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Murilo Vale: Limitesdo uso do marketing junto a autoridades
publicas

Em um mercado cada vez mais competitivo, o marketing € um instrumento essencial parao
desenvolvimento das atividades de uma empresa, em um momento em que a concorréncia se encontra
em um patamar jamais visto.

Segundo o American Marketing Association, o “marketing € uma atividade, conjunto de instituicdes e
Jprocessos para criar, comunicar, entregar e trocar ofertas que tenham valor para os consumidores,
clientes, parceiros e sociedade em geral”[1]. O marketing, normalmente, é caracterizado como uma serie
de instrumentos gerenciais e comerciais que visam ainsercdo, solidificacdo e valorizagdo de uma marca
comercial frente aum publico-alvo (consumidores), de modo a proceder a sua fidelizac&o, ou mesmo
para despertar interesses e necessidades, antes inexistentes e desconhecidas, respectivamente.

O marketing €, assim, a ciéncia da “inducédo volitiva’ do publico-alvo. Segundo Carmen Beatriz Miranda
Portela[ 2], o marketing ndo cria a necessidade, mas desperta 0 anseio ja existente nos consumidores,
influenciando o seu desgjo e, conseguentemente, o seu impulso em satisfazé-lo. E, dentro das diversas
estratégias de marketing utilizados, possui especial importancia as despesas realizadas para a promocao
de um produto ou servigo, por mecanismos de publicidade e de relacbes publicas, que buscam
desenvolver necessariamente, um relacionamento pré-contratual com o consumidor.

Contudo, € polémico o exercicio dessas estratégias de marketing quando o consumidor pretendido € a
Administracdo Publica, cujos agentes devem, em tese, atender a necessidades decorrentes do interesse
publico. Muitas vezes, o relacionamento comercial pré-contratual de um empreendedor com um agente
publico, visando o oferecimento de um produto ou servico, é taxado de imoralidade e referenciado como
um indicio de favorecimento ilicito.

Todavia, 0 marketing, envolvendo a Administracéo Publica como publico-alvo, existe e € normalmente,
muito utilizado. E muito comum, por exemplo, o oferecimento de amostras gratuitas de produtos para
gestores, realizacdo de palestras gratuitas por prestadores de servicos, entrega de presentes corporativos
de pequeno valor, realizacéo de eventos voltados para gestores publicos e politicos, patrocinados por
sociedades comerciais e nos quais sdo criados uma grande estrutura de stands de produtos e servicos.

Dentre as mais diversas hipoteses de marketing realizado no relacionamento pré-contratual com a
Administracdo Publica, como também durante o relacionamento contratual, € especialmente sensivel e
polémica alicitude do que se chama de “ despesas promocionais e de hospitalidade”.
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Despesas promocionais e de hospitalidade séo custos, assumidos por uma empresa, como parte de uma
estratégia de marketing e politica de relagdes publicas, como, por exemplo, o custeio de um jantar
corporativo [conhecidos como “jantar-palestra’, muito comum no mundo corporativo hoje],oferecimento
de convites para camarotes patrocinados pela marca em eventos festivos e esportivos,oferecimento de
transporte eventual de agentes representativos do publico-alvo para determinado evento,dentre outros.

No Direito brasileiro, existe normas esparsas proibindo que agentes publicos recebam, de terceiros
interessados, presentes, convites para eventos e outras peguenas vantagens, até um determinado valor, no
exercicio de suafung&o ou atividade publico. E o caso, por exemplo, do Decreto Federal 4.081/2002,
gue assim dispde em seu artigo 10:

Art. 10. E vedado ao agente publico, narelacdo com parte interessada ndo pertencente &
Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, ou de organismo internacional de que o Brasil participe:

| — prestar servigos ou aceitar proposta de trabalho, de natureza eventual ou permanente,
ainda que fora de seu horario de expediente;

Il — receber presente, transporte, hospedagem, compensacdo ou quaisquer favores, assim
COmo aceitar convites para almogos, jantares, festas e outros eventos sociais;

