico, bem
como em relagdo a uma companhia que incorpore uma empresa britanica,
que venda seus produtos no Reino Unido, ou, até mesmo, que no territério
britanico realize reuni6es do seu conselho de diretores™.

Se, por outro lado, quisermos conferir uma interpretagdo mais restritiva,
diremos que carrie on conduz-nos a um sentido de continuidade e perma-
néncia, de modo que um sé negécio ou algumas reunides realizadas no Reino
Unido, de cariter eventual e sem que da atuagio corporativa se possa deduzir
uma prética continua, estariam fora do alcance do Ac. Isso nio significa dizer,
entretanto, que um grande negécio, ainda que eventual, ndo possa ser subme-
tido ao crivo do Acz, pois tanto a frequéncia, quanto a relevincia do negécio,
constituem requisitos para afirmar a jurisdi¢do penal do Reino Unido.

Entendemos ser esta tltima interpretagio a mais adequada, parecendo-nos
que foi esse o sentido pretendido pelo Governo britinico. Contudo, hd que
se aguardar o pronunciamento dos tribunais sobre o tema®, a fim de que se
firme um case-/aw em relagio a extensdo do significado da se¢do 7(5)(b) do
Act.

Para a compreensio do crime da se¢io 7, hd, ainda, que se identificar,
também com precisio, o significado da expressdo relevant commercial orga-

15 Secao 7(5)(b), do Act.
16 O’Shea, 2011: 137-144.

17 Guidance do Ministério da Justica do Reino Unido, 2011: 15-16; sobre a interpretagéo do Act, conferir
entrevista do Serious Fraud Office Chief, Richard Alderman, concedida ao Daily Telegraph, em 20 de janeiro
de 2011, disponivel em: http:www.telegraph.co.uk/finance/yourbusiness/bribery-act/8269766/Bribery-
-Act-SFO-chief-Richard-Alderman-sees-UK-courts-as-a-stumbling-block.html [consultado em: 19.04.2012].

18 A primeira condenagdo sob a égide do UK Bribery Act 2010 ocorreu em novembro de 2011, disponi-
vel em: http://www.judiciary.gov.uk/media/judgements/2011/munir-patel-sentencing-remarks-18112011
[consultado em: 31.01.2012]; em maio de 2012, em sede de apelagao, a sentenca de seis anos de prisao
foi reduzida para quatro anos.
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nisation”. Primeiramente, commercial organisation é uma sociedade comercial
com fins lucrativos, de natureza piblica ou privada, estando de fora, portanto,
todas as entidades que nio atuem com o fim de lucro. Além disso, estio tam-
bém de fora todos aqueles negécios realizados por firma individual e também
aqueles desempenhados pela prépria pessoa fisica na gestdo de suas ativida-
des comerciais. Assim, uma relevant commercial organisation é aquela socieda-
de comercial incorporada sob o modelo de sociedade anonima ou sociedade
limitada®, cuja incorporagio seja efetivada em territério britinico ou que nele
executem, total ou parcialmente, seus negécios.

1. O significado de associated person e a problemitica na sua interpretagio
O Act estabeleceu na segio 7(1) a conexdo que deveria existir, entre o pagador
de bribery e a empresa, para que esta pudesse ser responsabilizada pelo come-
timento do delito de falha quanto a prevencio da corrupgio. Nessa conexio,
o legislador exigiu que o ato de corrupgio fosse praticado por alguma pessoa
associada a empresa, estabelecendo, ainda, alguns requisitos nio muito claros
sobre a forma dessa associagdo.

Pessoa associada, em primeiro lugar, é aquela que desempenha uma ati-
vidade por ou em favor da empresa*. Em principio, qualquer pessoa fisica
ou juridica que mantém alguma conexdo com a sociedade comercial pode se
enquadrar neste conceito. Nao obstante, o Ac# também estabelece que nio
importa a capacidade da pessoa associada em relagdo a gestio da empresa,
quer seja um simples empregado, quer seja um alto executivo. Assim, dire-
tores, empregados, agentes, empresas parceiras, joint-venture, fornecedores e
contratados® poderio ser enquadrados como pessoa associada® para fins do
Act.

Em linhas gerais, portanto, a lei exige dois requisitos bédsicos para enqua-
drar alguém como pessoa associada a empresa: a existéncia de alguma rela-

19 Segao 7 do Act.
20 O’Shea, 2011: 136; segdo 7(5)(a)(b) do Act.
21 A expressao utilizada pela lei é for or on behalf, conforme se¢ao 8(1) do Act.

22 Os subcontratados poderao ficar de fora da categoria de pessoa associada, conforme Guidance do
Ministro da Justica do Reino Unido, 2011: 16.

23 Os acionistas que ndo possuam algum outro vinculo com a empresa estariam de fora do enquadra-
mento legal.
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¢do entre a pessoa, fisica ou juridica, e a companhia; e que esta pessoa esteja
atuando por ou em favor da sociedade comercial®.

Mesmo apés termos definido o significado de pessoa associada, resta-nos,
ainda, analisar em detalhes o elemento mental dessa conexdo entre o pagador
de bribery e a empresa, desvendando, assim, o real sentido da expressio obzain
or retain business or business advantage em favor da empresa.

Primeiramente, parece-nos induvidoso que tal consiste numa atitude do
agente em satisfazer ou pretender satisfazer interesses da sociedade comer-
cial, ndo tendo sido exigido, 2 empresa, nenhuma mens rea® neste sentido.
Em seguida, a responsabilidade da empresa em relagdo ao crime da segio
7 depende da pritica de corrupgio ativa (segdo 1) ou do bribery de servidor
publico estrangeiro (se¢do 6), por algum associado da empresa, o que ja nio
ocorrerd em relagio ao crime de recebimento de &ribery (segio 2).

Importa, agora, alertamos para o fato de que essa lei ndo exige que a pes-
soa pagadora de &ribery associada a empresa seja condenada ou acusada pela
prética desse crime. Em tese, bastaria a existéncia de elementos minimos,
que evidenciassem a prética de corrupgio por algum empregado ou agente
da empresa, para ja ser possivel supor a configuragio desse crime da se¢io 7.
Para chegarmos a essa conclusio, basta direcionarmos nosso olhar a expressio
legal would be guilty, que significa suposigdo ou possibilidade?” de ser o paga-
dor do &ribery culpado, para que possa a sociedade comercial responder pelo
crime de falha na sua prevengao.

Melhor seria que o Act tivesse estabelecido a previsio de condenagio ou,
no minimo, de acusagio formal do empregado ou agente pagador de bribery,
para que se imputasse 2 empresa a responsabilidade pela falha na prevengio
da corrupgio. Porém, o propésito do legislador foi exatamente o contrério, ou
seja, pretendeu que a responsabilidade empresarial fosse a mais ampla possi-
vel, de modo a absorver as indmeras situa¢des de dribery ocorridas em terri-

24 Sobre este assunto, O’Shea (2011: 146), que assinala haver uma questao de fato e outra substantiva,
relacionando-se a primeira a simples conexao entre o pagador de bribery e a empresa, e a segunda ao fato
de a pessoa associada estar ou ndo representando os interesses da empresa quando da pratica da corrupgao.

25 Sobre a necessidade do actus reus e mens rea, cf. Stewart, 1969: 43; sobre strict liability, veja-se o leading
case US vs. Dotterweich, 320 U.S. 277, 284 (1943); Fletcher, 2000: 718; Clarkson, 2001:135; Herring, 2011: 67.

