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RESUMO

O compliance é uma nova realidade, neste prisma,trata-se de mais uma
necessidade premente para as organizacfes, sejam elas publicas ou privadas.
Neste sentido, salienta-se que a corrupcao enfraquece o Estado Democréatico de
Direito e evade a materializacdo dos direitos fundamentais. O mundo passou a ver o
tema como primordial em razdo dos reflexos que se apresenta nos mercados e na
sociedade. Diante isso, para mudanca de realidade no contexto mundial houve o
comprometimento dos paises através da ratificagdo de Convencgdes internacionais
relacionados ao tema pela ONU, OCDE e OEA. No Brasil houve a promulgacao da
Lei 12.846 de 1° de agosto de 2013 regulamentada pelo Decreto n.° 8.420 de 18 de
marco de 2015 denominada Lei Anticorrupcdo Empresarial. Salienta-se que a
referida norma estabelece também a questdo do compliance, denominado na lei
brasileira como programa de integridade. Neste ponto, no contexto empresarial a
autonomia privada e a livre iniciativa com enfoque a fung&o social das empresas e 0
papel destas na sociedade através das redes de contratos, preconiza a
implementacéo de programas de compliance, como parte integrante do cumprimento
da responsabilidade corporativa que se configura como um plus a funcdo social.
Diante disso, a empresa deve vir a cumprir a sua funcdo social para assegurar
relacBes de confianca e boa-fé, ética e transparéncia na acepc¢ao desta na sua rede
de negdcios. Devendo o compliance ser realmente vivaz, dindmico e apresentar
efetiva pratica na conduta de integridade, o verdadeiro compliance vivo.

Palavras - Chave: Funcao Social, Integridade e Compliance Vivo.



ABSTRACT

Compliance is a new reality, in this way, it is more a pressing need for organizations,
whether public or private. In this sense, it should be noted that corruption weakens
the democratic State of law and evade the materialization of the fundamental rights.
The world began to see the theme as paramount in the reflexes that presents itself in
the markets and in society. Before that, for change of reality in the world context
there was the commitment of the countries through the ratification of international
conventions related to the topic by the UN, OECD and OAS. In Brazil there was the
promulgation of the Law 12.846 of August 1, 2013 regulated by the Decree No. 8,420
of March 18 named Anti-corruption Law. It should be noted that this standard
establishes the issue of compliance, called on brazilian law as integrity program.

At this point, in the context of enterprise private autonomy and free enterprise with
focus on the social function and the role of these in society through the procurement
networks, advocates the implementation of compliance programs, as an integral part
of the enforcement of corporate responsibility that is configured as a plus the social
function. Before that, the company must come to fulfill the social function to ensure
your trust and good faith, ethics and transparency within the meaning of this in your
business network. And compliance be really vivacious, dynamic and effective
practice present in conduct of integrity, the real compliance alive.

Key-words: Social Function, Integrity, Compliance Alive.
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INTRODUCAO

O presente texto trata inicialmente da perspectiva da Lei Anticorrupcéo e do
compliance como uma nova realidade. Logo, de mais uma necessidade premente
para as organizacfes, sejam elas publicas ou privadas.

Neste sentido, salienta-se que a corrupgao € algo que existe ha muitos anos
no contexto internacional, sendo que apresenta maleficios a toda a sociedade, além
de pautar os mercados pelo desequilibrio, pois retarda o desenvolvimento tanto
econdbmico quanto social, ainda enfraquecer o Estado Democratico de Direito, a
cidadania, bem como evade a materializacdo dos direitos fundamentais. Além disso,
sabe-se que a corrupcado sempre esteve, de alguma forma, presente na historia
mundial, inclusive a brasileira, mas mister se faz mudar este panorama, sendo este
um dos temas no cenario mundial, nos dias atuais.

O mundo passou a ver o tema como primordial, em razdo dos reflexos que
se apresenta nos mercados. Neste prisma, se evidenciard como o primeiro pais a se
posicionar legislando sobre o tema, ainda na década de 70; os Estados Unidos
passaram por um momento de transicdo em que a corrup¢ao nos negoécios ainda era
muito comum ao redor do mundo. Com isso, 0 pais se posicionou a mudar este
paradigma no contexto mundial, iniciando com o comprometimento dos paises
através da ratificacdo de Convencdes internacionais relacionadas a este assunto.

Destaca-se que a corrupgao é tema que se encontra em pauta na sociedade
brasileira, em decorréncia dos casos de fraude que estdo sendo investigados pela
Policia Federal, Ministério Publico e Comissfes Parlamentares de Inquérito — CPI,
entre outros, principalmente em razdo dos fatos ocorridos com a investigagdo do
caso da operacdo Lava Jato. Ademais, processos em que a corrupcao tem se
apresentado foram propostos e se encontram em tramite no Poder Judiciario.

Em razéo da situacdo que ocorria no pais, a Lei 12.846 de 1° de agosto de
2013 regulamentada pelo Decreto n.° 8.420 de 18 de marco de 2015 foram
promulgadas no ordenamento juridico brasileiro e "disp6e sobre a responsabilizagéo
administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo
publica, nacional ou estrangeira e da outras providéncias" (Lei Anticorrupcao
Empresarial).

Neste prisma, o compliance, denominado na lei brasileira programa de

integridade, previsto nos artigos 41 e 42 do Decreto 8.420/2015 encontra-se como
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um dos instrumentos das organizacbes para a consolidacdo da ética e
transparéncia, vindo a ser parte de um sistema de medidas e procedimentos de
integridade, gestdo de riscos, auditoria, controles internos, comunicacdo e
monitoramento, com 0 objetivo promover a atuacdo em conformidade com normas
internas (coédigos de conduta, politicas, procedimentos, instrucdes e diretrizes) e
externas (advindas de obrigacdo governamental — legislacéo).

Salienta-se que integridade, ética, boa-fé e a responsabilidade devem ser as
bases para transformacdo deste cenario, vindo a serem o dever de
comprometimento das organizacdes de modo a cumprir a sua funcao social.

Diante disso, primeiramente tratar-se-a a respeito dos direitos fundamentais,
e seus principios e na sequéncia do aspecto histérico que envolve toda a questéo
econbmica que fundamenta e inicia as primeiras vertentes da livre iniciativa, bem
como o caminho para a atual regulacdo para alcance a perspectiva da funcao social
da empresa.

Ainda, se abordara a respeito da economia, chegando ao estudo do Direito
Econémico com enfoque na relevancia da atuacdo estatal nesta area, bem como
das primeiras acepc¢fes que constituiram o fundamento da Ordem Econdmica atual
e seus reflexos nas organizagoes.

Por derradeiro, se apresentar4 a importancia do respeito a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental do Estado Democrético de Direito e sua
conexdo com a Ordem Econdmica prevista na Carta Magna Brasileira.

Dando prosseguimento se enfatizara acerca da livre iniciativa na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 e no ordenamento juridico brasileiro, com
enfoque a funcdo social das empresas e 0 papel destas no cenario atual, diante da
concepcao da constituicdo de programas de compliance.

Nesta diretriz, apresentar-se-a4 a conduta Etica como aquela caracterizada
pelo procedimento integro. Sendo assim, se explicitara que quando tal conceito é
trazido a esfera empresarial, se observa a importancia do agir ético em tudo que
envolve determinada organizagéao.

Diante disto, se preconizara acerca da responsabilidade social, passando a
responsabilidade corporativa, como um plus a fungdo social. Sendo que possui uma
dos seus fundamentos nas diretrizes da Governancga Corporativa como integrante do

sistema de integridade corporativa, sendo de extrema relevancia para a direcdo da



13

organizagao, pois esta vinculada a administracdo e forma de condugédo da empresa.
Dentro desta perspectiva, se enfatizara sobre o compliance, com fundamento da
conduta ética, integra e transparente nas redes de negocios, como instrumento para
a materializacdo da funcao social da empresa.

Além disso, se destacara a concep¢do da autonomia privada, livre iniciativa,
tendo o estado como limitador das liberdades empresariais, o que vem a conduzir as
organizacdes que possuam uma atuacao além somente da obtencao de lucro. Mas
gue venham na era do Estado Social vir a cumprir a sua fungcéo social empresarial,
com fundamento também nas relacdes de confianca e boa-fé, tendo a empresa
como uma rede de contratos, rede de negdcios sendo um programa de compliance
efetivo, vivaz e dinamico.

Sendo assim, o presente trabalho tem o objetivo de indagar acerca da
efetividade prética da conduta de integridade, delineada por este estudo sob o termo
compliance vivo. Trata-se de um instrumento que evidencia o0 principio
responsabilidade da empresa, com a sua responsabilidade corporativa, o que reflete
positivamente a toda a sociedade. Logo, uma acdo da empresa, neste sentido,
agregara valor a sua organizagdo, como bem imaterial, representando uma
vantagem competitiva do mercado e uma concepg¢do com a realizagdo do
compliance vivo. Para alcanca-lo, apresenta-se a funcdo social da empresa como
principio que mitiga seu carater voluntario e pode torna-lo, quica, obrigatério a
atividade empresarial.

O presente trabalho utilizara o método dedutivo e dialético, baseando-se na
construcdo doutrinaria e normativa.

A pesquisa bibliografica sobre o tema sera realizada por meio de livros, artigos
e publicacbes da area juridica entre outras aplicaveis, jurisprudéncia, normas
constitucionais e infraconstitucionais, relacionados ao tema, sera& o método de

procedimento especifico do trabalho em questéo.
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CAPITULO 1. O CENARIO DA INTEGRIDADE: UMA NOVA ETICA EMPRESARIAL

1.1. OS PRIMEIROS PASSOS DE TUTELA DA INTEGRIDADE: O COMBATE A
CORRUPCAO NO CENARIO INTERNACIONAL

A corrupcdo é considerada um dos grandes males deste século. Sendo
assim, necessita-se que este panorama seja alterado definitivamente, no contexto
mundial, bem como brasileiro.

Neste sentido, no que diz respeito a corrupcdo, Ubirajara Costédio Filho
destaca que “corromper é influenciar a conduta de alguém por meio de oferta de
vantagem ou recompensa, com vistas a obter desse sujeito dada prestacéo
indevida, de interesse do préprio agente corruptor ou de terceiros”.* 2

Neste prisma, Robert Klitgaard enfatiza que a corrupgao é a “indugédo (como a
de uma autoridade publica) por meio de considerac¢des impréprias (como o suborno)
a cometer uma violagdo do dever™.

Ainda, sob esta diretriz, Robert Klitgaard informa que a literatura existente
sobre esta tematica apresenta diversos sentidos para a corrup¢do, mas que a

definicdo amplamente mencionada de corrupgéo € o

[...] comportamento que se desvia dos deveres formais de uma fungdo
publica devido a interesses privados (pessoas, familiares, de grupo fechado)
de natureza pecunidaria ou para melhorar o status; ou que viola regras contra
0 exercicio de certos tipos de comportamento ligados a interesses

; 4
privados.

Além disso, o0 autor revela que, sob a perspectiva historica, a significacdo da
corrupgdo acenava tanto ao comportamento politico quanto sexual. Sendo assim,
considerando a origem da palavra, do termo em latim corruptus, a expressao

“corrupto” invoca imagens do mal, que maculam e aniquilam o carater saudavel.

! SANTOS, José Anacleto Abuch Santos; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentérios a Lei 12.846/2013: Lei Anticorrup¢édo. Séo Paulo: Revista do Tribunais, 2014.

> CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio André (coordenacdo). BERTONCINI, Mateus Eduardo
Siqueira. Lei Anticorrupcdo: Comentarios a Lei 12.846/2013.1. Ed. Sdo Paulo: Almedina: 2014.p.
13

® KLITGAARD. Robert. A Corrupcado sob Controle. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. p. 38.
* KLITGAARD. Robert. A Corrupcéo sob Controle. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. p. 40.
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Diante disto, Robert Klitgaard afirma a existéncia de um tom moral na palavra

e ressaltando que

As definicdes ndo sado estaticas. O entendimento das sociedades quanto ao
que se considera “corrupto” esta sujeito a evolugdo. Ao longo do tempo as
sociedades tém sido capazes de fazer distingdes eficazes na pratica. E em
gualquer época é provavel encontrarmos em uma sociedade pelo menos
quatro diferentes definicbes de propina: “a dos mais ferrenhos moralistas, a

. . - - 5
da lei escrita, a da lei aplicada em qualquer grau e a da prética corrente.

Neste sentido, pode-se compreender que a questdao da corrupgao se

apresentou sob diversas formas, sob o contexto historico até os dias de hoje.

No que tange ao Brasil, Eduardo Cambi, sobre o tema da corrup¢éo enfatiza

que esta se encontra registrada na histéria desde o inicio nos periodo Oligarquico ®°.

Desta forma, acerca da corrupcéo, relata o autor que o Brasil é considerado um dos

paises mais corruptos do mundo, conforme o demonstrado pelas pesquisas

realizadas pela ONG Transparéncia Internacional’.

Convém salientar que a corrupcdo € um dos grandes males deste século.