Il — prestar informacgdes sobre matéria que:

a) ndo seja da sua competéncia especifica,

b) constitua privilégio para quem solicita ou que se refiraainteresse de terceiro.
8§ 10 N&o se consideram presentes, para os fins deste artigo, os brindes que:

| —n&o tenham valor comercial; ou

Il — sejam distribuidos de forma generalizada por entidades de qualquer natureza atitulo de
cortesia, propaganda, divulgacdo habitual ou por ocasido de eventos especiais ou datas
comemorativas, desde que ndo ultrapassem o valor de R$ 100,00 (cem reais)

§ 20 Os presentes que, por qualquer razdo, ndo possam ser recusados ou devolvidos sem
Onus para o agente publico, serdo incorporados ao patriménio da Presidéncia da Republica ou
destinados a entidade de caréter cultural ou filantropico, na forma regulada pela CEPR.

A sensibilidade no trato de despesas promocionais e de hospitalidade assume grande importancia na
analise da existéncia, ou ndo, de um ato de corrupcao gerada pela pessoajuridicaenvolvida. A Lei
12.846/2013, conhecida por nés como aLei Anticorrupcdo Empresarial, classificacomo ato lesivo a
Administracdo Publica o oferecimento de vantagem indevida a agente publico (artigo 5°, 1). Essa L e
surgiu como decorréncia da ratificacdo da Convencao sobre o Combate da Corrupgdo de Funciondrios
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PUblicos Estrangeiros em TransagBes Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de
dezembro de 1997, adotada pelo Conselho da Organizacéo para a Cooperacdo Econdmica e o
Desenvolvimento (OCDE).

Nesse tratado da OCDE, classificou-se o delito de corrupgdo de funcionarios publicos estrangeiros, em
seu artigo 1, como a conduta formal de oferecimento de qualquer vantagem indevida, pecuniéria ou ndo,
gue objetiva arealizacdo de transagdes ou outra vantagem ilicita na conducdo de negdécios
internacionais. Na regulamentacéo criada pel os Estados Unidos (Foreign Corrupt Practices Act), proibiu-
se o oferecimento de qualquer vantagem pecuniéria, inclusive presentes, que vise influenciar a deciséo
de um agente publico, objetivando a obtencdo ou manutencdo de negdécios (parégrafo 78 dd-1).

No Reino Unido, esse esforco em atender a convencéo anticorrupcéo do OECD resultou, em 2010, na
edicdo do UK Bribery Act. Por representar uma revisao completa dos diplomas semelhantes na UK, esse
ato aplica-se tanto a subornos nacionais como internacionais [ndo apenas de agentes publicos
estrangeiros]. Interessante observar que esse diploma normativo classifica o ilicito de “ subornar outra
pessoa’, como o oferecimento de qualguer vantagem para “executar indevidamente uma determinada
funcdo ou atividade”.

Mas, para que uma atividade ou funcéo possa ser objeto de suborno, € necessario que (i) elaserefiraa
alguma funcdo de natureza publica, (ii) ou a uma atividade conectada a uma empresa (exercicio de
comeércio ou profissdo), (iii) ou exercida no decurso do trabalho de uma pessoa, ou exercida por, ou em
nome de uma corporacao ou grupo (“body”) de pessoas (sgja ela estatutaria ou ndo). Além desse
enguadramento, deve ser necessario que afuncdo ou atividade sgja exercida de boa-fé, ou com
imparcialidade, ou em uma posicdo de confianca. Sem esses elementos, ndo € possivel que hgaa
ocorréncia de um “ato de suborno”, passivel de responsabilizacdo pelalegislacéo britanica

Nesse compasso, foram criadas “ orientagdes’ de aplicacdo do referido ato normativo pelo ministro da
Justica britanico (Ministry of Justice’s Guidance), por determinacéo do préprio UK Bribery Act (Secédo
9). Nessas orientagdes, 0 governo britanico firmou o entendimento de que os pagamentos de despesas
promocionais e de hospitalidade, ou sgja, aqueles realizados com o intuito de estabel ecer relagdes
cordiais entre uma empresa e um agente, ndo sao classificados como “ato de corrupcdo” e, portanto, ndo
é criminalizado pelo UK Bribery Act. Conforme dispde o Ministry of Justice’s Guidance:

