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Resumo

No presente trabalho busca-se problematizar o tormentoso tema da responsabilidade penal
das pessoas juridicas por atos de corrupgdo, a partir de alguns fundamentos filoséficos e

politicos que atualmente se colocam no debate nacional e internacional.

Palavras-chave: responsabilidade penal; empresas privadas; pessoas juridicas; corrupgdo;
fundamentos filosdficos e politicos.

Abstract

In this paper we seek to question the stormy issue of criminal liability of legal persons for
acts of corruption, from some philosophical and political foundations that currently stand in

the national and international debate.

Keywords: responsibility penalty; private companies; legal persons; corruption; philosophical
and political foundations.

1. Notas introdutdrias

A atribuicdo de responsabilidade penal as pessoas juridicas apresenta
profundas controvérsias, desde as que envolve a dogmatica juridica do
Direito Penal mais hegemonica nos dias atuais, que se vé obrigada a adap-
tar suas teorias tradicionais do delito e da pena aos fatos delituosos daque-
las organizacOes, até mesmo as dificuldades de enquadramento dos atos
criminosos levados a efeito por empresas e seu enquadramento no que diz
com o tema da culpabilidade.

Neste trabalho pretendo tratar de alguns fundamentos filoséficos e
politicos que podem a vir sustentar com argumentos racionais a necessida-
de de responsabilidade penal das pessoas juridicas, em especial diante da
explosiva quantidade incontroldvel de corrupg¢do que assola o mundo todo,
pela via de engenhosos mecanismos corporativos complexos e de dificil
apuragao.

2. Quais os custos da corrupgao?

A histéria da humanidade tem demonstrado que a corrup¢do é um
fendbmeno multifacetario e transnacional, sempre presente no evolver das
relagdes humanas e institucionais, ndo como elemento natural da espécie,
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mas como produto cultural constituido e constituinte. Na dicgdo de Marco
Vitale (2012, p. 10):

Non siamo sprovveduti: sappiamo che la corruzione, con i suoi effetti
devastanti, fa parte della storia dell’'uomo. Ma quando essa occupa spazi
troppo vasti e profondi, quando si alimenta di conflitti di interesse endemici
e poi, di ritorno, li fomenta, quado si salda con la malavita organizzata per
penetrare sempre piu incisivamente nel tessuto economico e sociale, allora

\ . . . . 3
€ necessario lanciare un alto grido di allarme.

Sao varios os tipos de custos da corrupgao, alguns impossiveis de cal-
cular em face dos bens juridicos imateriais que alcanca — como a probidade
administrativa, a moralidade publica, a fiducia nas instituicdes democrati-
cas e na propria representacdo politica, dentre outras.

Muitas vezes o potencial lesivo dos atos corruptivos ganha folego
com a formatacdo de relagGes de poder invisiveis (ou nebulosas e de pouca
visibilidade e controle), reforcando o argumento ja histérico e classico de
Norberto Bobbio (2000, p. 15) no texto La Democrazia e il Potere Invisibile.
Neste texto o filésofo italiano insistia na tese de que a formacdo de areas
de opacidade no exercicio do Poder publico cria terreno fértil para o arbi-
trio, fomentando comportamentos corruptivos e de malversacao do patri-
monio publico.

Para além disto, um sistema politico de alta densidade corruptiva
ataca as raizes dos vinculos de fiducia que une a cidadania as instituicoes
representativas da Democracia contemporanea. Em outros termos, a cor-
rupcdo ndo provoca somente fossos agudos nos orcamentos publicos, mas
produz déficits democraticos incomensuraveis, basta ver os falseamentos
gue opera no processo eleitoral e no sufragio, por exemplo, mecanismos
procedimentais por exceléncia dos regimes democraticos, gerando vinculos

3 . . . N . . .
Lembra ainda o autor que: “quando il male diventa cosi profondo, come da noi oggi, la reazione

dev’essere cominitaria e deve coinvolgere tutti gli uomini di buona volonta e le principali funzioni ed
attivita economiche, professionali, sociali, religiose e culturali. E un tema troppo serio per lasciarlo solo
alla politica; tanto piu che la politica sembra, da noi, profondamente disinteressata, quando non
addirittura voltata a cavalcare il problema per approfittarne.”.

* Diz o autor que: “Corruzione, concussione, malversazione, peculato sono alcune tra le forme che
assume il potere che si rende invisibile. Sono attivita illegali, che per definizione devono essere tenute
nascoste, nei loro moventi e per quanto possibile anche nei loro contenuti. Ma questo va a intaccare
uno dei principi fondamentali della democrazia, quello appunto di trasparenza, che implica visibilita,
conoscibilita, accessibilita, e quindi controllabilita degli atti di chi detiene il potere pubblico.”. Grifo meu.
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de clientelismo e dividas de favor entre mercado e sistema politico que
perduram no tempo, com estragos violentos em toda a seara administrati-
va e de politicas publicas.

Estes déficits democraticos produzidos pela corrupgdo implicam de
igual sorte a violagdo de valores democraticos fundamentais, dentre os
quais o da transparéncia na gestdo da coisa publica, como também chama-
va atencao Norberto Bobbio, identificando o poder corrupto como possui-
dor de uma natureza opaca, retraindo-se nas sombras, confundindo e misti-
ficando.”

Também o principio republicano da igualdade vem atingido pelo fe-
nomeno da corrupcao, pelo fato de que é negado a cidadania o direito de
aceder de forma adequada as politicas publicas geradas pelo Estado (quan-
do as tem voltadas as demandas sociais dos mais excluidos), pois nos espa-
¢os publicos tomados pela corrupgdo o que se encontra é o reino do arbi-
trio (por vezes disfarcado de democratico) e da imprevisibilidade, isto por-
que per conquistare posizioni di privilegio e di rendita non occorrono i requi-
siti previsti dalle regole dello stato di diritto, ma la posizione che i corrotti e
corruttori sono in grado di ritagliarsi nel reticolo di amicizie, legami trasver-
sali, ambigui rapporti d’affari in cui si inseriscono, sia quello della P3 o della
cosiddetta Cricca della protezione civile. (DE FELICE, 1989, p. 496)

Um dos problemas que se tem aqui é o de imaginar — equivocada-
mente ou em termos de opinido publica ndo especializada — que a corrup-
¢do se afigura como crime sem vitima aparente, exatamente porque, ndo
raro, apresenta custos sociais mais difusos e coletivos do que individuais. E
por que é equivocada esta percep¢do? Pelo fato de que as vitimas de atos
corruptivos, em face até do aumento de consciéncia social e politica da
cidadania, ndo se calam mais, mas protestam — individual e coletivamente;
a despeito de que, em regra, as situacdes de corrupcdo que envolvem pes-
soas fisicas e juridicas, publicas e privadas, tém exatamente maior sucesso
guando ndo deixam tracgos e vestigios visiveis a olho nu.

E que a imprensa, apesar de cumprir papel fundamental no enfren-
tamento da corrupgdo (poderia fazer sempre mais, como a investigativa,
por exemplo), ndo raro ainda opera com a logica do espetéaculo e da reagdo
de mercado (interesse massificado e quantitativo da noticia, e ndo da in-

> Como diz CASARRUBEA (1997, p.22): La corruzione, sia chiaro, ha per sua natura un andamento
carsico. Basandosi su scambi occulti & un fenomeno sotterraneo, che sfugge alle rilevazioni oggettive,
sebbene riemerga ciclicamente in superficie, almeno per qualche tempo, in corrispondenza di qualche
scandalo.
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formacdo), deixando de se ocupar a longo prazo com o fen6meno corrupti-
Vo e suas conseqléncias deletérias, contribuindo, pois, a alienagdo social.
Veja-se como tal fendbmeno é global:

Una fonte ulteriore di informazioni sulla corruzione e costituita dai mezzi di
comunicazione, che pero — a parte i casi eccezionali, almeno in Italia, di
giornalismo d’inchiesta — si limitano a “filtrare” notizie di procedimenti
giudiziari in corso, rendendo cosi visibile anche al pubblico almeno un
“pezzetto” di quell’iceberg che e la corruzione. Su questo versante le
pochissime rilevazioni disponibili sembrano confermare un dato familiare a
chiunque abbia prestato orecchio, negli ultimi anni, a quanto proviene dal
sistema dei media. La “grande abbuffata” di mani pulite, quei pochi mesi nei
quali televisioni e giornali hanno affondato generosamente il coltello nella
malapianta della corruzione, & stata seguita a partire dalla meta degli anni
novanta da una rapida “normalizzazione” dell’offerta di notizie. Tra il 92 e il
94 in media ogni anno la stampa — secondo le ricerche di Franco Cazzola —
ha presentato al pubblico 220 episodi di corruzione; scesi a 88 nel biennio
successivo, a 44 tra il 97 e il 2000. Negli ultimi due anni siamo a 29 casi
appena, quasi un decimo appena di quelli di mani pulite, ma appena un
terzo di quelli emersi tra il 1989 e il 1992. (MARINO, 2005, p. 118)

Ha dados ainda que indicam que, nos casos de contratos publicos
firmados na comunidade europeia, quando eivados de elementos corrupti-
vos, estes impactam em cerca de 40% a 50% do valor do contrato, o que é
sentido pelo préprio mercado, porque seus custos operacionais se avolu-
mam em muito, trazendo consequéncias nefastos aos servicos publicos (em
termos de qualidade e acessibilidade) e a cidadania.

Esta percepcdo difusa da corrupgdo causa ainda mais estragos nao sé
na fiducia por parte da Sociedade em suas instituigdes representativas, mas
fundamentalmente nas regras de funcionamento da Democracia, haja vista
ainda os altos niveis de impunidade consectarios neste setor. Ndo é dificil a
cidadania desenvolver pré-conceitos pejorativos em face da maquina publi-
ca e da sua gestdo, formatando-se em tais cenarios posturas muito distin-
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tas, passando pela indignacdo silenciosa até a violenta, da indiferenca total
a provocagdo de responsabilidades pessoais e institucionais, etc.®

E claro que parte da imprensa mundial tem cumprido com papel
inarredavel a denuncia, apuracdo e responsabilizacdo dos atos corruptivos,
em especial com o jornalismo investigativo, a ponto de cumprir funcao
exponencial nas agdes politicas, administrativas e judiciais relacionadas ao
tema, além de expor a opinido publica os protagonistas de atos suspeitos
de corrupgdo, suscitando juizos publicos importantes a tomada de consci-
éncia da populacao.

Se tem visto, por outro lado, que sdo ineficazes politicas publicas de
combate a corrupcdo dissociadas do reconhecimento da natureza fenomé-
nica e multifacetaria desta patologia, que a todo tempo se transforma e
encontra maneiras (licitas e ilicitas) de se proteger e mesmo sobreviver aos
golpes que as instituicGes democraticas Ihes impingem. A¢des publicas ou
privadas que se resumem a determinados atos corruptivos — violagao a
licitagdo, por exemplo — ndo provocam mudancas estruturais no sistema e
contexto em que eles ocorrem, isto porque:

La lotta alla corruzione induce una sorta di processo di evoluzione naturale.
Gli organi di controllo, la stessa magistratura, hanno svolto nel corso degli
anni ‘90 una funzione analoga a quella dei predatori in natura, eliminando
corrotti e corruttori “meno abili” e inducendo cosi un miglioramento
progressivo della capacita adattiva e predatorie di corrotti e corruttori
superstiti nel nuovo ecosistema politico-amministrativo. (SANTINO; LA FIU-
RA, 2000, p.99)

O problema reside no fato de que os agentes da corrupgdo em regra
estdo associados a muitas outras pessoas, fisicas e juridicas, publicas e
privadas, e conseguem com isto adaptar-se as a¢gdes do Poder Publico para
seu enfrentamento, evidenciando, pois, capacidade de aprimoramento
constante, utilizando inclusive técnicas e métodos altamente sofisticados
para minimizarem o controle estatal, como é o caso do chamado Conflito
de Interesse, no qual a corrup¢ao toma feigdes pouco visiveis, pois corrup-

® No caso italiano, por exemplo: “Siamo diventati bravi a convivere con la corruzione, proprio come un
ministro delle infrastrutture, pochi anni fa, invocava la necessita di “convivere con la mafia”. Alla fin fine
c’é una tolleranza sociale molto superiore rispetto agli altri paesi europei: pratichiamo la corruzione in
media molto piu degli altri, ma la riteniamo un problema pressoché alla pari rispetto agli altri paesi.” (DE
LUTIIS, 1995, p. 71).
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tor e corrompido coincidem na mesma pessoa, isto porque o subor-
no/propina aqui ndo passa de uma mao para outra, mas da mdo esquerda a
direita do servidor publico, enquanto representante de dois interesses
distintos (o da Administracdo Publica e o Interesse Privado).’