26 O’Shea, 2011: 157; Raphael, 2010: 59.

27 O modal verb “would” possui vérios significados, dentre os quais, destacamos: “consequence of an
imagined event or situation”, “desire or inclination”, “conjecture, opinion or hope”, de acordo com Oxford
Dictionaries, disponivel em: http://www.oxforddictionaries.com/definition/would?q=would [consultado

em: 20.04.2012].
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tério estrangeiro, onde a impunidade em relagio a pessoa associada acabaria
se convertendo na inviabilidade de punicio da sociedade comercial.

Por ultimo, ndo foi exigida, a essa infra¢do, nenhuma conexio entre a pes-
soa associada e o Reino Unido para que a sociedade comercial pudesse res-
ponder pelo crime da se¢do 7. Diferentemente do que ocorre em relagio aos
crimes das se¢des 1,2 e 6, que quando realizado o &ribery, fora do territério
britanico, este somente seria submetido a jurisdi¢do do Reino Unido, caso
houvesse alguma conexio entre o agente pagador ou recebedor de bribery e
o Reino Unido, em relagio ao delito da se¢do 7 foi excluida esta exigéncia.

2. O critério legal do adequate procedures e suas consequéncias praticas
No tépico anterior, aprofundidmos a andlise das questdes interpretativas que
reputamos de maior complexidade e, por isso, também de grande repercussio
na responsabilidade criminal da empresa. Agora, enfrentaremos outro pro-
blema, ainda mais complexo, que ¢ a analise da defence estabelecida pela se¢do
7(2) do Act.

Primeiramente, uma defénce, em linhas gerais, consiste no instrumen-
to empregado pelo arguido para negar ou refutar os elementos do crime?.
Até aqui, ndo vislumbramos nenhum problema que mere¢a maior atengio.
E, contudo, a questdo que vem a seguir que nos interessa, quando o Acz acaba
limitando a possibilidade de defesa da empresa, ao estabelecer como defence
a demonstragio de que a sociedade comercial empregou procedimentos ade-
quados a prevengio da pratica de bribery por seus associados.

A primeira grande dificuldade que enfrentaremos reside no préprio signifi-
cado da expressio adequate procedures, que, pelo seu alto grau de subjetividade,
somado 2 inexisténcia de regras objetivas claras quanto a sua interpretagio,
produzem, talvez, o maior desafio a adaptacdo das empresas ao Ac#’. A pala-
vra adequate, que significa suficiente, adequado, satisfatério ou aceitavel®, nao
exige da empresa uma eficicia na prevengio do &ribery,de modo que somente
lhe ¢ exigida a pratica de procedimentos anti-bribery que se mostrem satisfa-
térios ou adequados, ainda que nio evitem a sua ocorréncia.

28 Herring, 2011: 255.
29 Critica acerca das expressoes duvidosas em Griew (1978: 57); também neste sentido: Coffee, 1999: 18.

30 Oxford Dictionaries, disponivel em: http://www.oxforddictionaries.com/definition/adequate ?q=adequate
[consultado em: 20.04.2012]; O’Shea, 2011: 160.
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Além da dificuldade de se aferir o real significado da palavra adequate,
outro problema que surge é o de se saber como deverd proceder a empresa
para colocar em prética procedimentos preventivos que se mostrem adequa-
dos a esta exigéncia legal. Como falimos anteriormente, ndo foram estabele-
cidas regras gerais ou alguma espécie de check /ist, mas apenas uma orientagio
explicativa, ndo vinculante, apresentada pelo Ministro da Justica do Reino
Unido®'.

O que se percebe da segio 7(2) do Aez é que o legislador britinico exigiu
um comportamento ativo da companhia na preven¢do da corrupgio pelos
seus associados, devendo, portanto, a partir dessa politica corporativa de pre-
vengdo, colocar em prética todos os procedimentos que se revelem adequados
a evitar a ocorréncia do &ribery. Portanto, exige-se nio apenas que a empresa
execute politicas de prevencdo, pois, se assim o fizesse, o0 mero emprego de
qualquer procedimento preventivo levaria 4 auséncia do crime. O que de fato
exige o Act é que estas politicas preventivas mostrem-se adequadas, ou seja,
que sejam potencialmente capazes de evitar o bribery.

Mais uma vez voltamos ao mesmo problema com que nos depardmos no
inicio desta andlise, que ¢ o da duvidosa expressdo adequate procedures, que nio
traz qualquer confiabilidade as empresas na decisdo quanto aos procedimen-
tos preventivos que deverdo seguir, a fim de evitar a responsabilidade pelo
cometimento do delito da se¢do 7. Assim, muito embora possa a empresa,
agindo de boa-fé, empregar os procedimentos que repute necessarios a pre-
vengao do &ribery, pode ser que tais procedimentos nio sejam compreendidos
como adequados pelo Serious Fraud Office (SFO) ou pelo Poder Judicidrio,
gerando sua puni¢io, mesmo na hipétese em que se pensou estar agindo de
acordo com a lei.

A polémica em torno da expressio adequate procedure ja era prevista pelo
Parlamento britdnico, tanto que no préprio Act ja continha a necessidade
da expedigdo de uma orienta¢do pelo Ministro da Justica®. Este guidance
governamental, ao ser editado, estabeleceu seis principios a serem levados
em consideragio pelas empresas na definicdo dos procedimentos internos de
prevengio ao bribery. O primeiro e mais importante principio é o da pro-
porcionalidade (proportionate procedures), seguido dos principios do fop level

31 Para O’Shea (2011: 168), o guidance do Ministro da Justica nao passou de um trabalho de relagGes
publicas destinado a acalmar o mercado, que temia pelas perdas financeiras suportadas pelas empresas.

32 Secdo 9, do Act.
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commitment, risk assessment, due diligence, communication e, finalmente, moni-
toring and review. Centralizaremos nossa andlise no proportionate procedures,
pela sua implicagio direta na compreensio do termo adequate, que é o foco do
nosso estudo neste momento.

A sociedade comercial deve empregar, na sua politica preventiva, procedi-
mentos que sejam proporcionais ao risco de &ribery enfrentado®, tendo em
vista a natureza, escala e complexidade das atividades desenvolvidas. Exige-
-se, também, que essas politicas preventivas sejam claras, préticas, acessiveis
e efetivamente implementadas®. Assim, a primeira providéncia a ser seguida
pela empresa seria a de analisar a atividade empresarial que desempenha,
e, a partir dai, delinear as politicas internas que mais se ajustem aos riscos
envolvidos. Apés essa primeira etapa, devem pdr em pritica essas politicas,
inclusive com a participagio dos diretores e ampla divulgagio entre os seus
empregados, agentes, contratados e demais pessoas, fisicas ou juridicas, com
quem a empresa possua alguma relagio.

Apesar desta tentativa do governo britanico de esclarecer algumas ques-
toes duvidosas que pendem sobre o Acz, pensamos que essa orientagdo nio
teve o éxito de superar tais dividas, pois nio tornou possivel, objetivamente, a
identificagio precisa do que seria uma atividade de grande ou pequena escala,
tampouco a identificagdo da complexidade ou natureza da atividade pode ser
deduzida dentro de padrdes objetivos e claros. Além disso, o somatério das
duas perspectivas do principio da proporcionalidade, ou seja, a referente aos
riscos enfrentados pela empresa e aquela dirigida a natureza, complexidade e
escala da atividade desempenhada, criam ainda mais problemas 4 interpreta-
¢do do que seriam estes procedimentos adequados.

