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A CORRUPCAO PRIVADA NO BRASIL

RESUMO

Busca-se tratar do tema da corrupcao privada a luz do ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, procura-se, inicialmente, delimitar seu ambito conceitual,
partindo-se da andlise do conceito geral de corrupgdo. Apds, examina-se
o tratamento dado a corrupcao privada no Direito Internacional e no direito
estrangeiro. A partir dessas premissas introdutdrias, tenta-se tragar um panora-
ma, ainda que impreciso, em face da escassez de dados estatisticos e estudos
académicos da corrupgdo privada no Brasil. Também se discute, no presente
trabalho, acerca dos instrumentos juridicos de repressao a essa espécie deli-
tuosa que figuram em nosso ordenamento, analisando-se seus elementos e sua
eficiéncia pratica na tutela dos bens juridicos que ensejaram a sua criagdo.
Discute-se também a eficdcia do Direito Penal como instrumento de repressao
dessa modalidade de corrupgao perante os demais instrumentos de que dispde
o ordenamento patrio.
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privada no direito estrangeiro. Corrupgao privada no Brasil. Crimes de concor-
réncia desleal. Eficicia dos instrumentos juridicos e administrativos de repres-
530 a corrupgao.

ABSTRACT

This paper aims to discuss the private corruption according to national law. To
reach this goal, we seek to initially define its conceptual framework, starting
the analysis from the general concept of corruption. After, we intent to examine
the treatment given to private corruption in international law and foreign law.
These assumptions try to draw a picture, albeit imprecise, given the paucity of
statistical data and academic studies about private corruption in Brazil. We also
discuss, in this paper, about the legal instruments for repression of this kind of
corruption available in our juridical system, analyzing its elements and its prac-
tical efficiency in the protection of legal interests that gave rise to its creation.
We also analyse the effectiveness of criminal law as an instrument of repression
of this kind of corruption, compared to other instruments available in the Brazil-
ian juridical order.

KEYWORDS
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ticos da Transparéncia Brasil (2003). 3.1.1 Graficos estatisticos. 3.2 A corrupgao
privada no Brasil: legislagdo e doutrina. 3.2.1 Concorréncia desleal na legis-
lagdo brasileira. 3.2.1.1 Antecedentes normativos. 3.2.1.2 Espécies delituosas
da concorréncia desleal. 3.2.1.3 Sujeito passivo, bem juridico tutelado e pena
cominada. 3. Reflexdes conclusivas acerca da eficiéncia do Direito Penal como
instrumento de repressao aos atos de corrupcdo na esfera privada.

INTRODUCAO

Tratar do tema corrupgdo privada no Brasil € se propor a praticamente inse-
rir tal assunto no cendrio doutrindrio brasileiro. Isso porque a tradigdo juridica da
América Latina concebe o fendbmeno da corrupgao apenas em sua forma tradicional,
na qual devera estar necessariamente presente, como parte do pactum sceleris, o
funcionario publico, conforme o previsto em seus ordenamentos juridicos.

Essa perspectiva ndo abarca, entretanto, o fenémeno da corrupgao no setor
privado. Inobstante o parco debate interno sobre o assunto e a escassez de da-
dos estatisticos e estimativas oficiais aptos ao fornecimento de subsidios para uma
andlise das proporgdes e caracteristicas desse fendmeno no Brasil, ha significativas
iniciativas, de carater supranacional, que buscam consolidar politicas de repressao a
corrupgao privada, sobretudo entre os paises integrantes da Unido Europeia.

Em janeiro de 1999, foi celebrada, em Estrasburgo, a Convengdo Penal so-
bre a Corrupcdo do Conselho da Europa, que regula a corrupgdo privada em seus
artigos 72 e 82, tendo entrado em vigor em julho de 2002. Nao se pode deixar de
mencionar também a Agdo Comum da Unido Europeia, de dezembro de 1998,
“cujo objeto especifico e exclusivo”, conforme aponta Foffani', “é a corrupgdo no
ambito privado”.

Mais recentemente, hd a Decisdo Marco do Conselho da Unido Europeia, de
julho de 2003, que langa seu foco sobre a necessidade de criacao de instrumentos
juridicos eficazes na repressao da corrupgao privada, e a Convencao das Nagdes
Unidas contra a Corrupgao, de 2003, que contém, em seu artigo 21, a previsao do
suborno no setor privado.

Nessa esteira, também o projeto de harmonizagdo do Direito Penal Economi-
co na Unido Europeia, intitulado “Eurodelitos”, que prevé a tipificacdo de um delito
de corrupgdo ativa e passiva no trafico econémico.

Como visto, € crescente a preocupagdo da Unido Europeia com a repressao
a corrupcao, seja na esfera piblica ou privada, nacional ou internacional, por con-
siderd-la “do ponto de vista econdmico-criminolégico, como um fend6meno patol6-
gico agigantado pela globalizagao e que afeta gravemente o correto funcionamento
de uma economia de mercado em um Estado de Direito.”

1 FOFFANI, 2009, p. 49. Tradugao livre.
2 FOFFANI, 2009, p. 50. Tradugao livre.
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As convengdes mencionadas trazem a expressa recomendagdo, aos paises
signatdrios da insercdo, em seus ordenamentos juridico-penais, da figura da cor-
rupgao privada. Atendendo a esse preceito, diversos paises europeus tipificaram a
conduta de corrupgdo entre particulares, conforme sera examinado a seguir.

No Brasil, os tnicos instrumentos punitivos da corrupgdo na esfera privada
sdo a Lei 12.529, de 2011, que dispde sobre a prevencdo e a repressao as infragdes
contra a ordem econdmica, seguindo os principios constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos consumido-
res e repressao ao abuso de poder econémico; e a Lei 9.279, de 1996, que regu-
lamenta a Propriedade Industrial e, inobstante tenha, em seu artigo 195, um rol de
14 tipos penais que constituem crimes de concorréncia desleal, é dotada de ques-
tionavel eficacia pratica na qualidade de instrumento repressivo das condutas nela
elencadas. Precisamente, dois incisos do referido artigo serdo aqui enfocados, cujo
teor é consoante com a definigdo de corrupgao privada ativa e passiva contida nos
tratados internacionais sobre tal matéria e na legislagcao penal comparada.

O enfoque deste trabalho, na anélise do ordenamento interno, serdo os deli-
tos tipificados na Lei 9.279/96, intitulados crimes de concorréncia desleal.

Com tal objetivo, busca-se aqui somar esfor¢os ao impulsionamento do debate
académico sobre o assunto, bem como da produgdo de pesquisa estatistica sobre essa
espécie de corrupgao, o que tornaria possivel delinear um panorama mais preciso do
fendmeno no Brasil, com suas especificidades, caracteristicas e consequéncias eco-
nomicas e sociais, identificando-se a necessidade ou ndo da intervencao penal nesse
ambito, sua eficacia como instrumento punitivo e uma melhor definicao dos bens
juridicos que efetivamente necessitam da tutela do ordenamento juridico.

1. O CONCEITO DE CORRUPCAO PRIVADA

1.1 Da necessidade de prévia determinacao de um conceito geral de
corrupcao

N&o obstante seja o objetivo deste trabalho o tratamento de temas relativos a
corrupgdo privada, torna-se necessario, como tarefa primeira, a definicdo do concei-
to juridico de corrupgao. Tal delimitacdo conceitual afigura-se como tarefa impres-
cindivel a especificagao do significado de corrupgdo privada, estabelecendo-se uma
relagdo de género e espécie entre os dois termos.

Conforme preceituam Berdugo Gémez de la Torre e Dario Cerina®, para en-
tender o significado da corrupgao entre particulares é necessario, previamente, acla-
rar em que consiste a corrupgao penalmente relevante.

3 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.164. Tradugdo livre.
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Corrupgao, conforme aponta Ziouvas, “ndo é um termo juridico legalmente
definido, mas um termo antijuridico, usado, sobretudo, nas ciéncias sociais.”* Pro-
cede a observagao de Ziouvas, uma vez que tal termo é dotado de patente atecnia
juridica, fazendo-se presente na legislacdo penal brasileira em acepgdes diversas,
que transcendem seu ja plural e amplo espectro de significados sociais.

