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1. INTRODUCAO

A corrupgio entre particulares é um tema que, ultimamente, vem ocupando
sobremaneira a pauta dos Estados e Organismos Internacionais. Diante do
contexto atual da globalizagio, caracterizado pela rdpida troca de informagdes e
pela aceleragio das relagdes economicas, os efeitos nocivos da corrupgio veem-
-se potencializados. Assim, tendo em vista o cardter transnacional que muitas
vezes esta é capaz de adquirir, a sua ateng@o passa a ser uma das prioridades
da ordem internacional.

Além disso, mesmo nos dias de hoje, muitos paises nio possuem uma
legislagdo efetiva e condizente com a importancia do fenémeno. Assim, este
tem sido um assunto muito discutido atualmente, nio sé nesses Estados,
mas também naqueles que buscam aprimorar a sua regulamentagio sobre a
matéria.

Ainda, outro fator determinante para o crescimento da importancia do tema
nos dias atuais é o fendmeno das privatizagoes. Com elas, transferem-se a ini-
ciativa privada atividades e servi¢os de interesse publico, que anteriormente
eram prestados pelo Estado. Assim, deixa-se & margem uma drea que antes
era abrangida pela corrupgdo publica, cabendo a corrup¢io privada ocupar
este espago.

Dessa forma, tratar-se-d o crime de corrupgio no setor privado, a partir da
identifica¢do de quais seriam os reais interesses tutelados pelo delito. Nessa
perspectiva, o problema que se coloca questiona como realizar uma repres-
sdo efetiva do fenémeno, atendendo a protegdo dos principais bens juridicos
ofendidos, mas sem deixar de lado os principios orientadores de um direito
penal garantista, e condizentes com os direitos e garantias fundamentais do
individuo.

A anilise desses modelos de incriminagdo serd realizada a luz dos instru-
mentos internacionais e dos ordenamentos nacionais de Brasil, Portugal e Itilia
sobre a corrupgio privada. Assim, primeiramente, identificar-se-do quais os
interesses tutelados por cada instrumento internacional sobre a matéria, que
s30 a A¢io Comum 98/742/JAI do Conselho da Unido Europeia, a Convengio
Penal sobre Corrupgio do Conselho da Europa, a Decisio Quadro 2003/568/
JHA do Conselho da Unido Europeia e a Convengido das Nagdes Unidas contra
a Corrupgio. Apos, verificar-se-4 a compatibilidade das legislagdes nacionais
dos paises indicados com a ordem internacional a eles vinculada.
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2. A CORRUPCAO NO SETOR PRIVADO: BREVES NOTAS INTRODU-
TORIAS SOBRE OS SEUS FUNDAMENTOS E A SUA DANOSIDADE

2.1. A corrupgio e seus pressupostos

Na corrupg¢io publica, o bem juridico tutelado pelo crime ji se encontra
consolidado pela doutrina como sendo a protecio da imparcialidade e auto-
nomia funcional do Estado, ou, ainda, do correto funcionamento dos servigos
publicos'. Contudo, o mesmo nio se pode dizer sobre a corrupgio privada,
em relagdo a qual ainda se discute a necessidade de sua tutela penal e os reais
objetivos de sua criminalizagio.

Considerando-se a corrup¢io como violagdo de um dever, a corrup¢ao no
setor privado pode ser explicada a partir da denominada teoria da agéncia.
Em sintese, esta parte da ideia de uma relagio existente entre dois sujeitos,
um principal e um agente, na qual aquele outorga para estes poderes a serem
exercidos de maneira conforme seus interesses®. Pressupde-se, com isso, a
existéncia de um sujeito dotado de poderes no interno de uma pratica social
organizada, a fim de realizar certas tarefas previamente determinadas®.

Além desta relagio estabelecida entre principal e agente, a corrupgio pressu-
poe a existéncia de um acordo clandestino, que ird ocorrer entre o representante
e um terceiro externo aquela relagdo inicial. Assim, também se pode relacionar
o fendémeno corruptivo a existéncia de um conflito de interesse, na medida
em que o agente, mediante o recebimento de uma vantagem, passard a agir
conforme os interesses do terceiro, e ndo mais de seu principal®. Diante disso,
hé o recebimento de uma vantagem indevida pelo agente, ou a sua promessa,
como fator determinante para a sua caracterizago, pois ¢ justamente isso que o
vai diferenciar das outras formas de infidelidade patrimonial e abuso de poder
por parte do representante’.

No entanto, a explicagdo da corrupgdo privada a partir da referida teoria
da agéncia pode suscitar alguns problemas. Estes condizem com os deveres

1 Por todos, Almeida Costa, 1987: 93/94. Por nao consistir no objeto desta investigacao, ndo se pretende
aqui discutir o bem juridico tutelado pela classica acepcao do crime de corrupcao de agentes plblicos. Para
isso, ver a exaustiva abordagem de Sergio Seminara na obra Gli interessi tutelati nei reati di corruzione
(Seminara, 1993: 951-993).

2 Arnoni & lliopuli, 2005: 34.
3 Spena, 2007: 810.
4 Spena, 2007: 811.
5 Forti, 2003: 1126.
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que podem vir a ser violados pelo agente em sua relagdo com o principal, bem
como, com algumas questdes decorrentes de uma eventual incriminagio do
acordo corruptivo realizado por aquele com um terceiro.

Quanto aos primeiros, pergunta-se: quais seriam esses deveres que suposta-
mente seriam atribuidos ao agente? Ou seja, considerando-se a corrupg¢ao como
aviolagdo de um dever, seria este o de desempenhar fungées sem o recebimento
de qualquer outra gratificagdo que nio seja a remuneragio legitima? Ou seria
o dever de agir em observincia aos estritos interesses do principal? Ou, ainda,
seria o dever de obediéncia as leis, regulamentos, contratos e c6digos de ética
relativos a atividade do sujeito?

Por outro lado, em relagido a sua eventual incriminagio, poder-se-ia ques-
tionar: quem seriam as pessoas atingidas pelo incumprimento das obrigagdes
pelo agente? Ou seja, quem seriam as verdadeiras vitimas desta espécie de
corrupgio? E, ainda, a principal das perguntas a ser respondida neste estudo:
quais seriam os interesses que se visariam tutelar pela sua criminaliza¢do®?

2.2. A danosidade econdomica da corrupgao e arelevancia do tratamento da
corrupg¢io no setor privado para a protecio do regular funcionamento
do mercado

A partir da constatagio dos altos indices e escindalos de corrup¢io em paises

desenvolvidos como Portugal e Itilia, abandona-se o mito de que a corrupgio

seria algo exclusivo da realidade de paises subdesenvolvidos. A partir dessa
ideia, por muito tempo, desconsideraram-se os danos inerentes a corrupgao,
por se entender que esta estaria associada a realidade politica e econémica dos

paises subdesenvolvidos, e que poderia ser superada com o progresso social e

econdmico dos mesmos’.

Da mesma forma, abandona-se o mito de que a corrupgio estaria positi-
vamente associada ao progresso econémico. Isso porque, nos anos 60, alguns
estudos sustentavam que a corrupg¢io teria como consequéncia imediata a
diminui¢io de obsticulos que impediriam o desenvolvimento dos mercados,
funcionando como uma espécie de catalisador para o desenvolvimento econd-
mico dos paises. Havia, também, a falsa nogio da corrup¢io como uma forma de

6 La Torre & Cerina, 2011: 168-170.

7 Santos, 2009: 12-13. Contudo, embora a corrupgao nao seja um fenémeno exclusivo dos paises com
menor indice de desenvolvimento, é importante ressaltar que, conforme pesquisa realizada a partir do
indice de percepcao das empresas, a corrupcao constitui maior obstaculo a atividade econémica nos paises
emergentes do que nos paises desenvolvidos (Arnoni & lliopuli, 2005: 47-48).
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“speed money”, ou seja, como um meio de obtengio de financiamento de uma
forma simples e eficaz. Para sustentar essa hipdtese, usava-se como exemplo
o ripido desenvolvimento dos paises do sudeste asidtico, onde a cultura dos
acordos corruptivos era amplamente conhecida e praticada. Esta concepgio,
contudo, entrou em declinio a partir da crise de 1997, que demonstrou, na
prética, as graves distor¢des econdmicas que a corrupgdo ¢ capaz de causar®.

Em verdade, o correto funcionamento de uma economia de mercado depende,
antes de mais nada, de uma eficaz regulamentagio. Para isso, ¢ imprescindivel
que esta se dé da forma mais simples e transparente possivel. Afinal, um mercado
dotado de normas complexas e burocriticas estimula a pratica da corrupgio.

Diante disso, é fundamental a correlagio entre o direito e a economia, bem
como entre a ética e a economia, a fim de garantir a existéncia de um mercado
correto e eficaz, que proporcione uma justa disputa entre seus atores em con-
di¢ées de igualdade. Diante disso, destaca-se a importancia da presenca de
institui¢des fiscalizadoras que garantam o correto funcionamento do mercado
por meio da tutela da concorréncia, a partir da supervisio das condutas dos
agentes operadores do mercado’.

Neste contexto, a prética da corrupgio pode afetar, direta ou indiretamente,
a economia e o funcionamento do mercado, constituindo um obsticulo ao
livre exercicio da concorréncia. Hoje, ¢ indiscutivel a danosidade econ6émica
da corrupgio, sendo inimeros os prejuizos a economia que esta pode trazer.
Conforme Marco Arnoni e Eleni Iliopoli, estes podem ser divididos em duas
espécies: prejuizos sobre a redistribui¢do de receitas e sobre o crescimento
econdmico™.