Logo, se compreende que a corrupcdo que prejudica de forma contundente o

progresso de qualquer pais. Sobre esta concepcao, Eduardo Cambi salienta que

A corrupgdo atrasa o desenvolvimento econdmico e social. Restringe a
vontade soberana do povo. Apropria a coisa publica para a realizacdo de
interesses privados. Gera promiscuidade entre o poder publico e o poder
econdmico. Concentra renda. Ressalta privilégios e desigualdades. Impede
a universalizacdo de politicas publicas e a concretizagdo de direitos
fundamentais. Destréi a cidadania e enfraquece a democracia.®

® KLITGAARD. Robert. A Corrupcado sob Controle. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. p. 40.

® CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio André (coordenacdo). BERTONCINI, Mateus Eduardo
Siqueira. Lei Anticorrupgcdo: Comentarios a Lei 12.8462013.1. Ed. Sao Paulo: Aimedina: 2014.p.

13

" CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio André (coordenacdo). BERTONCINI, Mateus Eduardo
Siqueira. Lei Anticorrupgcdo: Comentarios a Lei 12.8462013.1. Ed. Sao Paulo: Aimedina: 2014.p.

13

® CAMBI, Eduardo; GUARAGNI, Fabio André (coordenacdo). BERTONCINI, Mateus Eduardo
Siqueira. Lei Anticorrupcdo: Comentarios a Lei 12.8462013.1. Ed. S&do Paulo: Almedina; 2014. p.

13
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Neste mesmo entendimento, Ubirajara Costédio Filho indica que
“‘infelizmente a corrupgdo é problema mundial atingindo e envolvendo governos,
cidadaos, instituicbes e empresas publicas ou privadas, existindo desde tempos
imemoriais”.® De tal modo, que ela prejudica "o meio ambiente”, a "livre concorréncia
e o0s consumidores”, as "finangcas publicas" o "comércio internacional”, a
"Democracia e a Republica™°.

Ainda, no que atine ao prejuizo a Democracia e a Republica, a corrupcao
"torna a Administracdo Publica refém de interesses privados e minoritarios, serviente
apenas de grupos detentores de grande poder econOmico, desviando 0s agentes
publicos de sua funcdo essencial de atendimento dos interesses coletivos, de modo

isondmico.".

Nesta perspectiva, a corrupcao afeta as politicas publicas, bem como
a gestdo publica, o que destaca o desvio das prioridades da sociedade'®. Modesto
Carvalhosa salienta que a corrupgao ocasiona que “os gastos sdo exponencialmente
aumentados e desperdicados pela deficiente, retardada e inconclusiva feitura de
obras e de prestacdes de servigos publicos” *°.

Samanta Ribeiro Meyer — Pflug e Vitor Eduardo Tavares de Oliveira destacam
que em matéria de corrupcdo, um dos primeiros casos a ser julgado, foi o do lider
sindical norte-americano James Hoffa que, no inicio da década de 1960, afrontou o
procurador —geral Robert Kennedy na administracdo do seu irmao John Fitzgeral
Kennedy™.

Nos Estados Unidos, em meados da década de 1970, iniciaram-se as
tratativas a respeito do combate a corrupcdo sistémica que advinha das

multinacionais daquele pais. Diante disso, até aquele ano existia no pais americano

® SANTOS, José Anacleto Abuch Santos; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentérios a Lei 12.846/2013: Lei Anticorrup¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 11

19 SANTOS, José Anacleto Abuch Santos; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentérios a Lei 12.846/2013: Lei Anticorrup¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.15.

1 SANTOS, José Anacleto Abuch Santos; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentérios a Lei 12.846/2013: Lei Anticorrupc¢édo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.15.

2 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 104.

¥ CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 104.

“ MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. OLIVEIRA, Vitor Eduardo Tavares de. O Brasil e 0 Combate
Internacional a Corrupcao. Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194901/000861763.pdf?sequence=3.
Brasilia a. 46 n. 181 jan./mar. 2009. Acesso em: 10 jun 2017. p. 188.
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a ideia de que a corrupcado empresarial, junto aos paises, tinha como encargo a
minimizacdo dos lucros das empresas e sua transferéncia para as “gangues
politicas” que governavam esses Estados™.

Por isso que no ano de 1977, o Congresso americano promulgou a Foreign
Corrupt Practices Act — FCPA para finalizar o suborno de “funcionarios publicos
estrangeiros e restaurar a confianga publica na integridade do sistema empresarial
americano”.’® Sendo a Lei Anticorrupcdo Americana a Foreign Corrupt Practices Act
— FCPA a primeira a tratar neste sentido, mister se faz delinear, ainda que em
rapidas pinceladas, as bases do contexto juridico no qual foi criada.

O Direito americano possui as suas bases no Common Law. Neste sentido,
consoante salienta Maria da Gldria Colucci, o0 Common Law caracteriza-se por ter a
jurisprudéncia, como alicerce da ordem juridica'’. Sob este ponto, René David indica
gue assim como na Inglaterra, o direito nos Estados Unidos baseia-se na nocéo de
um direito jurisprudencial, com fundamento nos precedentes e na raz&o.

Neste sentido, Maria da Gléria Colucci ressalta também que a lei possui
funcdo secundéaria no Common Law, muito embora este indique a existéncia delas,
denominando-as de statutes'®. Destaca-se que estas normativas s&o aplicadas
sempre houver regulamento especial para um determinado fato, ainda que
permaneca a concepcao geral do direito comum, a base do Common Law.

Nesta diretriz, René David adverte que a competéncia legislativa nos Estados
Unidos € dividida em Direito Federal e Direito dos Estados. Todavia, relata que
considerando as bases do Common Law, a Constituicdo dos Estados Unidos de
1791 estabelece que “os poderes que a Constituicdo ndo delega aos Estados

Unidos, e que nao proibe que os Estados exercam, sdo reservados a cada um dos

> CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 105.

' MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. OLIVEIRA, Vitor Eduardo Tavares de. O Brasil e o Combate
Internacional a Corrupcéo. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194901/000861763.pdf?sequence=3.
Brasilia a. 46 n. 181 jan./mar. 2009. Acesso em: 10 jun 2017. p. 188.

" coLUCCI, Maria da Gléria. Fundamentos de Teoria Geral do Direito e do Processo. 32 Ed. Rev.
ampl.Curitiba: JM Editora, 2003, p. 57.

8 coLUCCI, Maria da Gléria. Fundamentos de Teoria Geral do Direito e do Processo. 32 Ed. Rev.
ampl.Curitiba: JM Editora, 2003, p. 58.
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Estados, respectivamente, ou ao povo”®. Diante disso, ressalta o autor que existe a
competéncia dos estados, como regra, e a competéncia federal como excecao,
sendo que neste Ultimo caso, ela deve fundamentar-se no texto Constitucional.

Sob esta acepcado, ressalta o autor que os Estados, mesmo diante das
matérias que podem ser legisladas pelo Congresso, possuem “competéncia
residual” para promulgarem legislagbes que estejam de acordo com a previsado da
norma federal, com o propdésito de regular a questdo em discusséo, de forma mais
detalhada, o que proporciona a possibilidade de suprir certas lacunas que possam
existir na lei®°.

Neste prisma, pode-se observar que, em situacdes excepcionais, havera a
possibilidade do Congresso Americano promulgar uma lei (statute) em &ambito
federal, mesmo dentro de um sistema de Common Law.

Nesse contexto, a Lei federal americana, denominada Foreign Corrupt
Practices Act, foi promulgada pelo Congresso americano em 1977, com a finalidade
de combater a corrupcdo naquele pais.

A Foreign Corrupt Practices Act - FCPA promulgada em 1977, nos Estados
Unidos da América foi uma norma elaborada pelo governo ap0s a repercussao
publica que ocorreu naquele pais, com a descoberta dos pagamentos de suborno
para funcionarios estrangeiros por empresas americanas.

Neste contexto, pode-se destacar o escandalo politico do caso denominado
de Watergate?!, em que mais de 400 (quatrocentas) empresas americanas pagaram
propina a funcionarios estrangeiros, com o propdsito de garantir 0s seus negocios.
Tais empresas utilizavam-se de fundos secretos, a saber, contas secretas, para a
realizacdo de contribuicdes ilegais nos Estados Unidos. Neste sentido, a Securities
and Exchange Commission - SEC informou que as empresas usavam esses "fundos

secretos" para realizar contribuicdes ilegais no pais e pagamentos de corrupgcao a

Y DAVID. René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 461.

2 DAVID. René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 461,462.

#L caso citado por Ronald Dworkin quando trata a respeito de integridade e que se encontra como um
dos casos iniciais do Compliance nos Estados Unidos, como se abordara nos capitulos seguintes. O
Watergate trata da invaséo do escritério do Comité Nacional do Partido Democrata pela oposi¢éo que
culminaram mais tarde na renuncia do Presidente americano Richard Nixon. Watergate. Disponivel
em: http://internacional.estadao.com.br/noticias/geral,especial-para-entender-o-escandalo-
watergate,887260. Acesso em 01. Mar.2018.
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funcionarios estrangeiros no exterior, e as empresas falsificavam seus registros
financeiros corporativos para esconder esses pagamentos®

Além disso, pode-se destacar também o envolvimento com atos de corrupcao
realizados pela empresa Lockheed Aircraft Corporation com empregados
estrangeiros em paises aliados da Guerra Fria®.

Consoante Leopoldo Pagotto, a Lockheed Aircraft Corporation era uma
empresa norte-americana que desenvolvia e produzia aeronaves, misseis e
embarcacdes, entre outros produtos de alto valor agregado, muitos dos quais
adquiridos por governos”**

Na década de 1970, conforme afirma Leopoldo Pagotto, a empresa encontrava-
se com problemas financeiros e necessitou de auxilio do governo dos Estados
Unidos. Neste periodo, com a ajuda governamental, a empresa passou por um
processo investigatorio, em razdo das suspeitas da consumacdo de pagamentos
irregulares na corporagao. Por conseguinte, ao final do processo investigativo, no
ano de 1976, constatou-se que a Lockheed Aircraft Corporation havia pagado
aproximadamente “US$ 22 milhdes a funcionarios de governos estrangeiros entre as
décadas de 1950 e 1970, a fim de garantir ou manter contratos para venda de
aeronaves”.

Diante destes fatos, os Estados Unidos evidenciaram que existia uma lacuna no
seu ordenamento juridico, para tratar questbes de corrup¢cdo como estas, pois em
nenhum outro pais, existiam normas punitivas para crimes deste tipo, de suborno a
funcionario publico.

Com o advento do Foreign Corrupt Practices Act — FCPA, a legislacao

americana passou a estabelecer a proibicdo ao tipo de conduta de corrupcéo,

?2 “Securities and Exchange Commission - SEC reported that companies were using secret

“slush funds” to make illegal campaign contributions in the United States and corrupt
payments to foreign officials abroad and were falsifying their corporate financial records to
conceal the payments”. The United States Department of Justice. A Resource Guide to the
FCPA US. Foreign Corrupt  Practices  Act. p. 3. Disponivel  em:
http://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf.  Acesso
em: 07. jan. 2018.

2 PAGOTTO, Leopoldo. Esforcos Globais anticorrupcédo e seus reflexos no Brasil. In: DEBBIO, Del
Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Coordenadores. Temas de
Anticorrupcéo e Compliance. Elsevier: Rio de Janeiro, 2013. p. 24.

* PAGOTTO, Leopoldo. Esforcos Globais anticorrupcédo e seus reflexos no Brasil. In: DEBBIO, Del
Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Coordenadores. Temas de
Anticorrupcéo e Compliance. Elsevier: Rio de Janeiro, 2013. p. 24.
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pagamento de subornos a funcionarios estrangeiros e regulou especificamente sobre
esta préatica na disposicdo da norma®.

Diante disso, ante aos fatos de corrupcdo constatados pelo governo, o
Foreign Corrupt Practices Act — FCPA foi a primeira norma a regular as questoes de
fraude no mundo.

O proposito da lei era de interromper a corrup¢ao, no ambito corporativo, das
empresas americanas que, na época, perderam a sua reputacdo e imagem, em
razdo dos terriveis escandalos. Logo, as companhias ndo mais detinham mais
credibilidade publica, nem a confianca na sua probidade financeira. Com isso,
destacou-se que quando o Congresso aprovou o FCPA, realizou-o em um contexto
de corrupcédo nos Estados Unidos da América que ocasionou custos enormes no
pais e no exterior, levando a um campo de jogo desleal para as empresas honestas.
Além disso, houve a instabilidade, produtos sub-padréo e ineficiéncias do mercado.
Deste modo, adotando um estatuto de suborno estrangeiro forte, o Congresso teve
como proposito diminuir estes efeitos destrutivos e auxiliar as empresas a resistir na
atuacdo de demandas corruptas, ao abordar as ramificacdes destrutivas da politica
externa de suborno transnacional. O ato proibido também alcancou livros contébeis
através de disposicdes destinadas a (...) reforcar a precisdo dos livros corporativos e
registros e a confiabilidade do processo de auditoria, que constituem as bases do
nosso sistema de divulgac&o corporativa."?

