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RESUMO:

O presente trabalho busca abordar o tema da corrupgéo privada a luz das normativas internacionais e
suas implicacdes para fins de legislacdo brasileira. Para isso, num primeiro momento, sera feita uma
delimitagdo da corrupcdo privada em termos conceituais. Apds, num segundo momento, serd feito
um exame quanto ao tratamento juridico do crime de corrupcdo privada no Direito Internacional e
Estrangeiro, a medida que novas abordagens vém sendo realizadas sobre o tema da corrupcéo,
trazendo um enfoque quanto ao setor privado. A partir desses pressupostos, busca-se tracar um
panorama acerca dos instrumentos juridicos de enfretamento a essa patologia, a qual ndo se encontra
restringida ao exercicio de uma funcdo publica, por parte do funcionario publico, nacional ou
estrangeiro, mas também vem sendo operada na iniciativa privada, em que ha diversas condutas
praticadas por funcionarios, diretores, gerentes no ambito das empresas e sociedades empresariais,
envolvendo lucro ou favorecimentos pessoais, que demarcam a existéncia de uma variante de
condutas ilicitas (suborno, corrupgéo ativa e passiva, sigilo de informac@es, superfaturamentos), que
operam no mercado, prejudicando a livre concorréncia. O Codigo Penal Brasileiro ainda néo tipificou
o crime de corrupcao na iniciativa privada, estando, portanto, ausente de previsdo normativa quanto
sua tipificidade, requerendo a necessidade de (re) adequacdo, em conformidade com os tratados e
convengdes internacionais.

Palavras-Chave: Corrupcdo, setor privado, peculato.
ABSTRACT:

This work seeks to address the issue of private corruption in light of international regulations and
their implications for the purposes of Brazilian legislation. For this, in the first moment, it will be a
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delimitation of private corruption in conceptual terms. After, in the second moment, an examination
will be made regarding the legal treatment of private corruption crime in International and Foreign
Law, as new approaches are being carried out on the subject of corruption, drawing an approach
regarding the private sector. Based on these statements, it seeks to draw an overview of two legal
instruments to combat this pathology, which is not restricted to the exercise of a public function, by
public officials, national or foreign, but also being operated on private initiative, in which there are
various conducts practiced by officials, directors, managers in the field of companies and business
associations, involving profit or personal favors, which demarcate the existence of a variant of illegal
conduct (bribery, active and passive corruption, secrecy of information , superfaturamentos), which
operate on the market, harming free competition. The Brazilian Penal Code still does not classify the
crime of corruption as a private initiative, being, therefore, absent from normative provision regarding
its classification, requiring the need for (re) adaptation, in accordance with international treaties and
conventions.

Keywords: corruption, private sector, embezzlement.

1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

As analises de estudo da corrupcdo no setor privado acabaram ganhando profundidade em
sede de Organizacdes Internacionais e dos Organismos Multilaterais no ambito da Sociedade
Internacional®, tais como, a Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), Banco Internacional para Reconstru¢cdo e Desenvolvimento (BIRD), a
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), o Banco Mundial, o Banco Interamericano de
Desenvolvimento Econémico (BID), o Fundo Monetério Internacional (FMI), Organizacdo para
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), o Conselho da Comunidade Europeia e a
Transparéncia Internacional (T1).

A Convencéo Penal sobre a Corrupcdo do Conselho da Europa (1999) regulou em seu Art. 7
e 8.%, a corrupcdo privada, com entrada em vigor em julho de 2002. Ainda, a A¢do Comum da Uniéo
Europeia, datada de dezembro de 1998, embora tenha sido revogada foi um importante instrumento

3 O conceito de sociedade internacional ¢, assim, um conceito em mutacéo, que podera ser modificado no futuro com a
presenca de novos atores nas relag@es internacionais. De qualquer sorte, ainda é correto afirmar que, dentre os atores que
atualmente a comp8em, os Estados sdo aqueles que detém a maior importancia, dado que somente com o seu assentimento
outras entidades podem ser criadas (v.g., as organizagdes interestatais) ou certos direitos podem ser reconhecidos (v.g., o
direito de acesso aos individuos as instancias internacionais de direitos humanos, somente possivel quando um Estado
ratifica o tratado em que esse direito é assegurado). Pertencer a sociedade internacional é uma coisa; ser sujeito de direito
das gentes é outra bem diferente. Assim, falar em atores internacionais tem sentido mais amplo do que falar em sujeitos
do Direito Internacional, conotando essa Ultima expressao, prioritariamente, os Estados, as organizagdes internacionais
intergovernamentais e os individuos; por atores internacionais, por sua vez, ja se entendem outras entidades (como as ja
referidas ONGs) que participam da sociedade internacional, mas sem deter personalidade juridica de Direito Internacional
Publico. Em suma, ndo se pode perder de vista que a sociedade internacional é formada por um complexo muito mais
amplo de atores relativamente aos que integram o Direito Internacional na sua categoria de sujeitos. (MAZUOLLLI, 2019,
p. 57 e seguintes). Utilizamos a expressdo com base no entendimento do autor.
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inicial acerca da necessidade de regulacdo normativa internacional no combate a corrupc¢ao no setor
privado.

O Parlamento Europeu reconhecendo a necessidade de que a corrupgao na esfera privada néo
constitui um problema interno dos paises, mas um delito de natureza transnacional, em face do
comercio transfronteirico de bens e servicos, na decisdo-Quadro 2003/568/JAl do Conselho da
Comunidade Europeia, tratou sobre a corrupgédo ativa como a passiva no setor privado para que sejam
consideradas infragGes penais no ambito dos Estados-membros, responsabilizando e estabelecendo
sangdes, inclusive as pessoas juridicas coletivas responsaveis por essas praticas.

Por outro lado, a hipotese a ser desenvolvida trata da problematica acerca da importancia de
previsdo legislativa de normas juridicas, no campo penal, ao menos em realidade brasileira, sobre a
previsao de crimes cometidos por funcionarios na iniciativa privada, uma vez que o delito de peculato,
além de outras espécies delitivas envolvendo os crimes contra a administracéo publica tipificados no
Cadigo Penal, faz mencédo somente aos funcionarios publicos.