Diante disso, quais seriam, entdo, aqueles procedimentos adequados que
deveriam ser adotados por uma pequena empresa que suporta grandes riscos
e, a0 contrério, por uma grande empresa que enfrentaria pequenos riscos?
Leva-se em consideragio os riscos ou a complexidade da atividade?

Além da proporcionalidade, as empresas deverdo fazer com que seus pro-
prietdrios e diretores estejam comprometidos com a politica de prevencio,
inclusive no tocante a punigio daqueles associados que se envolvam com
atos de corrupgio®. Cabe a sociedade comercial, ainda, o dever de avaliar

33 Por exemplo, uma empresa que atue num pais em que a percep¢ao da corrup¢ao seja bastante elevada.
34 Guidance, 2011: 20.

35 Top level commitment.
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periodicamente os riscos®, registar todas as préticas preventivas, rever com
frequéncia as suas politicas de prevencio, permitindo, assim, uma atualiza¢io
constante dos procedimentos destinados a evitar o dribery”. Tais exigéncias
constituem um verdadeiro dever de diligéncia diante das novas atividades ou
novos negdécios que extrapolem aquelas atividades rotineiras e para as quais ji
foi estabelecida a politica anti-bribery.

A sociedade comercial hd de conceder, ainda, ampla publicidade a estes
procedimentos, interna e externamente, inclusive com as subsididrias e os
agentes sediados no exterior®, fornecendo um adequado treinamento® aos
seus empregados e agentes, incentivando as empresas parceiras a adotarem
politicas preventivas semelhantes® e promovendo a revisdo desses procedi-
mentos sempre que se mostre necessario*.

Percebemos, neste novo cendrio, a importincia de uma reorganizagio cor-
porativa, no sentido de incrementar os programas de compliance das empresas,
criando um rigido e exaustivo cédigo de condutas*, em que estejam claras as
medidas preventivas destinadas a impedir o cometimento de 4ribery, exer-
cendo, nesta tarefa, um controle sério dos atos dos parceiros, subordinados e
colaboradores, a fim de evitar a pratica de bribery®.

I1. O PROBLEMA DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO CRIME DE
FALHA DA EMPRESA NA PREVENCAO DO BRIBERY

1. Analise critica da inversio do 6nus da prova no direito penal anglo-
-saxonico e sua repercussio no Bribery Act

O direito penal anglo-saxonico utiliza-se, com certa frequéncia, de uma cons-
tru¢do criminal puramente formal, em que a subjetividade que dirige qual-
quer agdo criminosa ¢ absolutamente ignorada, consistindo este modelo de

36 Risk assessment.
37 Due diligence.
38 Communication.
39 Training.

40 Aqui estamos falando de uma empresa contratada, que podera ser encorajada pela contratante a
também desenvolver politicas de prevencdo a corrupgao.

41 Monitoring and review.
42 Sobre o contetdo dos cédigos de conduta, Bacigalupo, 2011: 115.
43 Bacigalupo, 2011: 95-110.
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incriminagdo numa espécie de responsabilidade penal objetiva, em que se
exige, em sede processual penal, a inversio do 6nus da prova. Esses tipos
penais sio denominados de strict liability™, como é o caso do crime de falha
da empresa na prevengio do bribery (segio 7).

Este crime tem por base a presun¢io de uma situagido de fato que nio pre-
cisa ser demonstrada pela acusagdo, mas, ao contririo, necessita ser refutada,
de maneira eficaz, pela defesa, sob pena de prosperar o argumento acusatério
da configuragdo do crime de falha da empresa em prevenir o bribery, consti-
tuindo tal hipétese numa flagrante inversio do énus da prova.

Nio obstante, o 6nus da prova no sistema anglo-saxonico possui uma con-
figura¢io bastante peculiar, sendo, portanto, imprescindivel, 2 compreensio
de nossos argumentos, estabelecermos algumas breves notas conceituais ao
seu respeito.

Em primeiro lugar, o 6nus da prova (&urden of proof) subdivide-se em per-
suasive burden (burden of persuasion) e evidential burden (burden of production),
sendo que somente o burden of persuasion é considerado como verdadeiro
onus da prova (6nus da prova em sentido estrito)®.

O persuasive burden (6nus de persuasio) consiste no énus que recai sobre as
partes em demonstrarem a veracidade dos seus argumentos, atingindo o nivel
de exigéncia necessdrio para tentar persuadir o julgador acerca das afirma-
¢oes, fatos e teses desenvolvidas em juizo*. Consiste este, portanto, num 6nus
de provar sua tese durante o processo, o que, caso nio seja suficientemente
satisfeito, torna possivel 4 parte que se desincumbiu deste 6nus sair vitoriosa
na demanda*’. Podemos citar como exemplo do persuasive burden aquele 6nus

44 Posicao intermedidria enxergamos em Basel (1999: 117), ao admitir a possibilidade de incriminagoes
do tipo strict liability somente quando for possivel atribuir & empresa, em razdo de ma-administracao
(mismanagement), a ocorréncia de um crime cometido por algum de seus empregados ou agentes; em
Clarkson (2001: 135) constatamos que mais da metade das 8000 infragdes penais existentes na Inglaterra
seguem o modelo de strict liability; para Glanville Williams (1961: 257), o argumento de justificacao das
incriminagdes do tipo strict liability em razao da dificuldade de demonstragao do elemento mental e da
probabilidade de que o arguido seja culpado, ndo seriam argumentos convincentes; sentido critico em:
Simester, Sullivan, Spencer & Virgo, 2010: 62-63.

45 Tapper & Cross, 2010: 120.
46 Tapper & Cross, 2010: 121; Prakken & Sartor, 2008: 4.
47 Macagno & Walton, 2010: 6.
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que recai sobre a acusagdo de provar a culpa do arguido sob o standard de
prova “para além de qualquer davida razodvel”.

Ja o evidential burden (6nus de produgio), ao contririo, consiste no 6nus
das partes de apresentarem prova(s) que tenha(m) relagio com o(s) fato(s)
que se desejam provar. No caso da acusagio, recai sobre ela, por exemplo,
o 6nus de produgio de prova suficiente para justificar o encaminhamento
do caso ao Juri®. Ja em relagdo a defesa, sobre ela recai o 6nus de produgio
consistente no 6nus de apresentar provas capazes de sustentarem seus argu-
mentos defensivos, tentando, com isso, refutar alguma prova apresentada pela
acusagio ou, até mesmo, demonstrar algum argumento de defesa, na tentativa
de enfraquecer o(s) argumento(s) da acusa¢io®® ou de fortalecer seus préprios
argumentos.

Ha4, ainda, o zactical burden, que consiste numa verdadeira percepgio tictica
da necessidade ou ndo de se apresentar uma counter-evidence, a fim de evitar
o sucesso da parte adversdria ou, ainda, tentar garantir a prépria vitéria na
causa. H4 autores, entretanto, que optam por fundir o evidential burden com
o tactical burden, enquanto outros, ao contrdrio, tragam uma linha diviséria
entre ambos os institutos®!.

Superada esta fase introdutéria, faz-se necessario ingressarmos no cerne da
questdo, a fim de sabermos se, de fato, o crime da se¢do 7 representaria ou nio
uma hipétese de inversio do 6nus da prova e quais seriam as consequéncias
desta constatagio.

Comecaremos por dizer que a regra geral das incriminagdes no sistema
anglo-saxonico € a da exigéncia do elemento tipico subjetivo denominado
mens rea’’. Contudo, ndo ¢ isso que constatamos no crime da segéo 7, quando
nio se exige mens rea (mental element) para a configuragio do crime de falha

48 Conferir o caso Winship, 397 U.S. 358, 364 (1970); em Kadish & Schulhofer (2001: 36), podemos
verificar uma posicao critica ao reasonable doubt standard.

