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ABSTRACT: The subject of private corruption is a
recurring topic of discussion of Brazilian eco-
nomic criminal law and there are several draft
laws on the subject. Despite the current legisla-
tive option of criminalizing only the corruption
practiced in the public sphere, the conduct has
recognized its criminal relevance in the private
sphere in several countries and international
bodies. This article is a summarized version of
the dissertation presented to the Instituto de En-
sino, Desenvolvimento e Pesquisa - IDP as a par-
tial requirement to obtain the master's degree
and seeks a brief analysis of the current scenario
of this discussion and its perspectives for the fu-
ture under the cut of corruption in the business
organization and its criminal typification for the
individual.
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1. INTRODUCAO

A prevencao earepressio da corrupcdo sao assuntos recorrentes naagenda legislativa
e na politica mundial. Os impactos econdémicos e sociais da conduta se mostram ainda
mais relevantes pela complexidade tecnologica, financeira e pela globalizacéo, o que de-
manda um tratamento mais harmonico do assunto entre ordenamentos juridicos estran-
geiros. Exemplo dessa tendéncia siao os vérios instrumentos internacionais assinados
sobre o tema e a valorizacao dos conceitos de governanca corporativa e boas praticas.

A preocupacio é justificada: empresas privadas sao cada vez mais responsaveis por
atividades-chave que podem trazer grandes prejuizos; pessoas juridicas privadas sao
ativas na vida financeira, no manejo de dados sensiveis e na prestacao de servicos essen-
ciais para os cidadaos.

A privatizacao de empresas publicas também possui um papel importante nessa dis-
cussao, ao ampliar o rol de sujeitos que deixam de responder por um ato de corrup¢ao
publica e que sdo responsaveis por setores relevantes da economia do pais, a exemplo da
privatizacao de telecomunicacdes.

Diante desse cendrio, ¢ crescente o entendimento de que a corrupcao precisa ser tra-
tada de forma ampla, ndo apenas em sua mais conhecida faceta publica. A integridade é
fator de peso no crescimento sadio das atividades econdmicas e o aumento da confianca
faz com que mais investimentos ocorram e menor seja o custo necessario para a atividade
empresarial. Mais confianca significa menos esforco alocado na fiscalizacao e no controle
de atividades e mais energia aplicada na melhoria de produtos e servicos.

Assim, a corrupc¢ao privada passou a ser tema de debates e objeto de legislacao em
varios paises. Embora o objetivo do artigo néo seja o de realizar uma analise de Direito
comparado, uma breve consideracdo sobre o tratamento internacional do assunto é im-
portante para evidenciar a relevancia e a complexidade da discussao para o ordenamento
juridico brasileiro.

O Brasil nao estd alheio a esse debate e a preocupacio do pais com o assunto se de-
monstra pela assinatura de instrumento internacional voltado ao combate da corrupcao
publica e privada, a Convencao da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) contraa Cor-
rupcao, na qual se assume a missao de verificar a suficiéncia da legislacao pratica para
seu enfrentamento, e, caso necessario, criar normas juridicas penais, civis ou admi-
nistrativas. Mais do que um compromisso internacional, o tema também tem um viés
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econodmico e estratégico para a adequacao do pais ao cendrio empresarial internacional,
como exemplo, o ingresso na Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Eco-
nomico (OCDE).

O presente artigo é uma versao reduzida de dissertacao apresentada ao Instituto de
Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP — para obtencao do titulo de mestre. Iniciar-
-se-a o debate pela conceituacao da corrupcao privada e, principalmente, as suas seme-
lhancas e diferencas da corrupc¢ao publica, base necessaria para o aprofundamento do
debate. Vencida essa etapa, sera feita uma breve mencao ao tratamento internacional
do tema nos ordenamentos que ja definiram uma tipificacao penal para a corrupcao na
esfera privada. Feito isso, far-se-d entdo as consideracdes sobre o cenario atual de trata-
mento do assunto no direito penal econémico brasileiro e suas perspectivas para o futuro
e haverd uma proposicao de bem juridico para uma futura incriminacao.

2. BREVE CONCEITUACAO DA CORRUPCAO PRIVADA

A definicao da corrupc¢ao nao é simples, visto que seu conceito vai além do viés ju-
ridico e nao é proprio da ciéncia do direito, ja familiar na ciéncia sociologica e politica
como um termo utilizado para designar o exercicio desviado de poder. O termo cor-
rupcao é usado de forma genérica para designar degradacao, degeneracéo e, mais parti-
cularmente, suborno ou extorsdo, nesse sentido de exercicio corrompido de um poder.
Ha um reconhecimento generalizado da carga negativa do termo, embora nao haja um
conceito majoritariamente aceito do que de fato sejaa corrupcao (SENA, 2017, p. 42).

Soma-se a complexidade de sua defini¢do conceitual a variacio de comportamentos
que podem caracterizar a corrupcao e sua gradacao varidavel — desde pequenos atos de de-
sonestidade até as organizacoes criminosas.

A origem do vocdbulo é apontada por Simonetti na palavra latina corrumpere, for-
mada pela particula cum e o verbo rumpere, que significa romper:

“Parands, o termo ‘corrupcao’ procederia, por sua vez, de corrumpere. Essa ¢ uma com-
posicao linguistica que, ainda que soe parecido, se desenvolveu a partir da particula
cum e outra forma verbal latina: o verbo rumpo, rumpis, rumpere, rupsi, ruptum, que lite-
ralmente significa romper [...]. A expressdo corromper sempre reconhece a presenca
de dois participes no ato, que correspondem a dois espacos ou esferas: o corruptor e o
corrupto; a forca que corrompe e aquela coisa, pessoa ou processo sobre o qual recai e
que, em definitivo, é o que se pde a perder, que apodrece, que se corrompe” (traducéo
livre) (SIMONETTI, 1996).!