E isto ocorre porque la “nuova” corruzione presenta un elemento
chiave di continuita rispetto a quella “vecchia”, svelata con grande scandalo
all’inizio degli anni novanta. E’ ancora una corruzione sistemica. (ACQUA-
ROLI; FOFFANI, 2003, p. 87)% Nesta modalidade de corrupgdo sistémica as
escolhas e condutas publicas, a forma de movimentagdo dos agentes publi-
cos e atores de mercado, estdo fundadas em papéis pré-determinados,
com regras codificadas de procedimento comportamental e negocial, po-
dendo-se dizer que ha hoje verdadeiros codigos de postura corruptiva, isto
porque as partes envolvidas ndo podem se fazer conhecer ou se expor
indevidamente, além do que é preciso desde logo administrar o encobri-
mento ou desconectar eventual investigacdo/dentncia dos efetivos auto-
res.

Ou seja, ndo se trata de um mercado desorganizado, ao contrario,
conta com universo estrutural e de gestdo prdprios, facilitando a identifica-
¢do de parceiros corruptos e ou confidveis, distinguindo claramente os
papéis de corruptores e corrompidos, marginalizando e castigando os ho-
nestos que ndo compactuam com os comportamentos corruptivos (tais
castigos vao desde tratamento pessoal discriminatdrio até a o exercicio
fisico da violéncia).

E certo que, por outro lado, ha toda uma cultura da corrupcdo que
dificulta mudangas de comportamento por parte da Sociedade como um
todo, basta ver recentes noticias sobre tentativas de fraude no mercado
por parte de agentes criminosos e falsarios a cada 14,8 segundos, de acor-

7 Dai que decorre movimentos internacionais de regulamentagdo do tema do conflito de interesse, o
que se deu no Brasil também, através da edi¢cdo da Lei n212.813, de 16 de maio de 2013.

® Interessante neste ponto e excelente matéria publicada por CHIUSI, Fabio. Bobbio, Assange e la lotta
al “potere invisibile”. In http://ilnichilista.com/2011/05/07/bobbio-assange-e-la-lotta-al-
%C2%ABpotere-invisibile%C2%BB/. Veiculado em 07/05/2011 e acessado em 19/03/2014:
“La necessita della trasparenza di cui si sono fatti portavoce i movimenti per I'open government, dagli
anni 90, e il leaking digitale, a partire da WikiLeaks, € dunque un’istanza caratteristica della nostra era.
Che riformula una sfida antica: La vecchia domanda che percorre tutta la storia del pensiero politico:
«Chi custodisce i custodi?» oggi si puo ripetere con quest’altra formula: «Chi controlla i controllori?». Se
non si riuscira a trovare una risposta adeguata a questa domanda, la democrazia, come avvento del
governo visibile, & perduta.”
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do com dados da Serasa Experian®. No més de julho de 2014, foram conta-
bilizados, no Brasil, 180.919 roubos de identidade - opera¢cdo em que dados
pessoais sdo usados por criminosos para firmar negdcios sob falsidade
ideoldgica ou mesmo obter crédito com a intengdo de ndo honrar os paga-
mentos, além de abrir empresas de fachada para o cometimento de ilici-
tos.™

O ordenamento regulatdrio invisivel da corrupgao sistémica contribui
definitivamente a violacdo de contratos, licengas, concessdes, aceleragdo
de procedimentos burocraticos da Administracdo Publica, informacdes
reservadas e ou privilegiadas, auséncia de contestacdo de ilicitos, dentre
outros, compondo cendrios imensos de ajustes de como se reparte os fru-
tos da corrupgdo, o que se pode dizer e o que se pode fazer. Assim, quem
participa deste jogo de cartas marcadas sabe quais os interlocutores possi-
veis e permitidos, quais os cddigos linguisticos a serem usados, os percen-
tuais e parametros de divisdo dos lucros e dividendos.

Por estas razGes que a gigante norte-americana Appel durante muito
tempo resistiu em fornecer informacgées sobre alguns de seus fornecedores
e colaboradores em linhas de produgao de seus produtos, eis que mantinha
relacOes estreitas de negdcios com paises e pessoas potencialmente viola-
doras de direitos fundamentais e garantias de trabalho digno, como os
chineses, até o momento em que, inclusive por forca de seu Cddigo de
Conduta de Fornecedores, teve de prestar informagdes de quem eram e
como trabalhavam,'! conforme dados trazidos pela organizacdo internacio-

° Ver a pesquisa informada no site: <http://estadao.br.msn.com/economia/m%C3%AAs-de-julho-
registra-uma-tentativa-de-fraude-a-cada-148-segundos>. Acesso em: 27 agos. 2014.

" Entre as principais tentativas de golpe relatadas estdo: (a) Emiss3o de cartdes de crédito: o golpista
solicita um cartdo de crédito usando uma identificacdo falsa ou roubada, deixando a "conta" para a
vitima e o prejuizo para o emissor do cartdo; (b) Financiamento de eletrénicos (Varejo) - o golpista
compra um bem eletrénico (TV, aparelho de som, celular etc.) usando uma identificagdo falsa ou rouba-
da, deixando a conta para a vitima; (c) Compra de celulares com documentos falsos ou roubados; (d)
Abertura de conta: golpista abre conta em um banco usando uma identificagdo falsa ou roubada,
deixando a "conta" para a vitima. Neste caso, toda a "cadeia" de produtos oferecidos (cartdes, cheques,
empréstimos pré-aprovados) potencializa possivel prejuizo as vitimas, aos bancos e ao comércio; (e)
Compra de automoveis: golpista compra o automovel usando uma identificagdo falsa ou roubada,
deixando a "conta" para a vitima; (f) Abertura de empresas: dados roubados também podem ser usados
na abertura de empresas, que serviriam de 'fachada' para a aplicagdo de golpes no mercado.

" FAIR LABOR ASSOCIATION. Disponivel em:
<http://www.fairlabor.org/sites/default/files/documents/reports/foxconn-investigation-report.pdf>.
Acesso em: 12 ago. 2014. Diz a matéria que: “For years, Apple refused to publicly name its Chinese
manufacturers, arguing that the information constituted a trade secret, but, after negative publicity,
Apple released the names of its suppliers including one supplier that had an alarming number of sui-
cides among its workers.”
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nal Fair Labor Association (FLA)* que, desde 1999, tem ajudado a melhorar
as vidas de milhdes de trabalhadores em todo o mundo, a partir do esforgo
de colaboracdo de empresas socialmente responsaveis, faculdades e uni-
versidades e organizagbes da sociedade civil, criando solu¢des duradouras
para as praticas abusivas de trabalho, oferecendo ferramentas e recursos
para as empresas, treinamento para os trabalhadores da fabrica e gestao,
realizacdo de avaliagdes independentes de condi¢des de trabalho, e advo-
gando para uma maior responsabilizacdo e transparéncia de empresas,
fabricantes, fabricas e outros envolvidos nas cadeias de abastecimento
globais.

Como referem Davigo e Mannozzi (2007, p. 21), a corrupc¢do hoje
encontra-se: “solidamente” regolata, dove a seconda dei contesti il ruolo di
garante del rispetto delle “regole del gioco” é ricoperto da attori diversi,
tramite I'impiego di risorse politiche, di reputazione, coercitive o
economiche: I'alto dirigente ministeriale oppure il faccendiere ben
introdotto, I'assessore, il “boss dell’ente pubblico” o I'imprenditore dai
contatti trasversali, il capofamiglia mafioso o il leader politico.™

Os efeitos disto, dentre outros, é o da constituicdo de uma espécie
de Democracia Bloqueada®®, com o exercicio inclusive de soberania limitada
pelas contingéncias exdgenas e endégenas demarcadas pelo fen6meno da
corrupc¢ao e dos interesses corporativos mais que publicos, alids, como bem
advertira Norberto Bobbio (2005, p. 42):

Che la democrazia fosse nata con la prospettiva di fugare per sempre dalle
societa umane il potere invisibile per dar vita a un governo le cui azioni
avrebbero dovuto essere compiute in pubblico [...] € ben noto. Modello
della democrazia moderna fu la democrazia degli antichi, in modo
particolare della piccola citta di Atene, nei felici momenti in cui il popolo si
riuniva nell’agora e prendeva liberamente, alla luce del sole, le proprie
decisioni dopo aver ascoltato gli oratori che illustravano i diversi punti di

vista. [...] Una delle ragioni della superiorita della democrazia nei riguardi

2 FAIR LABOR ASSOCIATION. Disponivel em: <http://www.fairlabor.org/>. Acesso em: 12 ago. 2014.

3 Alerta ainda o autor que: “Questo & precisamente il ruolo della mafia nella regolazione del mercato
della corruzione. Come ha efficacemente sintetizzato il dipendente di una grande impresa del nord,
scesa al sud a caccia di appalti: ‘Il sistema degli appalti funziona in Sicilia esattamente come funziona nel
resto d’ltalia. Solo che in Sicilia c¢’e piu disciplina. Perché ogni tanto ci scappa il morto, e la disciplina ne &

”m

la conseguenza’”.
 Feliz express3o de SANTINO (1997).
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degli stati assoluti che avevano rivalutato gli arcana imperii, e difendevano
con argomenti storici e politici la necessita che le grandi decisioni politiche
fossero prese nei gabinetti segreti, lontani dagli sguardi indiscreti del
pubblico, & fondata sulla convinzione che il governo democratico

|u

potesse finalmente dar vita alla trasparenza del potere, al “potere senza

maschera”.

Estes elementos todos evidenciam a natureza complexa e multidisci-
plinar da corrupcao e dos seus protagonistas, em especial as pessoas juridi-
cas envolvidas, razdo pela qual deve-se ponderar alguns pressupostos e
fundamentos filoséficos e politicos sobre a conveniéncia de ampliar a res-
ponsabilidade dos envolvidos (notadamente as empresas que se encontram
no Mercado), e topicamente sob a perspectiva penal, ja que em ambito
administrativo e civil muitos foram os avangos positivos de regulagdo.”

3. Marcos Normativos Internacionais sobre a responsabilidade em-
presarial por atos corruptivos:

A discussao sobre as possibilidades de enquadramento penal da res-
ponsabilidade empresarial no Ocidente é matéria de alta relevancia e de
pouca convergéncia doutrindria e jurisprudencial, a despeito de que, nor-
mativamente, ha profusa legislacdo internacional — tanto em termos de
tratados e convengdes internacionais como domésticas em cada pais.

Promulgar e fazer cumprir a legislagcdo que trata da responsabilidade
corporativa no ambito de suas agdes ilicitas persistem, para Estados-Partes
das convencgdes internacionais anticorrupg¢do, como desafios a implemen-
tacdo de redes de prevengdo e punicao a esta mal. Por sua vez, os casos
judiciais que tém surgido no cenario internacional envolvem novas e inédi-
tas situagOes que indicam que as corporagdes (empresas do mercado), e
suas subsidiarias internacionais, frequentemente atuam como veiculos de
suborno visando interesses comerciais.

O uso de elaboradas redes financeiras e técnicas de contabilidade
para esconder transagdes ilegais tem se revelado comum também. Para
além disto, estruturas corporativas complexas e altamente sofisticadas —
sob o ponto de vista juridico e empresarial -, somadas a negdcios e opera-

> Veja-se a Lei Federal n® 12.846/2013, que trata da responsabilidade administrativa e civil das empre-
sas por atos de corrupgdo.
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¢Oes globais e descentralizados, com multiplos profissionais nelas atuando,
torna mais dificil atribuir responsabilidades pelos ilicitos cometidos a pes-
soas fisicas particulares.