8 GCaleazzi, 2003: 179-181; Santos, 2009: 15; Arnoni & lliopuli, 2005: 29; Kaufmann et al, 2007: 322.
Neste Gltimo, os autores afirmam ser a corrup¢ao um obstaculo para o desenvolvimento econémico a
médio e logo prazo. Ainda, consideram ser o caso de Bangladesch uma exce¢ao, como um pais que, embora
apresente altos indices de corrupcao, teve significativo crescimento econdmico.

9 Por nao ser o propdsito do presente estudo, em que pese a sua importancia para o funcionamento da
economia, nao se aprofundara na analise da atividade reguladora do mercado exercido pelas institui¢oes
de controle. Para aprofundamento: Arnoni & lliopuli, 2005: 113 e ss.

10 Arnoni & lliopuli, 2005: 29. Em relacao ao primeiro, apontam-se os efeitos da corrupgao sobre o
sistema tributario. Por meio de beneficios fiscais e negociacao de impostos concedidos a certos operadores
do mercado a partir do pagamento de propinas, acaba-se por privilegiar empresarios que fazem uso de
atividades ilicitas em prejuizo de outros. Isso acaba por reduzir os ganhos do Estado pelos impostos
arrecadados, induzindo-o a obtencao de financiamentos por meio de empréstimos. Dessa forma,
acaba-se desequilibrando o orcamento do Estado, impossibilitando-o de investir em outras dreas também
importantes. Quanto ao crescimento econémico, diversos sao os setores prejudicados pela corrupgao.
Dentre estes, pode-se citar a diminuicao nos investimentos das empresas, tanto em nivel nacional quanto
internacional, o que acaba obstaculizando a capacidade produtiva e a inovacao tecnoldgica. Destarte, um
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Diante do exposto, analisando-se a corrupgio de uma forma ampla, a partir
de suas diversas facetas, compreende-se que os crimes podem afetar nio sé o
Estado, mas também a economia. Nesse sentido, afirma Cldudia Cruz Santos
que, “é aideia de que a corrupgido nio afeta apenas o Estado — e a sua natureza
democritica —, mas também a economia, que se julga justificar quer a crimi-
nalizagio da corrupg¢io no sector privado quer a criminalizagio da corrupgio
ativa de agente publico estrangeiro” . Dessa forma, a partir desta perspectiva
de tutela do mercado e da concorréncia, encontra-se a importancia do crime
de corrupgio privada.

Ademais, a necessidade de prote¢ido da economia torna-se ainda mais latente
nos dias de hoje, a partir dos efeitos da globalizagio. Esta, com a facilitagio da
troca de informagdes e com a unido dos mercados, tornou as relagdes economicas
ainda mais complexas. Assim, com a agilidade no deslinde dos negécios, aliada
a criagdo de paraisos fiscais, todas consequéncias da globalizag¢io, observa-se
uma expansio cada vez maior do fendmeno corruptivo™.

Dessa forma, tendo em vista os diversos efeitos negativos causados pela
corrup¢io a economia, conforme demonstrado, e a amplificagio desses efeitos
com o novo panorama de unido dos mercados na modernidade, a interven-
¢do do Direito Penal parece imprescindivel. Nesse sentido, considera Sergio
Seminara que a corrupgio, vem, nos dias atuais, recebendo uma nova roupa-
gem, onde se misturam interesses publicos institucionais e interesses privados,
de natureza econdémica e concorrencial, impostos pela globalizagdo dos mer-
cados e pela necessidade de se assegurar uma correta utilizagio dos recursos
econdmicos®.

Da mesma forma, com a internacionalizagio dos mercados, a partir da glo-
balizagdo, acabaram-se colocando lado a lado algumas empresas em relagio
a competi¢do no cendrio internacional. Como consequéncia, percebe-se que,
se antes o cendrio competitivo restringia-se a empresas nacionais de deter-
minados Estados, hoje, essas barreiras encontram-se superadas e vé-se uma
competi¢do em nivel mundial. Assim como na corrupgio de agentes publicos

sistema orientado pela corrupcao acaba aumentando o risco e as incertezas para os operadores de mercado,
além de aumentar os custos de investimento, em razao do pagamento da propina e da impossibilidade de
deducao fiscal. Além disso, os seus efeitos podem afetar também a demanda, em razao do aumento dos
custos de producao, com consequéncias negativas para a capacidade competitiva. Galeazzi, 2003: 182 e ss.

11 Santos, 2009: 17. Ainda, sobre esta Gltima espécie de corrupgao, ver Mongillo, 2012.
12 Bernal, 2015: 177 e ss.
13 Seminara, 2003: 162.
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estrangeiro™, torna-se imprescindivel a homogeneizagio da regulagio pelos
Estados em relagdo a corrupgio privada, a fim de estabelecer igualdade de
tratamento as diferentes empresas. Por exemplo, em um mercado global, o
que nio poderia fazer a Volkswagen, na Alemanha, também nio poderia fazer
a Fiat, na Itdlia, sob pena de se criar uma situa¢do de vantagem de uma em
relagdo a outra. Logo, na medida em que um Estado incriminasse a corrup¢io
entre particulares, e outro nio, ter-se-ia uma desigualdade no tratamento entre
as empresas dos respectivos Estados®.

Além disso, a releviancia do combate a corrupg¢do no setor privado, nos dias
atuais, também restou evidenciada pelo recente fenémeno das privatizagoes
ocorridas em alguns segmentos da economia, como nos setores de dgua, luz,
telecomunicagdes, saude e educagio, por exemplo. Com a privatiza¢io de
empresas que antes eram consideradas publicas, acabaram-se criando lacunas
de punibilidade em relagio a corrup¢io ocorrida nesses setores, que antes eram
abrangidos pela corrupgio publica’.

3. O TRATAMENTO DA CORRUPCAO NO SETOR PRIVADO EM FACE
DOS INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS
Diante dos diversos prejuizos ocasionados a economia global pela pritica da
corrupgio privada, instincias internacionais e supranacionais passaram a dirigir
aos Estados mandados e orienta¢oes no sentido de criminalizar esta forma de
corrupgdo. A andlise destes instrumentos passa a ser de suma importancia para
uma adequada compreensdo da corrupgio no setor privado, pois estes cons-
tituem o modelo que os Estados devem seguir para a sua incriminagio. Em
razdo da amplitude desses documentos emanados pela ordem internacional,
restringir-se-4d a sua andlise ao problema dos interesses tutelados pelo delito.
Nessa perspectiva, tratar-se-4 dos seguintes instrumentos internacionais:

(1) Agao Comum 98/742/JAl do Conselho da Unido Europeia, (2) Convengio

14 Sobre esta dispoe a Convengao da OCDE (Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico),
que trata da corrupcao de agentes publicos estrangeiros nas transacoes comerciais internacionais.

15 La Torre & Cerina, 2011: 172.

16 Adan Nieto Martin refere trés espécies de privatizagdes: privatizacao material, fuga ao direito
administrativo e privatizacao funcional. A primeira ocorre nas situagdes em que uma atividade que antes
pertencia exclusivamente ao poder piblico passa a ser abrangida também pelo setor privado. Por sua
vez, a segunda trata da hipétese em que a prépria administracao desempenha a sua atividade nos termos
do regime juridico do direito privado. Ja a terceira se da nos casos em que, detendo a competéncia de
determina atividade, o Estado apenas transfere a execugao desse servico a uma pessoa juridica de direito
privado (Martin, 2002: 62-65).
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Penal sobre Corrupgio do Conselho da Europa, (3) Decisio Quadro 2003/568/
JHA do Conselho da Unido Europeia e (4) Convencgio das Nagdes Unidas

contra a Corrupgio.

3.1. A¢io Comum 98/742/JAI do Conselho da Uniiao Europeia

Em nivel europeu, o primeiro instrumento juridico supranacional sobre a
corrupgio privada foi a A¢io Comum 98/742/JAl, adotada pelo Conselho
da Unido Europeia em 22.12.1998. Esta veio a ser posteriormente substituida
pela Decisao-Quadro 2003/568/JAI, em 22.07.2003, que serd tratada poste-
riormente. Contudo, considera-se de suma importincia a sua andlise para fins
de verificagio do desenvolvimento do combate 4 corrup¢io privada na ordem
internacional.

Por certo, a partir de seu predmbulo, pode-se constatar que a A¢io Comum
tem origem no sentido de uma politica dos Estados europeus de combate a
criminalidade organizada, relacionada diretamente a uma estratégia global de
luta contra a corrupgio. Ainda, pelo disposto em seu predmbulo, percebe-se
que a Agdo Comum visava a tutela da concorréncia leal e do bom funciona-
mento do mercado interno e internacional”.

A previsio da corrupgio passiva no setor privado ¢ dada pelo artigo 2°,
n. 1'%, da A¢io Comum®. Esta define a corrupgio privada como um crime
préprio, que tem como sujeito ativo as pessoas definidas no artigo 1°, que
pode abranger tanto aquelas que detém altos cargos na empresa, como dire-
tores e membros do 6rgio de administragdo, como também os empregados ou
qualquer sujeito que preste seus servi¢os a uma pessoa individual ou coletiva,

17 “Having regard to the report of the High-level Group on Organised Crime, which was approved by the
European Council meeting in Amsterdam on 16 and 17 June 1997, and more particularly Recommendation
No 6 of the Action Plan to combat organised crime of 28 April 1997 (1), which provides for the development
of a comprehensive policy against corruption, [...] Whereas corruption distorts fair competition
and undermines the principles of openness and freedom of markets, and in particular the smooth
functioning of the internal market, and also militates against transparency and openness in international
trade [...]”

