O DELITO DE CORRUPCAO PRIVADA NO BRASIL A PARTIR DA EXPERIENCIA

INTERNACIONAL

Consuello Alcon Fadul Cerqueira’

INTRODUCAO

O fendmeno da corrup¢do de agentes publicos ¢ uma preocupagdo constante dos
Estados nacionais. Mais recentemente, tem se verificado um aumento significativo dos
esforcos publicos na dire¢do de intensificar o combate a praticas corruptas. Essa situacdo de
guerra global a corrupgdo teria sido impulsionada essencialmente por trés fatores, que se
inter-relacionam: a ocorréncia de escandalos internos e mundiais de corrupgdo, o
reconhecimento de seu impacto social e a pressio exercida por organizagdes supranacionais”.

Diante da danosidade social dessa criminalidade, que se constitui como ameaga as
instituicdes democraticas, aos principios da administragdo publica e ao desenvolvimento
econdmico’, sua criminalizagdo ¢ medida de politica criminal adotada em quase todo o globo.
Em suas raizes, esta ligada a comportamentos perpetrados por agentes publicos que,
objetivando o recebimento de vantagens pessoais e indevidas, praticam atos desviados de suas
funcdes. Embora tradicionalmente ligada a uma fungao publica, o entendimento acerca do que
sdo consideradas praticas corruptas, hoje, ultrapassa esse limite. Em face das alteragdes na
economia global, condutas corruptas perpetradas no setor privado passaram a receber
tratamento juridico-penal, tal qual o fendmeno publico.

Essa mudanca de paradigma, para CONRADO GONTIO", se d4 em razdo do estado da
economia atual e das exigéncias do comércio global, da prevencdo da delinquéncia
internacional, da necessidade de observancia as normas de governanga corporativa, da
transparéncia e da responsabilidade nos setores publicos, aliadas aos efeitos provocados pela

corrupcdo — seja publica, ou privada -, no ambito de paises, governos autoritarios ou
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democracias consolidadas, indicarem imprescindivel o direcionamento ostensivo de esforgos
para assegurar efetivo combate a sua pratica.

Exemplo recente da ocorréncia dessas praticas envolve a Confederagdo Brasileira de
Futebol (CBF) e a Federal Internacional de Futebol (FIFA) em episddio no qual dois ex-
presidentes da CBF sdo acusados de favorecer empresas patrocinadoras e de marketing
esportivo em contratos para transmissdo dos campeonatos, especificamente da Copa
Libertadores da América ¢ da Copa do Brasil’. Outro caso de amplo destaque na midia
envolve o ex-presidente do Comité Olimpico Brasileiro (COB), suspeito de ter realizado,
juntamente a empresarios e politicos do Rio de Janeiro, a compra de votos para escolha da
cidade olimpica de 2016.

No segmento empresarial, dois casos tiveram grande repercussdo mundial,
principalmente pelos impactos causados. O primeiro deles foi perpetrado pelas empresas
Enron Corporation e Arthur Andersen. A Enron, atuante no setor de energia, commodities e
servigos nos Estados Unidos, foi o centro do maior escandalo contabil ja descoberto apds, em
2001, ter se concluido que a empresa escondeu bilhdes de dolares em dividas ao mesmo
tempo em que inflacionava os ganhos, ao incluir entradas futuras como atuais. Revelou-se,
ainda, que essa pratica s6 foi possivel com a conivéncia da empresa de auditoria contratada, a
Arthur Andersen, que o fazia mediante pagamento da Enron®.

Outro caso de destaque envolveu a empresa francesa Faurecia, cujos dirigentes teriam
pagado valores indevidos a funcionarios da empresa BMW para que esta contratasse a
Faurecia como fornecedora de pegas para a empresa automobilista’. Demais exemplos
envolvem a celebracdo de acordos ilicitos para manipular o resultado de competi¢des
esportivas, ludibriar as conclusdes de auditoria nos dados contabeis de pessoas juridicas,

pagamentos a funcionarios de instituicdes financeiras para obtencdo de empréstimos

> José Maria Marin ja foi condenado e esté preso nos Estados Unidos, que pune a corrupgio privada. Ja Marco
Polo Del Nero, apesar de investigado por autoridades americanas, ainda ndo teve seu caso analisado por estar no
Brasil. Ambos negam as irregularidades.
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bancarios com condic¢des especiais, o favorecimento de indistrias em processos de aquisicao
mercados, entre outros®.

Nesse sentido, importante destacarmos que trabalhamos com conceito de corrupcao
enquanto meio de lesdo ao bem juridico, tal qual estabelecido pelo professor URS
KINDHAUSER. Nesse sentido, define-se corrup¢do como a vinculagdo a um interesse contrario
ao exercicio de um poder de decisdo transferido, mediante o recebimento de uma vantagem’.
A corrupgdo requer, assim, (i) uma relagdo trilateral (uma pessoa que confia uma tarefa,
aquele a quem se confia a tarefa e um terceiro); (ii) a vantagem pode ser de qualquer natureza
e; (iii)) o oferecimento da vantagem deve estar referido a uma posi¢do de dever do
encarregado'’.