De tal modo que, o objetivo do presente trabalho € analisar o delito de peculato no setor
privado, a partir da Convencéo das Nacdes Unidas contra a Corrupgédo, que em seu Art. 22, prevé a
malversacdo e 0 peculato de bens no setor privado, em que Cada Estado Parte considerara a
possibilidade de adotar medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar
como delito, em atividades econdmicas e comerciais, em vista do que as condutas e desvios da
iniciativa privada se assemelham a condutas praticadas por funcionarios publicos.

O método adotado na consecucdo serd de natureza bibliogréfica, a partir da literatura que
engloba desde doutrinas, artigos monograficos, teses e dissertacfes académicas, quanto ao método
de abordagem a ser adotado no seu desenvolvimento serd o hipotético dedutivo, tendo pressuposto

argumentos gerais (premissa maior) para argumentos particulares (premissa menor).

2 A CORRUPCAO ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

Tem se afirmado que as relacdes de mercado e 0s interesses econdémicos por serem complexas,
fazem surgir modalidades de riscos, que colocam em perigo de vida as pessoas, atingindo estratos da
de dignidade da vida dos cidad&os, tais como, por exemplo, € 0 caso da corrupgao que desvia recursos
da administracdo publica, tornando inviaveis as politicas publicas para garantias de naturezas sociais,
coletivas e difusas, fragilizando a confianga da propria sociedade nas instituicdes, fragilizando a

confianca da Sociedade nas institui¢des democraticas (LEAL, 2014, p. 48)
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Os esquemas de corrup¢do tém como principio as condutas praticadas por funcionarios
publicos. A transparéncia internacional define a corrup¢do como sendo o abuso da funcéo publica
para fins privados. Por outro lado, o fenémeno da corrupg¢do também envolve o setor privado e as
condutas praticadas por agentes de corporagdes, empresas privadas, bancos, a medida que, como
mostra o escandalo da Federacédo Internacional de Futebol/FIFA (PETERS, 2018, p. 23)

Na perspectiva da autor, um determinado esquema de corrupcao pode permear diversos niveis
no campo da administracao publica, o que ligaria a variadas formas de corrupgdo. Por outro lado, em
razdo do poder ascendente de grandes corporagfes, bem como, de outros atores ndo estatais, como
no exemplo do caso da FIFA, o abuso das obrigacfes ndo emana apenas do setor publico, mas a partir
do direito privado, na relacdo de natureza privada entre principal e agente, vinculados aos subornos
comerciais e entre particulares.

Assim, o fenbmeno da corrupgdo, na visdo da Controladoria Geral da Unido- CGU,
representaria uma ameaca para a sociedade democratica e o Estado de Direito, em razao de atingir a
representacdo de cunho popular, a divisdo dos poderes e os direitos fundamentais. A entidade faz
mencéo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789), menciona em seu Preambulo
uma relacdo de causa e efeito entre a ignorancia, o esquecimento e o desprezo dos direitos do homem,
e a corrupcdo dos governos (CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO, 2020)

E importante frisar que a corrupcao atinge direitos sociais e econdmicos, os direitos humanos,
o desenvolvimento sustentavel, as relagbes publicas e privadas, fazendo com que as pessoas sejam
tratadas de forma desigual e discriminatoria, além da apropriacdo ilicita de bens e do surgimento de
monopolios e cartéis que ocasionam a supressao ou fragilizam a livre inciativa, a autonomia privada
e a livre concorréncia no ambito do direito empresarial/comercial, em carater nacional ou
transacional®.

Nesse sentido, ha um carater multiofensivo, repercutindo-nos diversos instrumentos
internacionais que visam a adogdo de diferentes tipos de medidas em nivel global para o

enfrentamento do fendémeno da corrupgdo. Os comportamentos afetam nao apenas a democracia e as

4 Ha dificuldade numa conceituacdo precisa sobre a corrupgdo privada, eis que em regra, 0 termo corrupgdo estaria
vinculado as atividades realizadas em prejuizo da administracdo publica. Lastreada em Beraldi, Chaves, salienta que, a
corrupgao constituiria um obstaculo ao desenvolvimento, como sendo algo que nao perturba a marcha normal da gestdo
publica, mas projeta efeitos sobre a atividade econdmica privada, a corrupgao constitui um obstaculo ao desenvolvimento,
sendo algo que atinge apenas a gestdo publica, tem efeito sobre a atividade econdmica privada e seu desenvolvimento.
(CHAVES, 2013, p. 236)
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instituices publicas, mas as regras fundamentais na esfera econémica em relacdo a concorréncia leal,
ou seja, em nivel local ou em transacdes econémicas internacionais (VARELLA, 2019)

A partir desses elementos, vale consignar iniciativas que vem sendo tomados no setor privado,
como ocorre com 0 Banco Mundial e organiza¢des internacionais responsaveis por fomentar
economicamente projetos com teor e relevancia social. Por conseguinte, segundo as licdes do
professor Rogério Gesta Leal (2013, p. 94), “a capacidade transmutacional das formas de corrupgao,
que se sofisticam e estdo em permanente aperfeigoamento”.