18 “[...] the deliberate action of a person who, in the course of his business activities, directly or through
an intermediary, requests or receives an undue advantage of any kind whatsoever, or accepts the promise
of such an advantage, for himself or for a third party, for him to perform or refrain from performing an
act, in breach of his duties [...]”

19 Importante ressalvar que as diferentes traducdes dos dispositivos, nao sé da Acao Comum do
Conselho da Uniao Europeia, mas também dos demais instrumentos internacionais que serao analisados
posteriormente neste texto, pode conduzir a diferentes interpretacoes. Dessa forma, optar-se-d por sua
compilagao na lingua inglesa, por ser a forma original das respectivas diretivas e convengoes.
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com ou sem vinculo empregaticio, como os advogados ou representantes
comerciais®.

Ademais, exige-se que a conduta do corrupto seja praticada em violagdo
de suas fungdes®. Com isso, considerava-se como crime apenas a corrupgio
prépria, praticada em violagdo das obrigagoes estatutdrias ou profissionais do
agente. Dessa forma, para parcela da doutrina, este dispositivo teria como
fim a tutela dos interesses do empreendedor em face de condutas desleais de
seus dependentes®. Por outro lado, a opinido majoritiria considerava a con-
corréncia leal e o correto funcionamento da economia de mercado como bem
juridico tutelado®.

Diante do exposto, a partir de uma interpretagio sistemdtica da Agio
Comum, poder-se-ia concluir que o bem juridico primordial a ser tutelado
pelo crime de corrupgio privada era, sim, a concorréncia e o correto fun-
cionamento do mercado. Contudo, a incriminagdo era restrita aos casos de
corrupgio prépria, nos quais a conduta era praticada pelo sujeito em contra-
riedade as suas fungoes®.

Dessa forma, a ocorréncia do delito pressupunha a lesdo aos interesses do
empresdrio. Todavia, os interesses tutelados eram também externos aquela
relagdo estabelecida entre principal-agente. Dentre estes, poder-se-ia referir
aqueles interesses de natureza individual, como o patriménio dos consumidores
e dos demais concorrentes. E, ainda, um interesse de natureza supraindividual,
entendido como a concorréncia leal e o correto funcionamento do mercado®.

3.2. Convencao Penal sobre Corrupgao do Conselho da Europa:
Logo apés o advento da A¢do Comum do Conselho da Unido Europeia, surge
a Convengio Penal sobre Corrup¢io do Conselho da Europa, de 1999, com

20 Arzamendi & Cordero, 2003: 53; Cabana, 2016: 74.

21 Conforme o artigo 1° da Acao Comum, caberia ao direito nacional de cada pais a definicao do que se
entenderia por violagao de funcoes, devendo a expressao incluir, como minimo, “any disloyal behaviour
constituting a breach of a statutory duty, or, as the case may be, a breach of professional regulations or
instructions, which apply within the business of a ‘person’ as defined in the first indent”.

22 Gontijo, 2016: 56-57; Cabana, 2016: 72.; Oliva, 2009: 112.

23 Militello, 2003: 361; Martin, 2002: 57; La Rosa, 2011: 58-59. Ja no dmbito da Decisao Quadro, mas
que manteve as mesmas orientacoes da Acdo Comum anterior no que diz respeito aos interesses tutelados
(Seminara, 2013: 62).

24 Armazendi & Cordero, 2003: 68-69.
25 Militello, 2003: 361; Armazendi & Cordero, 2003: 74; La Rosa, 2011: 60-62.
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a finalidade de promover a harmoniza¢io dos ordenamentos nacionais em
matéria de combate & corrupgao®.

Quanto a corrupgio privada, a Convengio apresenta trés principais moti-
vos para a sua incriminagio pelos Estados: a protegio da confianca, lealdade
e sigilo nas atividades economicas; a protecio da concorréncia; e o fendmeno
das privatizagdes de servigos publicos?.

A corrupgio ativa e passiva no setor privado é definida pelos artigos 7° e 8°
da Convengio, respectivamente. Quanto a segunda, os sujeitos que podem
integrar o polo ativo do crime sdo aqueles que desempenham qualquer tipo de
atividade para a entidade do setor privado, incluindo-se todas as pessoas que
possuem vinculo empregaticio, e também aquelas que possuem vinculo nio
trabalhista ou desempenhem fungées de maneira nio permanente, como advo-
gados, consultores, contadores e agentes comerciais®. Assim, tem a corrupgio
privada a sua base na relagdo entre uma pessoa que trabalha para uma entidade
privada, de natureza fisica ou juridica, e que exerca atividades comerciais™.

Ainda, pune-se a corrupgio apenas em sua forma prépria, exigindo-se que
a conduta do agente seja realizada em contrariedade as suas fun¢des. Esta
expressdo deve ser interpretada de forma ampla, abrangendo as normas de
natureza particular que regulam a relagdo do sujeito com a entidade, como o
contrato e os codigos de ética, mas ndo apenas isso. Deve-se incluir também
a obrigacio de o agente agir e se portar conforme os estritos interesses do seu
principal, sob pena de violagdo do dever de lealdade insito a esta relagdo™.

26 Spena, 2007.

27 Explanatory Report. Disponivel em: https://rm.coe.int/16800cce44. Acesso em 06 fev. 2017. p. 11. Ainda,
sobre o papel desempenhado pelo Conselho da Europa no combate a corrupgao (Mongillo, 2012: 485 e ss.)

28 Quanto a responsabiizacao das pessoas dententoras de altos cargos na sociedade, a doutirna diverge em
relagao a possibilidade de responsabilizacao dos sdcios. A favor da possibilidade de sua responsabilizagao:
Arzamendi & Cordero, 2003: 48. Em sentido contrario: Mongillo, 2012: 494.

29 Flore, 1999: 68. Nesse sentido, veja-se o seguinte trecho da Explanatory report: “This provision prohibits
bribing any persons who “direct or work for, in any capacity, private sector entities”. Again, this a sweeping
notion to be interpreted broadly as it covers the employeremployee relationship but also other types of
relationships such as partners, lawyer and client and others in which there is no contract of employment”.
p. 11

30 Explanatory Report, p. 12: “Rights and obligations related to those relationships are governed by private
law and, to a great extent, determined by contracts. The employee, the agent, the lawyer is expected
to perform his functions in accordance with his contract, which will include, expressly or implicitly, a
general obligation of loyalty towards his principal, a general obligation not to act to the detriment of his
interests. Such an obligation can be laid down, for example, in codes of conduct that private companies are
increasingly developing. The expression, “in breach of their duties” does not aim only at ensuring respect
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Com isso, incriminar-se-ia a violagdo do dever de lealdade do funciondrio,
que deveria agir em conformidade com as obriga¢des estabelecidas e com
os interesses de seu principal. Assim, conforme Daniel Flore, a Convengio
Penal sobre Corrupgio do Conselho da Europa teria como objetivo exclusivo
a proteciao da empresa, por meio da tutela das relagdes internas de confianca
entre mandatirio e mandante, e no a protegdo da concorréncia®.

3.3. Decisao Quadro 2003/568/JAI do Conselho da Uniiao Europeia
Apés, em 22.07.2003, surge a Decisio Quadro 2003/568/JAI do Conselho
da Unido Europeia, que derrogou a A¢io Comum n. 98/724/JAI. Elaborada
no contexto dos objetivos da Unido, busca a harmonizagio™ da legislagio dos
Estados Membros com o estabelecimento de regras minimas a respeito da
incriminagio e das sang¢des aplicdveis no ambito da corrupgdo no setor privado.
Nesses termos, a adogio pelos Estados Membros da Unido Europeia das
disposigoes estabelecidas na Decisdo Quadro é de natureza obrigatdria, e sujeita
a fiscalizagio do Conselho, nos termos do seu artigo 9°. Em seu preimbulo,
a Decisdo Quadro reconhece, desde logo, a corrupgio como uma ameaga ao
Estado de Direito, por causar a distor¢io da concorréncia na aquisi¢do de
bens ou servigos comerciais e impedir um desenvolvimento econdmico sélido.
Os delitos de corrupgio privada, em sua forma ativa e passive, vém previstos,
respectivamente, nos artigos 2°, n. 1, “a” e 2°, n. 1, “b”, podendo as condutas
neles descritas abrangerem a corrupgio praticada no interno de entidades
com ou sem fins lucrativos. Com isso, elimina-se a ddvida até entdo existente
sobre o ambito de aplica¢do dessa forma de corrup¢io, sendo fundamental
para o seu combate a inclusdo dessas entidades sem fim lucrativo, sob pena
de se deixar lacunas na puni¢do de situagdes relevantes e de elevado grau de
desvalor. Os recentes casos de escindalos de corrup¢io envolvendo a Fifa e
a Confederagio Brasileira de Futebol (CBF) tornaram isso evidente. Estes
envolveram o suposto recebimento de valores pelos dirigentes dessas entida-
des, em troca da concessao de direitos comerciais sobre torneios a empresas de

for specific contractual obligations but rather to guarantee that there will be no breach of the general duty
of loyalty in relation to the principal’s affairs or business”.