Consoante preconiza Marcelo Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi, a lei
tem como escopo proibir a acdo corrupta de agentes publicos e governamentais

estrangeiros, com a intencdo de obter, reter ou mesmo direcionar um negdcio.

> ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Departamento de Justica. Foreign Corrupt Practices Act —
FCPA. Disponivel em: https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-
portuguese.pdf. Acesso em: 09. Jan.2018.

% Traducdo livre de: As Congress recognized when it passed the FCPA, corruption imposes
enormous costs both at home and abroad, leading to market inefficiencies and instability, sub-
standard products, and an unfair playing field for honest businesses. By enacting a strong foreign
bribery statute, Congress sought to minimize these destructive effects and help companies resist
corrupt demands, while addressing the destructive foreign policy ramifications of transnational bribery.
The Act also prohibited off-the-books accounting through provisions designed to strengthen the
accuracy of the corporate books and records and the reliability of the audit process which constitute
the foundations of our system of corporate disclosure.” The United States Department of Justice. A
Resource Guide to the FCPA U.S. Foreign Corrupt Practices Act. p. 3. Disponivel em:
http://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf. Acesso em
07.jan.2018.
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Destaca-se também que tal norma tornou ilegal a “corrupgdo de autoridades
governamentais estrangeiras para obter e manter negocios”*’

Com isto, salientam os autores acerca do intuito da norma em estimular a
criagcdo de uma politica de conformidade (Compliance) no ambito corporativo, uma
autorregulagcao, por parte da empresa, nos ditames preconizados pela referida lei,
bem como em conformidade com as demais leis anticorrup¢éo do pais.

Deste modo, e sendo o seu principal fundamento,

A lei anticorrupcgdo se aplica potencialmente a qualquer individuo, empresa,
conselheiro, diretor, funcionario ou agente de uma sociedade e qualquer
acionista agindo em nome de uma empresa. Os individuos das empresas
podem ser punidos se ordenarem, autorizarem ou ajudarem outra pessoa a
violar as disposi¢Bes antissuborno ou se conspirarem para violar as suas
disposicdes.”®

Promulgada em 1977, ja no ano de 1988, realizaram a sua primeira emenda
na referida Foreign Corrupt Practices Act — FCPA para acrescentar dois pontos: 1) a
defesa da lei local; e (2) a defesa de despesa promocional razoavel e boa-fé “?°.

Na esfera do Foreign Corrupt Practices Act — FCPA, o 6rgéo fiscalizador da
observancia da norma é o Departamento de Justica dos Estados Unidos da América
(The United States Department of Justice). J& a Comissdo de Valores Mobiliarios
(Securities and Exchange Commission — SEC) possui atuacdo como 0Orgao
coordenador®®. Destaca-se que os referidos 6rgdos trabalham em conjunto, de modo
gque a assegurar que legislacdo ndo seja violada, e em caso de seu
descumprimento, sdo responsaveis também pelas investigacdes.

Convém enfatizar que o Departamento de Justica Americano, como 6rgao
fiscalizador, tem o conddo de espreitar a atuacdo das empresas e leva-las ao

cumprimento estrito da legislacao.

? COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance: preservando
a boa governanca e a integridade das organizacdes. Sao Paulo: Atlas, 2010. P. 64.

8 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance: preservando
a boa governanca e a integridade das organizacdes. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 64.

29 (1) the local law defense; and (2) the reasonable and bona fide promotional expense defense”.The
United States Department of Justice. A Resource Guide to the FCPA U.S. Foreign Corrupt Practices
Act. p. 3. Disponivel em: http://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf. Acesso em: 07. jan. 2018.

% COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance: preservando
a Boa Governanca e a Integridade das Organiza¢fes. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 64.
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O Departamento de Justica tem autoridade de aplicacdo da Foreign Corrupt
Practices Act — FCPA penal sobre "emissores" (ou seja, as empresas
publicas) e seus oficiais, diretores, empregados, agentes ou acionistas
agindo em nome do emitente. DOJ também tem ambos responsabilidade de
execucdo penal e civil por disposi¢cdes antissuborno do FCPA sobre
"preocupacbes domésticas" — que incluem cidaddos dos EUA (a),
nacionais e os residentes e empresas americanas (b) e seus oficiais,
diretores, empregados, agentes, ou acionistas agindo em nome da
preocupacdo nacional — e determinadas pessoas estrangeiras e empresas
gue atuam na promocao de uma violagdo da FCPA enquanto no territério
dos Estados Unidos. Dentro do Departamento de Justica, a se¢éo de fraude
da Divisdo Criminal tem responsabilidade primaria para todas as questfes
da FCPA. FCPA assuntos séo tratados principalmente pela unidade FCPA
dentro da secdo de fraude, regularmente, trabalhando em conjunto com
escritérios de advogados dos Estados Unidos em todo o pais.31

O Departamento de Justica tem apoio do Federal Bureau of Investigation -
FBI para apuracédo dos casos de corrupcédo a nivel global. O FBI possui uma equipe
especializada em fraude e corrupcao internacional, composta por agentes. O mais
importante érgao policial americano é responséavel pela investigacdo, bem como, por
fornecer suporte policial. Além disso, outros departamentos do governo americano e
agéncias também dao suporte as investigacoes.

Por sua vez a Comissdo de Valores Mobiliarios (Securities and Exchange
Commission -SEC), como 6rgéo coordenador que regula o mercado de capitais, é
responsavel pelos processos e investigacdes de violacdo do Foreign Corrupt
Practices Act — FCPA e auxilia o Departamento de Justica Americano, além de
outros 6rgaos internacionais.

A Comissao de Valores Mobiliarios possui conhecimento especializado que é
utilizado para promover a aplicacdo adequada do Foreign Corrupt Practices Act —

FCPA. O 6rgéo analisa as acusacdes, reclamac¢des de suborno no estrangeiro e nos

! Tradugéo livre de: “DOJ has criminal FCPA enforcement authority over “issuers” (i.e., public
companies) and their officers, directors, employees, agents, or stockholders acting on the issuer’s
behalf. DOJ also has both criminal and civil enforcement responsibility for the FCPA’s anti-bribery
provisions over “domestic concerns”—which include (a) U.S. citizens, nationals, and residents and (b)
U.S. businesses and their officers, directors, employees, agents, or stockholders acting on the
domestic concern’s behalf—and certain foreign persons and businesses that act in furtherance of an
FCPA violation while in the territory of the United States. Within DOJ, the Fraud Section of the
Criminal Division has primary responsibility for all FCPA matters. FCPA matters are handled primarily
by the FCPA Unit within the Fraud Section, regularly working jointly with U.S. Attorneys’ Offices
around the country.” The United States Department of Justice. Estados Unidos da América. A
Resource Guide to the FCPA U.S. Foreign Corrupt Practices Act. p. 4. Disponivel em:
http://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf. Acesso em: O07.
jan. 2018.
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Estados Unidos, bem como trabalha na conscientizagdo das ac¢des anticorrupcéo e
na importancia dos programas de boa governanca corporativa.®?

Destaca-se a importante e efetiva atuacdo dos 6rgédos do governo americano
para que o Foreign Corrupt Practices Act — FCPA seja efetivamente cumprido no
pais. Todavia, este cenério de controle legal efetivo, que permanece até os dias de
hoje, no inicio da promulgacdo da citada lei trazia as empresas americanas
desvantagens nas negociacdes no mundo.

Neste sentido, Leopoldo Pagotto salienta que logo apds a promulgacédo da
Foreign Corrupt Practices Act — FCPA, os Estados Unidos encontravam-se, no
cenario mundial, em desigualdade nas negocia¢cdes. O momento era de evidente
desequilibrio, visto que muitas nacdes do planeta ainda permaneciam com atos de
corrupcdo em seus negocios. Com isto, sempre detendo “vantagens” nas
transacBes, mesmo que fossem decorrentes de atos ilicitos.

Salienta o autor que na Europa nao havia normativas para coibir o suborno a
funcionérios estrangeiros, mas, em oposicdo, admitia-se a pratica do pagamento de
propina de forma deliberada. Alguns paises, inclusive, “permitiam a deducéo fiscal
do suborno como “despesas necessarias’ a efetivacdo do negécio”.*®

Sob este cenario, as empresas norte-americanas estavam em desvantagem
competitiva no mercado internacional, pois tendo que cumprir a risca todas as
diretrizes do Foreign Corrupt Practices Act — FCPA, nas suas negociacdes, nao
praticavam qualquer ato de corrupcdo, visto que responderiam, com severas penas,
perante o governo dos Estados Unidos.

Diante disso, conforme destaca Leopoldo Pagotto, no periodo de transi¢do da
mudanca deste panorama, os Estados Unidos estiveram, por muitos anos, em clara
desigualdade de condi¢des nos negocios:

Como o pagamento de suborno a funcionéarios publicos estrangeiros era
uma pratica relativamente comum, as empresas americanas comegaram a

perder negécios com a vedagdo do suborno internacional. O valor
efetivamente perdido pelas empresas norte-americanas € incerto, mas um

%2 The United States Department of Justice. Estados Unidos da América A Resource Guide to the
FCPA u.S. Foreign Corrupt Practices Act. p. 5. Disponivel em:
http://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf. Acesso em: O07.
jan. 2018.

¥ PAGOTTO, Leopoldo. Esforcos Globais anticorrupcdo e seus reflexos no Brasil. In: DEBBIO, Del
Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Coordenadores. Temas de
Anticorrupcéo e Compliance. Elsevier: Rio de Janeiro, 2013. p. 27.
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relatorio do Departamento de Comércio de 1996 estimou que as empresas
americanas perderam aproximadamente 11 bilhdes de délares em negdécios
nos dois anos anteriores. Por esse motivo, era essencial para a diplomacia
norte-americana que o0s demais paises industrializados também se
comprometessem com o combate ao suborno.*

E evidente que os Estado Unidos agiram de maneira correta, com a
promulgacdo do Foreign Corrupt Practices Act — FCPA, que combate de forma
veemente a corrupgdo. O pais ressaltou a importancia da modificacdo de paradigma
sobre a corrupcao, de tal modo que isso levou a mudanca em todos 0s paises.

Muito embora os Estados Unidos foram o0s precursores no combate a
corrupcao, o pais e as suas companhias sofreram muito no inicio, visto que, com a
corrupcéo disseminada no mundo, sempre ficavam em posi¢cado de desvantagem nas
transacbes comerciais. Por conseguinte, ante esta situacdo, os Estados Unidos
somente detinham duas opc¢des: abandonar a politica Foreign Corrupt Practices Act
— FCPA ou convencer as demais nacfes a adotarem as mesmas medidas da citada
norma. A segunda opgdo foi seguida, com o convencimento dos demais paises,
mas, de maneira gradativa, visto que a corrupcado passou a ser pauta politica de
diversos paises.

Leopoldo Pagotto salienta a gradatividade desse processo, visto que tal fato
se encontrava no ambito das relacdes internacionais, e nesta questdo, cada pais
detinha soberania propria para empregar as suas politicas publicas de acordo com o
seu interesse®.

Ressalta também Leopoldo Pagotto que o carater nocivo da corrupgao
passou a ser observado pelas nacdes que reconheceram que a distribuicdo de
riquezas, advinda da corrupc¢do, era ineficaz. Portanto, a corrupcao foi considerada
nociva aos negocios, pois ndo permitia a confiabilidade, e, consequentemente, nao

|.36

assegurava o desenvolvimento econdémico global.”” Diante disso, a corrupgao foi de

forma progressiva levada em consideracao pela generalidade dos paises.

¥ PAGOTTO, Leopoldo. Esforcos Globais anticorrupcédo e seus reflexos no Brasil. In: DEBBIO, Del
Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Coordenadores. Temas de
Anticorrupcéo e Compliance. Elsevier: Rio de Janeiro, 2013. p. 27.

% PAGOTTO, Leopoldo. Esforcos Globais anticorrupcédo e seus reflexos no Brasil. In: DEBBIO, Del
Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Coordenadores. Temas de
Anticorrupcéo e Compliance. Elsevier: Rio de Janeiro, 2013. p. 29.

% PAGOTTO, Leopoldo. Esforcos Globais anticorrupcédo e seus reflexos no Brasil. In: DEBBIO, Del
Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva. Coordenadores. Temas de
Anticorrupcéo e Compliance. Elsevier: Rio de Janeiro, 2013. p. 29.
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Nesta circunstancia, o Congresso americano solicitou ao Presidente dos
Estados Unidos, a época, Ronald Reagan, que negociasse, na esfera internacional,
a celebracdo de um tratado internacional contra a corrupcéo. O propdsito era obstar
0 suborno nos acordos comerciais internacionais realizados por muitos parceiros de
negociacéo dos Estados Unidos.

Em meados de 1989, no governo do Republicano George Herbert Walker
Bush, os Estados Unidos passaram a disseminar, dentro da Organizacdo para a
Cooperacéo Econdmica e o Desenvolvimento - OCDE®’, a relevancia da realizacdo
de um acordo anticorrupgdo. Entretanto, somente com os contundentes esforgcos
realizados, no governo do Presidente Bill Clinton, tal acordo foi aprovado no ano de
1994.