Nesse contexto, o presente trabalho pretende apresentar o cendrio geral da corrupgao
privada, primeiramente apontando os tratados internacionais celebrados que envolvem o tema,
em razao de seu potencial orientador ao combate a esta criminalidade. Como consequéncia,
diversos paises europeus passaram a incorporar o delito em suas legislagdes, o que, dada a
especificidade de cada local, deu origem a diferentes meios de tipificagdo. Por essa razdo,
serdo abordados os principais modelos de tratamento no direito comparado. Na sequéncia,
sera apresentado o tratamento desta criminalidade no direito penal brasileiro, para apontar a
insuficiéncia das previsdes de direito interno para dar conta do fenomeno da corrupgdo

privada.

1. O CENARIO INTERNACIONAL DA CORRUPCAO PRIVADA

Com a cria¢dao do Foreing Corrupt Practices Act (FCPA) pelos Estados Unidos, teve
inicio um processo de combate a corrupcao a nivel internacional. O escopo desse instrumento
repressivo, direcionado as empresas multinacionais norte-americanas, era o de penalizd-las na
hipotese de praticarem atos de corrupgao contra funcionarios publicos dos paises estrangeiros
em que se inserissem. Ocorre que, com a entrada em vigor do FCPA, as empresas americanas
se viram em posi¢cdo de desvantagem em relagdo as multinacionais sediadas em outros paises,
que continuavam podendo exercer seu poder econdmico para subornar agentes publicos

estrangeiros com objetivo de obter alguma vantagem comercial. Essa situagdo levou a uma

8 ARGANDONA, Antonio. Private to private corruption. IESE Business School — Universidad de Navarra,
Working Paper WP n. 531, Navarra, dic. 2003, p. 6.
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delitos de corrupcion en el Codigo penal aleman”. Polit. crim. no 3, 2007, A1, p. 6.

10Idem, Ibidem.



pressdo internacional dos Estados Unidos para que os demais adotassem medidas
equivalentes, a fim de reequilibrar a competitividade de suas empresas.

A atuagdo norte-americana foi fundamental na elaboracdo posterior de diversos
tratados internacionais sobre corrup¢do, como a Convengao sobre o0 Combate da Corrupgdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros, da Organiza¢do para Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), assinada em Paris, aos 17 de dezembro de 1997, sendo esse o primeiro
documento vinculante de combate a corrupgdo em nivel global'’.

De igual forma, a globalizagdo da economia mundial levou a percep¢do de que a
corrupcdo no setor privado também ultrapassa as fronteiras nacionais. Os processos de
privatizagdo de setores econdmicos tradicionalmente desenvolvidos pelo poder publico,
ocorridos no final do século XX, somados a crescente preocupacdo com o combate a
corrupcdo no ambito mundial, renovaram o debate. Como consequéncia, identificou-se
movimento internacional de defesa do estabelecimento de padrdes globais de criminalizagao
da corrupgdo entre particulares'?.

Dentre eles, destaca-se a A¢do Comum da Unido Europeia, a Convengao Penal Contra
a Corrup¢ao do Conselho da Europa, a Decisao Marco 2003/568/JAI do Conselho da Europa
e a Convengdo da ONU de Combate & Corrupgao, em razdo de desempenharem importante
papel na profusdo de normas penais voltadas a disciplina da corrupgdo entre particulares, além
do fato de serem esses diplomas aqueles nos quais se baseiam diversos paises que optaram
pela tipificagio da corrupgio privada'’.

A Acdo Comum 98/742/JAI sobre a corrupg¢do privada, primeiro instrumento juridico
supranacional dedicado ao combate a corrup¢do no setor privado, foi criada em Bruxelas e
adotada pelo Conselho da Unido Europeia '*. FARALDO CABANA aponta que eram
salvaguardados pelo texto juridico os interesses individuais legitimos dos competidores do
mercado; a concorréncia leal como bem juridico supraindividual; as pretensdes do empresario
para o qual trabalhasse o individuo destinatario das vantagens indevidas (corrupto) e que dele

esperasse atuacdo leal; além da ordem econdmica lato sensu, entendida como todo o conjunto

" GONTIJO, Conrado Almeida Corréa, op. Cit., p. 52.

2 BIDINO, Claudio, op. cit., p. 219

" Existe, ainda, importante iniciativa de combate a corrupgio no setor privado surgida na Africa, a Convengao
da Unido Africana sobre Corrup¢do, no entanto, em razao dos limites inerentes ao presente trabalho, ela no sera
objeto de analise nesse momento.