31 Flore, 1999: 68; Arzamendi & Cordeiro, 2003: 49. Em sentido contrario, defendendo a tutela da
concorréncia leal pela Convencao: Mongillo, 2012: 494.

32 Sobre a aproximacao de leis penais promovida pela Unido por meio da harmonizagao das legislacoes
dos Estados: Klip, 2009: 23; Rodrigues, 2008: 94; Pinto, 2009: 822-823.



28 | ENRICO RILHO SANSEVERINO

markenting desportivo, sendo que os fatos sob investigac¢io teriam circundado
transagoes envolvendo milhdes de délares™.

Ademais, em relagio a obrigatoriedade de incriminagio, dispunha-se aos
Estados Membros a faculdade de limitar o 4mbito de incidéncia da corrupgio
privada as atividades que causem, ou possam causar, a distor¢do da concorrén-
cia quando da aquisi¢do de bens ou servigos comerciais, nos termos do artigo
2°, n. 3. Em uma primeira anilise, tal dispositivo parece contraditério aos
interesses tutelados pela Decisio Quadro. Afinal, se o seu préprio preimbulo
destaca o objetivo de tutela da concorréncia, qual o objetivo de se admitir uma
limitagdo circunscrevendo-se o tipo penal a tutela deste mesmo bem juridico?

Dessa forma, essa determinagio deixa claro a existéncia de interesses outros,
que ndo apenas a prote¢io do mercado, na incriminagio da corrupgdo no setor
privado®. Assim, para além dos interesses externos a relagio estabelecida entre
principal-agente, poder-se-ia admitir que o crime visaria também tutelar a
relagdo interna destes tltimos, violada com o suborno do representante. Isso
ocorreria, ressalte-se, na medida em que o tipo penal exige que a conduta
do agente seja realizada na violagdo de seus deveres® para com o principal®.

33 Consultor Juridico. Caso Fifa, mesmo que comprovado, nao pode ser considerado crime no Brasil
(05.06.2015), disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jun-05/brasil-fifa-nao-considerado-crime-
corrupcao; CONSULTOR Juridico. Caso Fifa mostra a fragilidade da ordem juridica do pais no assunto
(01.06.2015), disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jun-01/conrado-gontijo-fragilidade-ordem-
juridica-brasileira-escandalo-fifa.

34 Nesse sentido, afirmando o alargamento do dmbito do que se visa tutelar com a corrupcao privada
para além da protecao do mercado, o relatério da Comissao dirigida ao Conselho da Uniao Europeia
parece deixar aos Estados a decisao quanto ao alcance da incriminacao da corrupcao privada: “Article
2 is the key Article of the 2003 Framework Decision. It not only combines the definitions and offences
relating to active and passive corruption respectively, but broadens the scope of the offences beyond the
internal market, unless a Member State explicitly makes a Declaration retaining such a limit. Article 2
proved highly problematic for most of the 20 Member States. Only two (BE, UK correctly transposed all
its elements. However, with the exception of one requirement within Article 2(1), PT and IE otherwise
did so too. While it can be said that Member States have to some extent criminalised active and passive
corruption in the private sector, there are a number of issues which States failed to address adequately.
This is a grave concern, as the omitted elements mean that the legislation could be easily circumvented.
Member States are requested to address these gaps as a matter of urgency”. Report from the Comission
to the Counsil based on the article 9 of the Council Framework Decision 2003/568/JHA. Document COM
(2007) 328 final. Brussels, 18.06.2007. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF
/?uri=CELEX:52007DC0328&rid=7.

35 Em seu artigo 1°, a Decisao Quadro define a expressao como sendo “any disloyal behaviour constituting
a breach of a statutory duty, or, as the case may be, a breach of professional regulations or instructions,
which apply within the business of a person who in any capacity directs or works for a private sector
entity”. Ainda, defendendo a interpretacao da expressao de uma forma ampla, no sentido de abarcar
qualquer conduta do funcionério praticada em contrariedade aos interesses do principal: Huber, 2001: 483.

36 Diéz, 2008: 230-231; Oliva, 2009: 112-113.
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Por outro lado, nio hd como negar também que a potencialidade lesiva
da corrupgio privada estaria, principalmente, na alteragdo do correto funcio-
namento do mercado®. Desse modo, o crime é considerado a partir de um
perigo abstrato a lesio da concorréncia, quando o objeto da corrupgio estiver
relacionado 2 aquisi¢do de bens ou servigos®™. Além disso, a referida cldusula
restritiva hoje ndo mais se encontra em vigor, por ter decorrido o periodo de
cinco anos da implementagio da Decisdo Quadro, e nio ter sido renovada
nos termos do artigo 2°, n. 4. Assim, atualmente, todos os Estados teriam a
obrigacio de estabelecer uma incriminagio dos atos corruptivos privados nos
moldes determinados pelo Conselho da Unido Europeia, como um crime de
perigo abstrato.

Em sintese, pode-se concluir que a Decisdo Quadro adota, sim, um modelo
publico de incriminagdo. Este tem a concorréncia leal e o correto funcionamento
do mercado como os principais interesses tutelados. Contudo, esse modelo
publico ndo ¢é adotado de forma exclusiva, na medida em que a realizagdo
tipica pressupde também a lesdo aos interesses do principal. Assim, a tutela
da concorréncia encontra-se limitada pela viola¢do de deveres pelo corrupto,
que vai ocorrer quando este, mediante o recebimento de uma vantagem, tem
as suas agdes voltadas para o atendimento de interesses outros, que nio os de
seu empregador®.

3.4. Convencao da ONU contra a corrupgio
Em nivel global, a Convengao da ONU contra a Corrupgio, adotada em 2003,
pode ser considerada como o instrumento internacional mais importante e
completo em matéria de combate a corrupgio. A Convengio internacional
contém disposi¢des relativas tanto a prevengdo, como a repressio do fenémeno
corruptivo, além de dispor sobre cooperagio internacional e recuperagio de
bens*. Quanto & corrup¢io privada, a Convengido define o crime, em seu
artigo 21, em suas formas ativa e passiva.

Em rela¢do ao modelo de incriminagio da corrupgio privada que teria sido
adotado pela Convengio da ONU sobre Corrupgio, diversas foram as propostas

37 Diéz, 2008: 229; Pascual, 2007: 7; Seminara, 2013: 62; La Torre, 2011: 187-188; Gonzalez, 2013:
178-179.

38 Seminara, 2014: 194-196.
39 Martin, 2002: 57; Seminara, 2017: 21-22.

40 Para uma visao geral da Convencao da ONU contra a corrupgao: Mongillo, 2012: 556 e ss.
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de redagio do dispositivo da corrup¢io entre particulares submetidas ao Comité
ad hoc, que acabaram por influenciar a sua redagio atual. A primeira, realizada
pelas delegacoes da Austria e dos Paises Baixos, amparava-se na adogio de
um modelo publico de incriminagio, que tinha como objetivo a protecio de
bens juridicos de natureza supraindividual, como a concorréncia e o correto
funcionamento do mercado. J4 uma segunda proposta, submetida ao Comité
ad hoc pela delegagio do México, baseava-se em um modelo privado de incri-
minagdo da corrupgio entre particulares.

Nenhuma dessas propostas, frisa-se, exigia a atua¢do do agente na viola-
¢do de seus deveres. Contudo, no segundo caso, a conduta do sujeito deveria
causar um prejuizo a entidade na qual trabalhe, o que demonstra a adogio de
um modelo privado de tipificagdo, que levaria em conta apenas a prote¢io dos
interesses patrimoniais da entidade do setor privado para a qual o corrupto
prestasse seus servigos.

Durante as discussdes que se seguiram para a implementagio da Convencio
da ONU, a maioria dos Estados foram favoraveis a incriminagio da corrupgio
no setor privado, tendo em vista a sua grande importincia na era da globa-
lizagdo e a sua influéncia em relevantes aspectos da vida econémica e social.
Contudo, algumas delegacdes apresentaram seu receio em estabelecer uma
obrigagio internacional de criminalizar a corrupgao privada, em razdo da pos-
sibilidade de se perturbar o normal desenvolvimento da atividade econémica
com a interveng¢do do Direito Penal. Para que isso ndo ocorresse, sugeriu-se
que esta se desse apenas nos casos de violagdo do “interesse ptblico™.

Curiosamente, o resultado final da Conveng¢dao da ONU nio incluiu a exi-
géncia de verificagdo de prejuizo a entidade privada, mas acrescentou que a
conduta do sujeito deveria ocorrer “em violagdo de suas fungdes”. O acréscimo
dessa expressdo acabou causando algumas divergéncias a respeito do enten-
dimento em relagdo ao modelo de incriminagdo adotado pela proposta de
redagio, pois, apesar de direcionada para a tutela de um bem juridico publico,
entendido como a concorréncia e o correto funcionamento do mercado,
também se exigia a violagdo da rela¢do de confianga e lealdade nas relagdes
privadas*.

41 Documento A/AC.261/3/Rev.3. p. 35.
42 Militello, 2003: 368; La Torre, 2011:194.
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3.5. Umbreve balanco a respeito do tratamento da corrupgio privada pelos
instrumentos internacionais

Tendo em vista o tratamento da corrupgio no setor privado pelos instrumentos
internacionais, ¢ de se observar que os delitos sdo considerados em sua forma
unilateral, ativa e passiva. Desse modo, a sua punibilidade é autonoma e inde-
pendente da celebragio do pacto corruptivo. Com isso, para a consumagio
dos crimes, bastaria a promessa, o oferecimento ou a entrega, pelo corruptor,
bem como a solicita¢do ou o recebimento da vantagem, pelo corrupto, com o
fim de que este execute um ato, em viola¢ao de suas fungdes.