Por outro lado, a necessidade de aprimoramento permanente das instituicdes, privadas e do
tecido social no combate a esta patologia que é a corrupcdo, a qual, em regra, enquanto fenbmeno e
tema sempre tem sido abordada sob o angulo da administracdo publica e do Estado, o que, por si S0,
explica apenas parcialmente suas causas, consequéncias e possiveis tratamentos preventivos e

repressivos, eis que o setor privado nédo ficou imune a presenca da corrupc¢do. Sendo assim,

Os esforcos anticorrupcdo deveriam ndo apenas detectar, desencorajar e punir formas
particulares de corrupcdo — a despeito de representarem valores indiscutiveis, mas deveriam
também e fundamentalmente abordar problemas mais profundos que se encontram nas suas
causas altamente complexas e dispersas no dmbito das relagBes institucionais e sociais
(globais e locais). O fenébmeno da corrupgdo sempre esteve muito presente em rotas de
conflito de poder entre institui¢des publicas, privadas, interesses pessoais e corporativos, e
tais espagos, com seus acordos de convivéncia e sobrevivéncia conjunturais, por mais
paradoxal que seja, tem auxiliado na melhor configuracdo de estruturas (também publicas e
privadas) de contencgdo e prevencao a corrupgdo (LEAL, 2017, p. 95)

Na mesma linha, vale ressaltar que:

El fendmeno de corrupcion se sustancia, por tanto, em la interposicion de um interés privado
sobre el interés publico o general. La actividad econdémica de la Administracion atrae
poderosamente intereses privados, generalmente de naturaleza econémica (de hecho, una
parte importante de la actividad econémica privada esta relacionada com I&s actividades de
Ias administraciones publicas, por ejemplo, em Ias concesiones de obras y servicios publicos
0 em el suministro de bienes de equipo y em | a prestacion de servicios de muy distinta
naturaleza a Ias instituciones publicas), que provocan o fomentan conductas desleales com lo
sin tereses publicos o generales por parte de politicos y funcionarios y por parte de aquellos
sujetos privados que establecen o quieren establecer relaciones econdmicas con una
Administracion. (CASCON, 2012, p. 284)

E importante destacar que, o alinhamento dos componentes econdmicos ou financeiros
publicos e privados, tem como objetivo manifesto fazer prevalecer o interesse privado sobre o
publico. A corrupgdo, na perspectiva abordada, beneficia de forma direta politicos, funcionarios
publicos e as empresas e individuos que lucram com 0s negocios ou ativos pessoais, burlando as

regras da administracdo publica e os custos no ambito da econdmica de mercado.
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Na visdo do autor vem ganhando forca a analise de que corrupgéo privada ou corrupg¢éo no
setor privado resulta de comportamento desviado pelos centros de poder e decisdo das empresas
privadas (administradores e cargos de gestdo de médo de obra, como procuradores, gerentes, diretores
gerais ou diretores de &rea); empresas geralmente na forma de sociedade mercantil de capital
(corrupcdo corporativa), muitas delas grandes empresas com projecdo publica (entidades e
instituicdes financeiras de crédito, empresas de servicos de investimento, empresas emissores listados
de titulos, companhias de seguros e concessionarias de obras e servicos publicos (CASCON, 2012,
p. 286)

O Conselho Internacional da Organizacdo das Na¢6es Unidas reconheceu que, para 0 combate
a corrupcao, se faz necessario abordar as politicas publicas que englobem préaticas corruptas no setor
privado. O Programa de Responsabilidade Social Corporativa (CSR) aderem a este ponto de vista,
tendo o representante do Secretario Geral da ONU sobre Direitos Humanos e CorporacGes
Transnacionais, incluido a corrupcdo entre os abusos contra os direitos humanos cometidos por
empresas transnacionais. (ICHRP, 2009).

Em Relatorio Global de Corrupcdo (2009), a Transparéncia Internacional salienta que cerca
da metade dos gerentes de empresas internacionais, segundo estimativa da entidade, aumentam 0s
custos de projetos em percentuais de minimo 10% (por cento), e em outros casos esse aumento chega
a porcentagem de 25% (por cento). Além dos custos financeiros diretos e da perda de oportunidades
de negdcios, outros danos acabam ocorrendo, como prejuizo & marca a moral da equipe e as relaces
externas com e entidades governamentais (TRANPARENCIA INTERNACIONAL, 2009, p. 29)

A entidade ressalta que todos os riscos envolvendo a corrupgéo, se reforcam e estariam
vinculados a dois fatores: o primeiro, o elemento motivacional, em que a corrupgdo nas esferas
empresariais incentiva um ambiente cultural de ambivaléncia moral e oportunismo, atingindo a
integridade empresarial, que pode ocasionar outros atos de corrupgao.

Nesse sentido, ndo € apenas nas relagdes (clientes/fornecedores), que podem 0s riscos de
corrupcao nas empresas, mas também acaba ocorrendo no ambito das empresas, prejudicando seu
desempenho, uma vez que empresas ndao detém uma estrutura monolitica, a medida que tem
funcionarios,  gerentes,  executivos, investidores e interesses (TRANSPARENCIA
INTERNACIONAL, 2009, p. 36).

Assim, aos executivos sdo concedidos poderes de administragdo das operacGes de uma
empresa, os quais podem ser utilizados de forma “oportunista”, para maximizar lucros em curto

prazo, em detrimento da lucratividade de longo prazo. Os acionistas majoritarios podem, nessa
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situacdo, aumentarem seus lucros e sua influéncia na estratégia da empresa, para assim, expropriarem
0s acionistas minoritarios. Ainda, nesse interim, incluem-se os representantes dos trabalhadores
podem ingressar na troca de beneficios junto aos executivos, ao invés de representacao de classe.

Esses desvios de interesses na gestdo de empresas privadas ocorrem explorando lacunas e
deficiéncias estruturas de grandes empresas e do sistema financeiro como um todo, em beneficio
proprio dos gerentes ou de pessoas relacionadas a eles por meio de relacionamentos familia, amizade,
confianga ou simples interesse econémico, e em detrimento de outros interesses privados individuais
e coletivos (por exemplo, os interesses de acionistas, investidores, trabalhadores, credores,
consumidores) e, em Ultima instancia, de interesses gerais baseados no funcionamento eficiente do
sistema financeiro e econémico como um todo.

Assim, o ambiente empresarial é propicio a pratica delituosa, em razdo da natureza
competitiva do mercado capitalista, tornando imperiosa a apuracdo de quais meios presentes e,
portanto, existentes de corrup¢do no setor privado, seus efeitos negativos e sua possibilidade de
prevencao. Segundo Décio Franco David (2021, p. 120), “o que fundamenta um marco tedrico que
norteard as relacfes empresariais e a necessidade/desnecessidade de fundamentar o reconhecimento
quanto a regulamentacdo penal dos atos de corrupgéo interior das atividades empresariais”. Isso torna

possivel identificar o bem juridico a ser protegido.