1.  “Para nosostros, el termino ‘corrupcion’ procederia, em cambio, de corrumpere. Esta es uma
composicion linguistica que, aunque suena parecido, se ha desarollado a partir de la particula cum
y outra forma verbal latina: el verbo rumpo, rumpis, rumpere, rupsi, ruptum, que literalmente
significa romper. [...] la expression corromper siempre reconoce la presencia de dos participes
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Dessa forma, é possivel partir de uma conceituacio da corrupc¢do como quebra de um
dever. Aquele que deveria agir nos termos e no interesse daquele que o delegou referido
poder passaaagir de acordo com os interesses de outrem diante de uma vantagem que lhe
¢ oferecida. Trata-se de uma violacao do chamado dever posicional ou de funcao especi-
fica que deveria ser desempenhada por aquele que se corrompe, tudo com o objetivo de
obter vantagem extra, de qualquer natureza (NIETO MARTIN, 2002).

Adotar o conceito de corrupc¢do com o exercicio desviado de um poder ou funcéo
significa reconhecer que se trata de um fendémeno organizacional (HODGSON, JIANG,
2008) e, portanto, passivel de ocorréncia na esfera publica ou privada, no que pese a
opcao do legislador brasileiro em criminalizar apenas a primeira.

Com efeito, a conceituacao da corrup¢io como fenomeno organizacional passa por
alguns elementos propostos pela doutrina para a sua caracterizacao: i) violacdo de um
dever posicional; ii) a existéncia de um sistema normativo de referéncia; iii) obtencéo de
um beneficio adicional ao ja obtido pelo agente em sua posicao; e iv) existéncia de sigilo
e discricao nas praticas corruptas (LAUFER, 2016).

O primeiro ponto é a necessidade de que haja violacao de um dever posicional, po-
dendo ser definido como aquele esperado em razdo do cargo que o agente ocupa, ou,
ainda, da funcéo que deve ser cumprida por ele no contexto dessa relacao (WILLADINO,
2018). O dever posicional esta presente na vida publica a partir do compromisso de
exercer o cargo ou a funcdo de acordo com o interesse ptblico. Na esfera privada também
é possivel dizer que existe um dever posicional a partir do momento em que ocorre a de-
legacao de funcoes. Cada um dentro da organizacdo empresarial recebe uma parcela de
poder na gestdo do patrimonio social para desempenho de suas atividades. A delegacao
é parte necessdria de uma atividade empresarial complexa como a existente no mundo
moderno:

“Nas empresas modernas, nas quais existe uma divisao de trabalho, é impossivel que o
empresario tome todas as decisoes de forma individual, sobretudo nos grandes nego-
cios. Dada a globalizacdo das relacoes econdmicas é necessario que o empresario possa
delegar funcdes a outras pessoas. Evidente o empresdrio s6 delega funcoes aqueles em
quem confia e consideraidoneos paraasalvaguarda de seusinteresses [...]. A delegacao
de funcoes normalmente tem como fundamento uma relacdo juridica obrigacional
que determina os direitos e obrigacdes de cada parte no ambito da autonomia privada”
(traducdo livre) (ARZAMENDI; CORDERO, 2002).?

em el acto, que se corresponden com dos espacios o esferas; el corruptor y el corrupto; la fuerza
que corrompe y aquella cosa, persona o processo sobre el que recae y que en definitiva, es lo que
se echa a perder, se pudre, se corrompe”.

2. Texto original: “En las modernas empresas, en las que existe uma divison del trabajo, es impo-
sible que el empresario adopte todas las decisiones de forma individual, sobre todo cuando se
trata de grandes negocios. Dada la globalizacion de las relaciones economicas, es necesario que
el empresario pueda delegar funciones em otras personas. Evidentemente, el empresario solo
delega funciones em favor de aquellas personas em quienes confia y que considera idoneas para
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Outrossim, € preciso que exista um sistema normativo como base das regras daquilo
que se espera dessa relacdo entre os agentes. Apenas com o conhecimento da regra prévia
a orientar a acao dos agentes € que se torna possivel entender o comportamento como
transgressor ounao danorma. Por esse motivo, a corrupcao pode ser definida como para-
sitdria, vez que somente com o conhecimento desse sistema normativo de base é que sera
possivel definir os deveres posicionais esperados (SENA MALEM, 2017).

O sistema normativo de referéncia na atividade privada é bastante amplo e contempla
deveres implicitos e explicitos. Aquele que delega uma parcela de poder de sua gestao do
patrimonio empresarial espera, implicitamente, que cada um de seus participantes ajano
melhor interesse da organizacdo. Esse dever também pode ser explicito pela legislacao
aplicavel a essa relacéo’ ou, ainda, em instrumentos elaborados dentro da prépria orga-
nizacdo empresarial. Vasto exemplo dessa ultima categoria sao os codigos de ética e con-
duta das empresas que preveem comportamentos permitidos e proibidos na execucao
das atividades. E possivel ainda mencionar a existéncia dos codigos de ética aplicaveis a
determinadas profissoes como advogados, contadores etc.

Ainda, é necessdrio que, partindo dessa premissa do que era esperado, se analise qual
era o beneficio a ser recebido pelo agente com a conduta praticada, ou seja, somente serd
corrupto o ato que implicar uma vantagem adicional a que seria devida ou que somente
passa a existir em razao da conduta transgressora. Vale dizer que é possivel existir si-
tuacdo em que o agente receba vantagens adicionais licitas pagas por terceiros que nao
fazem parte da relacdo empresarial, como exemplo, o pagamento de gorjetas. Embora
sejam pagamentos feitos por pessoa que nao faz parte da relacdo principal, sdo valores ja
previstos para a relacao comercial e normalmente reportados por quem os recebe. Mais
do que isso, nao envolvem a quebra de nenhum dever previamente estabelecido entre as
partes.

Outro comentdrio relevante sobre o beneficio adicional é que deve ser também ob-
jeto de analise a sua potencialidade danosa. Nas atividades empresariais, é comum que
se empreguem pagamentos de cortesia e brindes como forma de cativar possiveis forne-
cedores e clientes. Nesse ponto, é crucial a observacao da intencao do pagamento, visto
que aquilo que ira diferenciar a natureza do preco, do presente e do suborno é sua capaci-
dade de gerar uma relacéo de quid pro quo, ou seja, uma obrigacéo de agir de determinada
forma para aquele que o recebe (ROSE-ACKERMAN, 1999).