Ainda, a luz desses instrumentos internacionais, somente seria punivel
a corrupgdo prépria e antecedente, ou seja, o recebimento do suborno deve
anteceder a conduta do sujeito, e ocorrer em violagdo de suas fun¢des®. Por
esta deve-se entender qualquer ato praticado pelo agente em contrariedade
aos interesses do principal. Desse modo, o seu entendimento nio pode se res-
tringir aos aspectos meramente legais ou contratuais que regem a relagio entre
principal e agente, mas a um dever deste ultimo em atender tnica e exclusi-
vamente os interesses do primeiro. Assim, considera-se que o recebimento
de uma vantagem, pelo funciondrio, para a prética de um determinado ato ji
seria suficiente para a tipificagdo do crime*.

Nessa perspectiva, a Convengdo Penal sobre Corrupgio do Conselho da
Europa adota um modelo privado de incriminagio, tutelando apenas a con-
fianca e a lealdade nas relagdes privadas. Por outro lado, a Convengio das
Nagdes Unidas sobre Corrupgio e a Decisio Quadro do Conselho da Unido
Europeia tém a concorréncia e o correto funcionamento do mercado como
os principais interesses tutelados pelo delito, dentre os quais pode-se incluir,
também, os interesses individuais dos demais sujeitos atingidos pela pratica
corruptiva, como os consumidores e concorrentes®.

Estes ultimos consideram a corrup¢io privada como um crime de perigo, cuja
punibilidade estaria justificada pela mera colocagdo em perigo da concorréncia

43 Seminara, 2014:171-198.

44 Nesses termos, veja-se a ja citada Explanatory Report da Convencao do Conselho da Europa sobre
Corrupcao. p. 12.

45 Spena, 2007:826-831. Nesse sentido, o autor faz uma distincao entre a tutela da concorréncia micro
e macroecondmica. A primeira levaria em conta os interesses individuais dos operadores do mercado,
como os consumidores e os demais concorrentes. Ja a segunda teria como objetivo a manutencao do
funcionamento do mercado, a partir de sua estrutura como um todo.
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e do correto funcionamento do mercado*. Assim, antecipar-se-ia a sua tutela
penal, por meio da previsdo autonoma da corrup¢io privada em suas formas ativa
e passiva’’. Desse modo, a verificagio da efetiva celebragio do pacto corruptivo,
ou de sua execugdo, restariam irrelevantes para a consumagio dos crimes®.

Contudo, a Decisio Quadro e a Conven¢io da ONU nio adotam um
modelo puro de prote¢io da concorréncia, porque, ao subordinar a ocorréncia
do crime a uma violagio dos deveres funcionais pelo agente, incorporam tam-
bém um modelo privado de incriminagio, subordinando a ocorréncia do crime
a uma lesdo dos interesses do principal®. Introduzida com o fim de limitar o
ambito aplicativo da incriminagio, esta restri¢do acaba por conduzir a duas
perplexidades: a impossibilidade de responsabilizagdo do principal, bem como
a correlativa responsabilizagio da pessoa juridica, quando os atos de corrupgio
por estes praticados venham a afetar exclusivamente a livre concorréncia e os
interesses de terceiros™.

Nesse contexto, se por um lado acaba-se excluindo os interesses dos consu-
midores e demais concorrentes do 4mbito de prote¢io da norma®, considera-se
que uma incriminagio baseada na tutela exclusiva desses interesses seria dema-
siadamente indeterminada, e susceptivel de abarcar comportamentos penalmente
irrelevantes. Isso porque, em uma drea prevalentemente abrangida por negécios
e relagbes comerciais, como a esfera econdmica, em determinadas situagoes
torna-se muito dificil distinguir o suborno corruptivo das vantagens normal-
mente concedidas no trifico comercial’*/*,

46 Seminara, 2013:195-196.

47 Sobre a antecipacao da tutela penal nos crimes de corrup¢ao, embora utilizada com um sentido diverso
ao aqui exposto: Forti, 2003:1132-1133; Spena, 2007: 817-818.

48 Militello, 2003: 360-362.
49 Seminara, 2013: 722-723.
50 Seminara, 2017: 29.

51 Bartoli, 2017: 7.

52 Vogel, 2003: 97. Nesse sentido, um caso interessante e a0 mesmo tempo ilustrativo é o da corrupgao
privada ocorrida no meio médico. Neste, indUstrias farmacéuticas estao constantemente a oferecer aos
médicos diversos tipos de vantagens, como viagens e seminarios em hotéis de luxo, a fim de divulgar seus
produtos. Sobre essa pratica, apresentam o argumento de que a sua conduta seria licita, por ser considerada
como socialmente admitida e fazer parte de suas proprias estratégias comercias (Gémez, 2015: 3-4).

53 Esta situagao poderia ser evitada com o estabelecimento de um pardmetro maximo em relagao as
vantagens concedidas em determinadas espécies de relacdes comerciais, a partir do qual os beneficios
passariam a ser considerados como penalmente relevantes.
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Por outro lado, uma concepgio exclusivamente privatista dos interesses
tutelados pelo delito nio seria compativel com a antecipagio da tutela penal
requerida pela ordem internacional, pois, nesse caso, a ocorréncia de um
dano a entidade privada seria imprescindivel, sob pena de violagdo ao prin-
cipio da lesividade*. Além disso, a violagdo dos interesses patrimoniais da
entidade privada pelo abuso no exercicio do poder conferido ao represen-
tante jd ¢ tutelada pelo crime de infidelidade patrimonial, ou administra¢io
desleal®/.

Dessa forma, considera-se que somente uma interpretagio publicistica dos
interesses tutelados pela corrup¢io seria compativel com a antecipagio da tutela
penal requerida pelos instrumentos internacionais, equiparando-se, com isso, os
mecanismos de incriminagéo da corrupgio privada aquela praticada no ambito
publico, quanto 2 autonomia da punibilidade das corrupgdes ativa e passiva®.
Justamente com base nessa nogdo de corrupgio que alguns Estados, como a
Suécia, optaram por adotar um modelo de tutela unitdrio, abarcando em um
Unico tipo penal a corrup¢do em suas formas publica e privada. Embora se
considere que, em termos politico-criminais, esta ndo seja a melhor alterna-
tiva, em razdo da diversidade de bens juridicos protegidos™®, é importante aqui
destacar a identificagdo quanto & natureza publica dos interesses tutelados em
ambas as formas de corrupgio.

54 Seminara, 2017: 23.
55 Martin, 2002: 58.

56 No contexto austriaco, a Suprema Corte durante muito tempo adotou uma interpretacdo extensiva
do delito de infidelidade. Para o Tribunal, o crime consistia na atua¢ao do representante em atos juridicos
realizados em desconformidade com os interesses do representado, como, por exemplo, na estipulacao
de contratos. Exigia-se, também, que essa atuagao desconforme resultasse no recebimento de alguma
vantagem pelo representante, ainda que o contrato houvesse sido estipulado de maneira licita, e estivesse
perfeito em relagao ao seu contetido. Com base nessa extensiva interpretacao, a Suprema Corte conseguia
abarcar no crime de infidelidade até mesmo os delitos de corrupcao (Bertel, 1988: 43 e ss).

57 Importante ressalvar que esta identificacao se da apenas em parte, uma vez que diversos sao os bens
juridicos tutelados pelos delitos. Ainda, enquanto se defendeu aqui a incriminagao da corrupgao privada
com base em um crime de perigo, ressalva-se o entendimento de Ant6nio Almeida Costa em relagao a
natureza da corrupgao publica. Esta, conforme o autor, seria um crime de dano. Considerando a autonomia
intencional do Estado como o interesse tutelado nesta forma de corrupgao, o ndcleo do delito residiria no
“mercadejar” com o cargo, constituindo “uma efectiva violagao da esfera de actividade do Estado, traduzida
numa ofensa a sua “autonomia funcional” (Almeida Costa, 1999: 661-662).

58 Enquanto na corrupcao publica exige-se o dano a credibilidade da instituicao ou ao seu correto
funcionamento, no ambito privado, a corrupgao poderia ser sancionada com base no perigo representado
ao interesse publico, seja a concorréncia ou o regular funcionamento do mercado, pelo abuso de funcao
do agente (Seminara, 1993: 992).
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4. O TRATAMENTO PENAL DA CORRUPCAO NO SETOR PRIVADO
PELOS ORDENAMENTOS JURIDICOS NACIONAIS

Realizada a anilise do tratamento dispensado & incriminagio da corrupgio
privada pela ordem internacional, dedicar-se-4 atengio a abordagem do crime
em face dos direitos nacionais. Para isso, considerar-se-do as legislacoes de
Brasil, Portugal e Italia sobre a matéria. Por fim, indagar-se-4 sobre a sua
correspondéncia ao disposto nos instrumentos juridicos internacionais, tendo
em vista os interesses tutelados pelas respectivas incriminagoes.