'* A entrada em vigor desse diploma ocorreu em dezembro de 1998, data da publicagio no didrio oficial da
Unido Europeia.



de relagdes juridicas que englobam a producdo, a distribui¢do e o consumo de bens e
servicos'”.

O debate sobre o tema do combate a corrupg¢ao no setor privado foi reacendido com o
advento da Decisdo Marco 2003/568/JAI do Conselho da Unido Europeia, que revogou a
Ag¢do Comum 98/742/JAl. Este diploma estabelece em seu predmbulo a necessidade de
harmonizagdo do tratamento penal dispensado ao tema, uma vez que “a corrupgdo constitui
uma amea¢a para a sociedade cumpridora da lei, podendo conduzir a distor¢oes da
concorréncia em relagdo a aquisicdo de bens ou servicos comerciais e prejudicar um sdo
desenvolvimento econémico”'®.0 principal objeto de protegdo é, portanto, a liberdade de
concorréncia, bem juridico supraindividual.

A modalidade ativa do delito em aprego (artigo 2, alinea a,) proscreve condutas que
consistam em atos de prometer, dar ou oferecer vantagem indevida, intencionalmente, a
qualquer individuo que dirija ou trabalhe para entes do setor privado com finalidade de
promover uma atua¢do em desconformidade com uma obrigagdo legal ou profissional que o
empregado mantém com o ente do setor privado a que estd vinculado. De igual maneira, a
modalidade passiva do crime busca proibir que os sujeitos especiais do delito (trabalhador ou
dirigente) atuem em desacordo com as obrigagdes que os vinculam ao empresario (art. 2,
alinea b).

A Convengdo Penal sobre Corrupcao, subscrita em Estrasburgo em 1999, traz em seu
preambulo a premissa de que afeta a democracia, os direitos humanos, prejudica a eficiéncia
do governo e atrapalha o desenvolvimento econdmico'’. Dentre as formas de comportamento
corrupto apontadas pelo instrumento, encontra-se aquelas praticadas no setor privado. Da
exegese do texto normativo, identifica-se que a ocorréncia do delito esta vinculada a violagdo
das obrigacdes do corrupto frente ao empregador, ou seja, a lealdade inerente as relagdes

privadas ¢ igualmente objeto de protegdo'.

> FARALDO CABANA, Patricia. Hacia um delito de corrupcién em el setor privado in Estudios Penales y
Criminologicos, XXIII, 2002, Cursos e Confresos da Universidade de Santiago de Compsotela, p. 74: “Es
suficiente para ello que la conducta pueda causar perjuicios economicos a los empresarios competidores, esto
es, que sus intereses economicos legitimos sean puestos en peligro abstracto”.

'® Tradugdo nossa. No original: “Member States attach particular importance to combating corruption in both
the public and the private sector, in the belief that in both those sectors it poses a threat to a law-abiding society
as well as distorting competition in relation to the purchase of goods or commercial services and impeding
sound economic development. “, COUNCIL OF EUROPE, Framework Decision 2003/568/JAI, Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32003F0568, Acesso em jan/2019.

' A Convengéo Penal Sobre Corrupgio do Conselho da Europa trata, dentre outros, dos crimes de corrupgdo de
funcionarios publicos, corrup¢do de funcionarios publicos estrangeiros, corrup¢do de funcionarios de
organizagdes internacionais, lavagem de dinheiro e corrupgéo privada.

' Dispde o artigo 7° da Convengdo os moldes para criminalizagio da corrupgio privada ativa: Cada Parte
adoptara as medidas legislativas e outras que entenda necessarias para classificar como infracg¢do penal, nos




A Convencao da ONU de combate a corrupgao foi o primeiro texto juridico de carater
internacional e alcance mundial a tratar da corrup¢do. Em 2003, na cidade mexicana de
Mérida, subscreveu-se a Convengdo das Nagdes unidas sobre Corrup¢do, promulgada
internamente pelo Decreto n. 5687/2006. Ocorre que, embora prevista no texto definitivo, a
criminalizacdo da corrup¢do no setor privado ndo € obrigatoria aos paises signatarios, tdo
somente recomenda-se que os Estados criem mecanismos (ndo necessariamente penais) para
fazer frente a esse fendmeno'”.

Tal fato provoca problemas de efetividade, conquanto boa parte dos paises signatarios,
dentre os quais se insere o Brasil, ndo adotou medidas efetivas de combate ao fenomeno
estudado. Da leitura do texto se verifica que, diferentemente dos textos internacionais
apontados anteriormente, a Convencdo de Mérida ndo relaciona o combate a concorréncia
desleal como objeto da criminalizag¢do da corrupg¢ao privada, mas sim objetiva proteger o bem
juridico que ¢é a relacdo de confiangca que deve existir entre empregador e seus

20
colaboradores.