Rose-Ackerman propoe uma divisao exemplificativa de facil entendimento com a ta-
bela a seguir.

salvaguardar sus intereses |...] La delegacion de funciones tiene normalmente como fundamento
uma relacion juridico-obligacional, que determina los derechos y obligaciones de cada parte en
el ambito de la autonomia privada”.

3. Como exemplo de disposicoes legais sobre a delegacdo de poder na atividade empresarial e seu
exercicio dentro de normas e regras
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Tabela 1 — Diferenciacao de preco, brinde, presente e suborno

. Sem quid pro
Quid pro quo uep
quo explicito
Pagamento realizado ao principal | Preco Presente
Pagamento realizado ao agente Suborno Gorjeta

Fonte: ROSE-ACKERMAN, 1999.

Por fim, também é apontado como um elemento para a caracterizacao da corrupcao o
seu sigilo. O requisito parte do pressuposto de que sdo atos praticados em violacdo a um
dever normativo e, portanto, sujeitos a san¢des — ainda que nao penais — pelo seu des-
cumprimento, além da carga moral negativa, e, por conta disso, comum que atos de cor-
rupcao sejam praticados sob discricao ou total sigilo.

Ainda no intuito de demonstrar a possibilidade de corrupcao em organizacoes pu-
blicas ou privadas, convém mencionar a conceituacao dada por Klitgaard, o qual propoe
uma sintetizacao dos fatores que levam a sua ocorréncia em uma féormula representada
por:

C=M+D-A

Na qual corrupcéo ¢ igual a monopolio mais discricionariedade menos accountabi-
lity. De acordo com tal definicao, sera possivel encontrar corrup¢ao sempre que houver
um monopolio sobre um bem ou servico, a discricionariedade sobre a distribuicdo desse
e uma deficiéncia de prestacao de contas (KLITGAARD, 1998).

E possivel trazer a formula ao contexto da corrupcao privada quando se verificar ce-
nario em que o agente tenha poder para determinar a distribuicao de um bem ou servico
e falha no controle e prestacao de contas.

O ato é corrupto a partir do momento em que o agente se vale de sua posicao fun-
cional, recurso advindo de sua funcao ou qualquer outro conhecimento privilegiado
para beneficio proprio em detrimento da organizacao.

Com efeito, a delegacao de poder faz parte da execucdo do poder ptblico assim como
das organizacoes empresariais, de forma que se faz necessario entéo definir o que dife-
rencia a corrupc¢ao nas duas esferas.

Enquanto na administracéo publica a delegacéo de poder decorre do Estado, nas re-
lacoes entre particulares a delegacio se da por um ente privado. Deixa-se de tratar das
particularidades do cargo ou funcao publica para se tratar de relacoes de confianca (WIL-
LADINO, 2018).

Embora em um primeiro momento seja possivel imaginar que as relacoes de con-
fianca na atividade empresarial privada sejam de menor risco, é necessario considerar al-
guns fatores: 1) a crescente intencao de privatizacdo das atividades, mesmo aquelas que
podem ser consideradas essenciais para o Estado (exemplo das empresas de telefonia,
saneamento basico, correios, entre outros); ii) a complexidade da atividade econdmica,
a qual se ocupa cada vez mais de bens essenciais aos cidadaos (exemplo do tratamento
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de dados) e; iii) o crescente intercambio econdmico entre paises e os esforcos do direito
penal no sentido de uniformizar internacionalmente o tratamento de algumas questoes.

Pelo exposto, entendido o conceito de corrupcao privada e sua relevancia de estudo,
far-se-a um breve apontamento sobre o tratamento legislativo do assunto nos paises que
decidiram pela criminalizacdo da conduta.

3. DEFINICAO DO BEM JURIDICO

A corrupcao privada é tema tratado de longa data por diversos ordenamentos juri-
dicos estrangeiros que ja definiram a sua criminalizacio e organizacdes internacionais.
Embora haja particularidades na redacdo da lei de cada Estado, é possivel encontrar
quatro grandes divisores na eleicao do bem juridico a ser tutelado pela norma:

“Na concretizacao deste conceito de politica-criminal de intervencao na atividade
econdmica privada, os modelos seguidos em cada pais sao extremamente variados e
heterogéneos: vao desde um modelo radical e omnicompreensivo de corrupcao como
um crime comum, que faz desaparecer qualquer diferenca de regulacao entre sujeitos
publicos e privados (Suécia), a um modelo de cunho jus-liberal no qual o desvalor da
corrupcao privada reside na violacao das regras de trabalho subordinado (Franca),
a um modelo orientado a protecdo da concorréncia, que vé na corrupc¢io um fator
de alteracdo na lealdade da concorréncia econdmica (Alemanha); a um modelo final-
mente do tipo patrimonialista, que castiga a corrupcdo privada como lesao de uma
relacdo patrimonial entre mandatario e mandante (Austria)” (traducéo livre) (FOF-
FANI, 2009).

A eleicao do bem juridico ultrapassa questoes meramente académicas ou formalistas
e influencia a aplicacao do tipo penal e sua abrangéncia nas situacoes concretas, em ver-
dadeira demonstracao das razées de politica criminal adotadas pelo Estado, que podem
ser de enfoque da corrupcéo privada sob uma perspectiva mais voltada ao aspecto patri-
monial privado ou de carater publico, nos efeitos coletivos da corrupcéo privada.

O primeiro deles, menos comum, é uma abordagem unitaria que nao faz qualquer
distin¢ao entre a corrupcéo publica ou privada e confere a elas a mesma reprovabilidade,
por se considerar igualmente danosa aos interesses ptiblicos ou privados (BERGSTROM,
2014).

Outro modelo é aquele que encara a corrupcao privada sob um viés patrimonial, de-
corrente da vantagem indevida recebida pelo corrupto e o prejuizo causado ao principal.
E tutelado “o patrimonio do empresdrio, a partir do prejuizo sofrido por este em razao
dos atos de corrupcao de seus funciondrios” (SANSEVERINO, 2019).