4.1. A experiéncia brasileira

O Brasil ndo possui um tipo penal especifico para a corrupgio praticada no
setor privado. O que existe atualmente na legislacio penal brasileira sdo alguns
tipos penais que abarcam somente algumas condutas relacionadas aquela. Esta
situagdo, ressalte-se, deve-se muito mais a uma desatenc¢io do legislador bra-
sileiro as recomendagdes emanadas pela ordem internacional, do que a uma
opgio pela sua ndo incriminagio.

Uma interpretagio sistemdtica da legislagdo brasileira permitiria concluir
que a corrupgao no setor privado preencheria os critérios de dignidade penal e
merecimento de pena para a sua incriminac¢io™. A concorréncia leal vem erigida
como um dos principios da atividade econdmica pela ordem constitucional
brasileira, nos termos do artigo 170 da CF. Ainda, dispde o artigo 173, §4°,
da CF, que a “lei reprimira o abuso do poder econoémico que vise a domina-
¢do dos mercados, a elimina¢io da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”.

Nessa senda, a Lei n. 9.279/96, que regula direitos e obrigacdes relativos
a propriedade industrial, prevé a tipificagdo de crimes contra a concorréncia
desleal, nos termos do artigo 195, dentre os quais pode-se encontrar condutas
consideradas como corrupgio privada nos incisos IX e X. Estes dispositivos
preveem o suborno ativo e passivo do empregado em um contexto de mercado
concorrencial. Apesar de a localizagio do artigo 195 no capitulo relativo aos
crimes contra a concorréncia desleal poder levar a um entendimento de que
este seria o interesse tutelado pelos delitos acima tipificados, a doutrina nio
é pacifica nesse sentido.

Detendendo o posicionamento acima mencionado, os autores Celso Delmanto
e José Henrique Pierangeli entendem que o bem juridico daqueles crimes seria

59 Sobre os limites da intervencao penal para a tutela de bens juridicos: Costa Andrade, 1992: 178-184.
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a liberdade de competigdo®. Para outra parcela da doutrina, contudo, o bem
juridico tutelado pelo artigo 195, IX e X, da Lei n. 9.279/96 seria os interesses
econdmicos do empresario. Nesse sentido, conforme Claudio Bidino, em que
pese a intengdo do legislador em também proteger a concorréncia, o objetivo
primordial de tutela dos dispositivos referidos seria “resguardar os interesses
econdmicos dos empresirios, afetados com a atitude desleal de seus empre-
gados em favor de um competidor” ©..

O segundo entendimento supramencionado seria refor¢ado a partir da
natureza privada da a¢io penal atribuida aos crimes, uma vez que, nos termos
do artigo 199 da Lei n. 9.279/96, eles somente serdo procedidos mediante
queixa. Com isso, considera-se que a agdo penal privada seria incompativel
com a tutela de um bem juridico de natureza coletiva e supraindividual, como
a concorréncia leal®.

Diante da insuficiéncia dos dispositivos mencionados para combater os
acordos corruptivos particulares, bem como da necessidade de adequar a
legislagdo brasileira a Convenc¢ido das Nagdes Unidas contra a Corrupgio,
incluiu-se no Anteprojeto de Cédigo Penal uma nova proposta de tipificagio
da corrup¢io no setor privado®. Com uma redagio diversa daquela adotada
pela Lei n. 9.279/96, propde-se a sua incriminagio de uma forma muito mais
abrangente.

Contudo, apesar de sua redagio estar aparentemente em consonincia com
os instrumentos internacionais sobre a matéria, prevendo a punigdo autbnoma
da corrupgio privada em suas formas ativa e passiva, a norma parece divergir
destes quanto aos interesses tutelados. O artigo 167 situa-se no Titulo II do
Anteprojeto, relativo aos crimes contra o patrimoénio, o que leva a crer que
o objeto de tutela desta nova incriminag@o sdo os interesses patrimoniais do
empresario®.

60 Delmanto, 1975: 19-20; Pierangeli, 2003: 275.
61 Bidino, 2009: 241; Laufer, 2013: 178; Ferreira, 2014: 168.
62 Bidino, 2009: 243; Ferreira, 2014: 169.

63 O Anteprojeto de Codigo Penal brasileiro tramita atualmente no Senado Federal, por meio do Projeto
de Lei do Senado n. 236, de 2012.

64 Ferreira, 2014: 171; Rizzo, 2012. Em sentido contrario: Laufer, 2013: 178-179. Para o autor, o legislador
do Anteprojeto nao teria adotado nenhum modelo de incriminagao da corrupcao privada, promovendo
“a responsabilizacao do funciondrio privado apenas em razao de eventual quebra de deveres funcionais
junto ao empregador”.
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Destarte, além de estar em dissonincia com as orientagdes da comunidade
internacional quanto aos interesses tutelados, o tipo penal é incompativel com a
antecipagdo da tutela penal nos termos propostos, tendo em vista os principios
da lesividade e da interven¢do minima do direito penal. Nesses termos, seria
ilegitima a consumagio do crime sem a efetiva lesdo do patrimonio®. Nio se
pretende, com isso, negar a possibilidade da criminaliza¢do de condutas em
razdo de seu perigo abstrato, com base na técnica da antecipagio da tutela
penal, como ocorre, por exemplo, na corrup¢io publica. O que se afirma é a
impossibilidade de utilizagdo dessa técnica para a tutela de interesses patri-
moniais, de natureza individual.

4.2. A experiéncia portuguesa

Os crimes de corrupgio passiva e ativa no setor privado foram inicialmente
introduzidos em Portugal por meio da Lei n. 108/2001, no ambito das infragGes
contra a economia e contra a satide publica (artigos 41-B ¢ 41-C). Dessa forma,
ao que tudo indica, tinha-se a economia como o principal interesse tutelado
pelos crimes de corrupgio privada, em razdo da distor¢do da concorréncia,
sendo esta uma condigio objetiva de punibilidade, assim como a verificagio
de um prejuizo patrimonial para terceiros®.

Atualmente, a corrup¢io no setor privado é prevista como crime pela Lei
n. 20/2008, em seus artigos 8° e 9°. Entende-se que os interesses tutelados
pelas incriminagées base dos dispositivos seriam a confianga e a lealdade nas
relagbes privadas, tendo-se como nucleo do injusto a violagdo dos deveres
funcionais pelo trabalhador do setor privado®.

Ademais, nio se poderia deixar de destacar a incompatibilidade da natureza
da acdo penal dos crimes em anilise, que sdo procedidos de oficio, com os
interesses que, no entender da doutrina, os mesmos visariam a tutelar. Dessa
forma, adotando um modelo privado de incriminagio da corrupgio entre
particulares, entende-se que o mais correto seria condicionar o exercicio da
a¢do penal aos estritos interesses do ofendido. Isso ocorre, por exemplo, no
crime de infidelidade, previsto no artigo 224 do Cédigo Penal Portugués, cujo

65 Nesse sentido, considerando que o patrimdnio nao possui dignidade penal suficiente para justificar a
criminalizagao de condutas que apresentem remoto risco penal: Spena, 2007: 817-818.

66 Santos, 2009: 365.

67 Bidino, 2009: 228; Almeida, 2011: 204. Esse mesmo entendimento quanto ao bem juridico protegido
foi adotado em julgado do Tribunal da Relagao do Porto, de 06.03.2013 (Processo n. 269/10.2TAMTS.P1.
Relator Castela Rio).
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exercicio da agdo penal depende de queixa, nos termos do item nimero 3 do
mesmo artigo 224,

Ainda, considerando os valores da lealdade e confianga nas relagdes privadas
como os interesses atualmente tutelados pelos delitos, bem como a necessi-
dade de violagdo dos deveres funcionais pelo trabalhador, seriam atipicas as
condutas de recebimento de vantagem com a aquiescéncia do empregador ou
empresdrio. Com isso, nos casos em que a oferta seja dirigida ao trabalhador
e, também, ao empregador principal, ou quando a vantagem seja recebida por
aquele com o consentimento deste, ndo haveria qualquer violagio da relagio de
confianga estabelecida entre principal e agente, e, portanto, nao haveria crime®.

Além disso, é questiondvel a punibilidade da conduta do agente que, pos-
suindo mais de uma opgio de escolha, recebe uma vantagem para agir em
determinado sentido. Ou seja, o trabalhador tem sua conduta determinada
pelo recebimento de uma vantagem nio consentida por seu principal, ainda
que da sua ag¢do nio se possa verificar prejuizos econémicos para este tGltimo.
Exemplifica-se com o seguinte caso: um funciondrio de um determinado
supermercado, responsével por organizar os produtos nas prateleiras, aceita
uma vantagem de um fornecedor para colocar os produtos deste nas estantes
mais altas e com maior visibilidade.

A resposta a este problema passa diretamente pelo entendimento da expressio
“violagdo de seus deveres funcionais”, por parte do funcionario corrupto. Caso
se dé uma interpretagdo ampla a expressdo, associando-a ao cardter secreto
da vantagem recebida pelo funciondrio sem o conhecimento do principal,
tal qual o referido no ja citado Explanatory report da Convengio Penal sobre
Corrupgio do Conselho da Europa, haveria crime. Por outro lado, caso se
adote uma interpretagio restritiva, ligando o incumprimento de deveres tao
somente ao sucessivo ato de execugio do acordo corruptivo, e contrario as leis
ou regulamentos profissionais relativos a atividade do sujeito, como previsto
na Decisdo Quadro, o fato nio seria punivel, pois esta conduta fazia parte das
opgoes de escolha do agente no exercicio de sua atividade.

Para a superagido do problema, considera-se que a pergunta essencial a
ser respondida ¢ se a conduta do agente violou os interesses do empresirio.