Veja-se que, nos termos do art.VIIl (que envolve o tema dos subor-
nos internacionais), da Convencao Interamericana contra a Corrupgdo, de
1997; do art.22 (versando sobre a responsabilidade das pessoas juridicas),
da Convengdo de Combate ao Suborno de Funcionarios Publicos Estrangei-
ros em Transa¢Oes Negociais Internacionais, de 1999; e mesmo do art.26
(tratando da responsabilidade das pessoas juridicas), da Convencdo contra
a Corrupcdo das NagGes Unidas, de 2003, ja havia preocupacdes explicitas
de tratamento desta matéria.

O estabelecimento de um efetivo regime de responsabilidade é fun-
damental na luta contra a corrupcao, e a capacidade de se manter esta as
empresas por tais atos — e ndo somente a individual — consigna clara men-
sagem de que a corrupgdo ndo é algo insito a atividade comercial/negocial
de mercado.

Por conta disto é que, nos termos dos mecanismos internacionais re-
feridos, de cada Estado-Parte tem se requerido que tome medidas o quan-
to necessdrias para estabelecer a responsabilidade das pessoas juridicas
por atos de suborno e corrupg¢do, em nivel administrativo, civil e penal, isto
porque um quadro sélido de responsabilidade corporativa pode também
habilitar os Estados a desenvolverem instrumentos mais efetivos de enfren-
tamento das patologias corruptivas, inclusive com cooperagao internacio-
nal e entre varias instituicGes de seguranca nacionais.

A convengdo Interamericana contra a Corrupgao, em seu art.VIII, re-
forga a necessidade dos Estados-Partes deverem proibir e punir quem quer
que esteja envolvido em ag¢bes de oferta, direta ou indireta, de subornos
(em moeda ou de outra forma, com qualquer tipo de beneficio — favores,
presentes ou vantagens) a Administracdo Publica, sejam nacionais ou es-
trangeiros, caracterizando a troca ilicita de interesses. Vai mais longe a
Convengdo em exigir que os Estados que ndo tenham tipificado o suborno
internacional em suas legislacdes domésticas, devem providenciar assistén-
cia e cooperag¢do na investigacdao e punicao dos atos corruptivos ora relaci-
onados.

J4 no documento internacional sobre o combate ao suborno de fun-
ciondrios publicos em transagGes comerciais internacionais, em seu art.2,
que trata sobre a responsabilidade das pessoas juridicas, deixa claro que
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cada Estado-Parte deve tomar todas as medidas necessarias, de acordo
com sua legislacdo doméstica (regras e principios juridicos), para incorpora-
la.

E curioso que no anexo da Convencio que trata do guia de boas pra-
ticas a implementacao dos seus artigos, ha expressa referéncia ao disposto
no art.29, da Convencdo Anti-Suborno da OECD, estabelecendo que a res-
ponsabilidade da pessoa juridica ndo pode restringir a responsabilidade da
pessoa fisica, eis que ambas podem estar configuradas no mesmo caso,
evidenciando a complexidade destas questdes na pratica. Diz ainda o do-
cumento que é preciso ficar atento aos casos de subornos por intermedia-
rios (laranjas, pessoas juridicas ficticias, etc.), pratica muito usual nas rela-
¢Bes comerciais ordinarias e de vulto.™®

Em termos de América Latina varios documentos domésticos foram
criados a partir da edicdo destes marcos internacionais.

No Chile pode-se citar as disposi¢cdes dos arts. 250 e 251, do Cddigo
Penal, revisado a partir exatamente dos documentos internacionais referi-
dos, em especial regulando a responsabilidade penal empresarial por atos
de corrupgao. Esta legislacdo é bastante ampla pois determina que as pes-
soas juridicas serdo responsdveis por atos de corrupcdo definidos por sua
legislacdo doméstica (em boa parte ratificadora dos tratados e convengdes
internacionais na espécie) quando direta e imediatamente forem cometi-
dos em favor do interesse ou beneficio de seus proprietarios, sécios, con-
troladores, diretores, executivos, representantes ou mesmo ao encontro
dos interesses dos que conduzem atividades de administra¢ao e supervisao
da empresa. Estes termos alcangam igualmente os individuos que estdo sob
a direcdo ou supervisdo de qualquer dos sujeitos mencionados anterior-
mente.

E claro que se a empresa provar que adotou todos 0s mecanismos
possiveis de preveng¢do de comportamentos corruptivos praticados por
seus integrantes/representantes, antes do cometimento do ilicito, isto
pode lhe dar condi¢dao melhor a defesa penal, dispondo estas normas ainda
gue as pessoas juridicas ndo poderdo ser responsabilizadas se os seus fun-

'8 Como diz o documento (p. 16): “Member countries should ensure that, in accordance with Article 1 of
the OECD Anti-Bribery Convention, and the principle of functional equivalence in Commentary 2 to the
OECD Anti-Bribery Convention, a legal person cannot avoid responsibility by using intermediaries,
including related legal persons, to offer, promise or give a bribe to a foreign public official on its be-
half.”. CORPORATE LIABILITY FOR CORRUPTION OFFENCES IN LATIN AMERICA. Disponivel em:
<http://www.oas.org/juridico/PDFs/enc_compilation.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2015. Ver também o
site: TRACK. Disponivel em: <http://www.track.unodc.org/LegalLibrary>.
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cionarios cometeram os ilicitos em proveito exclusivamente préprio ou de
terceira pessoa.

Mas quais devem ser os requisitos minimos dos modelos de preven-
¢do a corrupcdo a serem adotados pelas pessoas juridicas no caso chileno?
Eles precisam: identificar de forma clara (nomeacdo) a pessoa ou pessoas
responsaveis pela gestdo do modelo de prevencdo, assim como as formas
operacionais de funcionamento do modelo; identificar a autoridade admi-
nistrativa mdxima da pessoa juridica, envolvendo sua diretoria, seus parcei-
ros de trabalho, gerentes, os principais executivos com competéncias de
decisdo e administracdo, consoante as disposicdes formais expostas nos
seus estatutos, tendo ainda a Administracdo da empresa de indicar quais as
pessoas que operardo como agentes oficiais da prevencao por parte dela.
(BACIGALUPO, 2002)

Esta legislagdo estd a induzir os gestores das empresas que providen-
ciem com seus diretores e executivos mecanismos suficientemente eficien-
tes a garantir politicas de prevencdo de atos corruptivos, dentre os quais se
pode citar: (i) meios e recursos necessarios para conduzir suas fungdes
especificas, levando em conta a capacidade econdmica e de agdo das pes-
soas envolvidas; (ii) formas de acesso direto ao comando da empresa para
obter informacdo sobre eventuais irregularidades através de canais apro-
priados, a partir do que implementar meios e planos de cumprimento da
missdo preventiva, prestando contas regularmente deste processo.

A par disto, é preciso ainda que as empresas se ocupem: (i) de identi-
ficar as atividades ou processos nos quais opera, habituais ou esporadicos,
qgue podem gerar riscos corruptivos em potencial, gerando para tanto pro-
tocolos, regras e procedimentos que permitam as pessoas envolvidas pre-
venirem suas ocorréncias; (ii) de criar procedimentos a administragdo e
auditoria dos recursos fiscais e orcamentarios ordinaria e excepcionalmen-
te utilizados na sua gestdo e em seus negdcios; (iii) de criar san¢des admi-
nistrativas internas, bem como procedimentos de notificacdo e responsabi-
lizagdo pecunidria em relagao as pessoas que cometeram atos corruptivos,
violando os sistemas de prevencao.

Para além disto, é importante que estas obriga¢Ges corporativas an-
ticorrupgcao, bem como as sangdes correspondentes, sejam integradas em
dispositivos regimentais préprios a serem adotados pelas empresas, vincu-
lando a todos os seus colaboradores e funcionarios, assim como incorpora-
das expressamente nos respectivos contratos de trabalhos e acordos de
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prestacdes de servicos terceirizados, alcangando até os fornecedores habi-
tuais e chegando aos mais altos executivos.

Associado a tais mecanismos, importa igualmente contar-se — e no
Chile isto esta muito presente — com sistema de supervisado e certificacdo
dos comportamentos anticorrupgao e corruptivos, com o estabelecimento
de métodos a efetiva aplicacdo de prevengdes a corrupgao, bem como para
detectar e corrigir falhas no préprio sistema, de acordo com as circunstan-
cias e particularidades das pessoas juridicas envolvidas. Em face disto, as
empresas podem obter certificagdo de terem adotado e implementado
modelos de prevengdo anticorruptivos adequados a situacdo de cada insti-
tuicdo (respeitando o tamanho, escopo de negdcios, niveis de rendimentos
e complexidade, etc.), o que as qualifica ainda mais no mercado e em nego-
cios publicos, sendo que tais certificados sdo emitidos, em regra, por em-
presas de auditoria externa, empresas de classificacdo de riscos ou mesmo
outras entidades credenciadas no drgao de Valores Mobiliarios e Superin-
tendéncia de Seguros chileno."’

A legislacdo chilena prevé sanc¢bes duras as empresas que cometem
atos corruptivos, dentre as quais: (i) dissolucdo ou cancelamento de sua
personalidade juridica (penalidade que ndo deve ser aplicada as empresas
que desempenham atividades de servico publico cuja interrup¢do pode
causar consequéncias sociais e econémicas graves, ou sérios danos a co-
munidade); (ii) permanente ou temporaria proibicdo de manter contratos
com o Estado; (iii) parcial ou total perda de beneficios fiscais, ou proibi¢cdo
absoluta de receber estes por determinado periodo de tempo; (iv) multas
que variam de acordo com a intensidade do ato corruptivo praticado e
condi¢do da empresa envolvida; dentre outras.™®

E de se ter presente que a dissolucdo ou cancelamento da autoriza-
¢do para funcionar das empresas envolvidas em corrup¢do, enquanto san-
¢do, em verdade afeta a prépria personalidade juridica, imagem, reputagdo
e credibilidade negocial da corporac¢do, com efeitos nefastos e para além da
responsabilidade normativa.

A experiéncia da Colombia também é interessante no particular, em
especial a partir da edicdo das Leis n2 906/2004 e n? 1.474/2011. Esta ulti-
ma norma, em seu art. 34, prevé medidas contra empresas que buscam

7 Nos termos da Lei n 20.392/2009, do Chile. Ver no site: BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE
CHILE. Disponivel em: <http://www.leychile.cl/Consulta>. Acesso em: 6 abr. 2015.

18
Idem.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 7, n. 1 p. 179-219, jan./jul. 2016.



Fundamentos filoséficos e politicos da responsabilidade penal das pesso-
as juridicas por atos de corrupgao

beneficios oriundos de comissdes decorrentes de crimes praticados contra
a administracdo publica através de seus funcionarios e diretores."

Ainda nos termos do art. 86, do chamado Ato n? 222/1995, a Supe-
rintendéncia de Corporacées da Colombia pode impor multas pesadas as
empresas que participam de alguma forma destes atos de corrupcdo, as
quais variam entre 500 e 2000 saldrios minimos locais.

O art.91, do Cédigo de Processo Penal colombiano, por sua vez, pre-
vé a possibilidade de suspensdo e até cancelamento de autorizacdo do
funcionamento das empresas envolvidas em corrupcdo. Isto é tdo grave
que, a qualquer momento antes da denuncia e investigacdo judicial do
ocorrido, pode o juiz da causa ordenar que as autoridades competentes
cancelem ou determinem o fechamento temporario da empresa investiga-
da, existindo fundados motivos no sentido de que ela esteja se valendo de
atos corruptivos para continuar auferindo vantagens ou mesmo prejudi-
cando a investigacgao.

Na Republica Dominicana, a Lei n2448/06, que trata do suborno em
transagdes comerciais e investimentos, em seu art.49, disciplina que qual-
quer pessoa, fisica ou juridica, sob sua jurisdicdo, que intencionalmente
oferecer, prometer, ou garantir, direta ou indiretamente, a funcionario da
administracdo publica, qualquer objeto ou valor financeiro, ou mesmo
qualquer beneficio (favor, promessa ou vantagem pessoal), para que este
funcionario realize ou deixe de realizar qualquer ato atinente as suas fun-
¢Oes, de maneira que afete negdcios ou investimentos internacionais, sera
condenado por prética de suborno.”