A concepcio patrimonial acrescenta um item ao acordo corruptivo. Além do desvio
dos poderes delegados pelo agente principal para a consecucao de fim contrario ao seu
interesse, é necessario que exista também um prejuizo patrimonial decorrente dessa
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pratica. Parte-se do principio de que os fundos utilizados para pagamento da vantagem
indevida representam uma perda patrimonial para a empresa cujo funciondrio a paga, en-
quanto na empresa cujo funciondrio a recebe hd a sobreposicao do interesse desse sobre
o que deveria ser observado — o da pessoa juridica —, criando ao menos um risco de admi-
nistracao desleal (ENCINAR DEL POZO, 2015).

A corrente doutrinaria aliada ao pensamento patrimonial defende que a criminali-
zacdo com base na concorréncia se mostra insuficiente e que uma criminalizacéo ba-
seada tao somente na moralidade implica a utilizacao do direito penal para punicdo de
violacdo moral.

Tal modelo implica algumas escolhas legislativas, como a possibilidade de que o con-
sentimento do empresario torne a conduta atipica. Se a corrup¢ao privada é um crime
patrimonial e o proprio titular do direito consente com a pratica, ndo seria possivel falar
em protecdo penal (ENCINARDEL POZO, 2015) ou, ainda, que a deslealdade s¢ tera re-
levancia penal com o efetivo prejuizo patrimonial (REALE JUNIOR, 2004).

O modelo comporta criticas no sentido de que o pagamento da vantagem representa
apenas uma parte necessaria da conduta corrupta e néo o seu todo, sendo o pagamento
o meio de sua execucdo (SANSEVERINO, 2019), ou, ainda, de que a corrupcéo privada
pode nao implicar necessariamente em perda patrimonial direta, mas na perda de uma
chance de concretizar seu negocio sob critérios sadios de negociacao (KINDHAUSER,
2016).

A critica também é tecida ao mencionar a vastidao da legislacéo aplicavel a defesa do
patrimonio, de modo que uma construcdo do tipo de corrupc¢ao privada sobre essa base
o faria semelhante a tantos outros existentes (FRANCO DAVID, 2019).

E possivel encontrar também a ado¢ao de uma concepcio supraindividual dos pre-
juizos causados pela corrupcao privada, a qual tem como bem juridico de sua protecao
a concorréncia. Parte-se do principio de que a corrupcéo privada tem como efeito a dis-
torcao dos critérios de mercado pautados pela racionalidade econémica — preco, quali-
dade, entre outros — para dar lugar ao critério daquele que oferece uma melhor vantagem
ao corrupto (LA TORRE; CAPARROS, 2009). E a posi¢do encontrada em instrumentos
internacionais sobre o assunto, como a Decisao Quadro 2003/568/JAI do Conselho
da Uniao Europeia. Na aplicacao do modelo também ha implicacdes relevantes para a
construcao do tipo penal, por exemplo, afastar a possibilidade de que o consentimento
seja um fator relevante para a ofensividade da conduta, ou, ainda, a sua punicao apenas
quando for possivel dizer que de fato houve uma afetacio de mercado decorrente da con-
duta corrupta.

O modelo encontra suas criticas na propria idealizacao de uma concorréncia justa,
visto que na realidade do mercado néo se verifica igualdade de condicoes (QUERALT JI-
MENEZ, 2010). A dificuldade de sua aplicacdo também é um ponto de discussio, visto
que apenas acordos corruptos de grandes proporcoes estariam aptos a abalar a concor-
réncia leal dos mercados (NIETO MARTIN) e, dessa forma, nao ha enquadramento de
atos que fazem parte da rotina empresarial.
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Por fim, é também possivel encontrar uma abordagem pautada na protecéo das re-
lacoes de confianca entabuladas na atividade empresarial. Entende-se que a confianca é
um ativo necessario ao desenvolvimento econémico sadio e que a empresa exerce uma
funcao social, de forma que se justifica o tratamento penal a violacdo da boa-fé que deve
orientar o exercicio delegado de poder na organizaciao empresarial. Sua adocao acarreta
também consequéncias distintas ao tratamento penal, como exemplo, o fato de que o
consentimento do empresario poderia afetar a lesividade da conduta, ou, ainda, a recusa
do empregado no aceite da vantagem torna a conduta atipica por ter permanecido intacta
arelacao de confianca (KINDHAUSER, 2016).

O modelo em questao também comporta criticas sobre a legitimidade da proteciao
penal a questdes que, segundo os criticos, podem ser tratadas na esfera civel ou traba-
lhista (FRANCO DAVID, 2019). Além disso, é colocada em discussao a flexibilidade
e a discricionariedade da criacdo de normas aplicaveis a esfera privada que nio se ori-
gina apenas na lei propriamente dita (exemplo dos codigos de conduta). Dessa forma, a
quebra do dever poderia ser pautada em fonte diversa da lei, o que poderia caracterizar
uma quebra do principio da legalidade (TEIXEIRA, 2018).

Feitas as consideracoes anteriores sobre as modalidades de tratamento encontradas
nos ordenamentos que ja optaram por uma criminalizacéo, propoe-se que a construcao
deum futuro tipo penal de corrupcao privada para punicao de pessoas fisicas tenha como
premissa o bem juridico do patrimonio.

A protecdo baseada na violacio do dever de lealdade e de boa-fé traz importantes
questionamentos de legitimidade da protecao penal. No ensinamento de Roxin, o bem
juridico individual deve ser objeto de tutela enquanto serve ao Estado. A moralidade, por
siso, ndo afeta a liberdade ou seguranca (ROXIN, 2009). A punicio nessa esfera se con-
funde com uma protecio penal do cumprimento de contratos entre particulares.