Etimologicamente, “corrupgao deriva do latim rumpere, equivalente a rom-
per, dividir, gerando o vocabulo corrumpere, que, por sua vez, significa deterio-
ragdo, depravacao, alteragdo, sendo largamente coibida pelos povos civilizados.”
Garcia destaca que “a corrupgdo € um fenébmeno universal (...). Além disso, o termo
corrupgao, aos olhos do leigo e de ndo poucos operadores do direito, é o elemento
aglutinador das condutas mais deletérias a funcdo publica, isto sem olvidar a degra-
dacao de cardter que indica ao mais leve exame.”>

Apesar da praticamente imediata associagao do termo corrupcao as ativida-
des realizadas em prejuizo dos interesses da Administracdo Pdblica, Beraldi subli-
nha que a corrupgao constitui um obstaculo ao desenvolvimento, sendo algo que
“ndo apenas perturba a marcha normal da gestdo publica, como também se projeta
sobre a atividade econdmica privada, entorpecendo seu livre desenvolvimento e sua
transparéncia.”®

Berdugo Gomez de la Torre e Dario Cerina sustentam que, inicialmente, a
doutrina concebia, a partir da andlise de ordenamentos juridicos de diversos pai-
ses, a corrupgdo como um “peculiar ‘negécio juridico’ de carater marcadamente
patrimonial””. Por sua vez, Carrara observava que a corrupgdo consiste em um
“particular tipo de compra e venda, cujas caracteristicas essenciais que diferen-
ciam a compra e venda corrupta da compra e venda licita seriam essencialmente
dois: por um lado que o sujeito que venda mantenha uma relagao com a Adminis-
tragdo Publica; por outro, que o objeto do contrato seja um ato préprio da fungao
desse sujeito.”®

Esse modelo, no entanto, foi criticado por sua estruturagdo demasiadamente
simplista de um delito que se sabe mais complexo em suas especificidades e de
plurais formas de consumagao. A principal critica consiste no fato de que o entendi-
mento expresso por Carrara restringe o fendmeno da corrupgao a situagdes em que
a esfera Publica deverd estar, necessariamente, envolvida.

Tal critica é, para o foco deste trabalho, particularmente relevante, vez que
expressa a necessidade de uma construgdo conceitual dotada de maior amplitude,
capaz de abarcar a corrupgao entre particulares.

ZIOUVAS, 2003, p. 151. Tradugao livre.
GARCIA, 2004, p. 203-204.
Apud CAIROLI MARTINEZ, 1999, p. 13-14. Tradugao livre.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p. 165-166. Tradugao livre.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p. 165-166. Tradugao livre.
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A construgdo doutrindria de corrupgao, tecida por Carrara, “ndo ajuda o
intérprete a individualizar o objeto de protecao do injusto tipico ou a responder a
pergunta sobre o porqué da necessidade de se sancionar a corrupgdo.”®

A doutrina anglo-saxonica defendeu um outro modelo, baseado na relagdo
principal-agente, que consistiria numa relagao formada entre trés pessoas: o principal,
que seria aquele que estabelece uma relagdo com o agente, o qual passa a atuar em sua
representagdo, e o outro, que oferece vantagem ao agente para que traia o principal,
por meio da quebra dos deveres funcionais inerentes a sua posigao de representante.

O esquema descrito diferencia-se dos demais conceitos apresentados por sua
possibilidade de explicar a corrupgao nos setores publico e privado. Complemen-
tam Berdugo Gémez de la Torre e Dario Cerina que, “no caso do setor publico, a
Administragdo atua como principal do servidor ptblico. Em fungao de uma relagado
que poderiamos chamar de agéncia, o servidor publico adquire uma posicao qua-
lificada por meio da qual, em troca da concessao de certos poderes, encontra-se
vinculado a atuar no interesse do principal — Administragdo e a fazé-lo respeitando
certas regras.”?

1.2 Das peculiaridades da corrupcao privada

Prosseguindo-se no exame do esquema apresentado por Berdugo Gémez de
la Torre e Dario Cerina, no que tange ao setor privado, um chamado centro de inte-
resses, comumente uma empresa, outorga a um agente, normalmente, um de seus
empregados, o poder de atuar em seu nome. Para tanto, deverd o agente se pautar
por regras direcionadas a sujeitos que operam no mercado, sejam elas de cunho
interno (regulamento interno ou cédigo de ética da empresa) ou externo (legislacao
positiva). Assim como ocorre no setor publico, o outro serd aquele responsavel pelo
oferecimento de vantagem ao agente, para que este quebre seus deveres de fungado
e realize determinadas agbes no interesse desse terceiro, em prejuizo do principal.

A questdo central que se coloca perante essa construcdo tedrica € a dificul-
dade em se determinar quais sdo os deveres cuja quebra integra a agao corrupta. Na
esfera plblica, aponta-se que a quebra da imparcialidade € a falta que da substrato
a aplicacao de uma sancao. Ja no setor privado, ndo existe esse dever de imparcia-
lidade, que é eminentemente publico, razdo pela qual questiona-se de quem viria
a ser o interesse em que a conduta do agente se desenvolva dentro do respeito as
regras estabelecidas.

Uma primeira posicdo se sustenta no argumento de que incumbe ao Di-
reito Penal a guarda do interesse do principal, preservando-se o dever de lealdade
existente em sua relagdo com o agente. Far-se-ia, pois, presente uma dimensao de
interesse publico em se evitar atos de corrupgao entre particulares, ja que a corrup-

9  BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p. 165-166. Tradugdo livre.
10 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p. 165-166. Tradugio livre.
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¢ao privada lanca reflexos em interesses de terceiros, tais como os competidores do
corruptor e os consumidores que, direta ou indiretamente, sofreriam os impactos
de uma ingeréncia artificial nas regras das relagdes econdmicas, desestabilizando o
principio da livre concorréncia.

Essa posicdo acarreta, no entanto, problemas na analise de suas consequén-
cias, “pois parece evidente que o interesse do principal, em determinadas hipéteses,
pode, inclusive, colidir com os interesses de terceiros interessados.” "' Ademais, “a
adocao do modelo agente-principal é que favorece a confusao entre dois planos
que a doutrina nem sempre diferencia com clareza: o do bem juridico lesionado ou
colocado em perigo pelo pacto corrupto e o do bem juridico lesionado ou colocado
em perigo pelo ato-consequéncia do pacto corrupto, ou seja, diferenciar entre o
pacto e a atuacao objeto do pacto.”"?

O grande problema que resulta dessa possivel confusdo entre os planos des-
critos é que a analise se foca apenas nos resultados danosos produzidos pelo acordo
corrupto, tal pacto de vontades representaria apenas o perigo de que o crime de
corrupgao se realize. Nao obstante, é entendimento aparentemente majoritdrio,
na doutrina dos paises que possuem esse tipo penal em seus ordenamentos, o de
que o crime de corrupgdo se consuma no momento da realizagdo do acordo, sendo
dispensavel que o mesmo produza um resultado material danoso.

E, pois, cedico que o Direito Penal promove a protecdo do bem juridico
que se vé lesionado no momento em que se estabelece o acordo entre o agente e o
terceiro, ou seja, quando o agente aceita realizar um determinado ato em prejuizo
dos interesses do principal, em razao da vantagem que lhe é oferecida, porque ferido
estaria o principio da imparcialidade, requisito essencial a todos os atos praticados
pela Administragao Pdblica. Transportando-se esse raciocinio para a esfera privada,
qual seria, nessa esteira, o bem juridico tutelado e quem seria o sujeito passivo do
delito, uma vez que o crime ocorreria independentemente da lesdo a eventuais con-
correntes do corruptor e de interesses dos consumidores? Haveria justificativa para a
intervengdo penal em atos de corrupcdo na esfera privada?

Tais questdes demonstram a necessidade de uma delimitagdo precisa do con-
ceito de corrupcdo na esfera privada. Para ir adiante em questdes de maior profun-
didade na drbita da dogmatica penal, faz-se necessdrio que sobre esse conceito nao
pairem as sombras da indeterminagao.