J4 o art. 62, do mesmo diploma legal, estabelece que se o suborno
advém de pessoa juridica, ela deve ser punida com o fechamento ou inter-
vengdo por 2 a 5 anos, mais multa de duas vezes a recompensa ofertada,
prometida ou garantida, sendo que em nenhum caso a multa poderd ser
menor do que 75 saldrios minimos. Para além disto se imp&em as respon-

19

Ver no site: BOGOTA JURIDICA DIGITAL. Ley 1474 de 2011. Disponivel em:
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=43292>. Acesso em: 6 abr. 2015.

2 ver o Informe de la Republica Dominicana de seguimiento a la implementacion de la Declaracion de
Guatemala por una Region Libre de Corrupcion, no site: SUMMITS OF THE AMERICAS. Disponivel em:
<http://www.summit-americas.org/cs/pubs/repdom_part_ciudadana_sp.pdf>. Acesso em: 6 abr. 2015.
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sabilidades penais dos funciondrios ou executivos que praticaram obijeti-
vamente os atos punidos.”!

No caso de El Salvador, o art. 38, do Cddigo Penal, diz que configura a
responsabilidade da empresa quando algum de seus diretores, gerentes ou
funciondrios tenham agido em nome desta ou de terceiro vinculado a em-
presa, devendo ainda haver a responsabilidade pessoal do protagonista da
acao, pois em qualquer situacdo a pessoa juridica serd considerada como
responsavel ao menos subsidiariamente. Independentemente disto, nos
casos de extorsao, suborno e suborno internacional, todos serao conjunta-
mente responsaveis pelos prejuizos infligidos a administragcdo publica.

Em Guatemala, igualmente as pessoas juridicas podem ser processa-
das administrativa e judicialmente por crimes praticados por seus diretores,
gerentes, funciondrios, agentes, diretores, em qualquer modalidade de
participacdo (direta ou indireta) em atos de corrupgdo (art.38, Cddigo Pe-
nal), tendo regulado ainda o tema da Corrupg¢do Ativa Transnacional (su-
borno), dizendo que qualquer pessoa — fisica ou juridica -, que ofereca al-
gum tipo de presente, ou mesmo prometa ou alcance qualquer vantagem
(financeira ou de outro tipo), direta ou indiretamente, para funcionarios
publicos organizacdes internacionais, para que ajam ou se omitam em face
de suas fungdes e competéncias, para obter ou reter negécios juridicos,
dever ser responsabilizado penalmente entre 04 e 10 anos de prisdo e pa-
gar multas pesadissimas.”

Na Jamaica, por sua vez, qualquer cidaddo estrangeiro, ou corpora-
¢do, que ofereca ou garanta, direta ou indiretamente, a qualquer funciona-
rio publico, qualquer artigo ou dinheiro, ou mesmo outro beneficio (pre-
sente, favor, promessa ou vantagem), em face de negdcio ou transacgdo
comercial, para os fins de praticar ou omitir ato funcional préprio, comete
corrupgao, que para além de penas criminais, contara com sancgdées civis e
administrativas.”

No México, o art. 11, do Cddigo Penal, diz que quando um membro
ou representante de pessoa juridica, parceiros comerciais, corporagdes ou

' Em caso de reincidéncia, a empresa podera ser fechada ou sofrer intervencdo por periodo de 5 a 10
anos, recebendo multa de 04 vezes ao valor da recompensa ofertada para o suborno, sendo que em
qualquer caso a multa ndo poderd ser menor de 100 vezes o salario minimo local. (§22, do art.62, da Lei
n2 448/06).

2 \Veja-se que na Guatemala qualquer individuo que de alguma maneira colabore ou encoraje, incite,
instigue, promova ou conspire para tais atos de corrupgdo, deve ser responsabilizado da mesma forma.
Ver o texto de KLITGAARD (2008).

2 Ver o excelente texto de COLAZINGARI & SUSAN. (1995).
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companhias de qualquer tipo, exceto instituicdes publicas, cometerem um
crime usando os meios que as instituicdes utilizam para perseguir seus fins,
caracterizando que o crime fora cometido em seu nome, ou sob a sua pro-
tecdo em face de beneficid-la, o Poder Judicidrio tem a autoridade, nos
casos especificados em lei, de ordenar a suspensado ou a dissolucdo daque-
las empresas se considerarem isto necessdrio para garantir a seguranca
publica.*

Ainda a sua lei federal anticorrup¢do em contratacdo publica, de
11/06/2012, no art. 29, afirma que os objetivos da norma s3o, dentre ou-
tros: (i) determinar a responsabilidade de pessoas e companhias, nacionais
ou estrangeiras, que participam em contratos publicos, seja qual for a con-
dicdo de contratante com o Poder Publico; (ii) apurar a responsabilidade de
funciondrios publicos que participam destes contratos e que se envolvam
em atos corruptivos.

O curioso e interessante nesta legislacdo mexicana é o conceito de
contratacdo publica enquanto processo que a norma adota para alcangar o
maior numero possivel de situacdes potencialmente corruptivas, definindo-
a como os atos prévios a contratacdo propriamente dita; os procedimentos
contratuais de formalizacdo dos atos; bem como qualquer outro ato relaci-
onado com os procedimentos envolvendo a celebragdo, execugdo e cum-
primento dos contratos, inclusive pela via da licitacao.

Ao mesmo tempo, em seu art. 82, vai-se encontrar as espécies de
condutas que caracterizam a corrupg¢do para fins de responsabilidade cri-
minal — as quais sdo muito comuns a configuracdo das responsabilidades
administrativa e civil — a saber: (i) prometer, ofertar ou doar dinheiro ou
qualquer outro presente a servidor publico, ou a terceiro determinado por
ele, com o propdsito de que este servidor faga ou deixe de fazer dever de
oficio para os fins de obter ou manter beneficio ou vantagem, independen-
temente da aceitagdo ou recepg¢ao do dinheiro ou presente ou do resultado
pretendido; (ii) nas mesmas penas incorre aquele que faz a oferta da cor-

# Ver o texto de CAMIN, Héctor Aguilar. Sobre la Corrupcién. Disponivel em:

<http://www.milenio.com/tribunamilenio/por_que_hay_tanta_corrupcion_en_mexico/corrupcion-
corrupcion_en_Mexico-complicidad_en_la_corrupcion-Hector_Aguilar_Camin_13_364293570.html>.
Acesso em: 31 mar. 2015. Diz o autor que: “No todos los mexicanos son corruptos, desde luego, ni
mucho menos, pero la corrupcion esta en todas partes, ha estado siempre entre nosotros. Tenemos una
historia larga de tolerancia y complicidad con la corrupcién. Durante la Colonia se vendian los puestos
publicos y se compraban para enriquecerse. La historia de politicos mexicanos enriquecidos con sus
puestos llenaria una pequefia enciclopedia de la picaresca y otra de la infamia.”
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rupcao, por qualquer ato de intervencao nos procedimentos de licitacao e
contratagdo publica (e sdo varios os atos previstos pela norma); (iii) obrigar-
se o funcionario publico sem ter a competéncia/atribuicdo para tanto, para
os fins de assinar, conceder, destruir ou entregar documentos ou outras
coisas, com a intencao de obter para si mesmo ou para terceiro vantagem
ou beneficio; (iv) o trafico ilicito de influéncia — mesmo que nao surta efei-
tos eficazes sob a perspectiva dos interesses envolvidos; (v) alterar ou fal-
sear documentos ou mesmo informag¢des com o objetivo de alcancar bene-
ficio ou vantagem.

Ao lado disto ha ainda no México as san¢des administrativas (art. 27,
da Lei Anticorrupcdo referida), as quais podem consistir, as corporacées, no
seguinte: multas altissimas aos infratores; desqualificacdo para participacdo
em negdcios publicos pelo periodo ndo inferior a 03 meses e ndo superior a
10 anos, sendo que esta desqualificiacdo sera aplicada sucessivamente em
caso de mais de uma condenacdo, o que agrava a situacdo da empresa
atingida.”” E claro que a imposicdo destas sanc¢Bes administrativas devera
observar, em termos de gradacdo, a severidade da infracdao perpetrada pela
empresa, a situacdo econémica do infrator e os beneficios que pretendeu
alcancar ou alcangou com isto,”® o grau de participacdo efetiva da empresa
nos atos corruptivos, os meios de execuc¢do da corrupc¢ao, reincidéncia em
atos de corrupcao, dentre outros.

O problema é que o poder de sancionamento administrativo por atos
desta natureza, nos termos do art. 29, da norma mexicana sob comento,
tem como prazo de prescricdao o de 10 anos contados do dia em que os atos
foram cometidos, ou do momento em que foram cessados, se continuos, o
que impdem ao gestor publico a diligéncia de estar permanentemente
atento ao monitoramento e responsabilizagdo destes atos.”’

Na Nicaragua, por sua vez, o art.113, do Cddigo Penal, disciplina que,
quando atos criminosos forem cometidos com o escopo de beneficiar cor-

% Diz a norma: “Cuando en términos de lo previsto por esta Ley, se impongan a una misma persona dos
0 mas inhabilitaciones en diversas contrataciones publicas de caracter federal, dichas inhabilitaciones se
aplicaran en forma sucesiva, de manera tal que una vez que se agote el plazo de la primera, comenzara
la aplicacién de la segunda inhabilitacién y asi sucesivamente.”

% Advertindo a norma que: “Para efectos de lo previsto en esta fraccién, se podra considerar la infor-
macion de los contratos que el infractor tenga celebrados y estén registrados en CompraNet, o bien, si
no se contara con esa informacion, se podra considerar el monto del contrato, permiso, concesién o
transaccion comercial que dé origen al procedimiento administrativo sancionador de que se trate.”

?7 Esta prescricdo resta interrompida com a notificagio do inicio do procedimento administrativo de
apuragdo, ou com a impugnacgdo do ofendido em face deste procedimento, o que acontecer primeiro.
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poracdes, o Poder Judicidrio, apds a oitiva das partes envolvidas, podera
impor, existindo razdes para tanto e sendo necessario para o caso, algumas
sanc¢Oes imediatas (ou mesmo durante o tramite processual de investigacdo
destes atos), dentre as quais: (i) a interven¢do na empresa para resguardar
os direitos dos trabalhadores ou credores tanto quanto necessdrio, até o
maximo de 05 anos; (ii) o fechamento da empresa de forma tempordria ou
permanente, sendo que o temporario ndo podera ultrapassar 05 anos; (iii)
dissolver a empresa, associacdo ou fundacgao; (iv) suspensdo das atividades
da empresa por periodo de até 05 anos; (v) a proibicdo a realiza¢do de futu-
ras atividades ou operagdes comerciais, ou negécios do mesmo tipo daque-
les cometidos criminosamente, o que pode ser de forma permanente ou
por até 05 anos. Pode-se visualizar um plano nacional mais organizado na
Nicaragua para o tratamento da corrupcao da seguinte forma:

Constitucion Politica de

.\'icall'agua
[
Leves v convenciones que combaten la Leves que guardan relacion o vinculo

Corrupcion: con el tema de corrupcion

* Leyes y decretos con normativas * Leyes que contienen normativas para
preventivas v sancionadoras de actos de la persecucion de actos de corrupcion.
corrupcion. Ley Organica del Ministerio Publico.
Codigo Penal Ley Organica del Poder Judicial.
Codigo Procesal Penal Ley Organica de la Procuraduria General de
Decreto Ejecutivo No 67-2002 Creacién de la la Republica.
Oficina de Etica Publica Ley Organica de la Contraloria General de la
Ley de Probidad de los Servidores Publicos Repiblica.
Ley de Contrataciones del Estado Ley de la Policia Nacional
Ley Electoral * Leyes que limitan la lucha contra la
Ley de Carrera Judicial corrupcion.
Ley de Servicio Civil y de la Carrera Ley de Amparo.
Administrativa. Ley de inmunidad
Ley de Carrera Administrativa Municipal * Otras leyes que contienen normas
* Convenciones y tratados Internacionales preventivas de corrupcion.
Convencion Interamericana Contra la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Corrupcion (CICC) Administrativo.
Convencion de las Naciones Unidas Contra la Ley de Administracion Financiera y de
Corrupcion (CNUCC) Régimen Presupuestario de Nicaragua.
Convencién Interamericana de Derecho Ley de la Superintendencia de Bancos
Humanos Ley de Organizacion. competencia y
procedimiento del Poder Ejecutivo.