Jdaopcao que pretende a tutela da concorréncia, mais presente em tratados interna-
cionais e legislacoes estrangeiras, traz como ponto comum da corrupcao privada uma
consequéncia que nem sempre estard presente na conduta, visto que a sua ocorréncia
pode nao necessariamente afetar um mercado competitivo (exemplo das situacoes de
monopolio, ou, ainda, compra em quantidade superior a necessaria de um fornecedor
habitual (GONTIO, 2014)). A aplicacao também se torna prejudicada em situacoes de
dificil delinear da competicao, como servicos intelectuais ou altamente especializados.

O patrimonio, por sua vez — embora nao esteja isenta de criticas a sua eleicdo como
bem juridico da corrup¢io privada —, tem uma construcao adequada ao ordenamento ju-
ridico brasileiro e torna a aplicacio efetiva do tipo mais aderente a realidade empresarial.
Na licdo de Gontijo (GONTIO, 2014, p. 185):

“Com efeito, ao oferecer vantagens indevidas a funcionario de determinada empresa,
para que certo negocio seja concretizado em condicdes econdmicas mais vantajo-
sas, 0 corruptor atua para potencializar o seu retorno financeiro e viabilizar maior
ganho patrimonial. Também assim ¢ a 6ptica do corrupto, que pode receber vantagens
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indevidas egoisticas, no mais das vezes, de cunho econdomico, por intermédio das quais
assegura o seu enriquecimento proprio.”

Nao se ignora que o ordenamento juridico patrio possui legislacao voltada a protecéo
do patriménio nas esferas civil e penal. Contudo, a corrupcéo privada se mostra como
um fendmeno complexo e com caracteristicas proprias, cuja aplicacao das tipificacoes
existentes é de insuficiente abrangéncia.

A corrupcio privada nao demanda necessariamente a ocorréncia de fraude (neces-
saria para uma tipificacdo de estelionato), bem como nao pressupde a violagdo da concor-
réncia (para que se aplique a concorréncia desleal). Tampouco se amolda exatamente a
situacgao de corrupcao privada a inversiao da posse de algo que era detido pelo empregado
ou representante, para que se caracterize a apropriacao indébita.

A Lei de Sociedade por Acdes (Lei 6.404/76) traz disposi¢oes voltadas aos deveres
de confianca e lealdade de socios e administradores, entre elas, aquela prevista no artigo
152, 8°, ¢, com vedacao de recebimento de vantagem direta ou indireta de terceiros, sem
autorizacao estatutdria ou da assembleia, em razdo de seu cargo:

“Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicoes que a lei e o estatuto lhe con-
ferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do
bem publico e da funcao social da empresa. § 1°. O administrador eleito por grupo ou
classe de acionistas tem, para com a companhia, os mesmos deveres que os demais,
nao podendo, ainda que para defesa do interesse dos que o elegeram, faltar a esses
deveres. § 2°. E vedado ao administrador: a) praticar ato de liberalidade a custa da
companhia; b) sem prévia autorizacao da assembleia-geral ou do conselho de adminis-
tracdo, tomar por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito
proprio, de sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, os seus bens, servicos
ou crédito; ¢) receber de terceiros, sem autorizacéo estatutdria ou da assembléia-geral,
qualquer modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razao do exercicio de
seu cargo. § 3°. As importancias recebidas com infracdo ao disposto na alinea c do § 2°
pertencerdo a companhia.”

Entretanto, ha umaressalva de destaque a ser feita. As disposicoes existentes no men-
cionado dispositivo legal, como a anteriormente demonstrada, sdo aplicaveis ao gestor
e administrador, figuras-chave na tomada de decisao da organizacdo empresarial e, por-
tanto, justificadamente, sujeitos de deveres especiais.

Todavia, nao serdo todas as decisdes tomadas por figuras de gestdo da empresa. O
exercicio de atividade empresarial em escala e complexidade exige a divisao de poder
entre diferentes pessoas, sendo que, embora nem todos esses agentes tomem decisdes de
cunho estratégico, todos exercem uma esfera de poder que influencia no patriménio so-
cial. Naatualidade das organizacoes empresariais, nao se pode assumir que todas as deci-
soes relevantes sao tomadas apenas pelo corpo diretivo. Por esse motivo também néo se
confunde exatamente a corrupcéo privada com o tipo penal de infidelidade patrimonial.
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4. CENARIO NACIONAL ATUAL

Como mencionado anteriormente, o Brasil tipifica apenas a corrupcao praticada no
ambito publico e considera atipica a corrupcao privada. Contudo, o tema é objeto de de-
bate frequente na academia e nas casas legislativas.

A discussdo tem como contexto a tendéncia de internacionalizacdo do tratamento
dado a corrupcao por seus efeitos transnacionais (MEYER-PFLUG; OLIVEIRA, 2009).
Exemplo de uma dessas tentativas de criacdo de um standard normativo é a Convencao
da Organizacdo das Nacdes Unidas Contra a Corrupcao, instrumento no qual o Brasil é
signatario, promulgada pelo Decreto 5.687, de 2006. Em seu artigo 12, é exposto o com-
promisso dos paises signatarios em adotar medidas para a prevencao da corrupcao pri-
vada, bem como, se procedente, prever sancdes civis, penais ou administrativas para a
conduta (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, [2003]). No que pese o documento
ser categorico sobre a necessidade de criminalizacao da corrupcao publica, nao se veri-
fica 0o mesmo cenario para a corrupc¢ao privada. Para essa é facultado aos paises signata-
rios que avaliem a possibilidade de acordo com os seus ordenamentos juridicos — o que
fica exposto pela expressao “quando proceder” adotada no texto. Ainda, o texto da aber-
tura para que a corrup¢ao entre particulares seja punida nao apenas no ambito criminal,
mas também sugestdes de san¢des civis ou administrativas, o que se mostrar eficaz e pro-
porcional de acordo com a realidade de cada Estado, o que se observa do seu artigo 21:

“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 concessao, de forma direta ou indireta, a uma pes-
soa que dirija uma entidade do setor privado ou cumpra qualquer funcao 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 funcdes, atue ou se abstenha de atuar;

b) A solicitacao ou aceitacio, de forma direta ou indireta, por uma pessoa que dirija
uma entidade do setor privado ou cumpra qualquer funcao nela, de um beneficio inde-
vido que redunde em seu proprio proveito ou no de outra pessoa, com o fim de que,
faltando ao dever inerente as suas funcoes, atue ou se abstenha de atuar.”