68 Ainda que os interesses tutelados pelos delitos nao sejam exatamente os mesmos, a comparagao é
valida na medida em que ambos visariam a protecao dos interesses do empregador, seja a partir de uma
relacao de confianca entre este e seu empregado, ou, ainda, de seus interesses patrimoniais.

69 Bidino, 2009: 229; Almeida, 2011: 206.
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E por interesse se deve entender qualquer tipo de prejuizo causado ao principal,
nio somente de natureza econémica, uma vez que o bem juridico protegido
pela norma é a confianga e lealdade nas relagées privadas, e ndo o patriménio.
Assim, pode-se entender que, quando demonstrado, no caso concreto, que
a corrupgio privada violou algum tipo de interesse do empresirio, seja em
relagdo ao patrimoénio, 4 imagem, ou mesmo ao modo como se portam seus
empregados, haverd crime.

Por outro lado, o legislador portugués nio se omite em relagio a tutela da
concorréncia, ao prever, nos artigos 8°, n. 2 e 9°, n. 2, as figuras de corrupgio
passiva e ativa qualificadas, respectivamente, quando a conduta apresentar
perigo a distor¢do da concorréncia ou ao patriménio de terceiros™. Para a sua
tipificagdo, considera-se suficiente a mera aptiddo da conduta para esse fim”.
Contudo, mesmo nesse caso, nio se prescinde da violagio dos interesses do
empresario.”.

Ademais, quanto as san¢des penais dos delitos em andlise, cabe destacar
que estas receberam um substancial aumento por meio da Lei n. 30/2015.
Essas alteracoes foram introduzidas pelo legislador portugués a partir das
recomendagdes dirigidas pelo GRECO (Group of States against Corruption)
a Portugal®, a fim de atender ao disposto no artigo 19 da Convengio Penal
sobre Corrup¢io do Conselho da Europa.

4.3. A experiéncia italiana

O crime de corrupgio privada foi inserido no ordenamento juridico italiano por
meio do Decreto Legislativo n. 61, de 11 de abril de 2002, quando da reforma
dos crimes societdrios. Sob a denominagio de “infedelta a seguito di dazione
o promessa di utilitd”, o delito foi inserido no artigo 2635 do Cédigo Civil.
Somente em 2012, por meio da Lei n. 190, o delito passou a ser denominado
de corruzione tra privati. Apesar de ndo consistir em uma criminalizagdo antiga

no sistema italiano, o crime ja foi alvo de constantes modifica¢des, tendo a

70 Almeida, 2011: 204. Para uma analise do bem juridico de concorréncia em face do direito penal
portugués, no ambito dos crimes de concorréncia desleal previstos pelo anterior DL n. 16/95, hoje
substituido pelo DL n. 36/2003 (Cédigo da Propriedade Industrial): Faria Costa, 2003.

71 Bidino, 2009: 235-236.
72 Almeida, 2011: 206.
73 Greco RC-11 (2015) 2E. Second Compliance Report. Publication: 1 April 2015. p. 3.
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ultima ocorrida recentemente, por meio do Decreto Legislativo n. 38, de 15
de marco de 2017.

Este introduziu substanciais alteragdes no tipo penal, com reflexos, inclu-
sive, em relagdo aos interesses tutelados pela norma. Esta tltima reforma foi
fruto de uma pressio dos érgaos internacionais exercida sobre a Itdlia, para
que esta adequasse sua legislagdo as convengdes com as quais se comprometeu.
Contudo, apesar das reformas operadas pelo legislador italiano, o tratamento
juridico-penal da corrupgio no setor privado continua em desconformidade
com as convengdes internacionais com as quais o pais aderiu, principalmente
em relagio a Decisio Quadro™.

Tradicionalmente, a criminaliza¢do da corrupgio privada na Itdlia sempre
esteve associada a tutela do patrimoénio social. Inserido no Cédigo Civil no
Titulo relativo aos crimes societirios, em sua redagdo original, o tipo penal
restringia-se apenas ao ambito das sociedades comerciais®. Assim, tinha-se
um modelo privado de incriminagio, condicionando-se a ocorréncia do crime
a causag¢do de um “nocumento alla societa”. Com isso, centrava-se o desvalor
do delito nio no ato de corrup¢io em si, entendido como o acordo de vontades
firmado entre corrupto e corruptor para a pratica de um ato contrario aos seus
deveres de oficio, mas no dano causado a sociedade pela execugio desse ato.
Diante disso, tinha-se um crime de resultado cuja consumagio dependia de um
duplo nexo de causalidade: a dagio ou promessa de uma vantagem ao agente e
a efetiva pratica por este de um ato em violag¢do de suas fungdes, bem como a
ocorréncia de um dano a sociedade em virtude da execugio do ato corruptivo”.

O crime era perseguivel mediante a¢do penal privada, exceto no caso de
haver distor¢do da concorréncia, caso em que a a¢do penal assumia natureza
publica”™. Contudo, mesmo nesse caso, subordinava-se o exercicio da a¢io penal

74 Sobre a pressao exercida pelos érgaos internacionais sobre a Italia, e a relutdncia do legislador em se
adequar aos instrumentos internacionais: Seminara, 2017: 713-715.

75 Bricchetti, 2014: 508; Bartoli, 2013: 439; La Rosa, 2011.

76 Quanto ao sentido da expressao, a interpretacao majoritaria da doutrina e jurisprudéncia era no sentido
de interpreté-la de forma ampla, englobando qualquer prejuizo suscetivel de valoragao econémica causado
a sociedade (La Rosa, 2011: 251-257; Sentenza n. 14765, Corte Suprema di Cassazione penale, Sezione
quinta, julgado em 13.11.2012).

77 Bricchetti, 2014: 514; Seminara, 2013: 64.

78 A natureza privada da acao penal sempre foi alvo de criticas por parte da doutrina italiana: Seminara,
2013: 66; Militello, 2003: 705.
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a ocorréncia de um prejuizo causado a sociedade, uma vez que a distor¢io da
concorréncia era entendida como um ulterior evento do crime”.

Diante desse cendrio, sempre foi muito grande a pressao exercida pelas ins-
tincias internacionais sobre a Itdlia, para que esta adequasse a sua legislacio
com as obrigag¢des assumidas, culminando no recente Decreto Legislativo n.
38 de 15.03.2017. Contudo, apesar de direcionado para a adogdo de um modelo
publico de incriminagdo da corrupgio entre particulares, o novel tipo penal
italiano de corrup¢do privada parece estar muito mais préximo de um modelo
de tutela lealistico. Diante da ndo mais exigéncia de um prejuizo econdémico a
entidade do setor privado, abandona-se o modelo patrimonial com um crime
que agora tem seu nucleo do injusto centrado no recebimento ou na dagio
de uma vantagem, ou a sua promessa, bem como a sua solicita¢io ou ofereci-
mento ao agente, para a pratica de uma agdo ou omissio em violagdo das suas
obrigag¢des de oficio ou de fidelidade. Com isso, pune-se nio mais o prejuizo
patrimonial causado ao principal, mas a violagio da relagdo de confianga exis-
tente entre mandante e mandatario®.

Contudo, a racionalidade da norma entra em crise com o posterior artigo
2635-bis, também incluido pelo Decreto, quando prevé o delito de istigazione
alla corruzione tra privati, para os casos em que a oferta ou solicitagio da van-
tagem nio seja aceita pela outra parte. Isso porque, com esta previsio de uma
forma tentada do crime, para os casos em que nio se tenha a concordincia da
outra parte quanto ao acordo corruptivo, como se poderia justificar a redagio
do tipo penal anterior? Chegar-se-ia ao paradoxo de admitir a consumagio
do crime de corrup¢io privada com a mera solicitagdo ou oferecimento da
vantagem, mas posteriormente passar-se-ia ao delito de instigagdo a corrupg¢ao
com a nao aceitagdo dessa proposta®.

Essa situagdo apenas pode ser explicada como fruto de uma desatengio do
legislador, e ndo para por ai, trazendo ainda mais nocivas consequéncias, na
medida em que é apenas prevista a instiga¢do a corrup¢io em rela¢io as pessoas
com fungdes diretivas da entidade privada. Em que pese a intengéo parega ter
sido estabelecer um regime mais severo em relagdo a corrupgio envolvendo
esses sujeitos, o resultado foi completamente o contririo. Com isso, quando

79 Spena, 2013. Em sentido contrario, entendendo a distor¢ao da concorréncia como um perigo abstrato
a alteracao do regular funcionamento do mercado: Seminara, 2013: 67; Bricchetti, 2014: 518-519.

80 La Rosa, 2016: 3.
81 La Rosa, 2016: 2.
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a corrupgdo envolver os sujeitos sotopostos aos cargos de dire¢do, ter-se-d o
crime consumado em suas formas ativa e passiva®.

Nio menos problematica ¢ a natureza da agdo penal, que continua sendo
perseguivel & querela, com excegdo da cldusula de distor¢do da concorréncia.
Diante disso, além da desconformidade com os instrumentos internacionais
sobre a matéria, que propdem uma criminalizagdo da corrupgio no setor privado
perseguivel de oficio, coloca-se o problema sobre a efetividade de aplica¢io
do tipo penal, decorrente da redagio deste e da natureza da a¢do. Assim, ao
se retirar a exigéncia do prejuizo econdémico para a consumagio do crime, a
entidade privada perderia todo o interesse em denunciar os atos de corrup¢io
ocorridos ao seu interno®.