Fonte: FUNDACION GRUPO CiVICO ETICA Y TRANSPARENCIA (EyT). PROGRAMA TRANSPAREN-
CIA/ANTICORRUPCION. Estudio anticorrupcion de Nicaragua. Disponivel em:
<https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080521_76.pdf>. Acesso em: 7 abr. 2015.
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Isto mostra a preocupacdo evolutiva do pais em tratar de forma sis-
témica o tema da corrupgao, ampliando seguramente os niveis de efetivi-
dade no particular. Por outro lado, cumpre observar a adverténcia de que:

El Estado nicaragiiense incorporé en el afio 2002, la Ley 419/2002: “Ley de
Reforma y Adicion al Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua”, esta Ley
contiene los siguientes tipos penales: El fraude, el enriquecimiento ilicito, el
encubrimiento y el tréfico de influencia; de esta manera, el Estado tutela el
desarrollo y el actuar de sus funcionarios publicos y su propio actuar (arto.
131 Cn). Ademas de los tipos penales antes mencionados, el Pn tipifica en
sus artos. 421, 427 y 405 como delitos soborno o cohecho, malversacién de
caudales publicos, peculado, todos estos contenidos en los instrumentos in-
ternacionales anticorrupcion. (FUNDACION GRUPO CiVICO ETICA Y TRANS-
PARENCIA (EyT), 2006, p. 12)

No Panama o art. 51 de seu Cddigo Penal estabelece que, quando a
pessoa juridica é utilizada ou criada para cometer um crime, ou quando os
beneficios decorrentes destes atos, ela serd sancionada com algumas des-
tas penalidades: (a) cancelamento ou suspensédo da licenga ou registro para
atuar no mercado, por tempo ndo superior a 05 anos; (b) multa nao inferior
a B/5.000,00 balboas, e ndo mais que duas vezes o valor dos danos provo-
cados ou beneficios auferidos; (c) total ou parcial perda de beneficios pu-
blicos; (d) desqualificagdo para os fins de contratagdo com o Estado, direta
ou indiretamente, por tempo ndo superior a 05 anos, cumulativamente
aplicada com as demais san¢des referidas; (e) dissolu¢do da empresa.?

No Peru, o art. 105, do Cédigo Penal, estabelece que os atos pratica-
dos por empresas para fins de corrupgdo poderdo ser coatados judicial-
mente pelas seguintes medidas: (a) encerramento temporario ou perma-
nente de suas instalagdes ou beneficios publicos, sendo que o primeiro nao
podera ser superior a 05 anos; (b) dissolucdo ou liquidagdo da pessoa juri-
dica; (c) suspensdo das atividades da empresa por periodo ndo maior que
02 anos; (d) a proibicdo da empresa participar em futuras atividades do tipo
em que os ilicitos foram praticados, que pode ser tempordria em até 05
anos. Ainda estabelece a norma que o juiz da causa podera determinar a

® ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Cédigo penal de la Republica de Panama. Disponivel em:
<https://www.o0as.org/juridico/mla/sp/pan/sp_pan-int-text-cp.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2015.
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intervengdo na empresa com o intento de salvaguardar os direitos dos seus
empregados e credores, pelo periodo de 02 anos.”

Por certo que em todos estes paises e cendrios ha pontos convergen-
tes de resisténcia a responsabilizacdo penal da empresa, pondo em relevo o
guestionamento sobre se o Direito Penal é o mais indicado para dar conta
destes problemas, tema que passo a abordar.

4. Qual a fungdo do Direito Penal no enfrentamento da corrupgao
empresarial?

Qual a fungdo contemporanea do Direito Penal no enfretamento da
corrupcao empresarial? Por certo que se afigura impossivel esgotar as pos-
sibilidades de respostas a esta pergunta neste texto, razdo pela qual pre-
tendo tdo somente explorar algumas hipdteses de enfrentamento do pro-
blema, notadamente com interlocutores que se aproximam de minha com-
preensdo sobre o assunto.

Em termos internacionais ha alguns autores importantes que tém se
ocupado destes temas, dentre os quais Claus Roxin, para quem a func¢do do
direito penal é proteger os bens juridicos de forma subsidiaria e segmenta-
ria, estando ligado, portanto, a politica criminal. Assim, nem tudo o que é
formalmente tipico é materialmente tipico (principio da insignificancia
afeta materialmente a tipicidade).*

E por que a fungdo subsididria do Direito Penal? Porque ele sim-
plesmente proibe as condutas que possam produzir riscos ndo permitidos a
bens protegidos juridicamente, e, conseqlientemente, imputam ao seu
autor a eventual concretizagao do risco ndo permitido no resultado tipico.
Por outro lado, é preciso ter claro que o Direito Penal deve proteger somen-

29

ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Cdédigo penal de Peru. Disponivel em:
<https://www.o0as.org/juridico/mla/sp/per/sp_per_cod_pen.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2015.

3% Ver os textos: ROXIN (2009); ROXIN (2008). Ver também o texto de FOPPEL (2013); ROXIN (1998). Em
outro texto, ROXIN (2013, p.11), refere que: “A questdo sobre qual a qualidade que deve ter um com-
portamento para que seja objeto da puni¢éo estatal serd sempre um problema central ndo somente
para o legislador, mas, também, para a Ciéncia do Direito Penal... a penaliza¢do de um comportamento
necessita, em todo o caso, de uma legitimagdo diferente da simples discricionariedade do legislador”.
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te bens juridicos concretos, e ndo convic¢des politicas ou morais, doutrinas
religiosas, concepgdes ideoldgicas do mundo ou simples sentimentos.>

Dai a assertiva do autor de que as fronteiras de intervengao do Direi-
to Penal devem ter em conta a sua fungdo social, no sentido de garantir a
Sociedade uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, se e somente
se tais desideratos ndo forem alcangados por outras formas e politicas
publicas adequadas que afetem em menor medida a liberdade das pessoas.
Reside nesta compreensdo do Direito Penal a premissa juridico-racional e
liberal da ilustracdo, no sentido de que se deve encontrar um equilibrio
entre o poder de intervengdo estatal e a liberdade civil, que entéo garanta a
cada um tanto a protecdo estatal necessdria como também a liberdade
individual possivel. (ROXIN, 2013, p. 17)

Roxin acrescentou um conteudo ao funcionalismo: a reafirmacdo dos
valores da ordem juridica deve ser feita por razoes de politica criminal para
a reafirmacdo de valores fundados na dignidade humana. Assim, o nucleo
fundamental do sistema formulado por Roxin apresenta-se como a neces-
sidade de que a politica criminal possa penetrar na dogmadtica criminalista.
Mas como isto se opera no campo da Dogmatica Penal? (a) Cada categoria
do delito — tipicidade, antijuridicidade, culpabilidade — deve ser observada,
desenvolvida e sistematizada sob o dngulo de sua fungao politico-criminal;
(b) Tripartem-se os elementos do crime em: tipo (Tatbastend), injusto (Un-
recht) e responsabilidade (Verantwortlichkeit), cuja definicdo e conceitua-
¢do tém por referencial uma finalidade politico-criminal: se o tipo é a agdo
valorada do ponto de vista da necessidade abstrata de pena, o injusto é
todo comportamento a que deve ser cominada uma pena por razdes liga-
das a protecdo de bens juridicos, enquanto a responsabilidade é a preven-
¢do limitada pela culpabilidade. (ROXIM, 2010, p. 43)

Veja-se que a culpabilidade para Roxin é limite da pena, e ndo um
elemento do crime, constituindo, pois, um principio limitativo da responsa-
bilidade penal. O conceito de culpabilidade como fundamento da pena ndo

31 ROXIN (2013, p. 12). Mais adiante lembra o autor que: “os simples atentados contra a moral néo séo
suficientes para a justificagdo de uma norma penal. Sempre que eles ndo diminuam a liberdade e a
seguranga de alguém, ndo lesionam um bem juridico. (p.21). E mais a frente: as regulagbes de tabus
tampouco sdo bens juridicos, e por isso ndo devem ser protegidas através do Direito Penal. Trago a
colagdo somente o exemplo provocador do incesto, que estd sancionado com pena no Direito alemdo e
com frequéncia em nivel internacional apesar de néo ser tdo claro quais séo os danos que surgem
quando, por exemplo, irméo e irmd, como adultos e de comum acordo, tém relagdes sexuais entre si.”
(p.25).
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pode mais existir, devendo servir como mero limitador da repressado penal,
que deve sempre ter por fundamento a prevencgao.

O dominio do fato como critério de imputacdo objetiva, o Principio
da Interven¢do Minima como norteador do conceito de agdo, e a culpabili-
dade como limite da pena, consolidam a idéia da subsidiariedade e da indi-
vidualiza¢do da san¢do penal — o que afasta o autor, pois, da aceitabilidade
tranquila de responsabilidade penal da empresa.> O grau de ofensa ao
bem juridico determina até que ponto ha legitimidade na intervengao puni-
tiva, reafirmando o Direito Penal como ultima ratio de controle dos fatos
sociais.

O problema é que é possivel que as decisdes politico-criminais do le-
gislador nem sempre respeitem as garantias fundamentais do Direito Penal
no Estado Democratico de Direito, o que evidencia o fato de que a politica
criminal depende de cada modelo de Estado. Por isso as criticas comumen-
te direcionadas a esta corrente, ja que a ciéncia do direito penal ndo pode
presumir que todas as decisGes politico-criminais sdo adequadas e orienta-
das pelos direitos humanos e pelas liberdades inviolaveis.

Por outro lado, é inexordvel reconhecer, como quer Hassemer, que o
Direito Penal contemporaneo esta marcado pela transicao entre um Direito
de principios e valores, vinculado a ordem constitucional, para um Direito
gue tem natureza e estrato politico destacado, em especial em determina-
dos campos sociais sensiveis as mutagoes transnacionais de alta complexi-
dade, como é o econdmico, financeiro, ambiental, da saude publica e segu-
ranga do Estado, dentre outros.®

Nesta perspectiva se avolumam as interconexdes que os diversos e
distintos ambitos juridicos realizam entre si, criando sinergias de maturagao
e transformagdo dos seus objetos e fins, o que se evidencia, por exemplo,
nas estreitas relagdes que o Direito Penal Econdmico e da Func¢do Publica
mantém com o Direito Administrativo Sancionador, autorizando a pensar-
se outra via de enfrentamentos dos ilicitos (civeis, administrativos e crimi-

32 Apesar de autor referir expressamente que: o Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-
penais, ndo somente as condi¢bes necessdrias para uma coexisténcia semelhante (isto é, a protegéo da
vida e do corpo, da liberdade de atuagdo voluntdria, da propriedade, etc.), mas também as instituicées
estatais adequadas para este fim (uma administragdo de justica eficiente, um sistema monetdrio e de
impostos sauddveis, uma administragdo livre de corrupgdo, etc.), sempre e quando isto ndo se possa
alcangar de outra forma melhor. Grifo meu. (ROXIN, 2013., p.19)

33 Ver o texto de HASSEMER (2000).
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nais) praticados no particular, como a do chamado Direito de Intervencdo
proposto por Hassemer.**

Quero aprofundar um pouco esta reflexao do autor alemao.