3 O PECULATO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Pela etimologia da palavra peculato é oriunda do latim peculatus, depeculari, depecus,
tradugdo literal corresponde a gado. Por isso, em seu sentido literal, exprime o vocabulo “furto de
gado”. Nao se pode olvidar que pecus, em tempos primitivos, era como se denominava a moeda
corrente, razdo pela qual peculatus, desde o periodo romano, exprime a ideia de furto de dinheiro
publico (jirtumpecuniae publica evelfiscalis). (MEDICI, 1999, p. 28). Assim, o furto era considerado
a subtracdo do gado publico; ja quanto aos romanos, seria um sacrilégio, a medida que ndo havia
distingdo entre os bens divinos e os bens do Estado.

No que diz respeito a evolucéo historica dos delitos contra a administracéo publica, a falta de
probidade e o abuso de funcdo, praticados por funcionéario ou agente publico, foi previsdo nas
legislagdes penais pretéritas. Em sua atual configuracdo, os delitos contra a administragdo publica
remontam, de forma especifica, ao movimento codificador, quando se desvinculam dos delitos de

“lesa majestade”, passando a representar um ataque as atividades ou fung¢des do Estado. A
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caracterizacdo formal dos delitos praticados por funcionarios publicos no exercicio da funcdo é
resultado do modelo consagrado no Cédigo Penal francés de 1810 (PRADO, 2019, p. 537).

O nosso Cadigo Penal de 1830 afasta-se do Codigo Penal francés (1810), ndo incluindo o
peculato entre os crimes funcionais, mas classificou-o de forma diversa, restringindo aos bens
pertencentes ao Estado, titulo VI, que se ocupa “Dos crimes contra o Thesouro Publico ¢ a
propriedade publica” (COSTA, 2010, p. 43)°

Dos crimes contra o thesouro publico e propriedade publica era previsto no Art. 170.
Apropriar-se 0 empregado publico consumir, extraviar ou consentir que outrem se aproprie, consuma
ou extravie, em todo ou em parte, dinheiros ou effeitos publicos que tiver a seu cargo. Penas — de
perda do emprego, prisdo com trabalho por dousmezes a quatro annos, e multa de cinco a vinte por
cento da quantia, ou valor dos effeitos apropriados, consumidos ou extraviados “. Ainda, ensina Luiz

Regis Prado:

O Estatuto de 1890 inseria o peculato no Titulo V, atinente aos crimes contra a boa ordem e
administracéo publica, nos artigos 221 a 223. “Art. 221. Subtrahir, consumir ou extraviar
dinheiro, documentos, effeitos, generos, ou quaesquer bens pertencentes a fazenda publica,
confiados a sua guarda ou administragdo, ou a de outrem sobre quem exercer fiscalizagdo em
razdo do officio. Consentir, por qualquer modo, que outrem se aproprie indevidamente desses
mesmos bens, 0s extravie ou consuma em uso proprio ou alheio: Penas — de priséo cellular
por seis mezes a quatro annos, perda do emprego e multa de 5 a 20 % da quantia ou valor
dos effeitos apropriados, extraviados ou consumidos. Art. 222. Emprestar dinheiros, ou
effeitospublicos, ou fazer pagamento antecipado, ndo tendo para isso autorizacdo: Penas — de
suspensdo do emprego por um mez a um anno e multa de 5 a 20 % da quantia emprestada ou
paga por antecipacdo. Art. 223. Nas penas dos artigos antecedentes, e mais na perda do
interesse que deveriam perceber, incorrerdo 0s que, tendo por qualquer titulo a seu cargo, ou
em deposito, dinheiros, ou effeitospublicos, praticarem qualquer dos crimes precedentemente
mencionados”

No campo da Administracdo Publica, no &mbito do direito penal, ndo tem 0 mesmo raio de
abrangéncia restrita, tal como é recepcionada na esfera do direito constitucional e administrativo, os
quais, em regra, concebem como o exercicio de uma das func@es vitais no ambito da divisdo dos
Poderes (BITENCOURT, 2019, p. 48). Essa amplitude na visdo do autor envolve a ideia de que
ambos os sistemas, legislativo e o judiciario, estariam inclusos a propria administracdo da justica,

prevista no Cédigo Penal.

5 E importante ressaltar que, as penas aos funcionarios pablicos eram brandas, se comparada aos crimes praticados pelos
escravos eram processados de acordo com a legislacdo procedimental comum (a Lei de 29 de novembro de 1832, isto &,
o0 Codigo de Processo Criminal). Todavia, com o surto de panico que assolou a sociedade escravista brasileira apos as
insurreicdes da primeira metade da década de 1830, inclusive com reflexos na Corte e na Provincia do Rio de Janeiro,
surge uma legislagdo que, de modo sumario e extremamente agressivo, cominava penas capitais diante de insurreigdes
escravas, a fim de responder aos anseios de manutencédo da paz e do status quo (CAMPELO, 2018, p. 236)
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Tutelam-se a correta gestdo administrativa e o patrimonio publico — em obediéncia as
exigéncias constitucionais e as leis que norteiam a atividade publica (legalidade, imparcialidade,
objetividade, moralidade etc.). No tipo em exame, afloram ndo sé o interesse em preservar o
patriménio publico, mas também a finalidade de resguardar a correcgdo e lisura no exercicio da funcéo
administrativa, cuja importancia, inclusive, esta cristalizada pela Constituicdo da Republica (art. 37,
caput e § 4., CF de 1988)

Os chamados delitos funcionais pertencem a categoria dos crimes proprios, que s6 podem ser
praticados por determinada classe de pessoas em face de a norma incriminadora exigir uma condigéo
ou situacao particular. S&o os que s6 podem ser cometidos por pessoas gque exercem funcgdes publicas

O Conceito de funcionario publico para efeitos penais nos termos do art. 327, caput, do CP,
“considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou
semremuneracdo, exerce cargo, emprego ou funcdo publica”. Nosso estatuto penal, seguindo a
tradicdo de outros codigos, colocou o conceito de funcionario publico no capitulo relativo aos delitos
cometidos por funcionario publico contra a administracdo em geral. De modo que a disposi¢do, para
efeito da consideracdo do sujeito ativo do crime como funcionario publico, tem aplicacdo a toda a
legislacao.