2. MODELOS DE TIPIFICACAO ADOTADOS NOS PAISES EUROPEUS
Os paises europeus contam com certa tradicdo na abordagem do tema, razdo pela qual

¢ pertinente elencarmos os trés principais modelos de tipificacdo da corrupgdo privada

termos do seu direito interno, o facto de uma pessoa, intencionalmente, no &mbito de uma actividade comercial,
prometer oferecer ou entregar, directa ou indirectamente, qualquer vantagem indevida a qualquer pessoa que seja
dirigente ou que trabalhe para entidades do sector privado, em beneficio proprio ou de terceiros, para que essa
pessoa pratique ou se abstenha de praticar um acto com violagdo dos seus deveres. As condutas de corrupgdo
passiva, por sua vez, sdo trazidas pelo artigo 8°: Cada Parte adoptara as medidas legislativas e outras que entenda
necessarias para classificar como infrac¢do penal, nos termos do seu direito interno, o facto de uma pessoa,
intencionalmente, no ambito de uma actividade comercial, que seja dirigente ou trabalhe em entidades do sector
privado, solicitar ou receber, directamente ou por intermédio de terceiro, uma vantagem indevida ou aceitar uma
oferta ou a promessa de oferta, em beneficio proprio ou de terceiro, para que pratique ou se abstenha de praticar
um acto em violagdo dos seus deveres.

O artigo 12 do texto internacional impde aos Estados signatarios a obrigagio de adotar “medidas para
prevenir a corrup¢do e melhorar as normas contabeis e de auditoria no setor privado, assim como, quando
proceder, prever sangdes civis, administrativas ou penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em caso de ndo
cumprimento dessas medidas”. Além disso, foram desenvolvimentos instrumentos de prevengdo de atos de
corrupg¢do privada, como o estabelecimento de normais de compliance, aplicagdo de principios de boa
governanga, entre outras. GONTIJO, Conrado Almeida Corréa, op. Cit, p. 81.

20 artigo 21, que delineia a corrupgdo ativa e passiva no setor privado, dispde: Artigo 21: Suborno no setor
privado Cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar medidas legislativas e de outras indoles que
sejam necessarias para qualificar como delito, quando cometido intencionalmente no curso de atividades
econdmicas, financeiras ou comerciais: a) A promessa, o oferecimento ou a concessdo, de forma direta ou
indireta, a uma pessoa que dirijja uma entidade do setor privado ou cumpra qualquer fungdo nela, de um
beneficio indevido que redunde em seu proprio proveito ou no de outra pessoa, com o fim de que, faltando ao
dever inerente as suas fungdes, atue ou se abstenha de atuar; b) A solicitagdo ou aceita¢do, de forma direta ou
indireta, por uma pessoa que dirija uma entidade do setor privado ou cumpra qualquer fun¢do nela, de um
beneficio indevido que redunde em seu proprio proveito ou no de outra pessoa, com o fim de que, faltando ao
dever inerente as suas fungdes, atue ou se abstenha de atuar.



adotados naqueles paises. A identificacdo desses modelos permite, ainda, compreender os
interesses de protecdo em voga. De acordo com LUIGI FOFFANI, eles variam entre um unitério,
no qual o delito ¢ comum, sem distin¢do entre sujeitos publicos ou privados (Inglaterra); um
modelo de violacdo de deveres laborais (Franga) e; um modelo orientado a prote¢do da
lealdade concorrencial (Alemanha e Espanha)*'.

O direito inglés introduziu em 1906 o Prevention of Corruption Act’, primeiro
instrumento que se tem noticia a ter tipificado comportamentos de desvio de poder
perpetrados nas relagdes entre particulares. O regime juridico-penal j& nessa época nao
diferenciava em nada as duas facetas do fendmeno corruptivo. Em 2010, foi promulgado o
Bribery Act, reformulando as normas juridicas inglesas sobre o tema, mas mantendo a
unidade de tratamento.

Os delitos de corrupc¢dao (publica ou privada) sdo elencados no general bribery
offences, descrevendo na se¢do 1 a figura ativa do delito de corrup¢do quando uma pessoa
oferece, d4 ou promete uma vantagem a outro individuo em troca deste atuar indevidamente
em alguma atividade ou funcdo relevante relacionada ao seu trabalho. A secdo 2 traz a figura
passiva do delito quando o funciondrio requerer, aceitar ou concordar em aceitar esta
vantagem, em troca de atuar indevidamente no desempenho de uma func¢do ou atividade
relevantes. Esta funcdo ou atividade ¢ delimitada na secdo 3 e inclui qualquer fungdo de
natureza publica, qualquer atividade relacionada a negdcios, comércio ou profissdo ou
atividade desenvolvida no curso do trabalho da pessoa.