49 Herring, 2011: 29.

50 Este standard de prova da defesa (on the balance of probabilities) é menos rigoroso do que o da
acusacao.

51 Tapper & Cross, 2010: 120; sobre o tactical burden, entendem Prakken & Sartor (2008: 4) que este
consiste numa avaliagao tactica da parte quanto aos riscos de perder uma determinada causa, caso nao
apresentem nenhuma outra nova prova sobre o fato.

52 Smith, 1978: 103-106; em Stewart (1969: 46), podemos constatar uma posicao critica sobre a perda de
importancia do mens rea nos statutes-created offences, ou seja, nos crimes criados por leis penais escritas;
sobre a definicao de mens rea, Kadish & Schulhofer, 2001: 203.
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da empresa na prevengio do bribery, exigindo-se, tio-somente, que uma pes-
soa associada a sociedade comercial venha a praticar, em seu favor, o ato de
corrupgio, sendo, assim, absolutamente irrelevante a participagio, direta ou
indireta, da empresa na tomada da decisdo criminosa®®, quer incentivando,
quer concordando® com a pratica do bribery.

Nio obstante, em que pese nio ser exigida a participagio direta ou indireta
da empresa no bribery, exige-se da sociedade comercial a tomada de medidas
destinadas a evitar o cometimento de atos de corrupgdo por funcionirios
e empresas que com ela possuam algum vinculo. Este dever de prevencgio
acaba por gerar, & empresa, o 6nus de afastar a presun¢io de nio ter posto em
pritica os procedimentos adequados & preven¢io da corrupgio, restando a
acusagio, por outro lado, apenas o 6nus de demonstrar a ocorréncia do &ribery
cometido por alguma pessoa associada a empresa e em seu favor.

O que interessa sabermos, portanto, é se ao presumir a falha da empresa
quanto a prevengio do b&ribery, em razio da sua prética por algum de seus
empregados ou agentes, estaremos diante de uma hipétese de verdadeira
inversdo do 6nus da prova (burden of persuasion)™ ou, ao contrario, tratar-se-
-ia de um mero 6nus de produgio, em que nio haveria, de fato, inversdo do
onus da prova.

Neste crime de falha preventiva da empresa, constatamos, assim, que o fato
provado pela acusagio ¢ a pratica de bribery em favor da empresa realizado
por algum de seus associados. Ja o fato presumido, por outro lado, implica
numa presungio de falha da empresa quanto ao seu dever de diligéncia, por
nio ter empregado os procedimentos adequados a prevengdo do bribery™.
A moldura penal do crime da se¢do 7, portanto, traz nos seus elementos tipi-
cos a presungdo de um fato — a empresa nio empregou procedimentos ade-

53 Para O’Shea (2011: 131), ao proceder dessa maneira, o legislador britanico acabou por nao aplicar na
construcao do delito da secao 7 o identification principle, através do qual se permitiria identificar, dentro
dos quadros da empresa, quais os funcionarios e diretores que, em vista da importancia de suas decisoes,
reputar-se-iam como decisoes da prépria companhia, trazendo a tona o elemento intelectual necessario
a configuragdo da mens rea e, a partir dele, a responsabilizagdo criminal da empresa por tais decisoes;

54 Stewart, 1969: 61. Sobre o assunto, Fletcher (2000: 722-733) entende que o modelo de strict liability
deve ser utilizado com muito cuidado.

55 Em Tapper & Cross (2010: 129-130), podemos extrair que a imposicao de um evidential burden que
venha a recair sobre a defesa numa agao penal é considerada compativel com o art. 6.° da CEDH, desde
que nao se trate mesmo de dnus da prova, mas tao somente de 6nus de produzir prova.

56 Sobre o assunto, Kadish & Schulhofer (2001: 51) defendem que ha um fato atualmente provado (the
basic fact) e algum outro presumido (critical fact).
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quados a prevengdo do bribery —, presungio esta que gera para a sociedade
comercial, em consequéncia, o 6nus de demonstrar a nio ocorréncia deste
fato presumido.

Ocorre, todavia, que nio se trata, apenas, de um mero 6nus de produgio.
Trata-se, ao contririo, de verdadeiro énus de persuasio, através da utilizagio,
pela empresa, em sua defesa, de uma apropriada prova em contririo®, ao ser
obrigada a demonstrar que empregou os procedimentos adequados de pre-
vengdo ao bribery.

Nio basta, portanto, a produgdo de counter-evidence em relagdo a presun-
¢do decorrente da prova do bribery fornecida pela acusagio, como ocorreria,
por exemplo, caso fosse suficiente 2 empresa comprovar que empregou algum
procedimento preventivo e, por isso, ndo se manteve omissa quanto a seu
dever normativo de diligéncia. Ao contrdrio, é preciso ir além deste burden of
production, exigindo-se & defesa o 6nus de provar, ndo apenas que empregou
um ou virios procedimentos de prevengio ao bribery, mas sim, e, sobretudo,
que tais procedimentos foram adequados, ou seja, proporcionais aos riscos,
a complexidade das suas atividades e ao préprio tamanho da empresa, para
atingir, assim, o nivel de exigéncia compativel com os principios a que nos
referimos no capitulo anterior. A partir dai, a defesa ird construir uma argu-
mentagdo persuasiva para convencer o julgador acerca do emprego de adequa-
dos procedimentos anti-bribery, inica prova suficientemente capaz de afastar
a presuncio da sua falha em dar cumprimento a este dever de prevencio.

O Act, portanto,ao onerar a defesa com essa carga probatéria, acaba por pro-
mover uma inadmissivel inversdo do énus da prova, o que no apenas se mos-
tra ilegitimo diante do sistema processual penal anglo-sax6nico, como tam-
bém agride as préprias garantias processuais do sistema europeu-continental.

No crime de falha na prevengio do éribery ¢é suficiente, portanto, que o
6rgao de prosecution demonstre que o bribery foi praticado por alguma pes-
soa associada & relevant commercial organisation para que possa a empresa ser
responsével pela falha no seu dever de prevencio, e, assim, ser acusada pelo
cometimento do crime da se¢io 7°%. Cabe, todavia, a sociedade comercial,
somente a possibilidade de apresentar a defesa nos moldes da se¢io 7(2),
demonstrando que havia empregado os procedimentos adequados a preven-

57 Tapper & Cross, 2010: 134.
58 Secdo 7(1) do Act.
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¢do do bribery, para tornar possivel, assim, o afastamento da sua responsabi-
lidade penal.

A légica que deduzimos desse dispositivo é a de que, primeiramente, cabe-
rd a acusagdo demonstrar apenas a ocorréncia do ato de corrupgio, que este
ato fora praticado por alguém vinculado 4 empresa e que o bribery foi reali-
zado com o fim de gerar algum beneficio a4 empresa, presumindo-se, em con-
sequéncia, a omissio da sociedade comercial quanto a este dever adequado
de prevengdo. Em segundo lugar, a empresa assume o 6nus de demonstrar
sua diligéncia, provando que mesmo empregando os procedimentos adequa-
dos a prevengdo da corrupgio, o bribery veio a ocorrer. Portanto, somente a
demonstragio, pela empresa, de que agiu dessa maneira, poderd constituir
argumento suficientemente capaz de refutar a presungdo de ter falhado no
seu dever de prevengio®.