“Os gastos com promocéao e hospitalidade de boa-fé, ou outras despesas corporativas que visam
melhorar aimagem de uma organizagdo comercial, ou que melhor se disponha a apresentar um produto
ou servico oferecido, ou ainda que busque estabel ecer relactes cordiais, séo reconhecidas como uma
parte importante da atividade negocia e, por isso, ndo foi aintencdo legidlativaem proibir tais
comportamentos. O Governo ndo pretende que a Lei proiba as despesas promocionais e de hospitalidade,
ou de quaisguer outras despesas corporativas despendidas paratais propositos, realizadas com
razoabilidade e proporcionalidade. Porém, é claro que despesas de hospitalidade e promocionais, ou
outras semel hantes, podem ser empregadas com afinalidade de suborno.” (tradug&o nossa).[ 3]

Ou sgja, as despesas de hospitalidade e promocionais somente podem ser classificadas como “vantagem
indevida’, para os fins de responsabilizac&o, se 0 seu recebimento for o Unico determinante da deciséo
do agente. Obviamente, se 0 que motivou umatomada de decisdo, em beneficio de alguém, foi o préprio
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recebimento das “vantagens’ decorrentes das despesas promocionais e de hospitalidade, como uma
contrapartida, ndo havera que se falar em outros determinantes de boa-fé, imparciais ou atinentes a
fungdo ou atividade assumida.

Como pontuado por Bruce W. Bean e EmmaH. MacGuidwin, o Ministry of Justice’s Guidance busca
explicar o que seria considerada a linha divisoria de legalidade ou ilegalidade no recebimento de
despesas promocionais e de hospitalidade. Neste caso, as orientagbes afirmam que, paraidentificar a
“propina’, deve haver aintengdo no recebimento da vantagem como determinante parainfluenciar o
exercicio dafuncédo do agente e, assim, garantir um negocio ou vantagem comercial. Todavia, a conexao
entre a vantagem recebida e aintencéo de obter uma vantagem negocial somente podera ser estabelecida
em consideracéo atodas as evidéncias, que consideram todas as circunstancias4].

A andlise de nosso marco normativo de improbidade empresarial aluz do tratado da OCDE, que o
originou, bem como da experiéncia britanica, evidencia os caminhos juridicos para a definicéo dalinha
divisoriaentre a legalidade e ilegalidade de uma despesa promocional ou de hospitalidade, enquanto
estratégia de marketing direcionada a Administragdo Publica.

A readlizac&o desse tipo marketing empresarial frente a Administracéo Publica € essencial, até mesmo
porque o gestor publico precisa conhecer melhor as suas necessidades, no impeto de atender ao interesse
publico. Por exemplo, ndo haveria necessidade de contrataco de um produto gue otimiza o desempenho
de computadores se, eventualmente, o fornecedor do produto ndo tivesse ofertado uma “amostra grétis’;
ou, 0 agente publico ndo entenderia uma metodol ogia de um servico, e seus beneficios a uma finalidade
publica, se ndo tivesse um convite aum “jantar-palestra’ pago pela empresa; ou, ndo haveria o bom
alinhamento e cooperativismo na execucdo de um determinado contrato, se 0 agente publico ndo tivesse
aceitado participar de um evento ou encontro organizado pela prépria contratada, parafins de estabel ecer
relagdes cordiais.

As despesas de hospitalidade e promocionais ser&o, por outro lado, “indevidas’ se representar um fim
em sl mesmo, e ndo como mecanismo de apresentacdo de um produto ou servigo. A vantagem
decorrente da despesa promocional e de hospitalidade deve ser apresentada como Unico motivador da
decisdo do agente, ou sga, que amparada por razdo egoistica e imoral, em dissintonia com a posi¢cao
de confianca que Ihe foi conferida. Mas, se a vantagem of ertada for necessaria para o reconhecimento da
marca, de seus atributos e qualificativos, ndo podera ser objeto de penalizagéo, tdo menos de indicios de
irregularidade.