Pode-se depreender que os bens juridicos protegidos pela norma juridica inglesa em
relacdo ao fendmeno da corrupcdo sdo a lealdade e a confianga que devem alicercar as
relagdes entre empregado/funcionario (agente) publico e o empregador/Administragdo Publica
(principal). Logo, ¢ indiferente que o ato ilegal seja praticado no ambito publico ou privado,
j& que o bem juridico lesionado ¢ o mesmo, estabelecido na lealdade das relagdes entre
principal e agente®..

Este modelo de violagdo de deveres ¢ reproduzido na legislagdo francesa de corrupgao

privada, sendo, no entanto, diferentes os tipos penais para a publica e privada. Introduzido em

* FOFFANL. Luigi. La corrupcién en el sector privado: iniciativas internacionales y derecho comparado. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 81, nov. 2009, p. 51-52.

2 REINO UNIDO. Prevention of Corruption Act, 1906, Disponivel em:
http://www.track.unodc.org/LegalLibrary/LegalResources/United%20Kingdom%20-
%?20England%20and%20Wales/Laws/England%20and%20Wales%20Prevention%200f%20Corruption%20Act
%20(1906).pdf. Acesso em jan/2019.

* MARTIN, Nieto. La Corruzione Nel Settore Privato: Riflessioni Sull’Ordinamento Spagnolo. In:
ACQUAROLI, Roberto; FOFFANI, Luigi (org.). La Corruzione Tra Privati: Esperienze Comparatistiche e
Prospettive di Riforma. Mildo: Giuffre, 2003, p. 123. Apud GONTIJO, Conrado Almeida Corréa, op. cit., p. 40.




1919*, essa modalidade delitiva passou por duas grandes reformas posteriormente. Em suas
origens o crime foi previsto para resguardar a regular e isonomica distribuicdo de
mercadorias, que eram escassas no contexto de guerra mundial. Passado esse momento
historico, a preocupacdo se deslocou para as relagdes de trabalho, sendo importante para a
sociedade econdmica que sejam regidas pela lealdade e pela confianga, alicerces das relagdes
laborais®.

A atual previsdo foi imposta pela Lei n. 2005-705, a qual estabeleceu o desvalor da
conduta na violacdo, praticada pelo empregado, das obriga¢des decorrentes da relagdo

principal-agente, nos seguintes termos:

Article 445-1

E punido com pena de prisio de cinco anos e multa de 75.000 euros quem propde,
sem direito, a qualquer momento, direta ou indiretamente, a quem, sem ser
depositario da autoridade publica, nem esteja no comando de uma missio de servigo
publico, nem investido num servigo publico eletivo, exerce, no ambito de uma
atividade profissional ou social, uma fungido de dire¢do ou de trabalho para uma
pessoa singular ou coletiva ou para qualquer organismo, qualquer oferta, promessa,
presente ou beneficio de qualquer tipo para si mesmo ou para qualquer outra pessoa
com a finalidade de realizar ou deixar de realizar, ou para fazer ou abster-se de
realizar um ato de sua atividade ou fung¢@o ou facilitado por sua atividade ou fungéo,
em violagdo de suas obrigacdes legais, contratuais ou profissionais.

As mesmas penalidades aplicam-se a qualquer pessoa que ceda a uma pessoa
referida no primeiro paragrafo que solicite, sem direito, a qualquer momento, direta
ou indiretamente, quaisquer ofertas, promessas, presentes, presentes ou vantagens de
qualquer tipo, para si ou para os outros, para executar ou para ter feito ou para se
abster de realizar um ato referido no referido paragrafo, em violagdo das suas
obrigagdes legais, contratuais ou profissionais

Artigo 445-2:

E punido com cinco anos de prisdo e multa de 75 000 euros uma pessoa que, sem ser
depositaria da autoridade publica, nem ¢ investida de uma misséo de servigo publico
nem exerce mandato eletivo publico, exerce, no decurso de uma atividade
profissional ou social, uma fungdo de gestdo ou um trabalho para uma pessoa
singular ou coletiva ou para qualquer organismo, para solicitar ou aprovar, sem
direito, a qualquer momento, direta ou indiretamente qualquer oferta, promessa,
presente, ou beneficio, seja para si mesma ou para qualquer outra pessoa, para
executar ou ter realizado, para abster-se de ou para abster-se de realizar qualquer ato
de sua atividade ou sua funcédo ou facilitar por sua atividade ou fungéo, em violagdo
de suas obrigagdes legais, contratuais ou profissionais>®

Tal construcdo busca proteger os interesses dos empregadores e o regular
funcionamento da empresa, na medida em que a confianca na delegagdo de funcdes ¢

considerada fundamental ao regular desenvolvimento economico.