A Convencio tem por conceito de corrupcdo privada a quebra de dever mediante o
beneficio indevido, sem a exigéncia de qualquer prejuizo material, bem como qualquer
perturbacdo da concorréncia leal. Por tal posicionamento se afastar da abordagem patri-
monial, discute-se somente se a op¢ao foi pela protecéo da lealdade e da confianca ou da
higidez dos mercados.

Sobre esse ponto, a doutrina compreende entdo que foi adotado um modelo misto,
mesclando interesses publicos — protecao do mercado — e privados —a protecao do dever
de lealdade nas relacoes comerciais (LA TORRE; CERINA, 2011). Tal posicao deriva do
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entendimento de que embora ndo se mencione expressamente a protecio da concor-
réncia, a Convencao, ao visar aprimorar a integridade e a honestidade nas relacoes mer-
cantis, contempla tal bem juridico por fazer parte desse objetivo (WILLADINO, 2018).

O destaque a faculdade trazida pela Convencao da ONU no tratamento a corrupcao
¢ dado no presente artigo em razdo da constante mencao a esse instrumento em projetos
de lei como forma de embasar a legitimidade da criminalizacdo. Embora seja reconhe-
cido o compromisso de avaliacdo do assunto, néo é possivel falar em descumprimento
do quanto assinado pela auséncia de tipificacao. Muito se discute se, na verdade, a Con-
vencao tenha previsto um dever intermediario, de modo que é suficiente para seu aten-
dimento a mera andlise da questao pelo ordenamento juridico da delegacao (LA TORRE;
CERINA, 2011), mesmo que se entenda ao final pelanéo criminaliza¢io — desde que haja
mecanismos habeis ao tratamento da conduta.

Dada a introducao, ¢ possivel reconhecer que ha iniciativas brasileiras no sentido
dessa discussao, como é o caso da Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a La-
vagem de Dinheiro (ENCCLA), criada em 2003 como uma iniciativa para articular or-
gaos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, de todas as esferas, para formulacao
de politicas publicas voltadas ao combate da corrupcio, e que tem como uma de suas pro-
posicoes a criminalizacdo da corrupcao privada.

Referida iniciativa gerou um anteprojeto de lei para inclusao do crime de corrupcéo
privada na Lei 8.137/90 com a criacdo do artigo 4-A (ENCCLA, 2018), com a seguinte
redacao:

“Art. 4°-A. Constitui crime de corrupcao privada exigir, solicitar ou receber vantagem
indevida de qualquer natureza, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ou
aceitar promessa de tal vantagem, como socio, conselheiro, dirigente, administrador,
empregado, representante, colaborador ou individuo que, a qualquer titulo, exerca ati-
vidade em pessoa juridicade direito privado, a fim de praticar, omitir ou retardarato em
violacdo aos seus deveres funcionais. Pena - reclusdo, de 02 (dois) a 05 (cinco) anos, e
multa. Paragrafo anico. Incorre nas mesmas penas quem oferece, promete ou entrega,
direta ou indiretamente, vantagem indevida, de qualquer natureza, a socio, conse-
lheiro, dirigente, administrador, empregado, representante, colaborador ou individuo
que, a qualquer titulo, exerca atividade em pessoa juridica de direito privado, para
determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato em violacao aos seus deveres funcio-
nais.”

O anteprojeto caminhou no mesmo sentido proposto pela Convencdo da ONU, ao
nao contemplar o patrimonio como objetivo tltimo da criacao da norma, como se ob-
serva pela descricao do tipo. Nao se menciona a existéncia de prejuizo material e a con-
duta resta configurada apenas com a infracio do dever.

Sobre o anteriormente exposto, dadas as consideracdes feitas sobre as abordagens de
bens juridicos, a proposta adota uma abordagem ligada ao cumprimento do dever, o que
demonstra uma conotacao moral da violacdo. Dada a fluidez dos deveres envolvidos nas
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relacoes privadas e o grau de certeza que se espera da norma penal, o conceito adotado
parece bastante aberto.

Também na mesma esteira é possivel citar o documento das Novas Medidas contra
a Corrupcao, proposicao elaborada com base nas experiéncias coletadas pela Transpa-
réncia Internacional, 6rgaos publicos, sociedade civil e especialistas. Entre as propostas
do texto, estd a inclusdo de um tipo penal prevendo a conduta de corrupcao privada, nas
suas formas passiva e ativa (MOHALLEM, 2018):

“Oferecer, prometer ou entregar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a diri-
gente, administrador, empregado ou representante de pessoa juridica de direito pri-
vado, a fim de realizar ou omitir ato em violacao dos deveres funcionais |...]: exigir,
solicitar ou receber vantagem indevida, como socio, dirigente, administrador, empre-
gado ou representante de pessoa juridica de direito privado, para beneficiar a si ou a
terceiro, direta ou indiretamente, ou aceitar promessa de tal vantagem, a fim de realizar
ou omitir ato em violacao dos seus deveres funcionais.”

A preocupacdo com a corrup¢ao privada também tem contornos internacionais,
o que se demonstra pela assinatura da Convencdo da Organizacao das Nacoes Unidas
contraa Corrupcéo.

Embora o teor de criminalizacdo no instrumento seja o de recomendacio, a propo-
sicdo considera que tipificar a corrupcao privada tem também a funcio de dar a men-
sagem 2 sociedade de que tal comportamento nao é aceitavel, de modo a reforcar a
probidade em todos os setores. Baseia-se, também, na perspectiva de que o crime de cor-
rupcao privada vaialém do patrimonio e atinge interesses varios, como o direito dos con-
sumidores e a concorréncia.