Tratando-se de delito especial proprio. E também delito funcional (funcionério no exercicio
de funcdo publica). A respeito disso, convem dizer que todo delito funcional constitui delito especial,
mas a reciproca nem sempre é verdadeira. E possivel que o individuo, embora ndo detenha a qualidade
especial exigida pelo tipo, seja participe do delito em comento, desde que constatada sua colaboracao
dolosa para o fato, especialmente quando ha beneficio sobre a apropriagéo ou desvio (PRADO, 2019,
p. 544)

O Peculato, nos termos do art. 312, caput, do CP, constitui o fato de “apropriar-se 0
funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mavel, publico ou particular, de que
tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio”. Trata-se de uma
modalidade especial de apropriacdo indébita cometida por funcionario publico ratione officii. E o
crime praticado pelo sujeito que de forma arbitréria faz sua ou desvia, em proveito préprio ou de
terceiros, a coisa movel possuida em razdo do cargo (estatal ou particular), ou ainda, sob sua guarda
ou vigilancia. (JESUS, 2020, p. 178)

Conforme analise do dispositivo, no peculato o sujeito somente podera ser o funcionario
publico ou aquele que de forma expressa for equiparado a este para fins de legislagdo pena, tratando-

se, portanto, de crime proprio. Por outro lado, quando ao particular, pode haver a comunicacéo, desde
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que eventualmente concorra para o crime, na condicdo de coautor ou participe, para 0 cometimento
do delito, em face do previsto no Art. 30 do Cddigo Penal. Sendo assim, pelo menos um dos autores
tenha a condicdo de ser funcionério publico, enquanto os demais podem ndo deter essa qualidade
(BITENCOURT, 2019)

Na doutrina salienta-se a figura de pelo menos trés espécies de peculato, na forma dolosa. A
primeira delas, o peculato apropriacdo (caput), do art. 312, que implica em tomar como propriedade
sua ou apossar-se, o funcionario publico de dinheiro, ou seja, moeda vigente que teria a finalidade de
proporcionar a compra de bens e servi¢os na administracdo publica, ou qualquer bem movel pablico
de quem teria a posse (detencdo), em razdo do cargo. N&o estando em posse, serd enquadrado em
outra espécie delitiva.

Verifica-se pela leitura da norma incriminadora que o objeto material da conduta do artigo
312 recai sobre dinheiro, valor ou qualquer outro bem mével. No tocante aos dois Gltimos, trata-se
de elemento normativo extrajuridico e juridico, respectivamente, enquanto o primeiro é elemento
descritivo do tipo (PRADO, 2019, p. 548)

A segunda hipotese trata do peculato-desvio (caput), Peculato-desvio: desvia-lo (alterar o seu
destino ou desencaminha-lo), em proveito préprio ou alheio. A terceira possibilidade trata do
peculato-furto, previsto no Art. 3128 1.°, que se refere a hip6tese do funcionario, que ndo tem
a posse do dinheiro, valor ou bem, acaba subtraindo ou concorre para a subtragéo de terceiro,
podendo o funcionério publico responder, em concurso de pessoas, pelo crime de furto, j&
que o agente principal ndo tem vinculo perante a administracdo, mas utiliza da facilidade
proporcionada pelo agente secundario (funcionario). A pena é de recluséo, de dois a doze
anos, e multa, para as trés previsées (NUCCI, 2014, p. 845)

Quanto ao sujeito passivo eventual, convém distinguir. Se o objeto material for de natureza
publica, sujeito passivo serd o Estado ou outra entidade de direito publico (Estado-Membro,
Municipio, entidade paraestatal etc.). Cuidando-se de bem particular, o proprietario ou possuidor sera
0 sujeito passivo. A entidade paraestatal, sendo desmembramento da Administragdo Publica, quando
patrimonialmente lesada pelos seus funcionarios, surge como sujeito passivo de peculato (art. 327, §
19),

O exercicio de uma funcdo publica, ou seja, aquela inerente aos servigos prestados pela
Administracdo Publica, ndo pode ser confundido com mdnus puablico. Funcionario publico por
equiparacdo € o agente que exerce cargo, emprego ou funcdo em entidades paraestatais (aqui
compreendidas as autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas e fundacbes
instituidas pelo Poder Pablico), bem como aquele que trabalha para empresa prestadora de servico
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contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da Administragdo Publica (GRECO,

2019). Nesse sentido, cabe ressaltar as seguintes li¢oes:

As correntes restritiva e ampliativa perderam a razao de ser em face da nova redacéao do § 1°
do art. 327. O texto anterior, que justificava os divergentes posicionamentos doutrinarios,
equiparava a funciondrio publico apenas quem exercia “cargo, emprego ou fung¢do em
entidade paraestatal” (sublinhado nosso). Atualmente, a norma alcanga quem esta vinculado
por relagdo funcional ou empregaticia a entidade paraestatal ou empresa privada contratada
para a execucdo de atividade tipica da Administracdo Publica. O cerne passa a ser, assim, a
vinculagdo a entidade paraestatal e, para os demais, a execucdo de atividade tipica da
Administracdo Publica. De modo que ndo cabe mais discutir sobre a extensdo do conceito,
se é extensivo ou restritivo, tendo em vista que a lei passa a alcangar ndo apenas as pessoas
fisicas vinculadas as autarquias, mas também as que operam nas sociedades de economia
mista, empresas publicas, fundacbes criadas ou mantidas pelo poder publico,
independentemente de terem sido conectadas para a prestacdo de servi¢o publico (que
constitui a regra) ou para a exploracdo de atividade econdmica (admitida apenas de forma
excepcional). (ESTEFAM, JESUS, 2017, p. 167)

Ocorre que a norma empregou a expressao paraestatal e condicionou o exercicio de atividade
tipica da Administracdo Publica apenas as empresas privadas contratadas ou consorciadas (parte final
do dispositivo). O exercicio de atividade tipica da Administracdo Publica consiste na producdo de
bens, servigos ou utilidades para a populacdo (saude, ensino, seguranca publica, calgamento de ruas,
limpeza publica etc.). Excepcionalmente, o poder publico explora atividade prdpria da iniciativa
privada (atividade econémica) e o faz por meio de pessoas juridicas que a lei cria ou autoriza que

sejam criadas na forma do direito privado (ex.: as que seguem o modelo das sociedades anénimas).