Somado a isso, a empresa ainda tem, contra si, sua clara situa¢do de impo-
téncia quanto ao controle dos atos de seus associados, os quais, movidos por
interesses puramente individuais ou, até mesmo, conflitantes com aqueles da
empresa, podem cometer &ribery e, com isso, acabarem por punir injustamen-
te a sociedade comercial, que se submeterd a san¢ées penais extremamente
graves®, caso ndo consiga demonstrar que utilizou as préticas preventivas
adequadas, constituindo-se, portanto, numa inadmissivel exigéncia legal de
inversio do 6nus da prova que havera de ser suportada, pela empresa, na sua

defesa.

2. A inversio do 6nus da prova nas construgbes penais que seguem o
modelo de strict liability e a interpretagio do Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem

Seguindo nossa critica ao crime da segdo 7, por se tratar de uma hipétese
de strict liability, ha o rompimento da unidade objetivo-subjetiva do delito
e, em que pese 4 auséncia de um comportamento intencional culpavel da
empresa, contenta-se o legislador com a mera ocorréncia de uma determi-
nada situag@o concreta — o bribery — que, pela sua importincia para o interesse
publico, acaba servindo de argumento de legitimagdo da intervengio penal,
punindo-se a empresa, simplesmente, pelo descumprimento do seu dever de

59 Em Glanville Williams (1961: 896-897), interessante sentido critico acerca da inversao do 6nus da prova
estabelecido por incriminagdes construidas através de statutory law.

60 Como o pagamento de multas de valor maximo ilimitado.
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prevengio da corrup¢io praticada por alguma pessoa ou empresa que com ela
mantenha conexao.

Assim, apesar de o direito penal anglo-saxonico exigir, em regra, a conju-
gagdo dos dois elementos constitutivos do delito — actus reus e mens rea —, nas
incriminagdes do tipo strict liability, conforme ja nos referimos, tal exigéncia
nio se faz necessiria. Em que pese, todavia, serem os delitos do tipo s#rict
liability” ji de longa tradigdo do direito penal anglo-saxdnico, permitindo-se,
através deles, a previsio de uma espécie de responsabilidade penal sem culpa,
a problemitica envolvendo estas incriminagdes, sobretudo no que tange a
inversdo do 6nus da prova, conforme delineimos acima, assume contornos
ainda mais complexos quando nos debrugamos sobre o entendimento do Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) acerca do tema.

Primeiramente, o TEDH reconhece a legitimidade de incriminag¢ées do
tipo strict liability, em que ha presungdes de fato, desde que se limite ao campo
meramente processual, isto é, quando somente se refira a inversio do énus da
prova e que sejam assegurados ao arguido o contraditério e ampla defesa, ndo
resultando tal presungio, portanto, numa violagdo ao principio da presungio
de inocéncia, gerando, assim, uma compatibilidade destas incriminagdes com
oart. 6.%,n.° 2, da Convengio Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)®.

O que se pode deduzir desta posi¢io do TEDH ¢ a sua inclinagdo em acei-
tar a criagdo de tipos penais meramente formais, desde que sejam assegurados
o contraditério e a ampla defesa, condigdes suficientes e necessdrias ao afas-
tamento da violagdo da presunc¢io de inocéncia. Ndo obstante, ndo podemos
crer que a inversdo do 6nus da prova que verificamos no crime da segio 7 do
Act deixe incélume a presuncgio de inocéncia, sendo exatamente esta objecdo
que procuraremos agora desenvolver.

No crime de falha da empresa na prevengdo do &ribery, conforme ja dis-
semos, hda uma verdadeira presungio de culpa, tendo como consequéncia a
inversdo do 6nus da prova, quando, mesmo sem ter a acusagdo o Onus de
demonstrar a falha da empresa quanto ao seu dever de empregar procedi-

61 Bernal del Castillo, 2011: 99-100.

62 Sobre a auséncia de violagao do art. 6.° da CEDH, conferir o caso Salabiaku vs. France, julgado pelo
TEDH, em que ficou decidido que a presungdo contida no art. 392, 1 do Customs Code francés, de que
o detentor da mercadoria produto de contrabando é responsavel pelo contrabando, nao fere o principio
da presuncao de inocéncia; para analise detalhada sobre o caso Salabiaku vs. France, conferir Simester,
Simester, Sullivan, Spencer & Virgo, 2010: 60.
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mentos adequados de prevencio, jd se presume a sua responsabilidade penal
pela suposta falta no cumprimento deste dever.

A prova em contririo, todavia, ainda que seja admitida na segio 7(2),
consiste na abertura de oportunidade 2 empresa de demonstrar ter colocado
em prética procedimentos preventivos adequados. Como vimos, consistiria
tal hipétese numa verdadeira inversdo do 6nus da prova, a partir do qual a
empresa deverd apresentar elementos e argumentos capazes de demonstrar a
sua inocéncia, ou seja, que ndo apenas nio falhou, mas, sobretudo, que os pro-
cedimentos preventivos empregados foram adequados, segundo as exigéncias
do Act.

A despeito da posigdo do TEDH ao legitimar a inversdo do 6nus da prova
que envolve as incriminagdes do tipo strict liability, a nés nio nos parece ser
esta a solugdo mais adequada, pois se olharmos atentamente para o crime de
falha da empresa em prevenir o bribery, veremos que a exigéncia defensiva
que recai sobre a sociedade comercial constitui uma verdadeira medida de
violagdo da presuncio de inocéncia®.

Dizer que a presenga do contraditério e ampla defesa consistiria num fair
trial e, portanto, ndo haveria contradi¢do entre os tipos penais construidos
nos moldes de strict liability e o artigo 6.°,n.° 2, da CEDH ¢ descartar, em
absoluto, o principio da presungio de inocéncia, um dos mais importantes
fundamentos do direito processual penal.

Nas incriminagoes que seguem o modelo de s¢rict liability, muito embora o
agente tenha realizado os elementos componentes do aczus reus®, dispensa-se
a presencga de mens rea. Por esta razdo, a doutrina chega mesmo a defender
que ndo se poderia dizer, com firmeza, que esta forma de incriminagio con-
sistiria propriamente em delito®®, mas sim que configuraria simples agio ou
omissdo proibida em razio do interesse publico®.

63 Sobre o assunto, Simester, Sullivan, Spencer & Virgo (2010: 60) apresentam sérias criticas a posi¢cao do
TEDH no caso Lingers vs. Austria, em que foi reconhecido que a inversdo do dnus da prova e presuncoes
de fato ndo violariam o art. 6.%, n.° 2, da CEDH, o que somente ocorreria em situagoes extremas.

64 Sobre actus reus, Stewart (1969: 44) define acao ou omissao dirigida a um resultado prejudicial a
sociedade e, por isso, proibido pelo direito penal.

65 Card, Jones & Cross, 1980: 123 ss..
66 Card, Jones & Cross, 1980: 133.
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E importante salientarmos, neste momento, que o Reino Unido, desde o
ano de 1998, através do Human Rights Act*’, incorporou a CEDH, sendo,
portanto, obrigado a submeter-se aos principios gerais nela consagrados,
sobretudo aqueles que se relacionam com a intervengio penal, como o sdo os
principios da culpa e da presungio de inocéncia, os quais, diga-se, mais uma
vez, constituem fundamentos de legitimagdo do direito penal e processual
penal, estabelecidos pela CEDH?®.

A anilise da compatibilidade ou ndo do crime da se¢do 7 com as garan-
tias estabelecidas pela CEDH, passa, necessariamente, pela prépria absor¢io
interna destes principios. Para isso, reputamos de grande interesse trazer a
lume os requisitos necessarios a verificagdo dessa compatibilidade, tomando-
-se, como base neste nosso estudo, o leading case R vs. DPP®.