No que pesem as consideracdes anteriores, é possivel encontrar diversas propostas le-
gislativas de criacao de um tipo penal voltado a corrupcéo no setor privado, com aborda-
gens nos mais diversos sentidos, sendo comum encontrar, nos textos de justificativa dos
Projetos, referéncias a Convencao da ONU como um dos argumentos que os justificam.

Com efeito, a producéo de projetos de lei sobre o assunto é relevante. De 2015a 2021
é possivel encontrar 14 projetos em tramitacao cujas abordagens de bem juridico variam
entre protecao da concorréncia, patrimonio e lealdade e confianca.

Além dos projetos especificos sobre o assunto, é importante mencionar que o PL
236/2012, para a reforma do Codigo Penal, também preveé uma figura para incriminacao
da corrupcio privada, a qual foi chamada de corrupcao entre particulares, incluida na
sua redacéo original no artigo 167, no capitulo de crimes contra o patrimonio (BRASIL,
2012). A primeira observacao a ser feita é quanto ao enquadramento de bem juridico
proposto na redacao de tal Projeto: patrimonio. Entre as concepc¢oes de bem juridico ja
listadas neste trabalho, o legislador brasileiro optou por eleger o patriménio da pessoa
juridica abalado pela conduta corrupta como o cerne de protecao (RIZZO, 2012). A es-
colha em questao sofreu criticas de doutrinadores por destoar da escolha realizada em
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tratados internacionais sobre o assunto, que optaram por criminalizar a conduta com o
viés de protecao da concorréncia (WILLADINO, 2018).

Entre as proposicdes, a maioria esmagadora propde um tratamento penal da cor-
rupcao privada. Apenas dois projetos (PL 4484/2020 e PL 89/2019) propdem uma abor-
dagem administrativa mediante a incluséo na Lei 12.529/2011 como infracdo a ordem
econdmica.

Sobre as demais propostas de enquadramento legislativo da corrupcéo privada no or-
denamento juridico brasileiro, o parecer elaborado pelo Deputado Federal Luiz Flavio
Gomes na Comissao de Constituicdo e Justica sobre o PL 3.163/2015 (BRASIL, 2015),
que terminou por apensar os demais projetos citados, é sumario de todas aquelas, ende-
recando o tema no ordenamento juridico brasileiro.

O deputado analisa o problema da corrup¢do privada sob a perspectiva de sua in-
fluéncia negativa no mercado, acentuada pela privatizacdo dos mercados e a globali-
zacao. O texto também se baseia na Convencdo da ONU contra a Corrupcao e destaca
que,ao assina-la, o Brasil assumiu compromisso de criminalizacao da conduta. O parecer
nao ignora a existéncia do Anteprojeto de Codigo Penal, contudo, se baseia na morosi-
dade como argumento para que o assunto seja tratado em separado.

Por fim, ha uma abordagem a respeito da pluralidade de bens juridicos propostos nos
Projetos de Lei ora comentados, a qual demonstra o pouco consenso sobre o assunto.
Destaca-se, nesse ponto, os PLs 3.438/2015 e 6.122/2016 , os quais propdem a inclusdo
de crime de corrupcao privada no Capitulo VI do Codigo Penal, o qual trata do estelio-
nato e outras fraudes. A esse respeito, inserir ali tal tipificacdo traria uma compreensao
limitada do tipo, que ficaria restrito ao aspecto patrimonial. Por outro lado, o documento
propode a criacdo de lei extravagante sobre o tema, apartada, portanto, do Codigo Penal.

Portanto, resta evidente a pluralidade de propostas de abordagem para endereca-
mento do assunto, desde a protecdo da integridade e da confianca das relacoes empresa-
riais, patrimonio e concorréncia (esse tltimo com a maioria das propostas). Os Projetos
também divergem sobre a melhor alocacao do tipo, se no Codigo Penal ou em leis que
tratam sobre propriedade industrial e defesa concorrencial.

Dado que os projetos ainda estdo todos em tramitacao e, portanto, sujeitos a altera-
cdes em sua redacao, nao se pretende esgotar os detalhes de cada um deles.

Vale também comentar a influéncia da discusséo sobre a corrup¢ao privada no con-
texto da OCDE. O Brasil atualmente é um parceiro-chave da organizacio e pediu o seu in-
gresso como membro em 2017, que estd em processo de adesdo e avaliacdo. O pais é ativo
na organizacao (dos 245 instrumentos da organizacao, o Brasil assina 93), a qual discute
importantes temas de desenvolvimento econdmico, como a corrupcdo. A participacao é
estratégica do ponto de vista econdmico, dado que melhora a visao internacional sobre o
potencial de investimento, a exemplo das estimativas de que o ingresso do Brasil poderia
aumentar o PIB em 0,4% (O BRASIL e a OCDE, 2021).

A OCDE tem demonstrado preocupacdo com a corrup¢ao no Brasil e recomenda for-
temente que seja fortalecido o arcabouco de combate, um dos pontos estratégicos para a
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sua aceitacdo como membro. De toda forma, o que se encontra no cenario brasileiro hoje
sao diversas propostas legislativas e discussao crescente sobre o assunto, contudo, sem
um consenso da eleicao de bem juridico ou dos critérios de politica criminal que devem
orientar essa criminalizacdo.

Como tultima ressalva, é necessario mencionar que uma futura tipificacdo caminha
no sentido da tipificacao da corrupcao privada tendo por base a punicéo da pessoa fisica,
com excecao dos projetos que preveem a caracterizacao da corrupcao privada como uma
infracdo a ordem econdmica — o que possibilita a sua punicao na esfera administrativa.

5. ConcLUSOES

Como mencionado no decorrer do artigo, o cenario atual prevé a criminalizacao
apenas da corrupcéo observada na esfera publica. Contudo, diante do aumento de com-
plexidade e de transacoes transnacionais realizadas a todo momento, um dos efeitos é
a busca da adocdo de um padrao comum de tratamento legislativo para determinadas
condutas que podem vulnerar interesses econdmicos. Por tal motivo, organizacoes in-
ternacionais buscam de forma mais ou menos vinculante a criacao de ordenamentos que
prevejam a repressdo da corrupcao privada.