** Passou-se, assim, a punir o empregado que descumprisse seus deveres de oficio, violando a confianga que The
era depositada.

* GONTIJO, Conrado Corréa, op. Cit., p. 112.

26 Tradugdo propria. FRANCA. Codigo Penal. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&dateTexte=20100326.
Acesso em 31 de jul de 2019.




O Direito Penal alemdo, em 1909, criou um diploma juridico destinado a coibir atos
contra a concorréncia leal (GWG) no qual se inseriu o crime de corrup¢do de empregados,
como era nominado. O crime inscrito se caracterizava por comportamentos de desvio de
poder, pelos quais o empregado de uma empresa aceitaria ou receberia vantagem indevida
para favorecer um concorrente do empregador’’. Posteriormente, o delito foi transplantado
para o Coédigo Penal alemdo e incorporado ao seu artigo §299 com o titulo de corrupgao ativa
e passiva no ambito econdmico.

Sanciona-se com essa tipificagdo o acordo entre sujeitos com a finalidade de favorecer
um deles nas relagdes comerciais de forma desleal, em troca do fornecimento de vantagem. O
modelo alemdo objetiva reprimir dos atos de desvio de poder de particulares, evitando
interferéncias e manipulagdes no mercado e estimulando atuagdo que mantenha a igualdade
competitiva das empresas em condigdes ordinarias. Destaca-se o fato de estes dispositivos se
referirem a concorréncia, de modo que somente podera se configurar o delito em um cenario
no qual ha mais de um ofertante de bens ou servicos comerciais®®.

Recentemente, a Espanha passou a adotar o modelo de protecdo a lealdade
concorrencial, por meio da Lei Organica 5/2010. Anteriormente, o ordenamento juridico
espanhol j& dispunha de leis de protecdo da concorréncia, mas de indole extrapenal, que, ao
serem insuficientes para disciplinar essas praticas, foi suplantada pela legislagdo penal.
Recente alteragdo foi realiza pela Lei Organica n. 01/2015, por meio da qual as previsdes
espanholas incorporaram grande parte das discussdes sobre o tema, fruto da influéncia do
direito internacional, mais particularmente da Decisdo Marco 2003/568/JAI, que impde a
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criminalizacdo da corrupg¢do entre particulares aos paises europeus, e do direito alemao™ .

O delito foi inserido entre os crimes contra o patrimonio € a ordem socioecondmica,
tendo doutrinadores, dentre eles BACIGALUPO™, defendido que a figura tipica da corrupgio
entre particulares tem o escopo de protecdo ao ambiente concorrencial justo e honesto,
reprimindo atos com proposito de corromper os administradores e colaboradores de entidades
privadas. H4 quem entenda, todavia, que a caracteristica elementar das condutas seria o
descumprimento de obrigagdes pelo corrupto que aceita a vantagem indevida. Isso, somado a

ao fato de que a configuragdo do crime estd condicionada ao incumprimento de uma

> GONTIJO, Conrado Corréa, op. Cit., p. 106.

* KINDHAUSER, Urs. “Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad. Los
delitos de corrupcion en el Codigo penal aleman”. Polit. crim. no 3, 2007, A1, p. 3.

* PASCUAL, Antoni Gili. El delito de corrupcion en el sector privado, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 30-31.
* BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal, Pamplona: Aranzadi, 2011, p. 155.



obrigacdo, leva parte da doutrina a defender que a figura tipica também tem por escopo
proteger interesses individuais do empresdrio, notadamente o de fidelidade de seus

empregados.

Colocadas as principais bases nas quais se assenta o delito em comento no direito
europeu, passaremos a abordar cendrio brasileiro de tratamento juridico ao fendmeno da
corrupcao privada. Esse trabalho possibilitara determinar em que medida o tratamento esta

adequado para dar conta do problema e apontar caminhos a serem construidos.

3. A POSSIBILIDADE DE TIPIFICACAO PELO DIREITO PENAL BRASILEIRO

O até aqui exposto nos demonstra que a corrupg¢do privada é um problema real e com
grave impacto no seio social, a justificar a intervencao do Direito Penal. Além disso, a partir
da lesividade social propria dessa criminalidade, os paises que o fizeram estabeleceram
modelos proprios de tipificagdo. Diante dessa realidade, questiona-se a alienacdo do
legislador brasileiro diante de tema de tamanha importancia no debate internacional.

Tal questionamento, no entanto, ndo significa negar qualquer impulso nesse sentido.
Em verdade, pelo menos desde 2010 o direito brasileiro passou a tipificar uma das formas
pelas quais ocorre a corrup¢ao privada, nomeadamente a corrupcao esportiva. A Lein. 12.299
de julho de 2010, posteriormente alterada pela Lei n. 13.155/2015, introduziu no Estatuto do
Torcedor os artigos 41-C e 41-D.