Cairoli Martinez apresenta um conceito presente na obra Controlando a cor-
rupgao, de Robert Klitgaard, que aponta ser aquele mais adequado a definir, atual-
mente, o fendmeno da corrupgao: “conduta corrupta é aquela que se desvia dos
deveres formais de um rol piblico em razao de ambigoes privadas (pessoal, familiar
ou grupal), ou que viola as regras do exercicio de certos tipos de conduta de inte-

11 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.168-169. Tradugio livre.
12 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.168-169. Tradugio livre.
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resse privado.”" Prossegue, afirmando que tal definicdo encerra o sentido global de
corrupgao, o qual abarca ndo apenas as agoes de desvio que sdo exercidas no am-
bito dos 6rgaos que cumprem fungdes publicas, mas também na esfera de atuagao
daqueles que exercem fungoes privadas.

Para Cairoli Martinez, assim como os governantes que exercem a autoridade
publica, os grupos empresariais “conformam uma elite e podem situar-se dentro dos
grupos que regem os destinos de muitas pessoas. Sdo dirigentes distintos, pessoas
que, de alguma maneira, tém o predominio ou hierarquia sobre outras pessoas e,
através de suas atitudes, determinam agbes que terdo consequéncias nas vidas e si-
tuagoes das mesmas. Definitivamente, sdo dois tipos que estdo muito unidos, nao é
dificil que aparecam interagindo e produzindo efeitos que as vezes levam a criagao
de monopélios que impedem a concorréncia econémica.”™

E vélido ressaltar que a corrupcio na esfera privada pode se dar, conforme
sublinha Acle Tammaro'®, com a prética de atos que configurem uma contrapartida
tanto a Administragao Publica quanto a uma grande empresa.

No caso da Administragdo Publica, a contrapartida se d4 com vistas a agi-
lizagdo de um trdmite ou a conquista de algum beneficio outro em detrimento de
eventuais concorrentes. Entre empresas, ela se dd em razdo da vantagem deslealmente
proporcionada a concorrente do empregador por funciondrio que falta com seus de-
veres de empregado com o intuito de obtencdo de determinado proveito. Interessam,
a andlise tecida neste trabalho, especificamente as praticas corruptas praticadas nessa
segunda hipdtese, ja que a primeira, ainda que tenha um ente privado figurando em
um dos polos da relacdo pactual, representa um crime praticado contra a Adminis-
tracdo Publica. Entre empresas, determinadas praticas de deslealdade concorrencial
configuram essencialmente aquilo que se conceitua corrupgao privada.

Por todo o exposto, soa bastante acertada a definicdo expressa na Acao Co-
mum de 22 de dezembro de 1998'® sobre a corrupgdo no setor privado, que esta-
belece, em seu artigo 22, que “constituira corrupgdo passiva no setor privado o ato
intencional de uma pessoa que, diretamente ou por meio de terceiros, solicite ou
receba, no exercicio de atividades empresariais, vantagens indevidas de qualquer
natureza, para si mesma ou para um terceiro, ou aceite a promessa de tais van-
tagens em troca de realizar ou abster-se de realizar um ato, descumprindo suas
obrigagoes.”"”

Nesse mesmo sentido, enuncia o referido instrumento juridico, em seu artigo
3°, que “constituird corrupgao ativa no setor privado a agdo intencionada de quem

13 Apud CAIROLI MARTINEZ, 1999, p. 13. Tradugao livre.

14 CAIROLI MARTINEZ, 1999, p. 12. Tradugao livre.

15 ACLE TAMMARO, 1999, p. 144. Tradugao livre.

16 Conforme elucidam Berdugo Gémez de la Torre e Dario Cerina, a Agado Comum de 22.12.2008 sobre
a corrupgao no setor privado foi o primeiro instrumento juridico relacionado com a san¢ao penal da
corrupgao entre particulares elaborada no marco da Uniao Europeia.

17 Apud BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.180-181. Tradugo livre.
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prometa, ofereca ou dé, diretamente ou por meio de terceiros, uma vantagem inde-
vida de qualquer natureza a uma pessoa, para que esta ou um terceiro, no exercicio
de suas atividades empresariais, realize ou se abstenha de realizar um ato, descum-
prindo suas obrigagdes.”'®

2. A CORRUPCAO PRIVADA NOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Conforme ja abordado, “a internacionalizagao se projeta de modo notével
sobre as relagdes econdmicas, tanto sobre a estrutura empresarial, como sobre as
relagdes concretas que vao mais além das fronteiras dos Estados. (...) Nesse novo
marco, politica e economicamente condicionado, hd que se aceitar a presenca de
condutas que devem ser reguladas para garantir a manutengdo dos distintos mode-
los constitucionalmente contemplados. Se é assim, também hd que contar com a
presenca de comportamentos que se apartem dos comportamentos esperados, que
possam ser contrarios ao direito.”"

Num mundo globalizado, em que as atividades econdmicas encontram-se
interligadas numa rede de interdependéncia mercadoldgica, a criagdo de uma poli-
tica criminal que expresse valores comuns torna-se imprescindivel, sob pena de atos
de deslealdade concorrencial serem severamente punidos em um determinado pais
e, simplesmente, ndo configurarem crime em outros, desequilibrando as relagoes
econdmicas estabelecidas na esfera transnacional, pela despropor¢ao dos encargos
juridicos que permeiam tais relagdes.

As politicas comuns favorecem, também, “a colaboragdo policial e proces-
sual entre os diferentes Estados.”?

Atualmente, o instrumento juridico internacional de maior relevo na luta
contra a corrupgao € a Convencao das Nagbes Unidas contra a Corrupcado, de 2003.
Tal diploma legal, “obriga os paises signatdrios, dentre os quais figura o Brasil, a
considerar a possibilidade de tipificar como delito o suborno entre particulares.”?'

Além da referida Convengao, existem outros instrumentos juridicos suprana-
cionais que buscam promover a insergao gradativa, no ordenamento juridico de seus
signatarios, da figura penal da corrupcao privada. E o caso da Convencéo de Direito
Penal sobre Corrupgao do Conselho da Europa, de 1999, que abarca a corrupgao em
suas formas publica e privada, e a ja mencionada Decisao Marco de 2003, também
do Conselho da Europa, que versa especificamente sobre a corrupgao privada.

Quanto a Convencdo de Direito Penal sobre Corrup¢ao do Conselho da Eu-
ropa, o Explanatory Report, documento que a integra e elucida seus objetivos e
conceitos, expressa os seguintes pontos principais:

18 Apud BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.180-181. Tradugio livre.
19 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.170. Tradugao livre.
20 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.170. Tradugio livre.
21 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.170. Tradugio livre.
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1) Os atos de corrupgdo privada representam uma vulneragao dos valores
de lealdade e confianca, necessdrios para a manutencdo e desenvolvimento
das relagdes sociais e econémicas. Ndo pode haver regulacdo distinta para
a esfera publica e a privada, ja que nao se pode regular de forma diferente
relagoes iguais.

2) A penalizagao da corrupgdo no setor privado é necessdria para assegurar o
respeito as regras que possibilitam uma concorréncia leal.

3) Os massivos processos de privatizagdo promoveram a transferéncia de fun-
¢oes tradicionalmente prestadas pelo setor piblico para o setor privado.

4) Traz recomendagdes as partes para que promovam a tipificagdo do delito
em consonancia com seu ordenamento juridico interno.??

Também é dotada de grande relevo a Convencao das Nagdes Unidas con-
tra a Corrupgdo, conhecida sob o epiteto de Convencdo de Mérida, assinada pelo
Brasil em 9 de dezembro de 2003 e promulgada por meio do Decreto n2 5.687, de
2006. Embora nao conste de seu texto uma defini¢ao precisa acerca que venha a ser
corrupcao, faz-se presente a expressao exigéncia aos Estados signatarios da insergao
de medidas habeis a coibir também os atos corruptos que ocorrem no setor privado,
dada a gravidade de suas repercussoes. Seus principais pontos sdo:

2) Exige aos signatarios que tipifiquem delito contendo uma série de condutas
que considerem atos de corrupgdo.