E notdrio que algumas san¢des impostas pelo Direito Administrativo
no mundo Ocidental possuem incisividade e impacto igual ou maior que o
Direito Penal, basta avaliar o funcionamento de agéncias reguladoras de
servicos publicos e acdes de mercado, com poderes de regulamentacao,
fiscalizacdo e punicdo altissimos. Em verdade tal tendéncia encontra fun-
damento também na preocupacao de proteger-se cada vez mais e com
maior eficacia bens juridicos coletivos e difusos, além dos individuais, o que
provoca, inexoravelmente, transformacbées enddgenas no Direito Penal,
demandando novas formulagGes de categorias tradicionais da teoria do
delito, como as de autoria e participacdo, omissao, extensdo das regras de
imputacdo, o que implica esgarcamento de alcance da responsabilidade de
sujeitos puniveis.*

Dai porque alguns penalistas insistem com a idéia de que é funcdo do
Direito Penal estar compromissado com as geracdes do presente e do futu-
ro — Schiinemann -, pois a determinados tipos de novas criminalidades que
estdo a atingir estes direitos, mas isto ndo significa expansionismo deste
ramo do Direito, asseverando o autor que:

Ha razBes convincentes para ndo punir a pessoa juridica. A punigcdo viola o
principio da culpabilidade, porque ela acaba atingindo terceiros, especial-
mente os acionistas, que ndo praticaram delito algum. Ela também se mos-
tra de todo ineficaz para prevenir delitos, porque ela ndo afeta aqueles que
tomam as decisGes de cometer delitos dentro de uma empresa, e sim a
propria empresa (e os acionistas). Defendo, portanto, que a solugdo ndo é a
pena, e sim uma medida de seguranca, que chamei de "curatela empresari-
al" (Unternehmenskuratel): a empresa cujos gerentes cometem delitos deve

ser submetida a um curador publico, ou seja, a uma figura similar ao sindico

3 Ver o excelente texto de OLIVEIRA (2013).

% Ou seja, o préprio Direito Administrativo Sancionador toma emprestado formulagdes do Direito Penal
para operar com seus conceitos e ambitos de responsabilizacdo. Ver o texto de SANCHEZ (2008).
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de faléncias, cuja atribuicdo sera cuidar de que a empresa ndo possa conti-

. . . ~ . 36
nuar a servir de instrumento para violagdes da lei penal.

E claro que ha condutas praticadas por pessoas juridicas que tém alto
potencial ofensivo a bens juridicos transindividuais, e que envolvem inte-
resses publicos indisponiveis como a vida humana, a sustentabilidade am-
biental, a ordem econdmica, os interesses de consumidores, etc. E hd que
se avaliar quais os melhores e mais eficientes instrumentos de gestdo para
estes campos com juizos de valor que levem em consideracdo a importan-
cia de outros Direitos Fundamentais histéricos atinentes a liberdade e
igualdade constitucionalmente garantidos, que fez com que o Direito Penal
se localize como ultima ratio dos sistemas normativos de organizagao social
— e mais ainda, como quer Hassemer, funcionando aqueles Direitos como
obstaculo mesmo a eficiéncia do Direito Penal. (HASSEMER, 2004)

Ja para Giinter Jakobs o Direito Penal possui como fungao essencial a
reafirmacdo da norma, apresentando-se o delito como transgressdo da
norma que viola as expectativas funcionais.’” Assim é que o Direito Penal
foi e é um reafirmador do modelo penal adotado em cada periodo histérico
(reafirmou os valores do nazismo porque este era o modelo, a ordem juri-
dica imposta; serviu aos valores da Russia comunista, etc.). E mais, tedrica e
praticamente foi e tem sido utilizado para reafirmar os valores da socieda-
de vigente. Agora, esses valores podem ser maus ou bons; positivos ou
negativos; razao pela qual chama a atengdo de que ndo basta para um Es-
tado verdadeiramente humanista e democratico se auto-intitular como um
Estado Democratico de Direito.

% INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS. Entrevista Bernd Schiinemann. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/50-ENTREVISTA>. Acesso em: 8 jul. 2014. Ver
também o livro Estudos de Direito Penal, Direito Processual Penal e Filosofia do Direito - Col. Dir. Penal
& Criminologia. Madrid: Marcial Pons, 2013. Na mesma entrevista o autor alem3o sustenta que: Os
bens juridicos coletivos merecem, definitivamente, ser protegidos pelo direito penal. O meio ambiente,
pressuposto da existéncia de toda a vida na Terra, é dentre todos os bens juridicos, a rigor, o mais
fundamental, de modo que a sua destrui¢do constitui nada menos do que o protétipo de crime. E mais
adiante: Ja a nova crise econdémica que comecga a delinear-se e que se manifesta especialmente na
Grécia tem por objeto, sim, bens coletivos, a saber, a integridade da moeda. Essa crise é causada,
principalmente, por especulages contra o Euro, cujo carater criminoso é manifesto. Acabo de defen-
der, num trabalho que estd por ser publicado, que essas condutas especulativas que colocam em risco a
prépria Unido Européia podem ser subsumidas sob o tipo penal da sabotagem contraria a constitui¢do
(verfassungsfeindliche Sabotage, § 88 StGB).

¥ Ver o texto JACOBS, 2013. Ver também JAKOBS; MELIA, 2006.
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Neste norte, a conduta é provocacao de resultado evitavel, violador
do sistema, frustrando a expectativa normativa. O delito, na concepgao de
Jakobs, identifica-se pela quebra de expectativa normativa, atentando con-
tra a seguranca da sociedade; ele evidencia a falta de fidelidade para com o
Direito, colocando em risco a validade da norma e, por conseguinte, a con-
fianca que transmite ao cidaddo (confiancga social). A pena, entdo, passaria
a ter a funcdo de reafirmar o sistema normativo violado. No particular, do
conjunto de relacbes causais que cabe constatar em qualquer contato que
produza um dano, seleciona-se uma determinada face que se define como
risco determinante, que compete a um ou a vdrios dos intervenientes, ou
que a vitima deve suportar a titulo de fatalidade ou acidente (JACOBS,
2013, p. 17). E isto por que:

No marco de toda imputacgdo, incluindo a juridico-penal, vincula-se um re-
sultado que ocorre no mundo dos acontecimentos e um destinatario da im-
putacdo, de tal modo que o destinatdrio aparece como aquele a quem per-
tence o resultado (ou que Ihe tenha dado causa); é ele quem o criou ou
permitiu que tivesse lugar, tanto para o bem, no marco da imputacdo a titu-
lo de algo meritério, como para o mal, na imputacdo a titulo de reprovacao.
(JACOBS, 2013, p. 18)

Esta na base desta reflexdo de Jacobs a tese - que vai além do causa-
lismo e finalismo — sobre o fato de que sempre o resultado de qualquer
conduta ilicita também é causado por um circulo incalculavel de pessoas,
atos e fatos, incluindo a propria vitima, sendo quem o causou de modo
adequado a configuragao tipica (no caso criminal) — por dolo ou culpa — sdo
bem menos pessoas, mas que ainda podem superar o nimero de destina-
térios idéneos da imputacdo.

O que se poderia questionar a Jacobs é se a norma deve ser obedeci-
da mesmo que esteja errada sob o ponto de vista de sua legitimidade de-
mocratica ou dos valores fundantes da prépria Sociedade (notadamente os
constitucionalizados)? Em outras palavras, o fim da pena ndo é que se faca
justica, nem que o ofendido seja vingado ou corrigido, mas é o restabele-
cimento da ordem social abalada? A teoria da prevencao geral positiva nao
poderia, nesta acepc¢do, estar contribuindo a justificagdo tanto de ordena-
mentos juridicos que respeitam as garantias proprias do Estado de Direito
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como regimes injustos ou autoritarios?* Apenas registro estas questdes
porque elas compdem o cendrio do debate destes temas evidenciando
inexistir convergéncias faceis em torno de tais teses — uma vez que nao
tenho espaco para desenvolver mais o debate nos limites deste texto.

De qualquer sorte, o Direito Penal para o autor obtém sua legitima-
¢do material da necessidade de garantir a vigéncia das expectativas essen-
ciais (aquelas de que depende a prépria configuracdo ou identidade da
sociedade) frente aquelas condutas que expressam uma maxima de com-
portamento incompativel com a norma correspondente, e colocam nesta o
parametro geral de orientagdo das relagdes sociais.

Ou seja, se a funcdo da pena estatal é garantir expectativas sociais
essenciais, isto significa produzir preveng¢do geral através do exercicio do
reconhecimento da norma. A pena serve para confirmar a confianca da
Sociedade na vigéncia das normas, apesar de sua ocasional infracdo (exerci-
cio de confian¢a da norma). Com esta perspectiva, Jakobs releva cada vez
mais o significado social da vigéncia das normas e seu rompimento em face
da relacdo interna e finalistica entre autor do delito e a norma. O injusto
ndo pode consistir, aqui, em mero acontecimento intimo entre autor e
norma infringida, pois restaria divorciado do sentido que a vitima e a Socie-
dade |he d3do (significado social). Ou seja, ndo se trata tanto a tarefa do
Direito Penal de dirigir ou regular imediatamente condutas sociais, mas sim
estabelecer e estabilizar no tecido social redes de expectativas reciprocas
de comportamento fundamentadas na norma vigente!*® Nas suas palavras:

Formulando de modo mais geral: as garantias normativas que o Direito es-
tabelece ndao tém como conteudo que todos tentem evitar todos os danos
possiveis — se assim fosse, produzir-se-ia uma paralisacdo imediata da vida
social. Por isso é que se atribuem a determinadas pessoas - e ndo a todas as

pessoas — que ocupam determinadas posicdes no contexto de interacdo, de-

38 \Ver o texto MELIA; GONZALEZ; RAMOS, 1999.

** Mas e se a norma vigente for injusta? Caduca ou deslegitimada materialmente? Ex.: Vadiagem como
contravengdo no caso brasileiro - Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo vdlido
para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria
subsisténcia mediante ocupagdo ilicita: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses. (Decreto Lei
n? 3.688, de 03/10/1941). Por outro lado, se, como pretende Jakobs, a funcdo do Direito Penal fosse
somente a confirmagdo da confianga nas normas, por que se faz necessaria a imposi¢do de uma pena,
se esta ndo busca a intimidagdo, mas sé evitar possiveis duvidas acerca da vigéncia da norma infringida?
N&o ha outros meios para isto?
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terminados encargos. E dizer, asseguram padrdes pessoais, papéis que de-
vem ser cumpridos. Deste modo, possibilitam uma orientagdao com base em
padrdes gerais, sem necessidade de conhecer as caracteristicas individuais
da pessoa que atua. (Grifo meu) (JACOBS, 2013, p.19). Grifo meu.*

Mas esta rede de expectativas reciprocas que o sistema juridico cria
— notadamente o penal em sua face individual - é garante absoluto de au-
séncia de tensdes e riscos sociais e individuais tendo em conta as inter-
relagdes que as pessoas mantém entre si no cotidiano de suas vidas? Nao!
Isto porque é ficcional a pretensdo de afastar peremptoriamente o risco do
conflito — sempre havera riscos residuais, ora ndo alcancados pelo ordena-
mento juridico, ora decorrentes de novas espécies de comportamentos dos
sujeitos sociais. Dai a tese de Jakobs no sentido de que a proibi¢céo de qual-
quer colocacdo em perigo, de qualquer indole que seja, tornaria impossivel
a realizagdo de qualquer comportamento social, incluindo também os com-
portamentos de salvagdo (JACOBS, 2013, p. 25).*' Assim, n3o se pode espe-
rar que as pessoas evitem qualquer tipo de comportamento consequencial,
mas se espera — pela via do médium do Direito -, isto sim, que evitem com-
portamentos que infrinjam determinados deveres de cuidado.

Dai que, por meio do estabelecimento normativo da proibicdo da co-
locacdo em perigo — até abstratamente — determinados comportamentos
ficam excluidos do ambito do socialmente adequado, e se definem como
perturbagdes da vida social, e isto ocorre em face da simples realizagdo de
um comportamento assim configurado que cria um risco ndo permitido,
sem ter em conta o resultado que produz. (JACOBS, 2013, p. 41)

“ Entdio qual é o alvo da imputac3o objetiva de Jakobs? “Imputam-se os desvios a respeito daquelas
expectativas que se referem ao portador de um papel. Ndo sdo decisivas as capacidades de quem atua,
mas as capacidades do portador de um papel, referindo-se a denominagcdo papel a um sistema de
posi¢Bes definidas de modo normativo, ocupado por individuos intercambiaveis; trata-se, portanto, de
uma instituicdo que se orienta com base em pessoas.” (JACOBS, 2013, p. 20) (Grifos do autor). Em
seguida assevera o autor que “os limites dos papéis funcionam, por seu turno, como limites da respon-
sabilidade.” (JACOBS, 2013, p. 24).