Neste precedente, além da prépria discussdo acerca da necessidade de
verificagdo da compatibilidade entre a lei penal inglesa e a CEDH, o que
mais nos interessa sio os requisitos apresentados no voto do Lord Hope of
Craighead, que definiram em quais hipdteses essa inversio do 6nus da prova
¢ ou ndo compativel com a CEDH. A partir da andlise dos requisitos estabe-
lecidos pelo precedente R vs. DPP, percebemos que, apesar da absor¢io pelo
Reino Unido da CEDH, manteve-se o entendimento de que a inversio do
onus da prova nio violaria a presungdo de inocéncia, desde que essa inversio
se mostrasse razodvel e necessaria.

O que de fato nos interessa, com esta andlise, € verificar se o crime de falha
da empresa na prevencio do &ribery é efetivamente compativel com o art. 6.°,
n.° 2, da CEDH, mesmo levando-se em consideragio os requisitos apresen-
tados no Jeading case a que nos referimos, quais sejam: o que tem a acusagio
de provar para transferir o énus para a defesa; a dificuldade da acusagio em
provar um determinado fato; e, finalmente, a natureza da ameaga encarada
pela sociedade, através de um determinado delito e que, por esta razdo, justi-
ficaria a inversdo do énus da prova”.

67 Em 1998, o Reino Unido incorporou a CEDH, reconhecendo os principios estabelecidos na referida
convencao, inclusive os de natureza penal.

68 O artigo 6.°, n.° 2, da CEDH estabelece que: “qualquer pessoa acusada de uma infracdo presume-se
inocente enquanto a sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada”.

69 Rvs. DPP, ex p. Kebilene [2000] 2 AC 326, disponivel em: http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1999/43.
html [consultado em: 07.06. 2012]; Tapper & Cross, 2010: 137; Herring, 2011: 31.

70 Trecho extraido do voto do Lord Hope of Craighead, proferido no leading case R vs. DPP, ex p. Kebilene
[2000] 2 AC 326.
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Em primeiro lugar, ndo constatamos no crime de corrupg¢io a gravida-
de que deveria ser exigida para ensejar um tratamento processual e penal
mais rigoroso. O argumento para esta conclusio decorre do préprio con-
fronto entre este leading case e o Bribery Act, uma vez que naquele precedente
discutia-se a prevencdo do terrorismo, enquanto que no Ac# estamos diante
da preven¢io da corrupcio. Assim, mesmo reconhecendo a gravidade dos
atos de corrupgio, este crime estd longe de poder ser compardvel com o ter-
rorismo, tornando, portanto, injustificivel, o maior rigor conferido ao 4ribery.

Em segundo lugar, nio haveria uma dificuldade além do normal, para a
acusagio, em demonstrar a falha da empresa em nio empregar os procedi-
mentos adequados a prevencgdo do &ribery. A acusagio, portanto, dispde de
muitos meios para demonstrar que a empresa manteve-se omissa ou que seus
procedimentos de prevencio, efetivamente praticados, ndo se ajustaram aos
riscos enfrentados na atividade empresarial. A inversio do 6nus da prova,
entdo, nao constituiria na Unica forma possivel de superar alguma dificuldade
probatdria que poderia recair sobre a acusagio, o que deveria ter sido levado
em consideragio pelo legislador, quando decidiu exigir da empresa o 6nus de
demonstrar que nio falhou no exercicio do seu dever de colocar em pritica os
procedimentos preventivos adequados’.

Percebemos, portanto, que neste crime de falha da empresa quanto ao seu
dever de prevengio, ao exigir-se uma inadmissivel inversdo do 6nus da prova,
carregando demasiadamente a defesa com a obrigagdo de demonstrar que
empregou procedimentos adequados de prevengio ao éribery, mesmo em se
tratando de um standard de prova menos rigoroso que o da acusagio, ainda
assim nos parece indiscutivel, ao contririo do que entende o TEDH, que tal
inversdo violaria a presuncgdo de inocéncia estabelecida no art. 6.%, n.° 2, da

CEDH.

71 Sobre este assunto, recomendamos a leitura do precedente R. vs. Lambert [2001] 3 WLR 206, disponivel
em: http://www.publications.parliament.uk/pa/id200102/idjudgmt/jd010705/regina-2.htm [consultado em:
07.06.2012; sobre esta questao, Tapper & Cross (2010: 146) afirmam a necessidade de se constatar qual
o nivel de extensao do persuasive burden que pode ser imposto a defesa, defendendo que nao se trata,
esta analise, puramente de uma matéria de natureza linguistica, ja que envolveria também consideragdes
a respeito da proporcionalidade.
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I11. A AMPLIAGCAO DA JURISDICAO PENAL DO REINO UNIDO E SUA
REPERCUSSAO NO COMBATE INTERNACIONAL DA CORRUPCAO
A se¢do 12 do Act trouxe uma séria e importante mudanca relacionada 2
jurisdi¢do penal do Reino Unido, em relagio ao julgamento dos crimes de
bribery ocorridos no exterior. Em primeiro lugar, consta do Ac# a previsio da
jurisdi¢do territorial, regra geral que abrange todos os crimes, cuja agdo ou
omissdo ocorreu dentro do seu territério”. Em seguida, estabelece a regra da
jurisdi¢do nacional, em que independentemente do lugar em que foi prati-
cado o ato, quer dizer, mesmo que a a¢do ou omissdo vier a ser realizada fora
do territério britanico, ainda assim serd o crime submetido 2 jurisdi¢do do
Reino Unido, desde que seja demonstrada a existéncia de alguma conexido
entre o agente que cometeu o bribery e o Reino Unido.

Em relagio a esta segunda hipétese, reputamos importante destacarmos
alguns aspectos. O primeiro deles consiste nas regras da nacionalidade dis-
postas na se¢do 12 do Act, através das quais todos os cidaddos britinicos, os
cidadéos dos territérios britinicos, o residente no Reino Unido, o estrangeiro
vinculado a Gra-Bretanha através do British Nacionality Act 1981 e qualquer
empresa incorporada sob a lei britinica, independentemente do pais em que
vierem a cometer o bribery, estardo sujeitos ao Acz e serdo julgados no Reino
Unido?.

A despeito desta ampliagio da jurisdi¢do penal do Reino Unido, hd uma
outra situa¢do ainda mais extrema, quando sequer se exige esta conexao com
o Reino Unido, para que o crime seja julgado pela lei britinica. Este é o caso
do crime da se¢do 774, onde ndo é preciso que a sociedade comercial tenha
sido incorporada no Reino Unido, nem que a pessoa associada que cometeu
0 bribery tenha alguma conexdo com a Gri-Bretanha ou Irlanda do Norte™.
Ao contrério, faz-se necessario, tio-somente, que a empresa realize negécios
ou parte de negécios em territério britdnico.

Assim, apés a vigéncia do Az, ficou clara a absor¢do pela jurisdigdo penal
do Reino Unido de todos os crimes referidos nas suas se¢des 1, 2, 6 ¢ 7,

72 Segao 12(1) do Act.

73 Constatamos em O’Shea (2011: 254) que, ao se estender a jurisdicao britanica para alcancar os fatos
ocorridos fora do seu territério, o Act acabou por instituir algo incomum no tocante a jurisdicao penal
do Reino Unido.