2.1 E obrigatdria a tipificagio do delito de corrupgdo pdblica, tanto ativa
quanto passiva;

2.2 Cada Estado considerara a possibilidade de adotar medidas legislativas de
outra indole que sejam necessdrias para tipificar o delito. Dentro desse grupo
se incluiria o delito de corrupgao privada.

3) O pagamento de suborno no setor privado assume relevancia penal sempre
que realizado intencionalmente no curso de atividades financeiras, econémi-
cas ou comerciais.

4) O dolo consiste em agdo ou omissdo que constitua “falta ao dever inerente
as fungoes?

22 Apud BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.175-195. Tradugdo livre.
23 Apud BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.175-195. Tradugio livre.
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Atendendo as exigéncias internacionais, paises como a Espanha inseriram, de
maneira expressa, a figura tipica da corrupcdo privada em seus ordenamentos
juridicos. A titulo de exemplificagdo, no Cédigo Penal Espanhol (CPE) foi criado, em
2010, o tipo penal de corrupgdo entre particulares, no artigo 286, bis, inserido no
Titulo XIII, verbis:

Art. 286, bis, CPE: Dos delitos contra o patriménio e contra a ordem socioe-
condmica:

1. Quem por si mesmo, ou por interposta pessoa, prometa, ofereca ou conce-
da a empresarios, administradores, empregados ou colaboradores de uma em-
presa mercantil ou de uma sociedade, associacdo, fundagdo ou organizagao,
um beneficio ou vantagem de qualquer natureza, sem justificativa, para que
seja favorecido a si mesmo ou a terceiro, perante outros, faltando com suas
obrigacdes na aquisi¢do ou venda de mercadorias ou na contratagio de ser-
vicos profissionais, serd punido com a pena de prisdo de seis meses a quatro
anos, inabilitagao especial para o exercicio da indistria ou comércio por tem-
po de um a seis anos e multa até o triplo do valor do beneficio ou vantagem.

2. Com as mesmas penas serd punido o empresario, administrador, empregado
ou colaborador de uma empresa mercantil, ou de uma sociedade, associa-
¢ao, fundagdo ou organizagdo que, por si mesmo ou por interposta pessoa,
receba, solicite ou aceite um beneficio ou vantagem de qualquer natureza,
sem justificativa, com a finalidade de favorecer, perante terceiros, a quem lhe
outorgou ou prometeu a vantagem ou beneficio, faltando com suas obrigagées
na aquisicao ou venda de mercadorias ou na contratagao de servicos profis-
sionais. (...)*

Como visto, 0 mesmo tipo penal, bastante amplo e permeado de condutas
alternativas, prevé as ac¢des delitivas de corrupgdo ativa e passiva. Esse movimento,
que tem gerado reformas nas legislagdes penais dos paises europeus, de forma a
introduzir a figura da corrupgdo privada em seus ordenamentos, reflete a tentativa
de cumprimento dos comandos internacionais, somando-se esforcos a fim de que
sejam menos danosos a economia global os efeitos das condutas desleais, especial-
mente no atual contexto de grave crise financeira que assola, de maneira profunda,
a Europa e os Estados Unidos.

3. A CORRUPCAO NO SETOR PRIVADO: PERSPECTIVAS E SITUACAO

NO BRASIL

Conforme ja expresso alhures, a tentativa de tragar um panorama da corrup-
¢ao no setor privado no Brasil representa uma tarefa de grande complexidade, em
razao da escassez de dados estatisticos e estimativas oficiais, bem como de pesqui-

24 Apud FURTADO, 2011, p. 1.
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sas académicas que versem sobre o assunto. Somada a quase auséncia de dados
e estudos, esta a prépria natureza do delito que, quase sempre, envolve uma teia
bastante intrincada de sujeitos e meios de execucdo, dificilmente chegando a ser
completamente desmantelada.

Ademais, por ser um delito que se consuma entre particulares, hd menor
interesse da imprensa em sua investigagdo e exposicdo a sociedade, ao contrdrio do
que ocorre em casos que envolvem a Administragdo Piblica. A legislagdo penal vi-
gente tampouco contribui a que a corrupgdo privada ganhe algum relevo na atuagao
repressora do Poder Piblico, jd que as penas relativas aos delitos de concorréncia
desleal sdo tao baixas que, dificilmente, ensejam uma agao judicial e, quanto me-
nos, uma condenagao penal.

O Unico relatério estatistico®® encontrado, na ampla pesquisa realizada para
a elaboracao deste trabalho, foi aquele elaborado no @mbito de uma colaboragao
entre as organizagdes ndo governamentais Kroll Brasil e a Transparéncia Brasil, rela-
tivamente aos anos de 2002 e 20032°.

Ocorre que, conforme esclarece o paragrafo introdutério do relatério estatis-
tico divulgado no site da Transparéncia Brasil, as “pesquisas tinham como foco tanto
a corrupcao quanto a fraude interna as empresas.”?” E dizer, os dados estatisticos
apresentados nao fazem distingdo entre os delitos de corrupgao praticados pelas
empresas contra a Administragdo Publica e os delitos de corrupgao privada, propria-
mente ditos. Nao obstante, as estatisticas conclusivas relativas ao primeiro grupo de
delitos serdao também expostas neste trabalho, ja que, por sua importancia, auxiliam
a tracar um panorama dos niveis de corrupgdo presentes no setor privado.

Quanto ao universo pesquisado, 4.000 empresas foram convidadas a res-
ponder ao questiondrio proposto pela Kroll Brasil e Transparéncia Brasil, que lhes
foi disponibilizado em um sitio na internet. Cada empresa convidada recebeu uma
senha pessoal, a qual era desativada ap6s o envio das respostas. Do total de empre-
sas chamadas a pesquisa, apenas 78 participaram desse estudo sobre corrupgao.
No que tange ao perfil das participantes, a maior parte possuia sede no estado de
Sao Paulo, mais da metade tinha mais de 500 funciondrios, 42% atuavam no setor
industrial, 36% no setor de servicos e 15% no setor de comércio, na maioria das
empresas o capital era predominantemente fechado e também a maioria tinha con-
trole societdrio nacional.

O questionario aplicado foi dividido em trés se¢des: percepgdes, experiéncia
da empresa e comportamento da empresa.

25 ABRAMO, 2004, p. 1-21.

26 Aintegra do Relatério, referente ao ano de 2003, intitulado “Corrupgao no Brasil: A perspectiva do setor
privado, 2003”, encontra-se disponivel para acesso plblico em: <http://www.transparencia.org.br/docs/
kroll-final-2003.pdf>.

27 ABRAMO, 2004, p. 2.
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3.1 Dados estatisticos da Transparéncia Brasil (2003)

A pesquisa realizada concluiu, quanto as percepgdes, que:

a) Para 74% dos respondentes, a corrupgado € vista como um obstaculo muito
importante para o desenvolvimento empresarial no Brasil; outros 22% consi-
deram importante.

b) O nivel geral da corrupcao nos setores de atuagao das empresas consulta-
das é visto como moderado. A média das empresas considera que o problema
da corrupgdo ndo estd piorando nem melhorando com o passar dos anos, e
nao melhorard no futuro.

c) A cobranga de propinas e o nepotismo ocorrem com alta frequéncia em
licitacdes publicas para 87% dos respondentes; na fiscalizacao tributaria, a
porcentagem é de 83%. A drea menos vulnerdvel, na percepgao dos respon-
dentes, é a de privatizagdes, com 56%?°.

No tocante a experiéncia da empresa, concluiu-se que:

a) Cerca de 70% das empresas afirmam gastar até 3% de seu faturamento com
0 pagamento de propinas. Para 25% das empresas, esse custo se situa entre
5% e 10%.