Com isso, mais adiante, no ano de 1998, a Foreign Corrupt Practices Act —
FCPA passou novamente por emenda, naquela época, com o propésito de
adequacao da norma as diretrizes da Convencéo sobre o Combate da Corrupc¢éo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais da
Organizacao para a Cooperacdo Econdémica e o Desenvolvimento - OCDE e teve

seu escopo expandido para:

(1) incluir os pagamentos efetuados para garantir "qualquer vantagem
imprépria"; (2) atingir certas pessoas estrangeiras que cometem um ato
para favorecer um suborno estrangeiro, enquanto nos Estados Unidos; (3)
cobrir a organizacdes internacionais publicas na definicdo de "autoridade
estrangeira"; (4) adicionar uma base alternativa para a competéncia em
razdo da nacionalidade; e (5) aplicar sancdes penais para 0s estrangeiros
empregados por ou atuando como agentes das companhias dos EUA. A
Convencao antissuborno entrou em vigor em 15 de fevereiro de 1999, com
os Estados Unidos como um fundador do partido.*

A Organizagdo para a Cooperacdo Econémica e o Desenvolvimento - OCDE é uma organizagao
composta dos 30 (trinta) maiores e mais desenvolvidos paises, e ainda por 70 (paises), além de
organizacfes e sociedades civis internacionais que tem a missdo de promover politicas que
aprimorem o bem-estar na perspectiva econémica e social das pessoas em todo o mundo. A OCDE
possui um férum no qual os governos dos paises podem atuar em conjunto para compartilhar
experiéncias e procurar solugdes para demandas comuns.

Organizacdo para a Cooperacdo Econdmica e o Desenvolvimento - OCDE. Disponivel em:
http://www.oecd.org/. Acesso em: 24.fev.2018.

ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 173.

% Traducdo livre de: “(1) include payments made to secure “any improper advantage” (2) reach
certain foreign persons who commit an act in furtherance of a foreign bribe while in the United States;
(3) cover public international organizations in the definition of “foreign official”; (4) add an alternative
basis for jurisdiction based on nationality; and (5) apply criminal penalties to foreign nationals
employed by or acting as agents of U.S. companies”. The Anti-Bribery Convention came into force on


http://www.oecd.org/
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Ante ao que foi abordado, observa-se a seriedade da criagdo da Foreign
Corrupt Practices Act — FCPA que como pioneira, passou a consolidar suas
diretrizes o que consequentemente, ocasionou na consolidacdo de politicas
anticorrupcao no mundo.

Foi com esta norma e com a atuacédo dos Estados Unidos da América que se
iniciou o movimento global de combate ao suborno e a pratica enraizada da
corrupcéo, com o propaosito efetivo de alteracdo deste cenario.

Modesto Carvalhosa destaca que no mundo, o grau de corrupcdo em
determinado pais varia de acordo com o modo que as multinacionais ali atuam®.
Neste sentido, muitas organizacdes que trabalham de forma licita na “Unido
Europeia e Europa Ocidental, ainda que ostentam os menores indices de corrupgao
no mundo (23%), a0 passo que 0S paises que corrompem as autoridades dos
demais paises da América Latina (66%), da Asia (64%), da Europa Ocidental, da
Asia Central (95%), do Oriente Médio, do Norte da Africa (84%) e da Africa
Subsaariana (90%)”*°. Contribuiu para tanto, a globalizacdo econdmica que trouxe o
crime global da corrupcao relacionado a lavagem de dinheiro e corrupcdo das
offshores™.

Diante disso, que houve uma maior preocupacdo mundial a respeito de
combater extraterritorialmente a corrupcdo, que vieram a resultar em
importantissimos tratados internacionais*’. Deste modo, ante os atos de conduta
corrupta praticada por muitas companhias, houve reversdo para uma reacao

internacional contundente, visto que estudos demonstraram o “dano civilizatério que

February 15, 1999, with the United States as a founding party.” The United States Department of
Justice. A Resource Guide to the FCPA U.S. Foreign Corrupt Practices Act. p. 3. Disponivel em:
http://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf. Acesso em: O07.
jan. 2018.

% CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 99.

% CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcédo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 100.

“L CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupgédo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 101.

2 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 101.
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tais praticas acarretam aos paises alvos das multinacionais corruptoras, afetando
seu desenvolvimento politico, social e econdmico” **.

Nesta perspectiva, se concluiu que a rede multinacional de corrupcdo causa
danos exorbitantes a ordem politica global. Por conseguinte, em razdo de diversas
reunides internacionais tratando esse assunto houve a constatacdo da perspectiva
de que a corrupcao seria a responsavel pela auséncia e/ou diminuicdo consideravel
de desenvolvimento social nos paises emergentes. Pois havia evidéncia que, em
grande parte deles existia, e, ainda existe, a auséncia do desenvolvimento social e
politico, e o dominio de faccées politicas e institucionalizadas*.

Diante disso, no ambito internacional encontram-se ratificados, por diversos
paises que se comprometeram a esta causa, 0s seguintes documentos: a
Convencao sobre o Combate da Corrupcédo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transagbes Comerciais Internacionais da Organizacdo para a Cooperacao
Econdmica e o Desenvolvimento (OCDE), Convencdo das Nac¢des Unidas Contra a
Corrupcéo da Organizacdo das Nacfes Unidas — ONU, Convencédo Interamericana
contra a Corrupcao da Organizacao dos Estados Americanos — OEA.

A Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais da Organizacdo para a
Cooperacdo Econdmica e o Desenvolvimento - OCDE foi ratificada pelo Brasil e
inserida no Ordenamento Juridico pelo Decreto no 3.678, de 30 de novembro de
2000, tendo como objetivo prevenir e combater o delito de funcionarios publicos
estrangeiros no ambito das transacdes comerciais internacionais.

Salienta Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Vitor Eduardo Tavares de
Oliveira que por ocasido da promulgacdo da referida Convencdo ocorreu um
aumento relevante das investigacbes dos casos de suborno internacional que

acabaram resultando em 30 (trinta) condenacdes *°. Destacam que houveram

3 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 102.

* CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 104.

** MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. OLIVEIRA, Vitor Eduardo Tavares de. O Brasil e o Combate
Internacional a Corrupcao. Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194901/000861763.pdf?sequence=3.
Brasilia a. 46 n. 181 jan./mar. 2009. Acesso em: 10 jun 2017. p. 189.
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pessoas e organizagcbfes empresariais sendo responsabilizadas por suborno
internacional, sendo sancionadas com multas de até 2 (dois) milhdes de reais™.

Ja a Convencao Interamericana contra a Corrupcado (Organizacdo dos
Estados Americanos — OEA), por sua vez, foi assinada na Venezuela em 29 de
marco de 1996. A presente Convencgdo foi ratificada pelo Brasil e encontra-se
prevista no Direito Brasileiro e foi promulgada pelo Decreto no 4.410/2002 e possui

como propoésito:

I. promover e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes,
dos mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a
corrupgao; e

2. promover, facilitar e regular a cooperacdo entre os Estados Partes a fim
de assegurar a eficacia das medidas e ac¢des adotadas para prevenir,
detectar, punir e erradicar a corrupcao no exercicio das func¢des publicas,
bem como os atos de corrupgdo especificamente vinculados a seu
exercicio.*’

Inicialmente, a Convencdo das Nac¢Bes Unidas contra a Corrupcao
(Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU) foi ratificada pelo Brasil e prevista no
ordenamento do pais pelo Decreto no 5.687, de 31 de janeiro de 2006. A Convencéao
estabeleceu quais sdo as atividades consideradas atos de corrupcdo, bem como
indica como adotar medidas para prevenir a corrupcdo, além de promover a
integridade tanto no setor publico e privado, bem como cooperar com outros paises.
O documento dispbe também de mecanismos para repatriamento de bens e
recursos por atos corruptos e remetidos para outros paises®.

Desta forma, no ambito mundial ocorreu um grande movimento de combate a
corrupcédo, além da Lei Anticorrupcdo Americana a Foreign Corrupt Practices Act —
FCPA em 1978, em 2011, houve a publicacdo da Bribery Act do Reino Unido

aplicada para corrupcao tanto no ambito publico, quanto privado.

4 Meyer-Pflug, Samantha Ribeiro. OLIVEIRA, Vitor Eduardo Tavares de. O Brasil e o Combate
Internacional a Corrupcao. Disponivel em:
https://lwww?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194901/000861763.pdf?sequence=3.
Brasilia a. 46 n. 181 jan./mar. 2009. Acesso em: 10 jun 2017. p. 189.

*" Brasil. Convenc&o Interamericana contra a Corrupgdo. DECRETO N° 4.410, DE 7 DE OUTUBRO
DE 2002. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4410.htm. Acesso em: 11 jun. 2017.

*® MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. OLIVEIRA, Vitor Eduardo Tavares de. O Brasil e o Combate
Internacional a Corrupcéo. Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194901/000861763.pdf?sequence=3.
Brasilia a. 46 n. 181 jan./mar. 2009. Acesso em: 10 jun 2017. p. 193.
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Neste ponto, destaca-se o0 Commow Law inglés ao se tratar acerca do Bribery
Act, promulgado pelo Reino Unido. O Direito Inglés, consoante Gustavo Radbruch
tem sua base, assim, como o romano classico, no caso concreto’. A natureza do
pensamento inglés ganhou uma influéncia, com especial fundamento em Francis
Bacon, sendo caracterizada pelo “empirismo e indugéo” *°.

Salienta-se que a politica inglesa, ndo € politica ocasional, uma politica que
observa o caso a caso®, denominada muddle through®?, sendo traduzido por
“improvisacdo continua”, de Maitland, o grande historiador inglés do Direito®®, que
“fala no mesmo sentido, por um lado, um stumbling foward in our empirical fashion,
bludering into wisdom (tropecando adiante no nosso estilo empirico para, por fim,

tatear na sabedoria)” >*.

” 55. Neste

A linguagem inglesa é “original e insular com relagdo ao Direito
prisma, o Direito inglés advém da “categoria e das partes do Direito, do justo e do
injusto (Direito, droit, diritto), no inglés proveio da lei: the Law”*®. E uma concepc¢éo
juridica pautada no direito positivo. Deste modo, se enfatiza naturalmente no qual o
Direito vigorante ndo se respalda “preponderantemente nas leis, e sim, nas decisdes
n57

judiciais “‘Nos primoérdios do Case Law, talvez a palavra law tenha servido de

* RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 33.

* RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 34.

> RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 34.

> RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 34.

> RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 35.

**RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 35.

> RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 45.

** RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 45.

*’ RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 45.
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énfase ao postulado de que as decisdes judiciais que se equiparariam as leis reais
quando ao poder de vigéncia”. *®

Diante disso, o Direito inglés se chama Common Law, denominado Direito
Comum. Dai resultam dois pontos relevantes, o “Common Law e equidade que, se
apresenta frente a um ordenamento estrito, o direito de equidade se impde para a
correcdo daquele”>°. Por fim, Common Law e Statute Law nesse significado seria o
direito os juizes contido nas decisfes judiciais, o direito casuistico (Case Law) que
aparece ao lado do Direito legal, o Direito escrito no mesmo plano que o nao
escrito”. *°

Ja o Estado de Direito Inglés é concebido como Rule of Law, contrastando a
autonomia do direito que se encontra pautada de maneira paralela e acima do
Estado, ainda com a subordinacdo dos 6rgéos estatais ao Direito®’.

Deste modo, o Rule of Law, no direito inglés se “apresenta de forma

concorrente & soberania do parlamento” %%

Ja o Statute of Law, por sua vez,
somente estaria adstrito de maneira concorrente as “corre¢cdes e aditamentos da
Common Law deixando espontaneamente para esta os fundamentos e grande parte
da seara do direito”®.

Mesmo sendo também Common Law, nos Estados Unidos o direito casuistico
apresentou um deslocamento, mais para o Statute of Law, com posicdo mais

dominante das Constituicdes escritas®®. Ainda, ha de se destacar que nos “Estados

** RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 45.

* RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 45,46.

® RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 46.

* RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 46.

® RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 50.

® RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 50.

® RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 50.
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— membros h4 Cdédigos Penais, Ordenamentos processuais, mas também Caodigo
Civis”®.

Destaca-se que as decisdes baseadas nos coédigos americanos também se
materializam em precedentes, com interpretacéo de lei. Ainda h& de se enfatizar que
as Constituicbes Estatais e do proprio Estado americano de 14 de setembro de
1787, apresentam grande prestigio, principalmente, os “Direitos Fundamentais
contidos nas suas amendments (Emendas). Neste prisma, 0s tribunais sé&o
convocados como guardibes da Constituicdo e, especialmente, a protecdo da
Constituicdo Federal é conferida ao Supremo Tribunal Federal (Supreme Court)
em Washington.