O conceito de funcionario publico estrangeiro em muito se parece com aquele previsto pelo
art. 327 do CP. Sua diferenca, no entanto, reside no fato de que, de acordo com a previséo
constante do caput do art. 337-D, o exercicio do cargo, emprego ou funcdo deve ser levado
a efeito em entidades estatais ou em representacfes diplomaticas de pais estrangeiro. O
paragrafo Unico do art. 337-D equipara a funcionario publico, para efeitos penais, aquele que
exerce cargo, emprego ou funcéo em empresas controladas, diretamente ou indiretamente,
pelo poder publico de pais estrangeiro ou em organizagdes publicas internacionais, a exemplo
da ONU, OMS, FMI (GRECO, 2019, p. 1349)

A corrupcdo de um funcionario publico estrangeiro foi acrescentada a legislacdo nacional sob
0 Artigo 337-B do Cddigo Penal Brasileiro, no capitulo dos crimes praticados por particular contra a
Administracdo Publica Estrangeira. O dispositivo veio inserido em razdo da "Convencdo sobre o
Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em transacbes Comerciais
Internacionais” da Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), firmada
pelo Brasil em Paris, no dia 17 de dezembro de 1997 (ratificada por meio do Decreto Legislativo
125/00, e promulgada pelo Decreto 3.678/00.
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Embora inserido no titulo dos crimes contra a Administracdo Publica brasileira, o presente
delito ndo tutela sua incolumidade. Igualmente, ndo protege o regular andamento da administracéo
estrangeira, obrigacdo do legislador respectivo. Tutela-se aqui o regular desenvolvimento das
transacOes comerciais entre 0 Brasil e demais paises. Secundariamente, procurou-se evitar que
pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, sofram prejuizos em virtude de praticas
ilicitas pelo corruptor (CUNHA, 2017, p.885)

Verifica-se que o funcionario publico, diante do Direito Penal, caracterizase pelo exercicio da
funcdo publica. Portanto, o que importa ndo é a qualidade do sujeito, de natureza publica ou privada,

mas sim a natureza da funcéo por ele exercida.

4 O CRIME DE PECULATO NO SETOR PRIVADO E SUA DISCUSSAO NOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

A Transparency International (2009, p. 31), define corrup¢do como o “abuso do poder
confiado para ganhos particulares”. A entidade elenca que as empresas possuem riscos de corrupgao
dentro da sua prépria esfera (fraudes, manipulacdo de contas, informacdes privilegiadas). Ha também,
a corrupcao em diversas relagdes, como cliente/fornecedores, na forma de pagamento de propinas
para funcionarios publicos, envolvendo o suborno de agentes de compras para ganhar negdcios em

detrimento de outras empresas (suborno comercial).

La presencia de intereses privados econémicos como pilar esencial de laeconomia de
latransgresion fruto de lacorrupcion provoca necesariamentelautilizacion de instrumentos o
instituciones juridico-privados para lacomisién de actos de corrupcion y elencubrimiento,
desviacion y ocultacion de losbeneficios ilicitos derivados de losmismos. Es lo que podemos
calificar como un uso perverso o desviado de Ias institucionesdelDerecho privado; o, para ser
mas precisos, delDerecho privado patrimonial encuantoDerecho “econdémicamente

relevante”, em Max Weber. (CASCON, 2012, p. 307)

La Accion Comun 98/742/JAI del Consejo de Europa, de 22 de diciembre de 1998, sobre la
corrupcion em el sector privado, em seu art. 1, define o que seria pessoa fisica e pessoa juridica no
exercicio de atividade no setor privado. No primeiro caso, qualquer trabalhador ou outra pessoa no
exercicio de funcBes de gestdo ou laborais de qualquer espécie para uma pessoa singular ou coletiva
que opere no setor privado ou por sua conta; ja em relacdo a pessoa juridica, qualquer entidade que
goze desse estatuto juridico de acordo com a legislacdo nacional aplicavel, com excecdo dos Estados
ou outros organismos publicos que atuem no exercicio da sua autoridade publica e de organizagdes

publicas internacionais.
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No que se refere ao significado da attribuirealla “violazione dei doveri”, viene
sostanzialmente effettuatounrinvio al diritto nazionale. Tuttavia, affinché vi sia undenominatore
comune, [l’art. 1  raccomandache, in ogni caso, lano zionedi  ‘“violazione”
copraqueicomportamentislealichecostituisconoviolazionidiobbligazionilegali o, se del caso,
violazionidinormativeprofessionaliapplicabilinell ‘ambitodell attivitaprofessionaledi una

“persona”, come definita dallos tesso articolo 1° (MUSACCI, 2013, p.12).

O primeiro marco internacional vertido expressamente sobre nominada atividade delitiva foi
a Agdo Comum 98/742/JAl, no cerne da comunidade europeia. E importante destacar do
predmbulo a nogdo econdmica decorrente da pratica da corrupcéo, revelando a alteragdo de
perspectiva na sua tratativa. Sequencialmente, pouco tempo apds a prolagao da Acdo Comum
acima referida, foi promulgada a Convencéo Penal sobre a Corrupgéo do Conselho Europeu,
em 1999. Ao contrdrio do elencado no instrumento normativo acima referido, essa
Convencdo voltou sua atengdo a protecdo da lealdade nas relagbes empresariais e de seus
integrantes (VIEIRA, 2009)

Embora tenha tido revogada Decisdo-Quadro 2003/568 / JHA do Conselho, de 22 de julho de
2003, a acdo anterior trouxe um importante marco normativo internacional em relacéo a corrupcao
no setor privado, ao definir quais sujeitos seriam passiveis de puni¢do por cometerem alguma espécie
de corrupcdo (ativa e passiva), excluidos, por expressa previsdo legal, os funcionarios publicos
nacionais e estrangeiros.