¢) Metade das empresas da mostra participa ou jd tentou participar de licita-
¢oes publicas. Destas, 62% relatam ja terem sido sujeitas a pedidos de propi-
nas relativas a algum aspecto do certame ou do contrato.

d) Um quarto das empresas sofreu esses pedidos em relagao a licencas conce-
didas pelo Poder Piblico.

e) Mais da metade afirma ja ter sido objeto de achaques por fiscais tributarios.

f) O imposto mais vulnerdvel, para 78% das empresas, é o ICMS (estadual),
e o principal “favor” que fiscais corruptos prestam é relaxar fiscalizacoes e
inspecdes.

g) O problema da corrupgdo em licitages, impostos e licengas é visto como
indiscriminadamente grave nos planos federal, estadual e municipal.

h) Mais de um quarto das empresas relata ter sido constrangido a contribuir
com campanhas eleitorais. Metade destas afirma que a doagao é feita median-
te promessa de troca de favores.

i) Oferecer presentes e outras gentilezas a agentes publicos é o principal mé-
todo de obter tratamento diferenciado para 86% das empresas. Em segundo
lugar, com 77% vem a contribui¢do para campanhas eleitorais, e com 74%
do nepotismo.

j) 29% das empresas admitem que ameacar agentes piiblicos é forma de obter
vantagens.*

28 ABRAMO, 2004, p. 2.
29 ABRAMO, 2004, p. 2-3.
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Por fim, quanto ao comportamento das empresas, foram obtidas as conclu-

soes seguintes:

a) 21% das empresas afirmam que a corrupgdo é aceita tacitamente pelas
politicas gerenciais.

b) 78% das empresas possuem cédigos de ética que proibem o pagamento
de propinas. Todas as que responderam afirmativamente ao item anterior tém
cédigo de ética.

¢) 56% das empresas contam com um mecanismo de dentincia de suspeita de
corrupcao, das quais 89% protegem o denunciante de represdlias.

d) Mas a investigacao de casos de suspeita de corrupgdo ja aconteceu em
apenas 22% das empresas. A presenca de cédigo de ética e mecanismo de
dentncia ndo resulta em diferenca significativa na frequéncia de casos.

e) A punicao de funciondrios culpados aconteceu em 14% das empresas.

f) Empresas que participam de licitagdes usam pouco o direito de contesta-
¢do: apenas 23% ja entraram com recurso administrativo junto aos 6rgdos
responsaveis, 5% solicitaram investigacdo a Tribunais de Contas e 5% foram
aos tribunais.*°

3.1.1 Graficos estatisticos

a) Percepcao: Conforme informa o relatério, “as empresas foram perguntadas

a respeito de sua percepgdo sobre o nivel de corrupgao praticado em seu setor de
atuacdo trés anos no passado, ‘hoje’ (isto €, na época da pesquisa, entre meados e
final de 2003) e dois anos no futuro. As respostas eram dadas numa escala de seus
niveis, de ‘muito baixo’ a ‘muito alto.”?!

30 ABRAMO, 2004, p. 3.

31

ABRAMO, 2004, p. 5.
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Qual é o nivel geral de corrupcao em seu setor?
(percepcao, escala de seis niveis)

Muito alto

Muito baixo

0% 5% 10% 15% 20% 25%
Hoje [¥ 3 anos atras M Daqui a 2 anos

Fonte: Transparéncia Brasil, 2003.

b) Comportamento: Nesse item, o relatério “procurou explorar o ambiente
em que as empresas operam e seu comportamento em relacdo a prevencao e puni-
¢do de atos de corrupgao praticados por seus funcionarios. Verifica-se que para nada
menos 21% das empresas, as politicas gerenciais do setor em que atuam incorporam
tacitamente a possibilidade de corrupgdo no trato com agentes do Estado.”*?

A corrupcao é aceita tacitamente pelas politicas gerenciais
das empresas de seu setor?

Nao
Sim 60%
21%

Fonte: Transparéncia Brasil, 2003.

32 ABRAMO, 2004, p. 13.
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Quanto a ética empresarial, o relatério obteve as seguintes informagoes:
as empresas majoritariamente adotam codigos de ética. Entretanto, todas as par-
ticipantes que declararam contar com um cédigo de ética responderam afirmati-
vamente quando questionadas se a corrupgao € aceita tacitamente pelas politicas
gerenciais das empresas de seu setor. Ou seja, 0 mecanismo da adogdo de um
cédigo de ética interno mostra-se ineficiente e parece ser tratado apenas como
um entre tantos outros requisitos formais de constituicdo de uma empresa, embora
ndo obrigatdrio.

Além disso, é vélido anotar que, na consecugao deste trabalho, foi realizada
uma pesquisa na internet em sitios de grandes empresas, a qual demonstrou que
seus codigos de ética se encontram frequentemente disponibilizados ao acesso pu-
blico. Em todos os cédigos de ética acessados, sdo expressamente descritos como
valores a honestidade, a transparéncia, a integridade e a ética, o que garante a tais
empresas uma imagem positiva perante seus consumidores e a necessdria confiabi-
lidade por parte de investidores.

Ha, também, em todos os codigos consultados, a expressa vedagdo ao ofe-
recimento de vantagens, privilégios, contribuigdes ou presentes a representantes do
governo, partidos politicos ou candidatos a cargos publicos eletivos. A concorréncia
leal é também mencionada como o principio pelo qual a empresa se pauta em suas
relagbes com o mercado e seus concorrentes. No entanto, € valido relembrar que
70% das empresas afirmaram gastar até 3% de seu faturamento com o pagamento
de propinas. Para 25% das demais entrevistadas, esse custo se situa entre 5% e 10%,
o que é um valor bastante expressivo. Nao se pode olvidar que esses custos sao,
invariavelmente, repassados ao consumidor que, necessariamente, pagara mais caro
pelos produtos que consome.

Sua empresa conta com um cédigo de ética que proiba
explicitamente o pagamento de propinas?

NS
4%

Sim
78%

Fonte: Transparéncia Brasil, 2003.
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Outro interessante dado obtido é que mais da metade das empresas entrevis-
tadas dispde de um segundo mecanismo de combate a corrupcao, que consiste na
existéncia de um procedimento de aviso de suspeitas de condutas corruptas, como,
por exemplo, um “disque-dentincia”. Dentre aquelas que responderam possuir tal
procedimento, 91% estao entre as que dispdem de um cédigo de ética que proibe a
corrupgao. Anota-se também que 89% das empresas responderam que o mecanis-
mo de aviso € eficiente na protecao dos denunciantes contra eventuais represdlias.

Possui mecanismo de
aviso de suspeita de
corrupgao?

O mecanismo protege o
denunciante de
represalias?

-

P

y

Nao possui Possui

44%
56%

B Ndo protege ™ Protege

Fonte: Transparéncia Brasil, 2003.

No que tange a ocorréncia de investigagao de funcionarios suspeitos de te-
rem efetuado pagamento ou oferecido propinas a terceiros, 49% das empresas afir-
maram que tal situagdo nunca ocorreu.

Ja houve em sua empresa casos de investigacao de funcionarios
suspeitos de terem pago ou oferecido propinas a terceiros?

NS
29%

Nao
49%

Sim
22%

Fonte: Transparéncia Brasil, 2003.
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Quando realizado o cruzamento das respostas as perguntas relativas a pre-
senga de cédigo de ética e de mecanismos de dentncia, com as de ocorréncia de
investigacdo de funcionarios suspeitos de condutas corruptas, concluiu-se que a
presenca dos mecanismos de repressdo a corrupcdo “ndo parecem refletir diferenca
significativa na frequéncia de casos concretos investigados.”*

Ja houve em sua empresa casos de investigacao de funcionarios suspeitos
de terem pago ou oferecido propinas a terceiros?
Com cédigo  Sem codigo Com Sem
Todas S o . .
de ética de ética mecanismo mecanismo
Nao 49% 49% 57% 43% 56%
Sim 22% 20% 36% 30% 32%
NS 29% 31% 7% 27% 12%
Totais 78 61 14 44 34

Fonte: Transparéncia Brasil, 2003.

Questionadas se a investigagao de funcionarios suspeitos da pratica de atos
corruptos redundou na efetiva punicdo daqueles considerados culpados, apenas
14% das empresas responderam afirmativamente, dentre as quais apenas 16% pos-
sufam cédigo de ética e 20% possuiam mecanismo de dentincia de atos suspeitos.
Esse dado confirma que ndo hd uma relagdo efetiva e eficiente entre a existéncia
de mecanismos de repressdo a corrupgao e a punicdo de atos corruptos pratica-
dos no ambito da empresa. Reitera-se aqui a constatagdo de que tais mecanismos
relacionam-se mais fortemente com a imagem que a empresa pretende projetar de
si prépria a consumidores e investidores do que com uma efetiva preocupagao em
conduzir-se de forma ética no exercicio de seu objeto social.