De acordo com essas previsdes, comete crime de corrupc¢ao privada quem solicita ou
aceita vantagem para praticar qualquer ato ou omitir-se com objetivo de alterar ou falsear o
resultado de competigdo esportiva, bem como quem da ou promete tal vantagem. A despeito
disso, raras sdo as mengdes doutrindrias sobre o tema, o que repercute em pouco
conhecimento sobre a previsdo legislativa. Isto demonstra duas questdes: como o tema da
corrupcao privada se mantém consideravelmente alheio ao debate nacional sobre corrupgao e
como sao rasas as criticas no sentido de negar a necessidade de intervencao do Direito Penal
sobre essa criminalidade.

Por outro lado, a doutrina costuma mencionar as previsdes da Lei contra Concorréncia
desleal, inscritas no artigo 195, incisos IX e X, como correspondentes a situagdes de
corrupcao privada. No entanto, tal percepcao ¢ ocasionada pela falta de técnica legislativa ao

estabelecer essa figura delitiva. A técnica legislativa empregada ¢ inadequada ndo s6 ao



compreender catorze distintas condutas, todas essas condutas como crimes de concorréncia
desleal, mas também ao prever a mesma pena de trés meses a um ano° .

Além disso, a interpretacdo sobre quais situagdes estariam abarcadas por esses dois
tipos penais ¢ diversa, sendo certo que a obra mais citada, de autoria de JOSE HENRIQUE
PIERANGELI, ndo vislumbrava sequer a possibilidade de sua utilizagdo nos casos de corrupg¢ao
privada propriamente’*. Embora em um primeiro momento a leitura do inciso IX faca parecer
ser possivel sua adequagdo as situagdes de corrupcao privada, ao se prosseguir na exegese do
inciso X, verifica-se que a intencdo do legislador ndo foi a de criminalizar atos proprios de
corrupcao entre particular, o que se percebe com a expressdo ‘“‘proporcionar vantagem a
concorrente do empregador”. A legislagdo objetiva proteger, portanto, a empresa de seus
concorrentes desleais, ou seja, situacdes de violacdo de segredo do qual tem conhecimento o
emprego por sua fun¢do, e ndo protegé-la de um ato de seu empregado que favorece um
futuro prestador de servigos da empresa, o que ofenderia a lealdade concorrencial em relagdo
aos demais prestadores de servigos concorrentes.

Se ¢ verdade que a legislacdo brasileira ndo se encontra ausente de resposta de carater
penal ao problema da corrupgdo entre particulares, também ¢ verdade que tais previsdes nao
correspondem a real violagdo perpetrada por tais condutas. O posicionamento adotado ¢
considerado inadequado, notadamente em relagdo a tendéncia internacional sobre o tema, de
modo que ndo dé conta do problema da corrupgdo privada. Nesse sentido a importancia de
trazer debate sobre a necessidade de conferir novo tratamento ao tema, por meio da
tipificacdo especifica dessa pratica, para que a resposta estatal se mostre mais presente.

A partir da andlise do tratamento dado a essa pratica no direito internacional e
estrangeiro, a pergunta que se apresenta é: como tornar crime a corrupg¢do privada muda o

enfrentamento dessa pratica no Brasil? Para respondé-la, deve-se ter em mente que

o

corrupgdo entre particulares apresenta estrutura muito similar a corrupg@o no setor publico.

Essa similitude se estabelece, conforme leciona a professora PATRICIA FARALDO,

o

o~

partir de trés aspectos coincidentes: a motivacdo de ambas as praticas para as partes

econdmica, incluindo, raramente, outras presta¢des; o vinculo entre as partes se estabelece por

! Nesse sentido Claudio Bidino in O problema especifico da corrup¢io no setor privado (no Brasil e em
Portugal). In: Santos, Claudia Cruz; Bidino, Claudio; melo, Débora Thais de. 4 corrupgdo: reflexdes (a partir da
lei, da doutrina e da jurisprudéncia) sobre o seu regime juridico-criminal em expans@o no Brasil e em Portugal.
Coimbra: Ed. Coimbra, 2009. p. 240. Contrariamente José Henrique Pierangeli in Crimes contra a propriedade
industrial e crimes de concorréncia desleal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. 412 p. ISBN 85-203-
2392-8, p. 270.

> PIERANGELI, José Henrique. Crimes contra a propriedade industrial e crimes de concorréncia
desleal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. 412 p. ISBN 85-203-2392-8.



uma relacdo entre iguais que estabelecem um contrato, portanto, horizontal; e o conteudo da
relagio ¢ ilicito ou ilegal, o que se consubstancia na necessidade de sua ocultagio®. O
conceito de corrupcdo apresentado no inicio deste trabalho contribui no sentido de que a
corrupcao ¢ um meio pelo qual se atinge um bem juridico valioso a sociedade. Dessa forma,
seja no setor publico ou privado, o ato praticado ¢ o mesmo, a diferenga esta, portanto, nas
consequéncias e nos bens violados pela pratica criminosa.