74 Secao 12(5) do Act.
75 Raphael, 2010: 59.
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quer dizer, o bribery comum (ativo e passivo), o bribery de servidor publico
estrangeiro e o crime de falha da empresa em estabelecer os procedimentos
adequados a prevencio da corrupgio, mesmo quando o ato de corrupgio seja
cometido fora do seu territério. E bem verdade que hé restrigoes a aplica-
¢do desta extensdo da jurisdi¢do britinica, exigindo-se a conexdo a que nos
referimos. Porém, essas restri¢des, ao que parece, nao sio capazes de impedir
a aplicagdo em massa do Acz as mais distintas sociedades comerciais estran-
geiras, algo absolutamente sem precedentes dentro das relages comerciais
internacionais.

Talvez seja por isso que tenha sido deixado de fora o servidor publico
estrangeiro recebedor de 4ribery, em que pese ter cometido o crime de cor-
rupg¢io passiva previsto na se¢io 2 do Act’. Pois, ao excluir o agente piblico
estrangeiro do horizonte punitivo, certamente acabou-se por evitar maio-
res problemas no cendrio internacional, além de desestimular outros paises a
fazerem o mesmo a partir da aplicagdo do principio da reciprocidade.

A maneira empregada pelo Reino Unido, no enfrentamento ao bribery
cometido no exterior, acabou acarretando sérios transtornos as empresas,
sobretudo as grandes corporagdes multinacionais, que normalmente atuam
em diversos paises e, por isso, possuem parcerias multilaterais com outras
empresas ou grupos de empresas, também de nacionalidades diversas.

Essa postura britanica, claramente unilateral, acaba se distanciando da
posi¢do que reputamos mais adequada no combate da corrup¢io, a qual con-
sistiria, justamente, no aumento da aproximagio entre os Estados”’, buscan-
do, desse modo, tragar uma politica criminal anti-bribery transnacional e uma
maior harmonizagio entre sistemas penais e processuais penais divergentes’®,
tornando-se, entdo, uma forma mais eficiente no combate nio apenas da cor-
rupgdo, como também do branqueamento de capitais e outros crimes com
contornos transnacionais.

Este novo paradigma no enfrentamento da corrupgio, como ji enfatiza-
mos, acabou por trazer sérios problemas as sociedades comerciais, além de
muitas dividas quanto a prépria defini¢do legal de certas praticas e ativi-
dades empresariais. Esse quadro desafiador parece assumir contornos ainda

76 Secao 2 do Act.
77 Basel, 1999: 113 ss..

78 Para melhor compreensao das perspectivas de aproximagao do direito penal e processual penal dos
dois sistemas: Tiedmann, 1999: 76; Bernal del Castillo, 2011: 30-31.
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mais complexos quando verificamos os seus reflexos no cendrio internacional,
onde as empresas estrangeiras encontram-se obrigadas, até mesmo quando
estiverem atuando nos seus préprios paises, a se ajustar a esta nova politica
anti-bribery do Reino Unido.

Ao lado disso, ampliou-se demasiadamente um quadro de incertezas tam-
bém entre as empresas britdnicas que operam em todo o mundo, sobretudo
quando estiverem atuando em parceria com outras sociedades comerciais ou
quando participarem de joint-venture. Esta preocupagio justifica-se, uma vez
que a pratica de corrupgio por um simples fornecedor ou empregado, ainda
que nio exer¢a fun¢do de chefia ou diregdo, poderd fazer com que a empresa
britanica venha a ser processada, criminalmente, pela falha na prevencio ao
bribery.

Os problemas, contudo, ndo se restringem ao &ribery propriamente dito,
mas sim a prépria esséncia das relagdes comerciais internacionais, como nos
casos da vedagio as facilitation payments e corporate hospitality, cuja disciplina
trazida pelo Acz merece uma andlise mais detalhada.

Comegaremos, por ora, tratando dos facilitation payments, que constituem
uma espécie de pritica corporativa bastante comum mundo afora, principal-
mente nos paises subdesenvolvidos e emergentes, cujo objetivo é o de acelerar
ou simplificar rotinas governamentais. Esta nova politica britdnica é o resul-
tado de um alinhamento a politica anticorrupg¢io delineada pela Organisation
for Economic Co-operation and Development (OECD), que é absolutamente
contrdria as préticas comerciais sob os moldes de facilitation payments. Como
o0 Act ndo estabeleceu excecdo a esses pagamentos facilitadores, a luz da nova
legislagio, tais pagamentos, independentemente do seu valor, podem ser
enquadrados como &ribery.

A questio apresenta-se de maneira tdo complexa que o guidance do Minis-
tério da Justica do Reino Unido, o qual, inclusive, faz referéncia a recomen-
dagio da OECD, firmou posi¢io no sentido de que o Ac# ndo fez nenhuma
excecdo aos facilitation payments, os quais seriam, desta forma, ilegais. A jus-
tificativa para manter-se tal politica de “tolerdncia zero” quanto a esta espé-
cie de pagamentos, a despeito da sua permissio por paises tradicionalmente
parceiros do Reino Unido, como é o caso dos Estados Unidos™, foi a sua

79 O US Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), contrariamente a atual politica britanica anti-bribery, permite
os facilitation payments, conforme transcrevemos: “There is an exception to the anti-bribery prohibition
for payments to facilitate or expedite performance of a ‘routine governmental action’. The statute lists the
following examples: obtaining permits, licenses, or other official documents; processing governmental papers,
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nocividade ao préprio desenvolvimento econdmico e a democracia, além do
fato destas excegdes poderem trazer duvidas quanto a compreensio precisa
do significado de 4ribery, atrapalhando, assim, a eficicia das politicas anzi-
-bribery desenvolvidas pelas empresas.

Nio obstante, a orientagdo do Ministério da Justica foi no sentido de que
as questdes relacionadas aos pagamentos facilitadores seriam de competéncia
dos diretores do Serious Fraud Office e do Public Prosecutions, os quais deve-
riam publicar, conjuntamente, um guia de orientag¢io sobre o tema. O Joins
Prosecution Guidance, entio, foi publicado em 30 de margo de 2011, estabe-
lecendo, dentre outros fatores, a interpretagdo dos érgios acusadores quanto
aos facilitation payments.

Nessa orientagdo conjunta®, os chefes desses 6rgaos reconheceram que,
apesar de terem tais pagamentos a finalidade de agilizar determinadas rotinas
governamentais, cuja natureza, em tese, nio configuraria um indevido exer-
cicio de fungdes pelo funciondrio publico recebedor do pagamento, por nio
ter sido feita nenhuma excegio pelo Act, seriam, a principio, ilegais. Nao obs-
tante, entendem também que alguns fatores podem ser considerados, tanto
a favor, como contrérios a instauragio da persecugdo criminal, descrevendo,
assim, uma lista desses fatores e de sua repercussio®’.

Muito embora a orientagio dos érgios de acusagio tenha vindo em boa
hora, ndo reputamos que o Joint Prosecution Guidance auxilie muito as empre-
sas em suas praticas corporativas. Isso porque a interpretagio do Serious Fraud
Office (SFO) e do Crown Prosecution Service (CPS) ndo chegou bem a estabe-
lecer uma permissao quanto aos facilitation payments, mas sim que a atuagao
desses 6rgaos seria fundada na anilise do interesse publico e da existéncia ou
nio de ma-fé por parte das empresas e individuos que utilizem tais préticas.

A situagdo fica ainda mais complexa ao analisarmos as empresas que se
veem praticamente obrigadas a ceder a pressdes de autoridades estrangei-
ras para fazerem uso desses pagamentos facilitadores, como, por exemplo, o

such as visas and work orders; providing police protection, mail pick-up and delivery; providing phone service,
power and water supply, loading and unloading cargo, or protecting perishable products; and scheduling
inspections associated with contract performance or transit of goods across country”.