No Direito Inglés o Case Law destaca a for¢ca dos precedentes a stare
decisis®’, o que consolida o significado de persisténcia na decisdo tomada e
evidencia o Common Law. Neste prisma, o Case Law “significa que nao é a
constante repeticdo de decisbes de certo conteldo; portanto, o Direito costumeiro,
ou melhor, o costume judicial, que cria a vinculacdo dos precedentes para casos
futuros semelhantes” %2,

Diante do apresentado acerca do Common Law Inglés, no que tange a
legislacdo do pais anticorrupcdo, ha de se destacar o Bribery Act, que proveniente
do Reino Unido, entrou em vigor em 1° de julho de 2011. Neste interim, Bruno
Carneiro Maeda destaca que a referida norma tem o propoésito de responsabilizar as
“‘empresas sujeitas pela falha na prevencédo de atos de corrupgao, sendo aplicavel

tanto para atos de corrupgao no setor publico como no setor privado”®.

®® RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 51.

° RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 51.

®7 “Stare decisis (toabide by former precedents) — fundamento da forca vinculante dos precedentes;

tribunais estéo vinculados, através de decisdes a outros tribunais”. RADBRUCH, Gustav. O Espirito
Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 55.

®® RADBRUCH, Gustav. O Espirito Inglés e a Jurisprudéncia Anglo-Americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 55.

% MAEDA, Bruno Carneiro; Programas de Compliance Anticorrupcdo: Importancia e Elementos
Essenciais. In: DEBBIO, Del Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva
(Coordenadores). Temas de Anticorrupcéo e Compliance. Elsevier: Rio de Janeiro, 2013. p. 175
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Salienta o autor que o Bribery Act foi promulgado também com o propésito de
instigar as organizagOes britAnicas no aperfeicoamento e consolidagao de
programas de Compliance:

[...] em matéria de anticorrupcéo, ja que esta seria a Unica forma de excluir
a responsabilidade da empresa por violagGes cometidas por seus agentes
ou empregados, o UK Bribery Act acaba por produzir o mesmo efeito em
empresas de origem nédo britdnica. Como seu alcance é extraterritorial é
ainda mais amplo e agressivo do que o FCPA, potencialmente atingindo
quaisquer empresas que conduzem seus negodcios no Reino Unido, os
efeitos de seus dispositivos extrapolam o limite das empresas britanicas,
fazendo com que um conjunto muito maior de empresas deva considerar a
importancia de implementar “procedimentos adequados” para prevenir a
corrupgcdo como forma de poder exercer a Unica defesa absoluta prevista no

UK Bribery Act. 0

Convém salientar que a Lei de Anticorrupcdo Empresarial do Brasil (Lei
12.846 de 1° de agosto de 2013 e Decreto 8.420 de 18 de marco de 2015), teve seu
eixo central de segmento, ou seja, as suas perspectivas estruturadas nas Leis
Anticorrup¢do dos Estados Unidos da América — EUA (Foreign Corrupt Practices Act
- FCPA) e do Reino Unido (Bribery Act), bem como de demais documentos

internacionais citados anteriormente.

1.2 A LElI ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL E SEUS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS

O Brasil se posicionou como um dos paises signatarios de instrumentos
internacionais que enfatizam o combate a corrupcdo e que 0s promulgou como

decretos, com validade no ordenamento juridico brasileiro, desde meados do ano

" MAEDA, Bruno Carneiro; Programas de Compliance Anticorrupcdo: Importancia e Elementos
Essenciais. In: DEBBIO, Del Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; AYRES, Carlos Henrique da Silva
(Coordenadores). Temas de Anticorrup¢cdo e Compliance. Elsevier: Rio de Janeiro, 2013. p. 175,
176.
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2000. Todavia, o Brasil demorou demasiadamente para aprovacdo de uma Lei
Anticorrupcéo’ no seu ordenamento juridico.

Neste sentido, destaca-se que a Lei Anticorrupcédo somente foi aprovada pelo
Congresso Nacional e promulgada pela Presidéncia da Republica sob uma intensa
pressao popular, visto que a sociedade brasileira encontrava-se nas ruas para
reivindicar seus direitos, além de se manifestar contra os atos de corrup¢do que
estavam ocorrendo no pais.

Além do contexto que se instaurou no pais, Modesto Carvalhosa relata que o
Brasil ratificou estes documentos internacionais pelo fato de que as atividades
econdmicas realizadas pelas pessoas juridicas no pais tanto em nivel internacional
quanto nacional ndo deveriam estar somente relacionadas ao “crescimento

" 3 Diante disso,

econdmico” 72, mas também, com o “desenvolvimento social
ressaltou que isso era afetado pelas condutas lesivas de algumas companhias junto
ao poder publico dos paises que atuavam em raz&o da globalizagéo’™.

Logo, o razdo do comprometimento do Brasil nos tratados, as circunstancias
qgue ocorriam no mundo, ainda em decorréncia de um posicionamento politico,
resultaram na aprovacdo da Lei 12.846 de 1 de agosto de 2013, denominada
comumente de Lei de Anticorrupcdo Empresarial ou Lei da Empresa Limpa que
“dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras
providéncias””.

Destaca-se que a regulamentacéo da legislacdo somente ocorreu no ano de
2015, apo6s outra relevante manifestacao popular da sociedade brasileira contra a
corrupcdo, no més de marco do ano citado. Deste modo, foi promulgada a Decreto

n.° 8.420 de 18 de marco de 2015, que inclusive fez referéncia direta, especificando

" Também denominada Lei da Empresa Limpa.

2 CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 104.

" CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcéo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 104.

* CARVALHOSA, Modesto. Consideracdes sobre a Lei Anticorrupcdo das Pessoas Juridicas.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 104.

®  BRASIL. Lei 12846 de 1° de Agosto de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm. Acesso em: 01 de julho de
2017.
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o programa de compliance denominado na referida lei como programa de
integridade que ser& detalhado mais a frente.

Salienta-se que a Lei estabelece que o descumprimento da norma pode
ocorrer diante da realizacdo de atos lesivos a administracdo publica por pessoas

juridicas que se enquadrem na tipicidade indicada no artigo 5° da Lei 12.846/2013°.

’® Art. 52 Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta
Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1%, que
atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracao
publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a
terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a
pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou
dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagcdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacéo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo de procedimento licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatério publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo;

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou
celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogacdes
de contratos celebrados com a administracéo publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatorio da
licitacdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a
administragdo publica;

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacao de 6rgaos, entidades ou agentes publicos,
ou intervir em sua atuacdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgdos de
fiscalizagc&o do sistema financeiro nacional.

§ 1°Considera-se administracdo puUblica estrangeira os 0rgdos e entidades estatais ou
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de governo, bem como
as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se & administracio publica estrangeira as organizacoes
publicas internacionais.

§ 3°%Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, exerca cargo, emprego ou funcdo publica em érgaos,
entidades estatais ou em representacfes diplométicas de pais estrangeiro, assim como em pessoas
juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro ou em
organizac8es publicas internacionais.
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A Lei Anticorrupcéo deve ser observada na integra no Brasil, visto que a ndo
observancia pode ocasionar, além da exposi¢cdo da infratora, cabe a sancédo
financeira pelo cometimento de ato lesivo a administracéo publica com aplicacéo de
multa que pode variar de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$60.000.000,00 (sessenta
milhdes de reais), conforme determina o artigo 6°, | e § 4° da Lei n.° 12.846/2013 e
artigos 17 a 22 do Decreto n.° 8.420/2015.

No que se refere a exposicdo e diretamente a reputacdo da organizacao no
caso de cometimento de atos que configurem o seu descumprimento, a legislacéo
também indica, além da aplicacdo de multa, como san¢do administrativa, a
publicacdo extraordinaria da decisdo administrativa sancionadora a custa da pessoa
juridica sancionada ’’. Neste sentido, a publicacdo devera ser realizada das
seguintes formas: em meio de comunicacao de grande circulacdo na area da pratica
da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de
circulacdo nacional; em edital afixado no proprio estabelecimento ou no local de
exercicio da atividade, em localidade que permita a visibilidade pelo publico, pelo
prazo minimo de trinta dias; e em seu site, pelo prazo de 30 (trinta) dias e em
evidéncia na pagina principal®.

Sendo assim, por mais que a legislacdo indique a sua aplicacéo na relacéo
com o Poder Publico, a prépria sociedade e o mercado consolidam um grande
movimento para que suas disposicfes sejam aplicadas nas relacbes privadas,
qguando se fala do programa de compliance. Uma tendéncia da materializacdo da
ética e da integridade, além da atuacdo mediante boa-fé e transparéncia por parte
das empresas. A questdo da atuacao de integridade no Brasil passou a ser algo
premente para que haja relacdo de confianca e transparéncia no mercado, atingindo
o grau de ser, nos dias atuais e vindouros, uma vantagem competitiva nos negocios.

Tendo como enfoque a referida Lei Anticorrupgdo, apresentam-se oS
principios e fundamentos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que
possuem relacdo e conexdao com a referida norma, inclusive com enfoque ao

principio da dignidade da pessoa humana e da livre iniciativa, com destaque a

BRASIL. Lei 12.846 de 1° de Agosto de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/l12846.htm. Acesso em: 01 de julho de
2017.

" Artigo 15, Il e 24 do Decreto n.° 8.420/2015.
"8 Artigo 24 do Decreto n.° 8.420/2015.
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funcdo social, além daqueles em que séo evidentes os impactos, quando se trata de
corrupcgao.

Sendo assim, dentre os diversos principios previstos na Constituicdo da
Republica, aquele que dispde acerca da ética é o da moralidade’, e que possui
conexao com o principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, com base no
preambulo® da Constituicdo da Republica Federal do Brasil é claro que o pais
encontra-se fundado em principios e direitos aos cidaddos que quando ocorre a
corrupcéo, sao, de forma indelével, atingidos.

Neste prisma, o artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*
estabelece, ainda, os principios fundamentais do Estado Democratico: soberania,
cidadania e dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito ao disposto no artigo 1° da Constituicdo da Republica,
primeiramente sobre o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no inciso
lll, que Gisela Maria Bester enfatiza no que concerne a aplicacdo do principio
democratico, que a dignidade da pessoa humana encontra-se como soberana e

orienta os demais principios fundamentais®?.

7 Artigo 37 da Constituicdo da Republica.

80 «Nops, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para

instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.”™ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 24 de julho
de 2017.

# Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania
Il - a dignidade da pessoa humana;

[.]

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo “BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 24 de julho de 2017.

82 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional. Fundamentos teéricos. v. 1. Sdo Paulo: Manole,
2005.
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Sendo assim, o principio da dignidade da pessoa humana que tem previsao
na Carta Magna brasileira encontra-se no patamar de principio fundamental do
Estado Democratico de Direito. Neste sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite
relaciona a existéncia do Estado em “funcédo da pessoa humana, isto €, a dignidade
da pessoa humana é o fim maior do Estado e da sociedade.” #

Nesta acepcdo, o principio da dignidade da pessoa humana tem conexao
direta com a previsdo do artigo 170 da Constituicdo Federal que dispbe acerca da
Ordem Econbmica, que compreende a livre iniciativa e funcéo social da propriedade,
pois tem o0 objetivo de garantir a todos a vivéncia de forma digna. Nesta acepgao,

Carlos Henrique Bezerra Leite, declara que é factivel dizer que:

[...] a dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca de todos os
seres humanos que pressupde a existéncia de direitos fundamentais que os
protegem contra atos desumanos atentdrios a sua integridade fisica,
psiquica e moral. Portanto, a dignidade da pessoa humana pressupde
observancia do respeito do direito a vida, a honra, ao nome, a limitagcdo do
poder (politico e econdmico), as condicdes minimas para a existéncia com
liberdade, autonomia, igualdade e solidariedade.?

Sob este contexto, destaca-se que dignidade da pessoa humana esta
diretamente relacionada com a questdo a funcéo social da empresa que se busca
alcancar a concretizacdo de programas de compliance, com a prevencao de acbes
anticorrupcao, tendo em vista que o ser humano esta inteiramente envolvido nos
aspectos econémicos da atividade empresarial.

O que se reflete na “propriedade privada que é um dos principios fundantes
da ordem econdmica, previsto no artigo 170, Il da Constituicdo de 1988. Esse
principio ndo opera efeitos de forma isolada, subordinando seu exercicio aos

ditames da justica social e da dignidade da pessoa humana“ .

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014. p.
45

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Direitos Humanos. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014. p.
44,

% |SAGUIRRE, Katya. A Atuacdo Empresarial na Preservacdo Ambiental. In: PINHEIRO, Rosalice
Fidalgo; CONRADO, Marcelo. Direito Privado e Constituicdo: Ensaios para uma Recomposi¢do
Valorativa da Pessoa e do Patrimdnio. Curitiba: Jurua Editora, 2009. p. 311.
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Desta forma, toda e qualquer deciséo afeta diretamente a sociedade como um
todo, o que inclui as organizacdes, além da vida de cada cidadao, que se encontra
na linha final do processo. O fundamento para isto € a efetiva aplicacdo da justica
social e a concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

Neste prisma, & mister tratar do principio da soberania®, visto que a
corrupgdo atinge diretamente este fundamento da Republica Federativa do Brasil,
maculando o Estado e alcancando todos os cidadaos.