Ja houve em sua empresa casos de punicao de funcionarios
por terem pago ou oferecido propinas a terceiros?
Com Sem - Nao sabe se
Todas | cddigo  codigo C"’T’ sem _ Houve = Nao /.10uv~e houve
de ética de ética mecanismo mecanismo Invest/gagao lnvest/gagao investigagéo
Nao 62% | 59% 86% 57% 68% 47% 95% 17%
Sim 14% | 16% 7% 20% 6% 47% 5% 4%
NS 24% | 25% 7% 23% 26% 6% 0% 78%
Totais | 78 61 14 44 34 17 38 23

Fonte: Transparéncia Brasil, 2003.

33 ABRAMO, 2004, p. 15.
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3.2 A corrupcao privada no Brasil: legislacao e doutrina

Os acontecimentos que permearam o cendrio econdmico mundial, no co-
meco da passada década, “envolvendo empresas de grande porte, quase todas trans-
nacionais, causaram consequéncias que se fizeram sentir profundamente, também
no Brasil, confirmando a tese de que no mundo globalizado as influéncias correm
rapidas e atingem sensivelmente a todos os paises.”*

Mais recentemente, a crise econdmica que assolou os Estados do Hemisfério
Norte, sobretudo os paises integrantes da Unido Europeia e os Estados Unidos, con-
firmou essa inevitavel interligacdo entre os mercados.

Esse cendrio de crise e instabilidade econémica fez com que se tornasse
crescente a preocupagao em se coibir fraudes no ambito do setor privado, fazendo
com que a esfera juridica fosse rogada “a oferecer propostas que possibilitem acal-
mar o sistema, e garantir um pouco mais de seguranca no trafego juridico negocial.
Assim, nesse contexto ‘globalizado’ ndo seria de se estranhar que no direito interno
surgissem (legitimas) preocupagdes sobre quais deveriam ser as respostas e posturas
publicas frente ao problema da delinquéncia econémico-financeira, especialmente
aquela em que a fraude e a corrupgdo de altos cargos estivessem presentes.”

A primeira questdo que se coloca é o necessario exame dos instrumentos de
que dispde nosso ordenamento juridico para coibir esse tipo de criminalidade, bem
como de sua eficacia repressora.

Conforme ja expresso nas consideragdes introdutdrias a este trabalho, o ar-
senal juridico-penal patrio “é ainda fundamentalmente pouco suficiente e relati-
vamente inadequado para conter esse tipo de criminalidade.”*® Sua questionavel
eficiéncia, somada a falta de dados estatisticos e de estudos juridicos mais apro-
fundados a respeito da corrupcao privada, tornam bastante dificil a tarefa de tecer
propostas concernentes ao teor de uma eventualmente necessdria reforma legislativa
no campo penal sobre a matéria. Também se mostra penosa a tentativa de indicagao
de solugdes alternativas, ja que ndo existem estudos concernentes ao grau de efeti-
vidade dos instrumentos extrapenais na obliteracdo das condutas corruptas que se
desenvolvem no ambito privado.

Oliveira e Ribeiro destacam que devem ser reconhecidos os esfor¢os go-
vernamentais na criacdo de “mecanismos tendentes ao reforco das instituigoes
democraticas e de controle da corrupgao, ampliando as instancias administrativas
nesse sentido (com a criagdo das “ouvidorias” e 6rgaos de corregedoria no setor
publico).”%”

Com a devida vénia aos autores, ndo se sabe ao certo quao efetivos sdo os
6rgdos de ouvidoria presentes na Administracdo Pdblica, vez que as descobertas de

34 OLIVEIRA; RIBEIRO, 2003, p. 159-160.
35 OLIVEIRA; RIBEIRO, 2003, p. 159-160.
36 OLIVEIRA; RIBEIRO, 2003, p. 159-160.
37 OLIVEIRA; RIBEIRO, 2003, p. 159-160.
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grandes esquemas de corrupcdo derivam, na maior parte das vezes, de dentncias
realizadas pelos préprios integrantes dessas organizagdes aos 6rgaos de imprensa,
em virtude de desavengas internas. Frequentemente, sdo também os partidos poli-
ticos de oposicao que exercem essa tarefa fiscalizadora, mais em razdo da acirrada
disputa pelo poder do que propriamente pelo exercicio de zelo do interesse publico.
Mesmo os érgdos de controle externo, como os Tribunais de Contas, ndo raramente
falham na averiguagdo de irregularidades. Cabe pontuar também que os mecanis-
mos mencionados integram o Poder Pdblico, ndo tendo significativa eficiéncia na
contengao da corrupgao privada.

3.2.1 Concorréncia desleal na legislacao brasileira

No que tange a tradigdo juridico-penal brasileira, Oliveira e Ribeiro fazem
uma interessante observacdo, apontando que “a introdugdo de tipos penais seme-
lhantes aos que tutelam os interesses da Administragdo Publica no setor privado
seria algo incomum. Por outras palavras, ndo seria usual e viavel trasladar auto-
maticamente a estrutura dos delitos de corrupc¢do de funcionarios piblicos para o
setor privado, sem antes considerar as matizagdes e particularidades que o mundo
econdmico-financeiro brasileiro possui.”®

Uma alteragao legislativa relativamente recente no Titulo XI do Cédigo Penal
Brasileiro, dedicado aos crimes contra a Administragao Publica, foi promovida com
o objetivo de dar efetividade ao Decreto n° 3.678, de 2000, que recepciona em
nosso ordenamento juridico a Convencao sobre o Combate a Corrupgao de Funcio-
narios Pdblicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais, de 1997.

Para Oliveira e Ribeiro, “ndo existiria nenhum impedimento a que surgis-
sem iniciativas tendentes a introduzir tipos penais sobre a ‘corrupgdo privada.”*
Na verdade, nosso ordenamento ja prevé, embora ndo sob a rubrica marginal de
“corrupgao privada ativa” e “corrupgao privada passiva”, as figuras do suborno ativo
e passivo de empregado de empresa privada, contidas na Lei 9.279, de 1996, que
regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial.

Antes de se passar a andlise dos elementos desses tipos penais, afigura-se
interessante a realizacdo de um repasso acerca de como os crimes de concorréncia
desleal foram introduzidos na legislacao brasileira. Esse histérico tera relevo na ana-
lise da mens legislatoris que deu ensejo a Lei 9.279.

3.2.1.1 Antecedentes normativos

A primeira previsao juridica referente a concorréncia desleal se deu com
a edicdo da Convencao de Paris, em 1883, revista em Haia, no ano de 1925,

38 OLIVEIRA; RIBEIRO, 2003, p. 159-160.
39 OLIVEIRA; RIBEIRO, 2003, p. 159-160.
40 Verificar artigo 10=-bis, da Convengao de Paris. Disponivel em <http:/www.direitoshumanos.usp.br/
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O Brasil aderiu a tal Convencao, integrada ao sistema juridico nacional pelo Decre-
ton211.385, de 1914. Em 1992, a Convencao foi novamente revista, em Estocolmo,
e promulgada pelo Decreto n° 635. Mais tarde, a Declaragao de Adesao foi ratifica-
da pelo Decreto n2 1.263, de 10 de outubro de 1994.

Internamente, o combate a concorréncia desleal foi integrado nas legislacoes
que tratam da propriedade industrial, que gozou de protegao constitucional nas Car-
tas de 1934, 1937, 1946, 1967 e na atual Constituicdo, de 1988.

No Cddigo Penal, o combate a concorréncia desleal era tratado no art. 196,
Capitulo IV, revogado pelo Codigo de Propriedade Industrial de 1945 (Decreto-lei n°
7.903), conjuntamente aos capitulos Il e 1l (Crimes contra o Privilégio de Invencao
e Crimes contra as Marcas de Industria e Comércio).

A Lei 5.772, de 1971, ao dar novo tratamento a propriedade industrial, man-
teve em vigor os tipos penais estabelecidos no Cédigo de Propriedade Industrial
de 1945. Em 1996, o Decreto-lei n° 7.903, de 1945, e a Lei 5.772, de 1971, foram
revogados pela Lei 9.279, de 1996, em vigor atualmente, que regulamenta direitos
e obrigacoes relativos a propriedade industrial.