Nessa medida, compreendendo que a corrup¢do entre particulares ndo estd menos
disseminada, tampouco causa menos danos do que a corrupgdo operada no setor publico’®,
essa pratica ¢ considerada um fenomeno de grande impacto social negativo. Decisdes
empresariais muitas vezes extrapolam o campo de interesse individual, produzindo efeitos
difusos que afetam o ambiente concorrencial leal, a protecdo do patrimdnio da empresa e de
sua fungdo social, podendo afetar por vezes os consumidores®”.

A tipificacdo da corrupgdo entre particulares deve ser vista como necessaria na medida
em que confere tratamento equivalente a condutas que tém relacdo de identidade. Mais do que
isso, como uma forma de auxiliar a regulagdo no setor, o que repercutiria em uma importante
ferramenta para reduzir os niveis da corrupc¢ao até mesmo na esfera publica. Isso se explica a
razao de que, porquanto a metodologia da pratica de corrupg¢do no setor privado e no setor
publico seja idéntica, a partir do momento em que existem situagdes concretas de corrup¢ao
entre particulares, desenvolve-se um processo de aprendizagem e reiteracdo das praticas
delitivas, o que ¢ reproduzido no setor publico, sendo um fendmeno que se auto alimenta na
perspectiva empresarial®.

A ndo repressdo penal da pratica na esfera privada permite e favorece sua
disseminagdo no ambito publico na relacdo entre o particular e o agente publico, pois as
praticas ilicitas transitam de um setor ao outro. Assim, a tipificagdo da corrupcdo entre
particulares contribuiria para aprimorar o senso coletivo em relagdo ao exercicio irregular do
poder, do que poderia resultar a superioridade de interesses individuais, tanto nas relagdes

privadas quanto publicas’’,

¥ FARALDO CABANA, Patricia, Hacia um delito de corrupcion em el setor privado in Estudios Penales y
Criminoloégicos, XXIII, 2002, Cursos e Confresos da Universidade de Santiago de Compsotela, p.69.

* ARGANDONA, Antonio. Private to private corruption cit., p. 2.

** Nesse sentido: GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio Berdugo; CERINA, Giorgio Dario. Algunas observaciones
sobre la corrupcion entre particulares en el Codigo Penal espafiol. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 97, p. 238, jul./ago. 2012.

** GONTIJO, Conrado Corréa, op. Cit., p. 44.

* GONTIJO, Conrado Corréa, op. Cit., p. 45.



Ademais, historicamente, a caréncia de dispositivos legais a coibir o fendmeno de
forma especifica na esfera privada fez com que o conceito de corrupcdo publica fosse
alargado para dar conta também dessa realidade. CONRADO GONTIJO destaca que na Itdlia, no
julgamento dos casos Tangentopoli e Mani Pulite, aplicou-se o dispositivo legal que previa a
corrupcao de funciondrios publicos a situagdes faticas de pactos celebrados entre particulares.
Nesse sentido, a interface entre os acordos criminosos relacionados a administragdo publica e
aqueles entre particulares ¢ uma forte argumento a indicar a tipificagdo da corrupcdo entre
particulares.

Reconhecer a similaridade entre as praticas e defender a criagdo de um tipo especifico
requer, consequentemente, que se reconheca as distingdes entre tais praticas. Seja pela
expressividade dos impactos causados pela corrup¢ao no setor publico ou em razio do desvio
de recursos publicos para beneficio individual em detrimento da regular administragdo
publica — para além da lesdo a concorréncia leal e regular relacdo de mercado — a corrupgao
envolvendo agentes publicos deve receber tratamento mais severo que aquele reservado a
pratica entre particulares — o que ndo significa que esta deva ser negligenciada.

Para além disso, os modelos ja estabelecidos no direito comparado devem ser usados
como ponto de partida para se pensar as estruturas de tipificacdo da corrupgdo privada e quais
bens juridicos estdo sendo violados por esta pratica. No Brasil, assim como em outros paises,
parte da doutrina se levanta contrariamente, entendendo, em grande parte, que as solugdes
extrapenais seriam mais adequadas®®. No entanto, identifica-se que aqui se reproduzem as
razdes que motivaram diversos paises a tipificar a conduta, mais do que isso, esta ¢ medida
adequada para dar conta do fendmeno de corrup¢@o no Brasil De encontro a tais argumentos,
o convivio com graves escandalos corporativos, especialmente a partir da deflagracdo da
operacao lava-jato, revela patente a concessdo de tratamento mais adequado a corrupgao entre
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particulares, o que somente viria a ocorrer com a tipificagao penal””.
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