Além disso, ha o fundamento do Estado Democratico de Direito no principio
cidadania que todo cidaddo tem assegurado o exercicio de seus direitos de
democracia, e com atos de corrupgcao esses direitos sao violados. Neste ponto, a
violacdo se reporta aos diretos apontados como principios fundamentais previstos
no artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sdo basilares para o
exercicio democratico dos cidaddos: inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade.

Além destes, hd também os principios indicados no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal, relacionados a administracdo publica, mas que Sao 0s
fundamentos da Lei n.° 12.846/2013 e do Decreto n.° 8.420/2015, séo eles a
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e a eficiéncia.

Salienta-se também a funcao social da empresa consolidada na compreenséao
de que esta é atendida quando do cumprimento dos principios constitucionais da
promocado da justica®’, livre iniciativa, valor social do trabalho®, busca do pleno

% além de da dignidade da pessoa humana®, ja

emprego %, solidariedade
mencionado, entre outros.
Destaca-se que o0s principios citados sao basilares para que seja assegurado

um Estado democratico, que esteja em prol do pais e seus cidaddos no

8 Artigo 1°, | da Constituicao da Republica.

8 Art. 170, caput da Constituicao da Republica

% Art. 1°, inc. IV da Constituicdo da Republica.

8 Art. 170, inc. VIl da Constituicdo da Republica.
% Art. 3°, inc. | da Constituicdo da Republica.

%L Art. 1°, inc. Il da Constituicdo da Republica.
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cumprimento da Constituicdo da Republica, para alcance de uma sociedade livre,
justa e solidaria®.

O que justifica o combate a corrupcdo pelas empresas, visto que macula e
tem impacto diretamente na sociedade ocasionando danos ressaltantes. Deste
modo, por isso, a relevancia da fungdo social empresarial para promover a
integridade corporativa.

Neste prisma se apresenta a Lei Anticorrupcdo que tem seu envolvimento
com o Direito Publico e Privado. Na dimenséo do Direito Publico, tem o conddo de
asseverar que nao se praticard atos contra a Administracdo Publica Nacional e
Estrangeira. No que se refere a sua aplicacdo no ambito privado, acentua-se a sua
efetivacdo por organizacdes de modo a cumprir a sua funcdo social, com a
implementacéo do Programa de Integridade®, além de ser um excelente referencial
de ética e transparéncia corporativa, que nos dias atuais é um diferencial competitivo
no mercado.

Nesta perspectiva, as corporacdes comecam a observar como imprescindivel
a criacdo de normas éticas internas em suas organizacdes. Mas, para tanto,
compreende-se que isso deve estar pautado em um programa de compliance que

seja efetivo e que esteja vivo no seio organizacional.

1.3 ETICA EMPRESARIAL, INTEGRIDADE E COMPLIANCE

O programa de integridade pode ser concebido como nova ética empresarial,
pois o que, como se propde hodiernamente € imprescindivel que as companhias
atuem com proeminéncia em condutas éticas. Ademais, € muito relevante o concreto
comprometimento da alta direcdo para a consolidagéao da cultura corporativa em prol
do compliance.

Diante disso, € relevante o fortalecimento da Governanca Corporativa e a
instituicdo de programas de compliance constituidos sob a perspectiva do

planejamento estratégico da organizagdo. Cabe destacar o quao importante se faz,

% Art.3°, | da Constituicdo da Republica.

% Nome estabelecido na Lei Anticorrupcao - Decreto n.° 8.420/2015, nos artigos 41 e 42.
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para a sua consolidacdo, a atuacédo conjunta do sistema de integridade corporativa.
Neste prisma, o compliance deve ser implementado de forma efetiva e ndo somente
um programa existente, de fachada para outros verem, uma vez que, compliance
que ndo é real, ndo € compliance, isto € um fato.

Neste sentido, compreende-se que tanto o mercado quanto a sociedade nao
tém remido as companhias flagradas em atos ilicitos e fraudes, visto que
apresentam uma posicdo de verdadeiro repudio as empresas envolvidas com a
corrupcao.

Sendo assim, este € o momento de materializar intensas modificagfes deste
panorama através da prevencdo. Com isso, com a concretizacdo do compliance e
do sistema de integridade sendo essencial para que as organizacfes os efetivem em
uma perspectiva estratégica e de inteligéncia competitiva.

Espera-se que facam isso, para seu proprio aprimoramento e engajamento de
maior transparéncia, de modo que a integridade e a ética sejam o ponto central da
conducado dos negdcios notabilizando, consequentemente, no seu crescimento e no
fortalecimento da boa reputacéo.

Sob este aspecto, esta mudanca demanda o comprometimento de todos os
envolvidos, stakeholders®, shareholders®. Afinal, quando se trata de negdcios, a
ética, a integridade, a transparéncia e a boa-fé sdo bases fundamentais para o
desenvolvimento, éxito e a sustentabilidade da companhia no mercado, bem como,
para o pais, inclusive sob o aspecto econémico.

Diante disso, na sequéncia, tratar-se-a a respeito da Etica, que se desmembra
na Etica Empresarial, como uma das bases da integridade e compliance.

A Etica na conduta humana, nesta definicdo, é de grande relevancia para
modificacdo da sociedade. Neste interim, por mais que a ética ja devesse estar
arraigada no ser humano quando da formacgéo de seu carater, sabe-se que esta ndo
é a norma realizada nos dias de hoje.

Salienta-se que diversos aspectos relacionados a educacdo e formacdo do

homem séo impactados durante o desenvolvimento dos seus valores. A educagao

% Partes interessadas: Podem ser considerados clientes, empregados, trabalhadores, sécios,
acionistas, diretores, conselheiros, fornecedores, governo e sociedade.

% Acionistas
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fornecida pela sociedade, pelo Estado e a familia vdo delineando ao longo da vida
humana a formacao futura de cada individuo.

N&o obstante as dificuldades que possam existir, uma pessoa deveria ter 0s
seus valores e principios calcados em comportamentos éticos. Entretanto, isto ndo &
uma realidade nos dias de hoje.

Muito embora, hodiernamente, os fatos e circunstancias tenham demonstrado
a importancia de resguardar e praticar continuamente a FEtica. Dita Etica,
infelizmente, estando aquém por ser deixada de lado por algumas pessoas em
determinadas ocasioes.

Todavia, enfatiza-se, como ja mencionado, que 0 comportamento ético ndo
deveria ser apresentado como importante, pois ja caberia a pratica da verdade e do
agir correto desde sempre - tal comportamento sendo conexo ao valor de cada um
independentemente de qualquer fato.

Neste sentido, de modo a aprofundar o estudo, abordar-se-a a Etica em seus
conceitos e principios na percepcao de diversos autores de modo que seja possivel
encontrar um denominador comum da melhor compreensao e interpretacédo atinente
a este tema.

Sob este prisma, tratar-se-a a Etica, primeiramente na concepcéo do filésofo
alemao Hans Jonas, que compreende que esta se encontra pautada na concepgao
da Etica da responsabilidade na natureza modificada do agir humano.

Neste interim, a Etica para Hans Jonas, é a determinacdo de fazer ou n&o
fazer certas coisas, ou mesmo, como uma deliberagdo dos pressupostos de
obrigacdes, ou, além disso, da obediéncia por principios, sendo que, neste sentido,

0s estabeleceu como sendo:

(1) condicdo humana, conferida pela natureza do homem e pela natureza
das coisas, encontra-se fixada de uma vez por todas em seus principios
fundamentais; (2) com base nesses fundamentos, pode-se determinar, sem
dificuldade e de forma clara aquilo que é bom para o homem; (3) o alcance
da acdo humana e, portanto, da responsabilidade humana é definida de
forma rigorosa.*®

% JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagao tecnoldgica.
Traducdo do Original do alemdo por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro:
Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 29.
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Diante disto, ainda destaca Hans Jonas que esta Etica vai além do que se

pode conceber usualmente. Com isto, versa que:

A argumentacdo que se pretende demonstrar que esses pressupostos
perderam a validade e refletir sobre 0o que isso significa para a nossa
situacdo moral. Mais especificamente, creio que certas transformacdes em
nossas capacidades acarretaram mudancas no agir humano. E ja que a
ética tem a ver com 0 agir, a consequéncia légica disso € que a natureza
modificada do agir humano também imp&e uma modificacdo na ética. E isso
nao ocorre somente no sentido de que novos objetos do agir ampliaram
materialmente o dominio dos casos aos quais se devem aplicar as regras
de conduta em vigor, mas em um sentido muito mais radical, pois a
natureza qualitativamente nova de muitas das coisas das nossas agdes
descortinou uma dimenséo inteiramente nova de significado ético, nao
prevista nas perspectivas e nos canones da ética tradicional. As novas
faculdades que tenho em mente sdo, evidentemente, as da técnica
moderna”’.

Além disso, destaca Hans Jonas a respeito do agir humano no que tange as
peculiaridades da ética hodiernamente, pois salienta que a ética em sua
tradicionalidade é "antropocéntrica"®.

Sob este aspecto, enuncia o autor sobre a nova ética em substituicdo a
tradicional, na percep¢do de um sentido arquetipico, no qual apresenta seu ponto de
vista sistémico desta concepc¢ao moral.

J4 no que se refere a essa nova significacdo, ainda enfatiza o autor a
propésito das novas dimensBes da responsabilidade, em que declarou que a
“"técnica moderna" inseriu diversos atos que por sua relevante nobreza nao permite a
aplicacdo da ética calcada nos moldes anteriores. Sendo assim, Hans Jonas

menciona a respeito do "novo papel do saber na moral" destacando que

Nenhuma ética anterior vira-se obrigada a considerar a condicdo global da
vida humana e o futuro distante, inclusive a existéncia da espécie. O fato de
gue hoje eles estejam em jogo exige, numa palavra, uma nova concepgao

%" JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagao tecnoldgica.
Traducdo do Original do aleméo por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro:
Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 29.

% JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagao tecnoldgica.
Traducdo do Original do alemdo por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro:
Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 35.
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de direitos e deveres, para qual nenhuma ética e metafisica antiga pode
sequer oferecer os principios, quanto mais uma doutrina acabada®.

Diante disto, ante a esta concepcédo de uma ética como base do principio
responsabilidade, Hans Jonas destaca o saber tecnoldgico. Nesta linha, dispde
sobre a "tecnologia como uma vocagao da humanidade" e inicia a sua tratativa da
superioridade do homo faber sobre 0 homo sapiens™®.

Neste interim, aborda o autor, sobre a "techne” (habilidade), ressaltando que
esta se tornou a vocacdo humana para o progresso, com o comando sobre as
coisas. Além disso, enfatiza que o homo faber passou a ser superior ao homo
sapiens ora servil, com o aproveitamento da tecnologia na definicdo ética, como um
verdadeiro cerne da vida da humanidade™®*.

Sob estas bases, Hans Jonas, em suma, declara que "a natureza modificada
do agir humano, altera a natureza fundamental da politica.” ° Deste modo, com

esta concluséo afirma que

A presenca do homem no mundo era um dado primério e indiscutivel onde
partia toda a ideia de dever referente a conduta humana: agora, ela prépria
tornou-se um objeto de dever - isto é, o dever de proteger a premissa basica
de todo o dever, ou seja, precisamente a presen¢ca de meros candidatos a
um universo moral no mundo fisico do futuro; isso significa, entre outras
coisas, conservar este mundo fisico de modo que as condi¢gfes para uma tal
presenca permanecam intactas; e isso significa proteger a sua
vulnerabilidade diante de uma ameaca dessas condi¢cbes. Um exemplo

;. . . L. 1
podera ilustrar a diferenga que isso traz para a ética. 03

% JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnolégica.
Traducdo do Original do alem&o por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro:
Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 41.

1% JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo

tecnoldgica. Tradugdo do Original do alemao por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 43.

190 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Traducdo do Original do alem&o por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 35, 43.

192 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Traducdo do Original do alem&@o por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 45.

1% JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Traducdo do Original do alem&@o por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 45.
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Nesta acepcado, destaca o autor acerca da ética sob a o6tica dos "velhos e
novos imperativos", em que descreve sobre o seguinte imperativo categorico de

Immanuel Kant "Aja de modo que tu também possas querer que tua maxima se

torne lei geral™'®*.

Sob este prisma, Hans Jonas realca que diferentemente do objetivo privado e
individual, apresentado por Kant, quando da menc¢ao deste axioma, 0 mesmo, sob a
perspectiva da ética, no enfoque do principio responsabilidade, tem cond&o publico,
de politica publica. Neste interim, destaca aquele autor que na sua visdo acontece a
modificacdo do imperativo no seguinte sentido: "Aja de modo que os efeitos da tua
acdo sejam compativeis com a permanéncia de uma auténtica vida humana sobre a

Terra"'®®. Logo, com esta definicdo ele destaca que

O novo imperativo clama por outra coeréncia: ndo a do ato consigo mesmo,
mas a dos seus efeitos finais para a continuidade da atividade humana no
futuro. E a "universalizacdo" que visualiza ndo € hipotética, isto é, a
transferéncia meramente ldgica do "eu" individual para um "todos"
imaginario, sem conexdo causal com ele ("se cada um fizesse assim"): ao
contrario, as acdes subordinadas ao novo imperativo, ou seja as a¢des do
todo coletivo, assumem a caracteristica de universalidade na medida real de
sua eficicia. Elas "totalizam" a si proprias na progressdo de seu impulso,
desembocando forgcosamente na configuracdo universal do estado das
coisas. Isso acresce ao célculo moral o horizonte temporal que falta na
operacao logica e instantanea do imperativo kantiano: se este Ultimo se
estende sobre uma ordem atual de compatibilidade abstrata, nosso
imperativo se estende em direcdo a um previsivel futuro concreto, que

N . . 106
constitui a dimenséo inacabada de nossa responsabilidade™ .

nA4

Na sequéncia, Hans Jonas aborda a respeito das antigas formas da "ética

1107

para o futuro"™’. Por conseguinte, o autor trata a respeito da argumentacdo ao

1% JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Traducdo do Original do alemdo por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 45.

1% JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnolégica. Traducdo do Original do alem&o por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 47.

1% JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Traducdo do Original do alem&o por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 49.

197 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Traducdo do Original do alem&@o por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 51.
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pensamento de Immanuel Kant ao considerar a "ética da conviccéo"'%. Neste ponto
de vista, Hans Jonas, compreende que a ética anterior se pauta pelo presente, como

uma "ética do simultaneo" e ressalta que

Podemos considerar trés exemplos seguintes: a conduc¢éo da vida terrena,
a ponto de sacrificar sua felicidade, em vista da salvacao eterna da alma; a
preocupacdo previdente do legislador e do estadista com o futuro bem
comum; e a politica da utopia, com a disposicao de utilizar os que agora
vivem como simples meio para um fim que se encontra além deles ou

elimina-los como obstaculos a esse fim - da qual o marxismo revolucionario

. . 109
€ o exemplo proeminente™ .

Hans Jonas ainda trata sobre o saber ideal e saber real na "ética do futuro" e
preconiza sobre a prioridade para a questdo dos principios que sédo os fundamentos
de uma ética pelo novo atuar na perspectiva da doutrina mediante pressupostos
morais. Ainda, ressalta o autor, acerca da expectativa da ética sob as conjunturas
praticas do homem, visto que esta recomenda a doutrina de sua aplicacdo na
situac&o do agir publico, na teoria politica'®.

No que se refere ao que Hans Jonas denomina como "primeiro dever" da
ética do futuro e a visualizacdo destes efeitos em longo prazo, o autor respalda tal
preposicdo, do lancamento de uma ética do futuro, com a compreensao de que "o
que foi temido ainda ndo foi experimentado e talvez ndo possua analogias nas
experiéncias do passado e do presente"!'. Neste interim, preconiza esta projecdo
futuristica como o primeiro dever da ética que se procura.

JA no que tange ao que chama de "segundo dever', o de mobilizar o

sentimento adequado a representacdo, a ética da atitude mencionada pelo autor,

% JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo

tecnoldgica. Tradugdo do Original do alemao por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 51.
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pretende que o homem se deixe alcancar pelo sentimento de salvagcédo ou desgraca
112

as postumas geracgdes, de modo que se encontre a ética apetecida .

Neste interim, Hans Jonas preconiza sobre a preservacdo da "imagem e
semelhanca” em que as ressalta como algo "sagrado”, devendo ser vislumbradas
com respeito, de modo que ndo sejam afetadas de maneira nenhuma. Destarte, com
isto, 0 autor apresenta as suas consideracfes ressaltando a importancia da

deferéncia da imagem e semelhanca no sentido de que

A protegdo do patrimbnio em sua exigéncia de permanecer semelhante ao
gue ele é, ou seja, protegé-lo da degradacéo, é tarefa de cada minuto; néo
permitir nenhuma interrup¢do nessa tarefa € a melhor garantia de sua
duracdo; se ela ndo é uma garantia, pelo menos, € pressuposto da
integridade futura Ida "imagem e semelhan¢a". Mas sua integridade ndo é
nada mais do que a manifestagdo por parte dos seus representantes,
sempre bastante deficientes. Guardar intacto tal patrimbnio contra o0s
perigos do tempo e contra a propria acdo dos homens ndo € um fim utopico,
mas tampouco se trata de um fim tdo humilde. Trata-se de assumir a

responsabilidade pelo futuro do homem. 113

Na concepcao ética apresentada por Hans Jonas, o mesmo a destaca como
importante para a vida sob diversos aspectos, ressaltando a proeminéncia do pensar
e agir de modo responsavel. Neste contexto, enfatiza sobre a ética, sob suas
consequéncias futuras, inclusive para geragdes vindouras. Neste sentido, o autor

destaca a ética da responsabilidade que:

[...] apos varios anos de euforia pés-baconiana e prometeica, de onde se
originou também o marxismo, deve segurar as rédeas desse progresso
galopante. Conter tal progresso deveria ser visto como nada mais que uma
precaucdo inteligente, acompanhada de uma simples decéncia em relacdo
aos nossos descendentes. Se ndo o fizermos, a natureza o fara, de maneira
terrivel. Mas, quando contestarmos a viabilidade e a inocuidade desse
progresso, bem como seu carater desejavel stricto sensu e a sua

112 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Traducdo do Original do alem&@o por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 72,73.

113 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnolégica. Traducdo do Original do alemdo por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 353.
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concepcgao de um homem como um todo, no futuro assim como no passado,
/ . . 114
ja nos movimentavamos no terreno da teoria ética™™ .

A ética do futuro, que ora se baseia, vem de encontro ao que Hans Jonas
destaca acerca do principio responsabilidade. Tal principio, defendido pelo autor, é
concebido como o “cuidado reconhecido como obrigacdo em relagdo a um outro ser,
que se torna “preocupacdo” quando ha uma ameaca & sua vulnerabilidade” **°.
Sendo assim, a ética alvitrada por Hans Jonas € uma ética que ultrapassa 0s
ditames tradicionais, pois, a ética do principio responsabilidade compele ao respeito
de modo a perpetuar, de forma intacta, para o homem na imutavel ambiguidade de
sua autonomia, que qualguer modificacdo das conjunturas sera capaz de extinguir, a
sua esfera e a sua natureza em oposicao aos excessos do seu poderio.

Sendo assim, sera observada outra perspectiva Etica, a do filosofo australiano
John Finnis que compreende que a Etica, em seu exercicio, na praxis do agir
humano, encontra-se fundamentada na procura pela verdade. Neste contexto,

entende o autor que a pessoa

[...] gostaria de saber, ou, a0 menos, ter mais clareza sobre, é a verdade
sobre a questdo, sobre o bem, sobre o valor da acdo humana, i.e, a forma
de viver de alguém enquanto constituida e moldada de acordo com as suas

116
escolhas™ .

Diante disto, John Finnis ainda reafirma o que disp8e Aristételes ao declarar

que na Etica

[...] escolhe-se buscar a verdade, ndo apenas “em si mesma” nem
simplesmente para se tornar uma pessoa que conhece a verdade sobre
determinada matéria, mas (primeiramente) para que as escolhas de alguém,
suas acbes e sua forma de vida completa sejam boas e valham a pena
(sendo ainda, por ele, desse modo conhecidas). Dentre as escolhas de uma

14 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Tradugdo do Original do alemao por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 349.

5 JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnoldgica. Tradugdo do Original do alemao por Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de
Janeiro: Contraponto. PUC-Rio, 2006. p. 353.

18 FINNIS, John. Fundamentos da Etica. Traducdo Arthur M. Ferreira Neto; revisor técnico Elton

Samesi de Oliveira. Rio de Janeiro: Elservier, 2012. p. 4.
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pessoa, esta aquela referente ao engajamento na atividade de busca pelo
i 117
ético .

Diante disto, prescreve John Finnis, uma ética voltada as bases da verdade,
principalmente no agir humano, de modo de se tenha boas escolhas, pautando-se
na continua procura do que € concebido como sendo ético.

Interessante, no enfoque da ética pratica € que esta deva estar direcionada a
busca da verdade, o que corrobora com a concepcédo do Compliance. Neste ponto,
John Finnis salienta que isto estaria relacionado a busca da verdade pautada no
bem e no valor da acdo humana, pois a forma de viver encontra-se fundada nas
escolhas que sao realizadas™*®.

A concepcédo de John Finnis fortalece a importancia do continuo engajamento
pela busca pelo ético, bem como, dando também enfoque a “fidelidade com a
verdade” %

Logo, na perspectiva de Aristoteles a ética estaria relacionada em “buscar a
verdade e nao apenas ’em si mesma’, nem simplesmente para tornar-se uma
pessoa que conhece a verdade sobre determinada matéria, mas (primariamente)
para que as escolhas de alguém, suas escolhas e forma de vida completa, sejam
boas e valham a pena” **°.

J& sob a perspectiva de Fabio Konder Comparato, a filosofia Etica teve
origem na Grécia como ponderacdo acerca do procedimento humano, em seu

aspecto subjetivo e objetivo™?!. Com isto destaca o autor que

[...] ao elemento objetivo corresponde a nogdo de éthos, ou seja, a maneira
de ser ou os habitos de uma pessoa; ao elemento objetivo, a nocdo de
ethos, isto € os usos e costumes de uma coletividade.

"7 FINNIS, John. Fundamentos da Etica. Tradugdo Arthur M. Ferreira Neto; revisor técnico Elton

Samesi de Oliveira. Rio de Janeiro: Elservier, 2012. p. 4,5.

18 FINNIS, John. Fundamentos da Etica. Traducdo Arthur M. Ferreira Neto; revisor técnico Elton
Samesi de Oliveira. Rio de Janeiro: Elservier, 2012. p. 4.

9 FINNIS, John. Fundamentos da Etica. Traducdo Arthur M. Ferreira Neto; revisor técnico Elton
Samesi de Oliveira. Rio de Janeiro: Elservier, 2012. p. 5, 6.

20 FINNIS, John. Fundamentos da Etica. Traducdo Arthur M. Ferreira Neto; revisor técnico Elton
Samesi de Oliveira. Rio de Janeiro: Elservier, 2012. p. 4.

2L COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religifio no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 497.
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No tocante ao comportamento individual, o padrdo ético era areté. A palavra
tem sido em geral traduzida, nas linguas modernas, por virtude. [...] Ele
significa propriamente, o desenvolvimento das possibilidades espirituais,
mentais e fisicas de uma pessoa.

Quanto ao modo coletivo de vida, o padrdo da vida ética, para os gregos,
era a lei (n6mos), entendida ndo como qualquer regra imposta pelo poder
politico, mas como principio regulador do comportamento humano, desde

sempre vigente na coletividade?2.

Apos esta descricdo, com fundamento nas bases aristotélicas, Fabio Konder
Comparato relata que o homem ndo nasce como um ser virtuoso, todavia, este
aprende a se conduzir de forma apropriada e integra em sua vida. Pautado na
concepcdo de Aristételes, o autor realiza um comparativo da aprendizagem

adquirida pela pratica e destaca que:

[...] Em matéria de artes e oficios, a aprendizagem é feita pela pratica.
Tornamo-nos construtores, construindo casas; citaristas, tocando o
instrumento. Da mesma forma, pela pratica de a¢des justas tornamo-nos
homens mais justos, pela pratica das ac6es moderadas (sophrona),

senhores de nossas paixdes; pela pratica de acdes corajosas adquirimos a

virtude da coragemlzs.

Nesta acepcédo, Fabio Konder Comparato trata a respeito da liberdade na
significagcao da ética. Com isto salienta que “a liberdade é o pressuposto da ética e a
explicacdo da radical imprevisibilidade do comportamento humano” *2*. Para o autor,
a liberdade encontra-se dentro do cerne humano, sendo assim, entende que o ser
humano é o “Unico ser que combina, em sua vida social, a necessidade fisica e
biolégica com os deveres éticos, a sujeicdo aos fatos naturais com autonomia de

aQéO” 125.

22 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 496.

122 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 497.

124 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 495.

12> COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religifio no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 495.
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Diante desta questdo, o autor ainda salienta a relevancia de que as normas
éticas devem ser beneficentes, pois devem observar o interesse do outro, bem como
da coletividade e ndo unicamente o interesse individual.

Neste sentido, Fabio Konder Comparato versa acerca dos principios e 0s

destaca como

[...] normas que nos obrigam a agir em funcdo do valor do bem visado pela
nossa ac¢éo, ou do objetivo final que da sentido a vida humana; e ndo um
interesse puramente subjetivo, que ndo compartiihamos com a comunidade.

Esse valor deve ser considerado conjuntamente: no individuo, no grupo ou

. . . 126
classe social, no povo, ou na propria humanidade ™.

Por conseguinte, o autor pondera sobre a importancia do comportamento no
que diz respeito ao ambiente ético e suas diretrizes, pois compreende que nesta
atmosfera, a pessoa deve agir de forma que seu modus agendi ha de se habituar ao
valor ético dos fins a serem alcangados. Logo, enfatiza que ndo é possivel sacrificar
0S bens mais estimados, para se valer de outros de valor menor. Em suma, o autor
depreende nao ser aplicavel, nas diretrizes da ética, nesta situagdo, o axioma “os
fins justificam os meios” *#’.