3.2.1.2 Espécies delituosas da concorréncia desleal

O artigo 195 da Lei 9.279 estabelece 14 tipos penais que constituem crime
de concorréncia desleal. Tais atos dividem-se, segundo classificagdo de Rubens Re-
quido, em:

a) Atos geradores de confusdo que incide sobre os signos distintivos usados
pelo concorrente;

b) Atos de desvio de clientela, que buscam denegrir o concorrente e seus pro-
dutos e servigcos (agressao ao competidor);

) Atos contrarios a moralidade comercial que estdo situados na violagdo dos
segredos dos concorrentes, por meio de seus empregados ou demais integran-
tes da empresa e na propaganda falsa. *!

3.2.1.3 Sujeito passivo, bem juridico tutelado e pena cominada

Para Pontes de Miranda, “o que se condena na repressao da concorréncia
desleal é o emprego de certos meios de luta. O ato de concorréncia desleal é repri-
mivel criminalmente e gerador de pretensdo a abstengdo ou a indenizagdo que se
praticou no exercicio de alguma atividade e ofende a de outrem no plano da livre-
-concorréncia”*

index.php/WIPO-World-Intellectual-Property-Organization-Organiza%C3 %A7 %C3%A30-Mundial-
-de-Propriedade-Intelectual/convencao-de-paris-para-a-proteccao-da-propriedade-industrial.htmlf>.
Acesso em: 25 de outubro de 2011.

41 Apud LADEIA, [s.d.], p. 5-6. Disponivel em: <http://www.franca.unesp.br/Fernanda_Cristina_Ladeia.
pdf>. Acesso em: 23 de outubro de 2011.

42 Apud LADEIA, [s.d.], p. 5-6. Disponivel em: <http://www.franca.unesp.br/Fernanda_Cristina_Ladeia.
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Com a devida vénia ao respeitavel entendimento de Pontes de Miranda, o
legislador, em consonancia com o que dispde a Carta Magna de 1988, estabeleceu
o usus honestos como fundamento da repressdao a concorréncia desleal. Ou seja,
a boa-fé devera ser a norteadora dos atos dos competidores entre si e perante os
consumidores. O comando constitucional é o de que a legislagdo brasileira devera
orientar-se pela liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da proprie-
dade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdémico, com o
objetivo de preservar os mecanismos do mercado.

O que se deseja sublinhar é que, embora se apresente correta a mens legis-
latoris, a tutela juridica dos crimes de concorréncia desleal nao deveria ser pensada
apenas em vista dos interesses do concorrente, mas também e, principalmente, da
coletividade, que sofrera os reflexos decorrentes da ingeréncia artificial de forgas
nas leis do mercado.

Na Lei 9.279, os dispositivos atinentes a matéria ndo sdo dotados, aparente-
mente, de grande relevancia juridica. Os crimes de concorréncia desleal encontram-
-se inseridos num diploma cujo foco estd na tutela da propriedade industrial que, em
razdo de atecnia legislativa em se conjugar a mens legislatoris, a redagao legislativa e
o principio da adequacgdo entre a conduta reprovada e a pena cominada, afigura-se
como o bem juridico literalmente tutelado. O sujeito passivo da conduta €, pois, o
concorrente imediato, ou seja, aquele que diretamente sofreu as condutas tipicas.

Prova disso é a baixa reprovabilidade desses tipos penais, quando compa-
rados aos delitos praticados contra a Administragao Publica, elencados no Titulo
X!l do Cédigo Penal, o que demonstra que o legislador positivo desconsiderou, na
cominagdo das penas, o interesse plblico afetado por tais condutas.

Na andlise do diploma em tela, merecem destaque os incisos IX e X do art.
195, que estabelecem tipos penais consoantes a definicdo de corrupgao privada
presente em ordenamentos juridicos de paises europeus, como a Espanha (art. 286,
bis, Titulo XIlI, CPE):

Lei 9.279/96 - Art. 195 Comete crime de concorréncia desleal quem:

(..)

IX - da ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado de concorrente,
para que o empregado, faltando ao dever do emprego, lhe proporcione van-
tagem;

X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou re-
compensa, para, faltando ao dever de empregado, proporcionar vantagem a
concorrente do empregador;

(..)»8

pdf>. Acesso em: 23 de outubro de 2011.
43 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>. Acesso em: 27 de novembro de
2011,
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Para Delmanto, no delito descrito no primeiro inciso, “o sujeito passivo sera
sempre o concorrente que tem ou teve a pessoa subornada a seu servi¢o. Outros
contendores que ndo este, ainda que indiretamente também lesados pela acdo deso-
nesta do autor, ndo terdo a qualidade de ofendidos, para os efeitos do item analisa-
do. De acordo com as circunstancias, poderiam, em tese, ser considerados vitimas
da conduta, mas sob o dngulo de outra figura penal concorrencial, a que vem inscri-
ta a propésito do desvio fraudulento de clientela.”*

Quanto ao delito de suborno passivo do empregado, descrito no segundo
inciso citado, “o sujeito passivo serd o seu empregador.” Trata-se também de um
crime proprio, uma vez que o sujeito ativo do delito devera ser, necessariamente, um
empregado que atua na qualidade de preposto ou representante do sujeito passivo.

Carece de amplitude a perspectiva do legislador na positivacao desses deli-
tos. Nos ordenamentos juridicos que concebem tais condutas com a especial quali-
ficacao de crimes de corrupgao privada, como ocorre em paises europeus, o sujeito
passivo, como é caracteristica dos delitos de corrupgao, esta disperso na sociedade
e o bem juridico tutelado é sempre difuso.

Nao se busca afirmar, aqui, que o concorrente imediato ndo seja sujeito pas-
sivo da conduta, pois ele o é, também. Ao seu lado, sofrendo os efeitos da conduta
de concorréncia desleal, estio os consumidores, a ordem econdmica e os mecanis-
mos do livre mercado. Tratam-se, pois, de delitos que deveriam ter sido pensados,
assim como as demais figuras tipicas, em face de uma interpretagdo sistémica da
ordem constitucional, considerando-se como bens juridicos também os direitos di-
fusos que se fazem presentes na razao de ser da lei.

Os atos de corrupgao no setor privado, conforme expressam Berdugo Gomez
de la Torre e Dario Cerina, “representam uma vulneracao dos valores de lealdade e
confianca necessarios para a manutencao e desenvolvimento das relagdes sociais e
econdmicas. O desprezo a esses valores podem ser consequéncia tanto da corrup-
¢do no setor pulblico, como do suborno no setor privado, o que desautoriza regular
de forma distinta relagdes iguais, com o Gnico argumento que umas concernem ao
setor publico e outras ao setor privado. Ademais, a penalizagdo da corrup¢do no
setor privado € necessdria para assegurar o respeito as regras que possibilitam uma
concorréncia leal.”+

Quanto a pena, estabelecida em 3 meses a 1 ano de detencao, ou multa,
como € sabido, no Brasil, delitos suja pena maxima nao ultrapassa 2 anos, cumu-
lada ou ndo com multa, sdo considerados infragdo penal de menor potencial ofen-
sivo, conforme o disposto no art. 61, da Lei 9.099/95, que estabelece, inclusive,
um procedimento especial que se orienta pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a
conciliagdo ou transacdo, conforme se extrai do art. 22 do préprio diploma.

44 DELMANTO, 1974, p. 191.
45 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE; DARIO CERINA, 2011, p.175. Tradugio livre.
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Ora, conforme muito bem pontua Delmanto, os efeitos da concorréncia des-
leal sdo por demais gravosos, sendo que seus efeitos podem perdurar por meses,
anos e até mesmo para sempre, resultando na faléncia de empresas. Por conseguin-
te, a reducdo ou eliminagdo da concorréncia gerardo reflexos que serdo sofridos
pelo consumidor, o qual, com a redugdo ou auséncia de opgdes de escolha, estara
sujeito ao aumento injustificado de pregos e a diminuicdo da qualidade dos produ-
tos ou servigos que consome.