80 Joint guidance, do Serious Fraud Office e Public Prosecutions, 2011: 9.

81 Um desses fatores contrarios a acusagao por bribery é o pequeno valor do pagamento, o que provavel-
mente implicara tao-somente numa nominal penalty. Ja aqueles pagamentos de grande valor, bem como os
pagamentos frequentes e repetitivos, estes sim devem ser interpretados como bribery. E esta a interpreta-
cao que deduzimos do joint guidance do Serious Fraud Office e Public Prosecutions, disponivel em: http://
www.sfo.gov.uk/media/167348/bribery act joint prosecution guidance.pdf. [consultado em: 10.03.2012].
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pagamento para conseguir libera¢do mais rdpida de uma carga, que esteja em
algum porto estrangeiro, a aguardar autorizagio dos fiscais aduaneiros. Assim,
diante de tal situagdo concreta, como deverd entdo comportar-se a empresa?
Caso venha a ceder e faga o pagamento poderd sujeitar-se a um processo por
bribery, caso ndo ceda ao apelo do servidor publico estrangeiro, por outro lado,
poderi ter sérios prejuizos, materiais e contratuais, com o atraso na liberagio
da carga. Esse dilema nio foi efetivamente esclarecido através do guidance
do SFO e CPS, recaindo, mais uma vez, as empresas, o 6nus de suportarem
os riscos e os prejuizos do exercicio da atividade empresarial, mesmo quando
nio haja md-fé no uso dos facilitation payments.

No que tange a denominada corporate hospitality, que é também uma pra-
tica bastante comum nas relagdes comerciais, através da qual os vendedores
procuram fornecer alguns beneficios aos seus reais ou potenciais consumido-
res, tem por objetivo assegurar uma maior aproximagio com seus clientes e,
ainda, a manutengdo ou ampliagdo das vendas. Um bom exemplo de corporate
hospitality é o fornecimento de fickets para eventos desportivos e espeticulos
aos consumidores ou possiveis consumidores. Como o Ac# nio faz nenhuma
excecdo, isso se torna um grande problema, que a depender da interpreta-
¢do que seja feita pela acusagio, podera implicar, inclusive, um processo por
bribery.

A cautela das organizag¢es comerciais, em relagio ao corporate hospitality,
deve ser redobrada, sobretudo quando o destinatirio do beneficio for um
funciondrio publico, pois no caso do servidor publico britinico este tem a
obrigacio legal de declarar todo e qualquer valor que receber no exercicio de
suas fungdes, podendo sua conduta configurar, inclusive, pratica do crime da
se¢do 2, eis que o préprio recebimento de qualquer vantagem por este servi-
dor ji é presumido pelo Ac# como hipétese de desempenho ilegal da fungdo®.
Em se tratando de servidor publico estrangeiro, por outro lado, o cuidado
deve ser ainda maior, pois para a existéncia desse crime, basta comprovar-se
a intengdo de influenciar o servidor publico estrangeiro, sem que seja neces-
sdrio pretender que o servidor publico estrangeiro venha a praticar algum ato
ilegal ou indevido.

Nio obstante, a orientagdo do Ministério da Justi¢a foi no sentido de fle-
xibilizar a ilegalidade da corporate hospitality, de modo que ndo deveria ser
considerado é4ribery aqueles beneficios que se encontrassem dentro de cer-

82 Secgdes 1(3)(b) e 2(3)(b) do Act.
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tos padroes de normalidade®. Nesse mesmo sentido € a orientagio conjunta
do SFO e do Crown Prosecution Service, ao entenderem que o Act nio pro-
curou punir as condutas corporativas denominadas de hospitality ou promo-
tional expenditure, desde que sejam feitas de boa-fé, bem como dentro de
critérios de razoabilidade e proporcionalidade. Porém, advertem, sempre que
tais promogdes ou hospitalidades corporativas destinarem-se a provocar ou
recompensar a atividade indevida do recebedor, constituirdo nesses casos, sem
davida, uma hipétese de dribery™.

Assim, tanto os pagamentos facilitadores, como as hospitalidades corpora-
tivas ndo foram excepcionados pelo Act, cabendo, assim, aos 6rgaos de prose-
cution, analisarem cada caso concreto, a fim de verificar, em primeiro lugar, se
estd ou ndo presente o interesse publico necessirio a persecugio penal, e, em
seguida, se tais atos foram ou nio praticados de ma-fé.

Desse modo, segundo o que podemos perceber, os problemas gerados pelo
Act as empresas mundo afora transcendem a prépria érbita penal e processual
penal, atingindo, diretamente, a esséncia das relagdes comerciais internacio-
nais, que certamente deverdo passar por uma profunda mudanca a fim de se
promover uma adaptagio efetiva ao novo cendrio trazido pelo Bribery Act,
na tentativa de minimizar os provaveis prejuizos suportados pelas empresas,
diante deste novo paradigma no enfrentamento da corrupgao.

CONCLUSAO
A anilise a que nos propusemos fazer neste estudo teve por objetivo esmiu-
¢ar os aspectos que reputamos mais controversos do Acz, e sobre os quais
identificamos as questdes mais problemiticas. Procurdmos centralizar nossa
andlise na responsabilidade penal da sociedade comercial, que se transformou
na grande prejudicada com a nova politica criminal de combate a corrupgio
instituido pelo Bribery Act, a partir do ano de 2011. Procurimos desenvolver,
em detalhes, o delito da se¢do 7, sem perder de vista, logicamente, os demais
dispositivos legais que com essa incriminagdo possuiam alguma relagio.

No decorrer desta anilise, procurimos delinear nossa impressio sobre o
Act, tomando por base os principios, precedentes e a construgio doutrindria
do sistema penal anglo-saxonico. Tentimos, todavia, ndo nos distanciarmos

83 Guidance do Ministério da Justica do Reino Unido, 2011: 13-14.

84 Joint guidance do Serious Fraud Office e Public Prosecutions, 2011: 10.
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dos fundamentos do sistema europeu-continental, sempre fazendo, quando
possivel, uma aproximacio integrativa entre ambos.

O estudo do Az levantou-nos, ainda, uma importante reflexdo acerca dos
limites da intervencdo penal, fazendo-nos questionar até que ponto a cons-
tru¢do de incriminagdes caracterizadas pelas restri¢des de garantias proces-
suais pode ser utilizada no sentido de alcancar fins louvéveis, como o que
ocorreu no caso do &ribery.

Diante desta constatagio, dois aspectos ficaram bastante claros. O primei-
ro deles é o de que mesmo em se tratando do enfrentamento da corrupgio, é
preciso fazé-lo com limites, respeitando-se os direitos e garantias fundamen-
tais, numa légica de que os fins nem sempre justificam os meios. O segundo
¢ o de que o combate internacional da corrupgido nio hd que ser desenvolvido
unilateralmente, mas sim envolver uma participagio mundial no sentido de
unir esfor¢os na produgio de um enfrentamento coerente e eficaz.

Finalmente, em que pese a louvével tentativa britinica de chamar, para si,
a responsabilidade de elevar o nivel ético das relagdes comerciais ao enfrentar
com maior rigor o bribery, o emprego de medidas processuais intolerantes, a
construcdo de tipos penais puramente objetivos e a tentativa de consolida-
¢do de uma jurisdi¢do penal planetdria ndo constituem uma certeza de trazer
os resultados esperados, sendo certos, entretanto, os custos dessa intolerante
investida na autonomia das empresas e no pleno exercicio de suas garantias
processuais.
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