" Aprofunda esta tese o autor ao referir que: “Posto que uma sociedade sem riscos n3o é possivel e que
ninguém se propde seriamente a renunciar a sociedade, uma garantia normativa que implique a total
auséncia de riscos ndo é factivel; pelo contrério, o risco inerente a configuragdo social deve ser irreme-
diavelmente tolerado como risco permitido.” (JACOBS, 2013, p. 36). E mais — o que é importante para
se ter claro os pressupostos filoséficos do autor -, “O risco permitido ndo resolve uma colisdo de bens,
mas estabelece o que sdo hipéteses normais de interagdo, ja que a sociedade — cujo estado normal é o
que interessa aqui — ndo é um mecanismo para obter a prote¢do de bens, mas um contexto de intera-
¢30.” (JACOBS, 2013, p. 36). (ultimos grifos meus).
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O que quero dizer é que, independentemente de ser ou ndo o Direito
Penal o veiculo mais importante e eficaz para o combate a corrupgdo — e
tenho que efetivamente ndo o é -, resta incontroverso que o sistema juridi-
co, no minimo Ocidental, o elegeu também como uma forma de enfrenta-
mento desta patologia, e o fez e faz com normas juridicas de progressiva
ampliacdo de alcance dos protagonistas que se envolvem nisto, haja vista
os niveis de complexidade alcancados por redes e associacdes criminosas
em tal direc3o. E desta normatividade que fala Jakobs, e o faz bem, exigin-
do que se reforcem e ratifiquem prevencdes gerais contra a concretizacao
de riscos a bens juridicos ndo desejados pela comunidade politica e demar-
cados pela ordem juridica.

De qualquer sorte, filiando-me a reflexdo de José Luis Gusman Dalbo-
ra (2014, p. 20), quero trazer um elemento a colacdo para o deslinde desta
questdo envolvendo o papel do Direito Penal no enfrentamento da corrup-
¢do empresarial, a saber, o que envolve a natureza das pessoas juridicas e
coletivas em geral, com a concepc¢do subjacente aos fins para os quais elas
existem.

A pessoa juridica — tal qual a pessoa fisica — é um sujeito de direito,
ora entendido como el ser que un Derecho historicamente dado considera
como fin en si mismo (RADBRUCH, 2000, p. 82). Ou seja, as existéncias pré-
juridicas dos seres naturais e das corporagdes constituem fatos reconheci-
dos pelo sistema normativo como realidades antepostas ao Direito, e por
este regulado no que interessa a vida social. Exemplos escancarados disto,
contemporaneamente, sdo as sociedades empresariais de fato e as unides
afetivas de fato, ambas impondo ao Direito regulagdo a posteriori, sendo
gue muitas dimensdes destes fatos ainda estdo a descoberto por ele, di-
mensdes estas que podem, inclusive, gerar efeitos jurigenos, tais como as
responsabilidades das empresas de fato em decorréncia do cometimento
de ilicitos corruptivos praticados (matéria regulada pela Lei brasileira n2
12.846/2013, em especial no seu art. 12, §unico, dizendo que tal norma se
aplica as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas
ou nao, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundagdes, associa¢cdes de entidades ou
pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representa-
¢do no territdrio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente).
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A suposicdo que ha na formatacdo, pois, da pessoa juridica, é a de
que existe um fim supra-individual em torno do qual sujeitos de direito se
associam com vistas a sua execucdo; ou seja, hd neste sujeito de direito
coletivo uma unidade teleolégica coincidente com o desejo e a intengdo
racional (volitiva e cognoscitiva) dos sujeitos de direito que perseguem o
mesmo objeto e fim. Por isto, a supraindividualidade legal das pessoas
juridicas é uma ficcdo controlada normativamente, como quer a teoria
liberal do Direito desde Savigny. (DALBORA, 2014, p. 24)

5. Consideragoes Finais

Por todas as razoes vistas até aqui se tem criado internacionalmente
instrumentos normativos de combate a este nivel de corrupcgao, e funda-
mentalmente daquela que alcanca o Mercado e a iniciativa privada, impon-
do-se novas perspectivas, por exemplo, e também, do tema que envolve as
diversas modalidades de responsabilidade (civil, administrativa e criminal)
da pessoa juridica, e isto, na experiéncia inglesa, desde 1600 (o que ndo se
aplica, é certo, ao resto da Europa no mesmo periodo). (KHANNA, 2003)

Neste sentido, a tradicdo norte-americana tem insistido com a tese
de que a pessoa juridica responde pelos atos de seus agentes, independen-
temente de que estes tenham agido contra os interesses da empresa, ou
mesmo em parte destes. Pode-se dizer que a teoria que prestigia esta
perspectiva opera com légica simples e evidente, a saber, a empresa, sendo
meramente uma pessoa juridica, portanto, uma forma juridica materializa-
da pelo seu patrimonio e proprietdrios, sé pode agir através de seus agen-
tes, os quais por ela também sdo responsabilizados. Mas, por outro lado, a
simples aplicagdo do principio da responsabilidade indireta da empresa
pode ter efeitos de longo alcance, dai o cuidado que a matéria demanda,
notadamente em dmbito penal.*’

Varias Cortes de Justica no Ocidente tém aplicado a responsabilidade
penal da pessoa juridica (empresa) para varios efeitos, desde envolvendo
guestGes ambientais, passando por questdes fiscais e tributarias, e chegan-
do mais recentemente as questdes da corrupgcdo. Neste sentido, nos EUA
ha ja forte tradicdo do Judiciario reconhecer a responsabilidade indireta das

2 “|n accordance with traditional agency law principles, the scope of employment is the agent’s appar-

ent, not actual, authority within the corporation.” (ANDROPHY et al., 1997).

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 7, n. 1 p. 179-219, jan./jul. 2016.



Fundamentos filoséficos e politicos da responsabilidade penal das pesso-
as juridicas por atos de corrupgao

empresas por atos praticados por seus agentes inclusive quando estes atu-
am contrariamente aos interesses da empresa.” E verdade que muito desta
tradicdo norte-americana foi se desenvolvendo no ambito das leis anti-
trusts, generalizando-se para outros contextos igualmente sensiveis em
termos econdémicos e sociais.

Veja-se que a exigéncia de que a configuracdo da responsabilidade
penal das empresas os atos dos seus agentes que deram causa ao ilicito
apurado devam gerar beneficios a estas foi igualmente flexibilizado ao
longo do tempo, pela via da interpreta¢do permissiva, no sentido de que is
not necessary that the employee be primarily concerned with benefiting the
corporation, because courts recognize that many employees act primarily
for their own personal gain.** Nesta direcdo foi o julgamento de Continental
Baking Co. v. United States, junto a Sexta Corte de Apelacdo dos EUA, im-
pondo a responsabilidade penal a pessoa juridica sob o argumento de que:
“a Corporation which employs an agent in a responsible position cannot say
that the man was only 'authorized' to act legally and the corporation will
not answer for his violations of law which inure to the corporation's bene-
fit.”.*

O seja, a responsabilidade aqui se dirige as empresas mesmo que es-
tas ndo tenham de fato autorizado seus funcionarios a pratica de algum ato

3 Ver o caso Hellenic, Inc., 252 F.3d 391, 395 (Sth Cir. 2001), ao sustentar que: “An agent’s knowledge is
imputed to the corporation where the agent is acting within the scope of his authority and where the
knowledge relates to matters within the scope of that authority.” No mesmo sentido, ver United States
v. 7326 Highway 45 N., 965 F.2d 311, 316 (7th Cir. 1992), asseverando que: “holding agent’s culpability
and knowledge may only be imputed to the corporation where agent was acting as authorized and
motivated at least in part by an ‘intent to benefit the corporation’”. No mesmo sentido United States v.
Cincotta, 689 F.2d 238, 241-42 (1St Cir. 1982), e United States v. Basic Construction Co., 711 F.2d 570,
573 (4th Cir. 1983), dizendo que: “corporation may be held criminally responsible for antitrust violations
committed by its employees . . . even if, as in Hilton Hotels and American Radiator, such acts were
against corporate policy or express instructions.”. Da mesma forma United States v. Hilton Hotels Corp.,
467 F.2d 1000, 1004-07 (9th Cir. 1972), e United States v. Am. Radiator & Standard Sanitary Corp., 433
F.2d 174, 204-05 (3d Cir. 1970).

“ Ver o texto de HANN; WAGNER (2007, p. 342-343), citando ainda como exemplos as decisdes: Cox v.
Adm’r U.S. Steel & Carnegie, 17 F.3d 1386, 1404 (11th Cir. 1994); United States v. Automated Med.
Labs., Inc., 770 F.2d 399, 407 (4th Cir. 1985); e United States v. Bainbridge Mgmt., L.P., Nos. 01 CR 469-
1, 01 CR 469-6, 2002 WL 31006135 at 4 (N.D. IIl. Sept. 5, 2002).

4 OPEN JURIST. Continental Baking Company v. United States. Disponivel em:

<http://openjurist.org/281/f2d/137>. Acesso em: 26 ago. 2014. No mesmo sentido ver a antiga decisdo
n2711 F.2d 570, 572 (4th Cir. 1983), sustentando que: “a corporation may be held criminally responsible
for antitrust violations committed by its employees if they were acting within the scope of their authority
or apparent authority and for the benefit of the corporation, even if... such acts were against the corpo-
rate policy or express instructions”. Ver também a interessante decisdo no processo United States v.
Twentieth Century Fox Film Corp., 882 F.2d 656, 660 (2d Cir. 1989).
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desconforme a legislacao vigente, notadamente naquelas situacdes em que
os terceiros envolvidos — e prejudicados — agiram com base na confianca e
acreditando que tais agentes representavam as pessoas juridicas consecta-
rias.*

Por outro lado, tem-se reconhecido também que, por conta dos gra-
ves e por vezes fatais efeitos de investigacdes de empresas por crimes pra-
ticados — gerando o que os americanos chamam de devastating consequen-
ces for a corporation and risks the market imposing what is in effect a cor-
porate death penalty or at the very least a significant drop in stock Price,”’
todas as investigacOes e acusagdes neste ambito precisam estar ancoradas
em provas e elementos de substancial verossimilhancga, pois caso contrario
o Estado poderd responder por severas san¢des pecunidrias indenizatorias
e de ressarcimento de lucros cessantes e perdas e danos.

De qualquer sorte, por mais calculos de vantagens e desvantagens
gue as empresas facam sobre se ajustarem as regras licitas do mercado e
mesmo contribuirem com investigacdes e processos administrativos e judi-
ciais para apurar responsabilidades civis e penais das pessoas juridicas que
ndo atuam corretamente, a verdade é que o risco de exposi¢cdo nacional e
internacional (contando para tanto com as redes sociais e a comunicag¢ado
virtual modo geral) é muito grande, com todas as conseqiiéncias econémi-
cas e politicas dai decorrentes. Por tais razdes é que se tem proposto novas
formas de abordagens desta responsabilidade, exigindo que ao menos haja
elementos indicidrios efetivos por parte das empresas, evidenciando o
Estado que estas ndo comprovaram, em face de comportamentos ilicitos de
seus agentes, possuirem programas de compliance eficientes para detectar
e prevenir condutas ilicitas/criminosas em seus quadros.48

E de se lembrar que companhias como a Enron e WorldCom, em face
dos escandalos em que se envolveram a partir de atos ilicitos praticados

“® Ver o caso Meyers v. Bennett Law Offices, 238 F.3d 1068, 1073 (9th Cir. 2001), justamente sustentan-
do existir responsabilidade penal da pessoa juridical com fundamento da teoria da autoridade aparente
sob os olhos do terceiro de boa fé. Da mesma forma a decisdo United States v. Inv. Enters., Inc., 10 F.3d
263, 266 (5th Cir. 1993), oportunidade em que se decidiu que: “[A] corporation is criminally liable for
the unlawful acts of its agents, provided that the conduct is within the scope of the agent’s authority,
whether actual or apparent.”

47 THORNTON, John. Criminal Liability of Organisations. Disponivel em: <http://isrcl.org/>. Acesso em:
9 jun. 2014.

48 Tais motivos levam a Mike Koehler (2012, p. 29) a dizer que: The key to greater deterrence of illegal
behavior is to increase incentives for investigating and decreasing a corporation's ability to claim a lack
of knowledge of the illegal conduct.”.
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por seus gestores, ndo foram capazes de demonstrar as autoridades (prin-
cipalmente norte americanas) que eles tinham condi¢des ou se esforcaram
em aplicar medidas de compliance preventivas do ocorrido, o que gerou a
incrementacdo da perspectiva da responsabilidade penal pelos resultados
dos crimes praticados envolvendo os funcionarios daquelas pessoas juridi-
cas.