Ainda, a mesma dificuldade de aplicagio do artigo 2635 poderia ser obser-
vada também em relagio a cliusula de distorgio da concorréncia. Ao que tudo
indica, mesmo ap6s a reforma pelo Decreto Legislativo n. 38, o legislador parece
entendé-la como um ulterior evento do crime, suscetivel de demonstragio
concreta. Ao prever a perseguibilidade tnica e exclusivamente a querela para
0 caso em que a corrupgdo nio ocorrer pela rejeicdo da outra parte, previsto no
artigo 2635-4is, considera-se a distor¢do da concorréncia como um evento de
dano. Diante desse entendimento, a cldusula de exce¢do da agio penal publica
perderia a sua efetividade ao condicionar a distor¢do da concorréncia a mera
solicitagdo, recebimento, oferta ou dagdo de uma vantagem. Isso porque, a
sua demonstragio concreta dependeria da real execugio do ato de corrupgio
pelo agente®.

5. CONSIDERACOES FINAIS
O crime de corrupgio no setor privado ainda se encontra em fase de construgio.
Mesmo nos dias de hoje, ainda nio se tem uma teoria dogmatica penal clara e
afirmada a respeito do tipo penal em questdo. Assim, no panorama internacio-
nal, ¢ muito comum observar-se variadas divergéncias quanto a incriminagio.
Dessa forma, apesar de consistir em um delito novo para a grande maioria
dos Estados, a incriminagio da corrupgio privada tem sido alvo de inimeras
discussdes nos planos nacional e internacional. O receio em criminalizi-la
vai muito além de motivos juridicos, pois ela envolve também interesses

82 Seminara, 2017: 721.
83 Seminara, 2017: 721.
84 La Rosa, 2016, 3; Seminara, 2017: 725-726.
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supraindividuais, como o desenvolvimento da atividade econémica. Com isso,
como toda interveng¢do penal requer muita cautela por parte do legislador,
por colocar em jogo garantias individuais do individuo, neste caso especifico,
requer-se ainda mais atengdo, por se estar diante de problemas complexos,
como a interven¢do do Estado na economia.

Por outro lado, em que pesem todas essas incertezas que permeiam a maté-
ria, jd é hora também de se expor algumas “certezas”. Em todas as legislagdes
estudadas, seja no plano nacional ou internacional, observou-se que o delito
¢ concebido em face de uma rela¢do de agéncia. Por esta, entende-se como a
relagdo mantida entre um principal e um agente, ao qual o primeiro outorga
poderes para este agir em seu nome e representar seus interesses. Diante disso,
a corrupgio privada consiste justamente no rompimento dessa relagdo, com a
violagdo de deveres do agente, em detrimento de seu principal, em razio do
recebimento de uma vantagem concedida por um terceiro. Mas no que consiste
essa violagio de deveres? E af que (re)comegam os problemas.

Nesses termos, se na corrupgio puiblica sdo muito claros os deveres aos
quais o funciondrio estd submetido no exercicio de suas fun¢des, como os de
agir com moralidade e imparcialidade perante a Administra¢io Publica, por
exemplo, na corrupgio privada, as coisas nio se colocam tio simples assim.
Poder-se-ia pensar, por exemplo, nos deveres estabelecidos na lei, no contrato
e nos estatutos relativos a atividade profissional do individuo, por exemplo.
Contudo, um entendimento que se restringisse a apenas esses elementos seria
demasiadamente reducionista.

Assim, considera-se a existéncia de um dever geral de observancia, por parte
do trabalhador do setor privado, dos interesses de seu principal. E o dever de
agir com base nestes interesses que permeia toda a relagio estabelecida entre
principal-agente. Desse modo, com base nas tipificagdes contidas nas normas
estudadas, pode-se afirmar que o rompimento dessa relagdo é um dos pressu-
postos essenciais do crime de corrupgio privada®. A partir disso, a questio ja
se direciona para o problema dos interesses tutelados.

Nessa perspectiva, a Convengio Penal sobre Corrupgio do Conselho da
Europa, por meio de sua Explanatory Report, centra o desvalor da conduta
no recebimento, pelo funcionirio, de vantagens ndo autorizadas por seu

85 Nao se pretende, com isso, excluir a possibilidade de construcao de um crime de corrupcao privada
que dispense o rompimento dessa relacao. A intencao é apenas ressaltar que, nos tipos penais analisados
na investigacao, a violacao dos interesses do principal constitui elemento comum a todos eles.



O CRIME DE CORRUPCAO NO SETOR PRIVADO E O SEU TRATAMENTO | 43

empregador. Com isso, estar-se-ia ja traindo os interesses do principal. Assim,
para a Convengio, a incriminagio teria como fundamento a tutela da confianga,
confidéncia e lealdade indispensaveis para as relagdes privadas.

Por outro lado, a Decisio Quadro do Conselho Europeu promove uma
importante mudanca em relagio a natureza dos interesses tutelados, direcio-
nando-se para a tutela de um interesse publico. Dessa forma, destaca, desde
logo, em seu preambulo, que a corrup¢io constitui uma ameaga para o Estado
de Direito, na medida em que distorce a concorréncia em relagio a aquisi¢do
de produtos e servi¢os, bem como impede um desenvolvimento econémico
s6lido. O mesmo pode se dizer quanto as orienta¢des da A¢io Comum e da
Convengio Penal das Nagoes Unidas Contra a Corrupgio.

Diante disso, concebe-se o crime com base em um perigo abstrato a distor-
¢do da concorréncia e ao correto funcionamento do mercado. Nesses termos,
a mera solicitagdo ou oferecimento de uma vantagem ao agente para a pratica
de um ato contrério aos seus deveres de oficio ja seria suficiente para a reali-
zagdo do tipo penal. Nio se exige, portanto, o consequente ato de execugio
do acordo corruptivo, nem mesmo a sua efetiva celebragio.

Entretanto, nem mesmo a Decisdo Quadro adota um modelo tnico e puro
de tutela da concorréncia. Até mesmo aqui o delito é construido a partir da
relagdo de um agente que desempenhe fungdes trabalhistas ou de dire¢do para
uma entidade do setor privado. Desse modo, tem-se, na violagio dessa relagio,
um dos elementos constitutivos e indispenséaveis para a realizagdo do tipo penal.

Com isso, acabam-se sobrepondo interesses que entre si parecem ser antagd-
nicos. Se, de um lado, a Decisao Quadro se propde a tutelar um bem juridico
de natureza publica e supraindividual, esta encontra seus limites na violagdo
de uma relagdo privada, consubstanciada nos interesses do principal. Como
consequéncia, observa-se a criagdo de algumas perplexidades, como a impu-
nibilidade do empresirio em relagdo ao crime de corrupgio passiva, pois este
ndo estaria vinculado a nenhum tipo de relagio com um principal. Assim,
todo o tipo de vantagem ou beneficio por ele recebido poderia ser entendido
como um livre exercicio da atividade empresarial, ainda que da sua conduta
se possa verificar uma distor¢do da concorréncia.

Do mesmo modo, seriam atipicas as vantagens recebidas pelo funcioni-
rio com o consentimento ou autorizagdo do empregador. Nesse caso, nio
havendo a violagdo aos interesses deste tltimo, ndo se poderia falar em crime
de corrupg¢io no setor privado. O mesmo entendimento poderia ser aplicado a
hipétese do agente que, possuindo mais de uma op¢io de ag¢do em sua normal
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atividade, opta por agir em determinado sentido em razio do recebimento
de uma vantagem.

No ambito dos ordenamentos juridicos nacionais, por meio da Lei n.
20/2008, Portugal constréi uma incriminagio base da corrupgio no setor pri-
vado que tem como nicleo do injusto a violagdo dos deveres funcionais pelo
trabalhador do setor privado. E, ainda, em um outro tipo penal, prevé uma
forma agravada pelo resultado quando a corrupgio for idénea a causar uma
distor¢do da concorréncia ou um prejuizo patrimonial para terceiros. Com isso,
tem-se uma forma qualificada do crime que possui como objetivo a tutela de
interesses externos a entidade privada, mas que também encontra seus limites
na violagdo da relagdo de lealdade e confianca entre agente e principal.

A legislagio italiana, por sua vez, desde 2002, adotava um modelo patrimonial
de incriminagio da corrupgio privada, que objetivava a tutela do patrimonio
social. Todavia, recentemente, por meio do Decreto Legislativo n. 38, de 15 de
marco de 2017, a fim de dar cumprimento 4 Decisio Quadro, como expressa-
mente afirmado pelo Decreto, a Itélia alterou o seu tipo penal de corruzione tra
privati. No entanto, muito mais que a passagem a um modelo publicistico, o
que se vé é a manutengido de um modelo privado de incriminagio, dessa vez
adotando um modelo Zea/istico, e cuja perseguibilidade continua condicionada
a querela do ofendido.

O Brasil, por outro lado, ainda nio possui uma legislagdo completa e efe-
tiva para a repressio da corrup¢io entre particulares. Desse modo, prevé a
tipificagdo penal de somente partes desses acordos, restringindo-se ao con-
texto especifico da violagdo de um dever de emprego, em face de uma relagio
empregaticia determinada. Essa situagio, ressalta-se, muito mais que por uma
opgio politico-criminal, deve se creditar a uma omissdo do legislador penal
brasileiro, que estd alheio a0 movimento internacional sobre a matéria.
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