Esses instrumentos juridicos deveriam ao menos servir de base para a codificagdo brasileira,
a medida que embora o Brasil, ndo faca parte da Unido Europeia, ndo é possivel negar os possiveis
efeitos que provocam no Direito Penal (SANTOS, BIDINO, MELO, 2009, p. 209)

O Artigo 7.° da Convencdo Penal contra a Corrupgdo, elenca que Cada Parte adotara as
medidas legislativas e outras que entenda necessarias para classificar como infragao penal, nos termos
do seu direito interno, o fato de uma pessoa, intencionalmente, no ambito de uma atividade comercial,
prometer oferecer ou entregar, direta ou indiretamente, qualquer vantagem indevida a qualquer pessoa
que seja dirigente ou que trabalhe para entidades do setor privado, em beneficio proprio ou de
terceiros, para que essa pessoa pratique ou se abstenha de praticar um ato com violagdo dos seus

deveres.

% No que se refere ao significado que deve ser atribuido a "violacdo de deveres", remete-se essencialmente para o direito
nacional. Porém, para que haja um denominador comum, o art. 1 recomenda que, em qualquer caso, a nogao de "violagdo"
abrange os comportamentos desleais que constituem violages de obriga¢des legais ou, se for caso disso, violagdes dos
regulamentos profissionais aplicaveis no contexto da atividade profissional de uma "pessoa”, conforme definido a partir
de 0 mesmo artigo 1 (livre traducdo do autor)
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Sendo assim, a interpretar os dispositivos da Convencéo, em relagcdo ao setor privado (Art.
12, 17, 21 e 22), ficou a margem dos Estados membros definirem em suas legislacdes internas os
crimes de natureza privada, seja o peculato, a corrupgéo ativa e passiva, bem como, as san¢ées civis
e de natureza administrativa, com as consequentes responsabilidades as pessoas fisicas e juridicas.

Conforme as li¢cbes de Valério Mazuolli(2019, p.561)

N&o obstante esse fato constatado, certo é que ha tratados internacionais que, de um modo
ou de outro, atingem as condutas empresariais reflexamente, ao exigir dos Estados o
cumprimento de suas obrigacdes relativas a direitos humanos. No plano ambiental, é exemplo
de tratado dessa natureza a Convencdo de Basiléia sobre o Controle de Movimentos
Transfronteiri¢os de Residuos Perigosos e seu Deposito (1989), que regula v.g., as atividades
do “importador” e “exportador” nesse aspecto; no plano da corrupgio, tem-se a Convengéo
das Nag¢des Unidas contra a Corrupgao (2003), que versa a prevenc¢do da corrupgdo no setor
privado (art. 12)

O Art. 17385, da Constituicdo, também previa responsabilidade em raz&o de crimes cometidos
por pessoa juridica contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular, ao dispor
que lei estabelecera a responsabilidade das empresas, sujeitando-as as puni¢cdes compativeis com sua

natureza’. Nesse sentido, segundo o dispositivo:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploracéo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

8 4° A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

8 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-as as punicGes compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia

popular.

Acerca do dispositivo, ensina Décio Franco David, acerca da impossibilidade de extrair a
tipificagdo de corrupcédo privada, nos moldes constitucionais da atividade econémica, em harmonia
com as normativas estrangeiras em identificar o bem juridico que se esta protegendo com a norma
nesses ordenamentos. De tal modo que, e importante verificar as escolhas politica criminais, em face

da inexisténcia da previsdo do delito de corrup¢do privada (DAVID, 2021, pp.128-129).

" Em termos de Constituicdo Brasileira, ndo menos importante, a ordem econdmica, constitucionalizada a partir dos
principios diretivos do art. 170 da CF/88, mas também e essencialmente com base também nos demais fundamentos e
objetivos constitucionais que a informam (por exemplo, os objetivos fundamentais da Republica elencados no art. 3.° da
CF/88), expressa uma opg¢do pelo que se poderia designar de um capitalismo ambiental ou socioambiental (ou economia
socioambiental de mercado) capaz de compatibilizar a livre-iniciativa, a autonomia e a propriedade privada com a
protecdo ambiental e a justica social (SARLET, 2018, p. 313)
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E preciso ressaltar que o Brasil é signatario, desde dezembro de 2003, da Convencéo das
Nacdes Unidas contra a Corrupgao, ratificada pelo Decreto 5.687 de 31 de janeiro de 2006, estabelece
em seu artigo 12 e 22, em que versa sobre a corrupgao no setor privado e a previsdo normativa acerca

do delito de peculato privado:

Artigo 12 Setor Privado 1. Cada Estado Parte, em conformidade com os principios
fundamentais de sua legislacdo interna, adotara medidas para prevenir a corrupc¢ao e melhorar
as normas contabeis e de auditoria no setor privado, assim como, quando proceder, prever
sangdes civis, administrativas ou penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em caso de
ndo cumprimento dessas medidas.

O Artigo 22.° Peculato no sector privado. Cada Estado Parte devera considerar a adocdo de
medidas legislativas e de outras que se revelem necessarias para classificar como infracdes
penais, quando praticadas intencionalmente no decurso de atividades econdmicas,
financeiras ou comerciais, a apropriacdo ilegitima por parte de uma pessoa que, a qualquer
titulo, dirija uma entidade do setor privado ou nele trabalhe, de quaisquer bens, fundos ou
valores privados ou qualquer outra coisa de valor que Ihe foram entregues em razdo das suas
funcoes.