Diferentemente ocorreu em relacao aos casos do Citigroup e JPMor-
gan Chase, nos quais as denuncias e o processamento delas envolvendo
atos ilicitos por parte de funciondrios contaram com acordos de ajustamen-
to de condutas que contribuiram na elucidagdo do ocorrido.

J.P. Morgan, Citigroup Reach Settlement in the Enron Case

The Financial Institutions Agree To Pay $305 Million Combined

Ending 19 months of intense regulatory scrutiny, Citigroup Inc. and LP.
Morgan Chase JPM & Co. agreed to pay a total of $305 million to settle ac-
tions related to loans and trades made with Enron Corp.
and Dynegy Inc., DYN and to overhaul the way they vet their most complex
financial deals.

The Securities and Exchange Commission said both banks agreed to the
payments and the changes in the way they do business after "helping to
commit a fraud" on Enron's shareholders, according to Stephen M. Cutler,
the SEC's enforcement chief. Regulators said the settlement involves $8.3
billion in loans improperly accounted for by Enron. Neither bank admitted
any wrongdoing.

Under related settlement agreements with the Manhattan district attor-
ney's office, the Federal Reserve Bank of New York, the Office of the Comp-
troller of the Currency and the New York State Banking Department,
Citigroup and J.P. Morgan agreed to overhaul risk-management procedures,
particularly their handling of the most-complicated transactions that were
at the heart of the banks' Enron dealings.49

Como diz Jennifer Arlen, as politicas de acordos extrajudiciais ou
mesmo judiciais pela via da delagdo premiada, tem contribuido efetivamen-
te a apuracdo dos crimes praticados por empresas e na investigacdo sobre

49 THE WALL STREET JOURNAL. J.P. Morgan, Citigroup Reach Settlement in the Enron Case. Disponivel
em: <http://online.wsj.com/news/articles/SB105940992831608200>. Acesso em: 10 jun. 2014.
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as responsabilidades respectivas, refletindo a preocupacdo do Estado em
alcancar de maneira mais eficiente aqueles que praticam corrupg¢do, inclu-
sive com multas e san¢des de alta monta (U$305.000.000,00 acima indica-
do). (ARLEN; CARNEY, 1992, p. 45)

Importante ter presente que estas responsabilidades penais que o
Estado tem imposto as pessoas juridicas culpadas de atos descritos nas
normas que tratam da matéria auxiliam em muito para aprofundar e equi-
librar a aplicagdo concreta dos seus termos aos casos concretos — todos
diferentes uns dos outros.

A experiéncia norte-americana com o caso Enron demonstrou as difi-
culdades que investigacOes desta natureza e envolvendo pessoas juridicas
(e fisicas) com altissimo poder no Mercado e nas relagdes politicas apresen-
tam, por vezes inviabilizando a apuracdo do que efetivamente ocorrera,
valendo a pena lembrar o que disse, no caso referido, Robert Morgenthau,
o Procurador do Distrito de Manhattan responsavel pela acusacdo da En-
ron, sustentando que foi muito dificil provar os atos criminosos levados a
efeito em face das complicacGes processuais e materiais para demonstrar
gue os banqueiros envolvidos no caso tinham a clara intencdo de cometer
fraudes, tendo muitas das negociacdes bancdrias da empresa aparéncia
legal.>®

Por outro lado, esta experiéncia de aquiescéncia corporativa a con-
tribuicdo com a justica para apuragdes de fraudes e ilicitos penais provoca-
dos por empresas no ambito da corrupgao tem fomentado — ndo sé nos
EUA — abundantes posturas de colaboragbes corporativas.

E certo que n3o se pode cercear a pratica de imputagdo de atos e in-
tengOes dos empregados em face dos seus empregadores, porém, a histo-
riografia do Direito Penal Contemporaneo majoritdrio aponta a tendéncia
de que suas normas se destinem a comportamentos que representam alta
reprovabilidade social a merecer san¢des desta natureza. Por tal razdao é
gue se impdem juizos de valor e mesmo cognitivos sobre quais os bens
juridicos que se quer proteger na espécie, assim como verificar em que
medida as politicas sancionatérias (administrativas, civis e criminais) tém
dado resultados preventivos neste ambito, ja que para as pessoas fisicas

* THE NEW YORK TIMES. Opinion: Enron’s Friends in Need. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2003/07/31/opinion/enron-s-friends-in-need.html>. Ver também alguns
textos que ha no site: <http://www.corporatecrimereporter.com>.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 7, n. 1 p. 179-219, jan./jul. 2016.



Fundamentos filoséficos e politicos da responsabilidade penal das pesso-
as juridicas por atos de corrupgao

gue eventualmente cometam crimes, a pena pode chegar até a segregacao
prisional, o que ndo se apresenta como op¢do as pessoas juridicas.

Por outro lado, cumpre ter presente que a natureza e mesmo conse-
gliéncias dos atos ilicitos — de natureza criminal, administrativa e civel — das
corporacles se distinguem em muito dos praticados por pessoas fisicas,
razdo pela qual as medidas de enfrentamento tém de ser distintas, ou seja,
general deterrence is particularly apt with respect to corporate criminal
conduct, which tends to be the antithesis of crimes of passion. Corpora-
tions—through boards, inside and outside counsel, and formal deliberative
processes—generally pay particular attention to precedent in determining
the risks and rewards of contemplated action. **

Claro que ha sempre a preocupacdo por parte da doutrina e mesmo
jurisprudéncia de se poder delimitar melhor os niveis e intensidades de
envolvimento efetivo das empresas em atos criminosos, a partir até da
idéia da chamada consciéncia corporativa de escolhas racionais sobre fazer
o certo ou o errado (corporate consciousness” to determine if the emplo-
yee’s conduct is consistent with the corporation’s rational choice to do right
or wrong)*’, entretanto, afigura-se mais responsavel e coerente do que
tentar adivinhar a intencdo corporativa de agir corretamente ou ndo — e
disto depender sua responsabilidade — desde ja estabelecer responsabili-
dades institucionais para com os atos dos seus mandatarios, pois sera sem-
pre tarefa ardua delimitar quais as a¢des e condutas falam pela pessoa
juridica, principalmente quando se questiona se a empresa fez efetivamen-
te tudo o que podia para evitar o crime praticado; é possivel pensar-se em
uma responsabilidade objetiva da empresa neste sentido, a partir do que a

' £ certo que a crise da chamada bolha imobilidria norte-americana n3o experimentou estas novas
posturas de responsabilidades institucionais, a despeito mesmo da edigdo da Dodd-Frank Wall Street
Reform and Consumer Protection Act, Pub. L. No. 111-203, 124 Stat. 1376 (2010), assinada pelo Presi-
dente Barack Obama, com o fim de estabelecer novos parametros as politicas de financiamento ao
consumo em diversas dreas e atribuicbes de controle governamental destes setores. Ver o texto de
BAINBRIDGE (2011). Diz ainda o autor que: “The recent meltdowns of the financial markets as well as
other corporate scandals have caused the public to distrust corporations and consequently urge Con-
gress to pass new legislation. Congress, in its zeal for "reform," missed the opportunity that the 2008
crisis created to focus on creating legislation that eliminates the disincentives of compliance. However,
corporate compliance programs may bring to light or even prevent illegal or unethical business practic-

”

es.”.

2 HASNAS (2009, p. 1333). Lembra o autor que: “In others, companies specifically those operating in
other countries-have agents, vendors, and suppliers that skirt local law in order to meet their obliga-
tions to the client company. In these cases, although the corporation may not order the illegal behavior,
management knows or should know that its suppliers, agents, or vendors cannot meet their goals
without violating the law.”
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mera existéncia de danos decorrentes dos ilicitos efetivados ja sdo suficien-
tes para caracterizar a responsabilidade?

A verdade é que parte da legislacdo internacional tem optado por en-
tender que a imposicdo da responsabilidade corporativa onde esta tem
tomado todas as medidas razodveis possiveis para evitar condutas crimino-
sas de seus empregados ainda é necessdria exatamente para caracterizar
gue ha um dever soliddrio de prestacdo de contas no particular. Como lem-
bra Wellner:

Where, as in Enron or WorldCom, a corporation’s senior management en-
gages in crime that enables the company to generate artificial earnings to
meet Wall Street expectations, or where an executive fudges the numbers
in a quarter while management closes its eyes to what is occurring, the
company has either actively encouraged crime or tolerated it since it re-
dounded to the company’s immediate economic benefit. In either situation,
it is doubtful that the company had an effective compliance program, since
the encouragement of criminality or willful blindness by senior management
would be show-stoppers. In such cases, the company should be held re-
sponsible for the conduct of its employees because it has not taken the
necessary steps to prevent and detect such crimes from occurring. (WELL-
NER, 2005, p. 504) >

Claro que ha doutrinadores que criam argumentos contrdrios a estes,
com os quais ndo concordo, no sentido de que a incriminagdo objetiva de
empresas por atos ilicitos/criminais/corruptivos de seus funcionarios, des-
bordando das orientagdes e diretivas desta funcionam como desestimulo a
colaboragdao e mesmo formatagao de sistemas de compliance eficientes
para auxiliar a redugdo de tais condutas, como sustenta:

Whether or not management knows of or encourages the behavior, firms
are subject to significant financial penalties and criminal liability for their
employees’ actions, even if the employees disobey articulated and enforced
standards or IF the company self-reports the conduct to the government.

This leads to a system in which corporate management has little incentive

>3 Diz o0 autor ainda, e esta certo, que: “By its corporate policies, or lack thereof, the company demon-
strates that it is willing to encourage or at least condone criminal conduct that redounds to the benefit
of the corporation.”
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to closely monitor their employees' behavior or invest significant sums in

preventive compliance systems. (WELLNER, 2005, p. 505)>*

Tenha-se presente que geralmente se encontra forte conexdo entre
os beneficios adquiridos por empregados e agentes de determinadas em-
presas com atos corruptivos que desenvolvem no mercado em face dos
dividendos que os mesmos trazem — direta ou indiretamente — as corpora-
¢Oes que representam; ou seja, todo o setor privado envolvido ganha (ilici-
tamente).

E claro que naquelas situacdes em que os comportamentos delituo-
sos individuais de empregados desenvolvem acdes altamente sofisticadas
que superam as medidas de controle e prevencdo corruptivas igualmente
adequadas ao tipo de negécio que desenvolvem pode restar configurada a
fragilizacdo da responsabilidade empresarial, pois talvez ali ndo faltou o
dever de zelo razoavel que se espera ordinariamente das corporagoes.

Mas quais as san¢Ges que se podem extrair das diversas modalidades
de responsabilidade de empresas que pratiquem atos corruptivos os mais
diversos? Tao somente aqueles definidos pelas normas cogentes consecta-
rias, dentre eles, exemplificativamente: (a) perdimento dos bens, direitos
ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente
obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;
(b) suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades; (c) dissolu¢cdo com-
pulséria da pessoa juridica; (d) proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencgdes, doagdes ou empréstimos de drgdos ou entidades publicas e de
instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, por
prazo determinado — conforme disciplina o art.19, da recente Lei brasileira
n212.846/2013.”

Ha muito ainda o que discutir.

> Agrega o autor que: “This disparity discourages firms from making optimal investments in training,
auditing, and monitoring programs. In order to encourage greater detection and documentation of
activities the company may otherwise prefer to ignore, the government must provide corporations with
incentives. To do so, the government must also devise more effective ways to distinguish programs that
force greater investigation and disclosure from those that are merely cosmetic.”.

55 Vai neste sentido o texto de MAGLIE, (2005, p. 547-552): “Prison of course is not an option for a
corporation. Specific deterrence of a company could, however, take the form of causing the dissolution
of the company (the equivalent of a corporate death penalty), barring the company either permanently
or for a period of time from engaging in certain businesses, or subjecting the corporation, like an indi-
vidual, to a probationary period during which its conduct is restricted and monitored by a court.”.
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