O Brasil tem interesses econdmicos relevantes em adotar tais padroes. Organizacoes
como a OCDE, cuja importancia estratégica foi comentada no decorrer do artigo, exigem
de seus paises-membros a adocdo de medidas minimas de controle e combate a cor-
rupcao.

Vale lembrar que o pais ja demonstrou a sua preocupacdo com o assunto ao assinar a
Convencao da Organizacao das Nacoes Unidas Contra a Corrupcao. No que pese o ins-
trumento néo determinar a tipificacéo da corrupcio privada, recomenda que seus signa-
tarios facam uma analise da suficiéncia e adequacao de seus mecanismos para combater
essa pratica. Pelo exposto, é possivel dizer que o Brasil caminhara no sentido da crimina-
lizacao da corrupcéo privada e que é uma questao de tempo a elaboracao do tipo penal.

O problema esta em definir os contornos dessa tipificaciao e o bem juridico a ser tute-
lado. A experiéncia internacional dos paises que optaram por criminalizar a corrupcao
privada demonstra a auséncia de consenso nesse sentido e a pluralidade de op¢des de po-
litica criminal.

Com efeito, é possivel encontrar nos ordenamentos juridicos estrangeiros quatro
grandes abordagens em relacdo ao bem juridico da corrupc¢ao privada, passando de uma
concepcdo unitdria que nao difere a corrupcédo publica e privada, uma concepcao pa-
trimonial que considera a corrupcao pelo prejuizo material provocado pelos acordos
corruptos, uma abordagem de protecao da concorréncia pela distorcao dos critérios eco-
nomicos e, por fim, a eleicao da confianca e dalealdade como um fator fundamental para
o crescimento econdmico e, portanto, digno de protecdo penal.
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O cenario brasileiro sobre o tema reflete 0 mesmo panorama internacional. A pro-
ducao legislativa, composta até o momento de projetos de lei, ndo é unanime na con-
figuracao da futura figura tipica. E possivel dizer que a morosidade de tramitacao dos
mencionados projetos também nao contribuiu para a clareza das discussoes, visto que
novas propostas se juntam as antigas e tornam os conceitos ainda mais obscuros.

E possivel encontrar projetos que buscam uma protecdo do bem comum ao mirar a
defesa da concorréncia, bem como projetos de uma concepc¢ao mais voltada a esfera pri-
vada. Hd apenas a excecdo de um projeto que propde o tratamento da corrupgao privada
como mais uma infracao administrativa a concorréncia, sujeita a punicao no ambito do
CADE. Destaca-se que se trata de uma abordagem também consonante com a Convencao
da ONU contra a Corrupcao. Isso porque, relembra-se, o instrumento sela o compro-
misso de analise de ordenamentos juridicos e proposicdes adequadas e eficazes em qual-
quer esfera, incluindo a administrativa.

Da leitura dos projetos depreende-se que a preocupacio com a tipificacdo da cor-
rupcao privada passa pelo discurso da necessidade de reforcar o aparato anticorrupcao
como um todo, o que acabaria por desestimular também a corrupcéo publica.

Sao variadas as propostas e também o modelo de tipificacao previsto para cada um
deles, alguns ao posicionar o novo tipo juntamente as proposicdes ja existentes no Co-
digo Penal e outros ao propor a criacao de texto de lei nova.

Tampouco ha consenso entre os projetos sobre o bem juridico a ser adotado como
aquele a ser tutelado; mas, tomando apenas por base a quantidade de proposicées vol-
tadas a cada um deles, concorréncia parece ser o escolhido pelo legislador para uma fu-
tura incriminacao.

Embora tal escolha esteja de acordo com grande parte da experiéncia legislativa in-
ternacional sobre o assunto (até mesmo de tratados), cabe a critica ao alcance dessa abor-
dagem de politica criminal e sua aplicabilidade no contexto empresarial brasileiro.

Considerando-se que a ofensividade ao bem juridico é necessdria para que se possa
falar em legitimidade da punicao penal, serd necessario que o ato de corrupcao seja apto
aprejudicar a sadia concorréncia de mercados. Salvo os grandes casos de corrupcao, a le-
gislacdo assim construida nao abarcara outros atos de menor alcance (todavia, também
altamente danosos) praticados no cotidiano empresarial. Nesse ponto é importante des-
tacar que nos estudos realizados sobre o assunto se demonstra que atos mais setorizados
representam a maior parte das condutas que poderiam ser abarcadas por um tipo penal
de corrupgéo privada. Atos corruptos praticados em setores que nao visamao lucro e nao
se sujeitam a um regime de concorréncia — por exemplo, organizacoes nao governamen-
tais ou sociedades beneficentes — também nao sao sujeitos a puni¢éo penal ao se adotar a
l6gica de protecao da concorréncia.

Como ultima critica, ainda é possivel apontar a dificuldade de aplicacao nos casos em
que os critérios de concorréncia nio se traduzem tao somente em preco — como € o caso
de contratacao de profissionais liberais como advogados, por exemplo.
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Por todo o exposto e as consideracdes feitas no decorrer do artigo, propde-se a cri-
minalizacdo tendo por objetivo a protecao do patrimonio empresarial. Embora nao se
ignore a existéncia de tipos penais voltados ao bem juridico patrimonial, a corrupc¢ao pri-
vada tem contornos que a diferenciam das condutas ja apenadas.

Por fim, a criacao de um tipo penal caminha muito provavelmente para a punicao da
pessoa fisica. Cabe discussao também sobre a suficiéncia de um enderecamento punitivo
apenas para aquele que age em nome da organizacdo empresarial, visto que empresas
podem fomentar a cultura da corrupcao. Contudo, dado o recorte deste estudo na pu-
nicdo das pessoas fisicas, trata-se de tema para estudo futuro. A criacdo de um dispositivo
que permitisse a responsabilizacdo da pessoa juridica — ainda que na esfera administra-
tiva, como é o caso da corrupcdo publica — poderia ser uma aliada para a criacao de um
ecossistema mais favoravel ao enfrentamento do problema.
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