Da analise do plexo normativo, vale ressaltar que a Convencdo tem um conceito mais
abrangente, recomendando a criagdo de normas por parte dos estados, capazes de afetar a integridade
e a honestidade nas atividades econdmicas, financeiras e comerciais. Um ponto importante foi a
lealdade e a confianca no ambito das rela¢Ges privadas, ndo ficando adstrita a livre concorréncia,
muito embora ndo tenha tipificado o delito de corrupcao privada (GONTIJO, 2015, p. 232).

La corrupcion em el "sector privado” esta empezando a convertirs e em un término de moda
em el Iéxico juridico internacional, y es que em estos Ultimos afios estd siendo objeto de una
importante serie de iniciativas politico-criminales europeas dentro del marco general de una mas
general y cada vez mas intensa "cruzada global" contra la corrupcién (FOFANI, 2003, p. 61)

No entanto, no momento de firmaros modelos para firmar um conceito politico-criminoso de
intervencdo na atividade econémica privada sdo extremamente diversos e heterogéneos (inclusive
para tutela penal no setor privado), ndo sendo um fenémeno excepcional no campo do direito
comparado, tendo apenas uma minoria de paises ignorarem em seu ordenamento juridico o crime de
corrupcao na esfera privada (Bélgica, Grécia, Italia, Pol6nia e Espanha).

De tal modo que,de um modelo radical e onicompreensivo abrangente de corrup¢do como
crime comum, que faz desaparecer qualquer diferenca na regulacao entre sujeitos publicos e privados
(como exemplo, a Suécia), para um modelo juridico-trabalhista em que a desvalorizagdo da corrupcéao
privada reside na violacdo de as regras da relacdo de trabalho suborno (Franga); ou um modelo

voltado para a protecdo da concorréncia, que vé a corrupcdo como um fator que altera a lealdade da
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concorréncia econémica (Alemanha). Ainda, a um modelo de tipo patrimonial que pune a corrupcao
privada como um dano a relacdo de lealdade patrimonial entre o presidente e principal, como no
modelo austriaco (FOFANI, 2003, p. 63).

Para isso, a Convenc&o prevé que os paises devem criminalizar uma série atividades corruptos;
adotar medidas para prevenir a corrupcao; promover a integridade nos setores publicos e privados; e
cooperar com outros paises. Ela também estabelece, pela primeira vez, mecanismos legais para o
repatriamento de bens e recursos obtidos por meio de atos corruptos e remetidos para outros paises.
Por outro lado, as normas da convencao ndo tém carater obrigatorio, facultando aos estados membros,
havendo apenas uma indicacao conforme leitura do Art. 22 da CNUC.

Encontra-se em andamento no Senado Federal o projeto de Lei n.° 4436/2020 do Senador
Marco do Val (PODEMOS/ES), com a finalidade de alterar o Cédigo Penal, para tipificar a corrup¢do
entre particulares. Com a alteracdo seria acrescido o Capitulo VII — A, da Corrupcdo Privada, com a
seguinte redac&o®:

Corrupc&o entre particulares

Art. 180-B. Receber, vantagem indevida, como empregado ou representante de empresa ou

institui¢do privada, para favorecer a si ou a terceiros, direta ou indiretamente, ou aceitar

promessa de vantagem indevida, a fim de realizar ou omitir ato inerente as suas atribuicdes:

Pena — recluséo, de dois a cinco anos.

8 1° Na mesma pena incorre quem entrega ou paga, direta ou indiretamente, ao empregado

ou representante da empresa ou institui¢do privada, vantagem indevida.

§ 2° Nos casos previstos neste artigo, somente se procede mediante representagdo.”

Embora a intencdo do legislador seja tipificar as condutas na iniciativa privada, para uma

melhor técnica legislativa, seria possivel incluir mais verbos no tipo penal, similares ao peculato
envolvendo funcionarios publicos. Falta no tipo os adjetivos do Art. 312, caput, do CPB, tais como,
apropriarem-se ou apropriar-se. Também, falta o verbo previsto no paragrafo primeiro do dispositivo
(subtracéo), bem como, bem, valor ou dinheiro. Isso pode ensejar o risco de interpretagdes extensivas
da norma penal na sua aplicacao e a auséncia do principio da legalidade e a tipicidade, por inexisténcia

de previséo expressa em lei.

8https://legis.senado.leg.br. Data de acesso: 27.08.2021.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Neste mister, a luz de tais constatacGes evidencia-se que os atos de corrup¢ao prejudicam as
instituicdes privadas, nas suas esferas de atuacdo, exigindo a cooperacdo global dos paises no seu
enfrentamento. Analisou-se um movimento crescente de luta por parte das Convencoes
Internacionais, dos Organismos Multilaterais e das Organiza¢6es Nao Governamentais com estudos
desenvolvidos no combate a corrupgéo no setor privado e a producgéo de medidas legislativa visando
alertar para a problematica e no intuito de obstaculizar sua ocorréncia.

Congratulando-se com os recentes desenvolvimentos que contribuem para uma maior
cooperacdo na esfera internacional na luta contra a corrupgdo privada, incluindo acbes levadas a
efeito, nesse contexto, o trabalho procurou demonstrar que a discusséo sobre tema da corrupgao no
setor privado ndo é uma excecdo; de outro modo, a partir da analise das normativas internacionais
(Acdo Comum 98/742/JAl, Convencdo Penal sobre a Corrupcdo do Conselho Europeu de 1999,
Decisdo-Quadro 2003/568 / JHA do Conselho, de 22 de julho de 2003), verifica-se a existéncia de
propostas contidas em acordos internacionais direcionadas a questdo penal da corrup¢do no ambito
privado.

Deste modo, resta confirmada a necessidade de tipificacdo do delito de peculato entre
particulares, em conformidade com as previsdes normativas dos tratados e convencgdes internacionais
(Convencgdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo/2003, em seu Art. 22), para 0 combate a
corrupgéo na iniciativa privada em termos de legislag@o penal brasileira penal brasileira, em face da
sua inexisténcia de previsdo tipica do crime de peculato privado, o que exige a cooperagdo dos paises
signatarios da Convencdo e a adogdo de medidas legislativas no seu &mbito interno, contudo

observados seus principios e regramentos internos.
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