Prossegue o autor, apontando a incoeréncia da legislagao penal brasileira, ao
comparar o delito de apropriagao indébita com o delito descrito no art. 195, IX, da
Lei 9.279/96: “um seu funciondario comete, por exemplo, um desfalque de quarenta
mil cruzeiros; descoberto o alcance, acabara ele punido com a pena do delito de
apropriacao indébita, que é de um a quatro anos na lei atual“ (...) E se alguém, ainda
que estranho a firma, colaborou no desfalque, estard esse ctimplice sujeito a sofrer
igual condenagdo. Mas o mesmo empregado, com a ajuda daquele comparsa, pode
perpetrar outro crime contra a empresa, causando-lhe prejuizo muito superior a per-
da dos quarenta mil cruzeiros, embora apenas se arrisque — com seu colaborador — a
receber uma sancdo leve*’, de detengdo.”*

3. REFLEXOES CONCLUSIVAS ACERCA DA EFICIENCIA DO DIREITO
PENAL COMO INSTRUMENTO DE REPRESSAO AOS ATOS DE
CORRUPCAO NA ESFERA PRIVADA

Existe uma notdvel dificuldade no exercicio do controle dos atos de irregu-
laridade que ocorrem no ambito do setor privado, em razao da forma independente
como se da sua atuagdo, caracteristica do Estado Liberal, resultado do respeito a
livre concorréncia, da menor ingeréncia governamental e da menor transparéncia

46 A obra Crimes de concorréncia desleal, de autoria de Celso Delmanto, embora publicada em 1975, nao
perdeu sua atualidade. Isso porque os tipos penais analisados, de suborno ativo e passivo de emprega-
do, permanecem, no texto da Lei 9.279/96, com praticamente igual teor a legislagao vigente a época
da publicagao da obra consultada. Nessa lei, foi apenas suprimida a qualificagao “indevida” atribuida
a elementar vantagem, em ambos os tipos penais. Quanto a comparagao do preceito secundario, reali-
zada pelo autor, dos tipos penais de suborno ativo de empregado e apropriacao indébita, a incoeréncia
entre as penas ainda se faz presente. O art. 168 do Cddigo Penal, na redacdo atual, estabelece, para a
figura simples de apropriacao indébita, a pena de reclusao de 1 a quatro anos e multa. Faz-se presente,
entretanto, uma causa de aumento que seria aplicada no presente caso, descrita no § 12 1l, do referido
artigo. Segundo o texto da lei, “a pena é aumentada de um terco, quando o agente recebeu a coisa
em razao de oficio, emprego ou profissdo.” Essa causa de aumento sé vem a provar a despropor¢ao
entre as penas previstas para os tipos penais entelados, demonstrando que o legislador nao avaliou as
consequéncias, sujeitos e bens juridicos tutelados nos crimes de corrupgao privada, no momento da
cominacao das penas.

47 Mais leve, ainda, seria a pena hodiernamente aplicada, consistente numa prestacao penal alternativa,
podendo ser uma pena restritiva de direito ou multa.

48 DELMANTO, 1975, p. 177.
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exigida no exercicio de atividades empresarias, comparativamente ao exercicio das
fungodes publicas.

Na maior parte dos paises, em especial, na América Latina, ndo existem tipos
penais aptos a punir eficazmente as condutas que consubstanciem atos de corrup-
¢ao ocorridos no ambito das empresas. Esse panorama é agravado pela frequente
auséncia ou ineficiéncia de um 6rgdo regulador que efetivamente fiscalize e puna a
corrupgao privada, ainda que apenas na esfera administrativa.

O principio da livre concorréncia parece autorizar todo e qualquer tipo de
conduta que objetive ampliar o mercado consumidor, dentro da l6gica da guerra
do mercado. Entretanto, mesmo a guerra deve ser conduzida segundo regras e, na
concorréncia econdmica, ndo poderia ser diferente. Os principios da boa-fé e da
lealdade devem ser rigorosamente observados, sob pena de desestabilizacdo das
leis naturais de mercado, orientadoras do préprio principio da livre concorréncia.

Ocorre que, conforme ja demonstrado, a lei penal existente no ordenamen-
to juridico ndo vislumbrou, em sua expressdo positiva, o carater piblico dos bens
juridicos que, de fato, autorizam, nesse caso, a intervengdo do Direito Penal na
esfera privada. As penas insignificantes sdo incapazes de ensejar qualquer receio
no cometimento dos delitos de corrupgao privada, deixando a competéncia leal
desamparada de protegido. Ou seja, nem mesmo o carater simbélico do Direito Pe-
nal, cujo gravame inerente a sua esséncia repressiva repercute num fundado receio
de descumprimento da norma, se faz expressar em nosso ordenamento nos delitos
relativos a corrupgao privada.

Também a natureza de seus efeitos, por se fazerem sensiveis a coletividade
de forma reflexa, dificilmente ensejaria repercussao social habil a colocar a corrup-
¢ao privada na pauta das discussdes do Congresso Nacional.

Como discorrido, os tipos penais existentes tratam da corrupgao privada ape-
nas sob a perspectiva patrimonial, tendo como sujeito passivo um ente privado bem
definido, que sofre diretamente os efeitos da lesdo. A equivocada compreensao do
teor da corrupgdo privada, desconsiderando-se sua real gravidade e seus impactos
coletivos, leva a crer que, mesmo uma reforma da legislagdo vigente ou a criagdo
de um diploma penal especifico para conter manifestagdes de corrupgao no setor
privado, inclinar-se-ia a ter como fundamento a protegao do patriménio e ndo pro-
priamente a luta contra a corrupgao.

A repressao penal, nesse sentido, s6 teria chances de maior eficiéncia se
partisse da premissa de que a corrupgao é relevantemente atentatéria aos interesses
do normal trafego econdmico-financeiro, como ocorreu quando da positivagao do
delito de corrupgdo privada nos ordenamentos internos de paises como a Espanha
e a Alemanha, atendendo a uma preocupagao de cunho internacional e, no ambito
da Unido Europeia, comunitario.

Pelo exposto, é patente que o arsenal juridico-penal nacional é ainda fun-
damentalmente pouco suficiente e inadequado para conter a corrupgao privada.
Somam-se ao descaso legislativo, a escassez de dados, estimativas oficiais e o parco
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debate académico sobre o assunto. No Brasil, sdo rarissimas as fontes de consulta
sobre o assunto, em especial que discorra sobre o tema a luz do ordenamento juri-
dico patrio.

O que se questiona, fundamentalmente, € se seria conveniente a formulagao
de tipos penais complementares, especificamente criados com a finalidade de com-
bate a corrupgdo privada. Ou seria mais eficaz “o aprimoramento de outras vias de
controle social, como a administrativa, a civil, a ética nos mercados ou mesmo as
de cunho comercial”#?

Oliveira e Ribeiro apontam iniciativas de éxito no Brasil, tais como a refor-
mulagdo do cadastro de pessoas fisicas e juridicas e fiscalizagao de movimentagao
de capitais e dinheiro, a Lei 9.526, de 1997, que promoveu o recadastramento dos
titulares de contas correntes e tomou medidas quanto a circulagao de cheques, e a
criagdo do Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, 6rgao que é,
necessariamente, informado sobre a circulagdo de altos valores financeiros no pais.
“Tais iniciativas demonstram que o estabelecimento de outras formas de controle
social podem ser eficientes e mais pragmaticas no controle dos delitos econdémico-
-financeiros e da corrupgdo.”*°

Nao se pretende, neste trabalho, fornecer respostas conclusivas sobre um
tema de tamanha complexidade. Para tanto, ha ainda um longo caminho a se per-
correr que passa, inclusive, pela reflexdo do Direito Penal acerca de seu préprio
papel na sociedade hodierna. O objetivo de todo o exposto €, justamente, impulsio-
nar essa discussao, fazendo com que, no futuro, a presenca de uma pluralidade de
estudos, inclusive empiricos, em dareas diversas como a Sociologia, a Criminologia
e diferentes campos do Direito, além de pesquisas estatisticas, possam fornecer as
respostas a essas questdes que aqui sdo colocadas como uma tentativa de estimular
um comeco de reflexao.
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