Nesse contexto, as despesas promocionais e de hospitalidade somente podem ser classificadas como
“vantagem indevida’ se puder imputar um ato de improbidade administrativa que importe em
enriguecimento ilicito do gestor publico envolvido. O paralelismo existente entre a vantagem decorrente
das despesas promocionais e de hospitalidade e o ato improbo do agente € crucial. Por isso, para ser
classificado como ato de “ corrupcdo empresaria”, passivel de responsabilizacéo pelalLei de
Anticorrupgdo Empresarial, € necessario que haja uma* conex&o entre o acréscimo patrimonial
desmedido alcancado pelo agente publico e o desempenho abusivo da funcéo publica, sem dividas e
presuncoes’[5].

Assim, éimoral, por exemplo, a aceitacdo de recebimento de um presente direcionado a um gestor
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publico, que ndo tenha relacéo direta com a divulgacdo do mesmo. Mesmo no caso de 0 presente se
referir aum produto que se pretenda divulgar, se em quantia consideravel, é também imoral o
recebimento do produto para uso proprio, ja que a divulgacdo comercial realizada € paraa
Administracdo Publica e ndo paraa pessoaindividual do agente. Neste caso, independentemente de
norma especifica nesse sentido, € cogente que o0 servidor, que receba esse produto, o destine para o
patriménio da entidade que pertence, para que Ihe dé utilidade publica, em semelhanca a todos os outros
bens fornecidos sob um amparo contratual. Neste aspecto, fez bem a opgéo adotada pelo artigo 10,
parégrafo 2°, do Decreto Federal 4.081/2002. Mas, ressalta-se que esse ato somente poderia ser
caracterizado como uma vantagem indevida, atitulo de configurag&o de ato de “corrupgdo empresarial”,
se 0 recebimento da vantagem, representada pela despesa promocional ou de hospitalidade, for o Unico
motivo determinante [ou que pretenda ser] natomada de uma decisdo estatal.

E imoral, também, o recebimento de um ingresso a um importante jogo de futebol, quando o intuito do
convite ndo for o estabel ecimento de boas relagdes com os agentes publicos gestores de um contrato ja
firmado. Obviamente, somente seria adequado se esse convite fosse apenas para reunir 0s agentes
privados e publicos envolvidos diretamente em umarelagdo contratual, e ndo apenas como forma de
presentear o agente publico responsavel. Independentemente disso, somente sera uma vantagem
indevida, passivel de responsabilizacéo pelalLe de Anticorrupcéo Empresarial, se o recebimento desse
ingresso evidenciar que foi determinante (ou pretender ser) na tomada de uma decisdo estatal .

Nesse contexto, € possivel que o marketing empresarial realizado induza o agente a efetuar um negocio
gue ndo sgjajustificado sob o imperativo do interesse publico. Por exemplo, como no caso da aquisicdo
de um produto ou servigo que ndo tenha utilidade alguma, ou que sgja ultrapassado, ou que sgja
contratado em valor bem maior do que o encontrado no mercado. Mesmo nesses casos, € possivel que
essa conduta represente uma mera irregul aridade administrativa na avaliagdo da necessidade publica ou
da vantajosidade da contratacdo, o que podera ensgjar ao agente publico responsavel, penalidades
disciplinares. Mas, somente podera ser considerado um ato de “ corrupgdo empresarial”, se houver a
demonstracdo fética de que o agente assumiu essa contratacdo irregular em contrapartida a vantagem
indevida, que foi representada pelas despesas promocionais ou de hospitalidade.

O que ndo pode ocorrer é que a mera atividade de marketing, consubstanciada em despesas
promocionais e de hospitalidade, sejam superficialmente caracterizadas como uma vantagem indevida,
pois se trata do oposto: sempre vai setratar de uma despesa devida e necessaria para o regular
desenvolvimento das atividades empresariais.
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