Sendo assim, ante a posicao ética delineada por Fabio Konder Comparato,

este apresenta a seriedade do comportamento destacando que

Na verdade, o agir eticamente ndo implica, apenas, uma harmonia entre
razdo e sentimentos. Ele exige também, de parte do agente, aquilo que
Kant chamou de virtude, ou seja, uma vontade moralmente boa. Quem age
de acordo com os principios éticos ndo se satisfaz em apenas compreender
0 gue é justo ou injusto, mas procura em qualquer circunstancia, por meio

~ - . L . Lo 128
da sua acdo ou deciséo, realizar a justica e evitar a injustica™" .

s

Diante da concepcdo ética apresentada, na sequéncia, é abordada com
enfoque a respeito da Etica empresarial, a saber, a Etica, como comportamento

humano aplicado nas organizagodes.

126 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 500.

127 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 500,501.

128 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religifio no mundo moderno. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006. p. 507.
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A Etica, tal como apresentada, envolve o comportamento humano na sua
acepcao de agir de forma a observar e ndo prejudicar outrem. O comportamento
ético é altruista e visa sempre a coletividade, sendo assim, ndo atenta somente a
questao do individuo em seu egocentrismo, ndo observa unicamente o homem em
seu Antropocentrismo, pois deve atentar a contemplacao do planeta Terra como um
todo. A conduta Etica é aquela caracterizada pelo procedimento integro, honesto e
reto. Sendo assim, quando tal conceito é trazido a esfera corporativa observa-se a
importancia do agir ético em tudo que envolve determinada organizacéao.

Sob esta significacdo, os autores, Mateus Bertoncini e Felippe Abu-Jamra
Corréa enfatizam que a fungéo social da empresa, em conexdo com a conduta ética
na atualidade, foi indicio da formacdo do entendimento acerca da responsabilidade
social'?®,

Desta forma, conforme indicam os autores “[...] a questéo ética parece ganhar
forca no meio empresarial, sobre o qual, independentemente de sancdo aquela
parece prevalecer, até mesmo porque inexiste pena, a sociedade global parece
exigir que assim o seja.” **°
Ainda enfatizam os autores, que a ética apresentada ante a uma sociedade

pés-moderna, como a hodierna, € marco atual e neste prisma compreendem que

Um primeiro passo para efetivacdo da responsabilidade social para a
inclusdo nos negécios de uma ética empresarial, 0 que muito inclusive
explica a superacao da ideia inicial de funcéo social da empresa (até porque
esse era uma principio formal de nossa Constituicdo que por vezes padecia
de uma aplicacao mais pratica). Deste modo, muito embora se esteja diante
de uma sociedade pés-moderna imbuida de diversos anseios, fato é que a

e . 131
ética parece efetivamente ser um dos marcos comuns [...].

Desta forma, Mateus Bertoncini e Felippe Abu-Jamra Corréa ressaltam que

na &rea corporativa, a ética deve ser fundamento basilar das condutas das

129 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 118.

1% BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira  Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 119.

131 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 119.
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corporacdes, ou seja, o agir ético deve fazer parte desta, a fim de atender
plenamente a responsabilidade social da empresa**.

Nesta diretriz, enfatizam os autores que a responsabilidade social
empresarial, tem o conddo de se comprometer, através de condutas éticas, com 0s

stakeholders envolvidos**. Sendo assim, destacam os autores que

Resta evidente que a gestdo corporativa socialmente responsavel ndo so se
alinha aos ditames constitucionais como um todo, como, acima de tudo,
pode se transformar em retorno financeiro as empresas, pois, afinal, a
sociedade que se mostra imbuida de preceitos éticos certamente optara por
produtos ou servicos de uma companhia que compartiihe dos mesmos

134
valores. 3

Em consonédncia com o0 posicionamento apresentado acima, Mateus
Bertoncini e Felippe Abu-Jamra Corréa enfatizam sobre as consequéncias das

organizacdes que ndo observam a estes preceitos, ao declararem que

Por outro lado, as empresas socialmente irresponsaveis que se afastam,
inclusive, de sua funcéo social, estdo sujeitas ao poder de policia estatal,
cometendo infragBes em diversos segmentos de interesse publico, o que as
sujeita a Iimposicdes, vedacdes e sancgdes, inclusive pecunidrias,
absorvedoras dos lucros impropriamente obtidos, em grau muitas vezes
superior aos custos de atuacdo empresarial responseivel.135

Diante disto, nesta significacéo, a Etica corporativa deve nortear as diretrizes
comportamentais dentro da organizacéao, visto que é fundamental para evidenciar a

transparéncia da empresa em suas acdes e perante todos os stakeholders.

132 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢8es Afirmativas: Implicagcbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 120,121.
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Desde modo, quando se fala em Etica, normalmente esta vem calcada na
proposi¢do de um Cddigo de Etica, Cddigo de Conduta e Procedimentos, bem como
de Politicas Internas que venham a delinear as diretrizes éticas da empresa como
um todo, inclusive perante seus stakeholders.

Destaca-se que quando se trata da acdo de uma empresa, cabe recordar que
esta é formada de pessoas que serdo as responsaveis em tornar concretas as
diretrizes Eticas da organizacdo. Deste modo, a conscientizacdo Etica refletira na
conduta dos agentes internos o que repercutird externamente a sociedade e ao
mundo, a respeito da posi¢ao da organizacao.

Em decorréncia disto, a educacdo ética é essencial para o alcance da
incorporacgao plena da ética no contexto corporativo.

Salienta-se também que todos o0s membros da corporacéao,
independentemente do grau hierarquico (empregados, diretores, conselheiros,
acionistas, sécios), deverao atentar as diretrizes éticas. Neste sentido, para que o
modelo ético se consolide de forma mais contundente, de modo preceituar a
integridade plena da corporacdo, é primordial que os integrantes de alto escaldo
sejam o0s primeiros a se enquadrar nas concepcdes éticas a fim de que sejam
sempre exemplo para aqueles que estdo em grau hierarquico inferior.

Deste modo, cabe enfatizar que a esséncia de um sistema de compliance é a
Etica, por isso esta deve ser integrada no cerne da empresa, iniciando com o
compromisso da alta administracdo da corporagao e como um efeito ‘em cascata’

deve alcancar todos os stakeholders. Eis que:

Os casos recentes de exposi¢cdo negativa da imagem das empresas
nacionais perante todo o mundo gerados por fatos associados a
corrupgdo, praticas anticoncorrenciais, assédio moral, condutas
antiéticas, fraudes, vazamento de informagBes confidenciais,
violagdo dos direitos humanos, impactos ambientais dentre outras
varias falhas; levaram reguladores, investidores e o publico em geral
a prestar mais atencédo do que nunca na transparéncia das relacdes
empresariais; ressaltando, sobretudo, as praticas corporativas e
consequente adocdo de Codigos de Conduta, que representa o
ponto inicial para implantacéo de programa de compliance.**

% S0UZA, Fernanda Nunes Coelho Lana e. O Compliance nas Empresas e Instituicdes. Disponivel

em:
http://diariodocomercio.com.br/noticia.php?tit=o0_compliance_nas_empresas_e_instituicoes&id=15421
1. Acesso em: 09.Jan.2018.
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Destaca-se que a compreensdo de ética por Jirgen Habermas encontra
respaldo com a questdo do compliance, visto que ele tem o condao de indicar qual a
diretriz de comportamento a ser seguido, dentro de uma perspectiva ética da acao
pratica. No qual a pergunta emanada, pelo que dispde Jirgen Habermas é
respondida pelas diretrizes de conduta a serem consideradas adequadas e corretas,
sob o ponto de vista da sociedade e dentro de organizacdes, de acordo com as
diretrizes indicadas em documentos a serem elaborados como codigos de ética, de
conduta, politicas, diretrizes e procedimentos internos.

Neste prisma o autor Jiirgen Habermas, destaca que na concepcao da Etica o
individuo carece de alguma direcdo a ser realizada na pratica e a pergunta que
realiza é: “Como devo comportar-me, o que devo fazer?” **'.

Com isso, salienta Jurgen Habermas que a pretensdo pessoal limita-se a
vontade de outrem, sob, ainda, uma perspectiva coletiva. Diante disso, ressalta que
ha ponderamentos importantes a serem considerados entre “razdo e vontade nos
discursos pragmaticos, éticos e morais” 1.

Diante disso, Jurgen Habermas traz o enfoque da ética, do pragmatismo e da
razao pratica ao enfatizar que “gostaria de diferenciar o uso da razao pratica tendo o
fio condutor os modos pragmatico, ético e moral de pdr a questdo. Sob os aspectos
daquele que é adequado a fins (Zwechnassiges), do bom e do justo, esperam-se,
respectivamente, desempenhos diferentes na pratica”

Diante disso, Jurgen Habermas destaca que o discurso pragmatico — moral

trata-se de um entendimento acerca da “justa solugdo de um conflito no ambito do

" HABERMAS, Jiirgen. Para o Uso Pragmatico, Etico e Moral da Raz&do Pratica. Tradugdo Marcio

Suzuki. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf. Acesso em: 04.set.2016, p. 4.

%8 HABERMAS, Jiirgen. Para o Uso Pragmatico, Etico e Moral da Raz&o Pratica. Tradugdo Marcio

Suzuki. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf. Acesso em: 04.set.2016, p. 4.

%9 Jirgen Habermas complementa a informacéo declarando que “ De acordo com eles, altera-se a

constelacdo entre razdo e vontade nos discursos pragmaéticos, éticos e morais. A formacdo da
vontade individual encontra, por fim, seus limites no fato de abstrair da realidade da vontade alheia.
Com os problemas fundamentais de uma formacéo racional da vontade coletiva entram em jogo os
modos de por a sua questdo a partir de uma teoria normativa do direito e da politica.” HABERMAS,
Jirgen. 2016, p. 4.
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agir regulado por normas.” *4°

, 0 que pode se relacionar a autorregulamentacao que
as empresas realizam com o compliance.

Logo, salienta o autor que o uso “pragmatico, ético e moral da razéo pratica”
apresenta a tendéncia de “indicagdes técnicas e estratégicas de agao, conselhos

clinicos e juizos morais” ***.

Desde modo, ressalta que “a unidade da razao pratica
pode fazer-se valer, de maneira inequivoca, apenas no contexto interno daquelas
formas comunicativas nas quais as condi¢cdes de formacdo racional da vontade
coletiva tomam figura objetiva”. 42

No sentido desta concepcdo Etica, Peter Ferdinand Drucker indica a
responsabilidade precipua de um profissional conforme apresentada pelo médico
grego Hipdcrates, ha 2.500 anos com o “principio da nao maleficéncia consciente”
quando proferiu em seu juramento: “primum non nocere — Primeiro né&o
prejudicar’**®. Para o autor, este principio é uma regra basica da ética profissional,
como sendo a “ética da opinido publica”.

Sendo assim, para o alcance desta acdo ética, cabera a sua atuacao pratica e
integra. Deste modo, compreende-se que deve existir a evidente configuracdo de
hébitos reiterados perpetrados com a ética e a integridade, pois sem acdo e
realizacdo de boas praticas ndo € possivel se alcancar o compliance.

Diante disso, destaca-se também que o compliance encontra-se pautado em
uma acepcdo da ética da nova ordem mundial, uma realidade factual que se
consolida no globo. Neste ponto, Gerry Simpson enfatiza que o direito internacional
tem o propdsito, com isso, de promocao da democracia liberal para garantir uma

cultura de compliance neste contexto.***

149 HABERMAS, Jiirgen. Para o Uso Pragmatico, Etico e Moral da Razdo Pratica. Tradugdo

Marcio Suzuki. p.11. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf. Acesso em:
04.set.2016.

1 HABERMAS, Jurgen. Para o Uso Pragmaético, Etico e Moral da Razdo Pratica. Traducdo

Marcio Suzuki. p.11. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf. Acesso em:
04.set.2016.

12 HABERMAS, Jurgen. Para o Uso Pragmaético, Etico e Moral da Razdo Pratica. Traducéo

Marcio Suzuki. p.19. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ea/v3n7/v3n7a02.pdf. Acesso em:
04.set.2016.

% DRUCKER, Peter Ferdinand. Pessoas e Desempenhos. Tradugdo Afonso Celso da Cunha Serra.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 297.

144 SIMPSON, Gerry. The Ethics of the Liberalism. In: GOODIN, Robert E. The Oxford Handbooks
of Political Science. New York, 2008, p. 259. P. 255- 266
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Por conseguinte, a ética encontra-se em patamar essencial para a
concretizacéo do compliance nas empresas. Neste prisma, a Etica, a transparéncia,
a integridade e a boa-fé devem ser as bases em todas as esferas dos negdcios da
corporacédo, 0 que promove e gera relagdes de confianca.

Sendo assim, o compliance une-se a esta compreenséo da Etica no bom éxito
pratico, defendido como elemento importante nas relacbes empresariais, na
denominadas redes de negdécio. Promovendo e congregando relagdes de confianca
pautadas na ética e na integridade.

A Etica empresarial encontra-se como um dos pilares para perenidade das
empresas no mercado. Nos dias atuais, companhias que se encontram fora desta
visdo tem se apresentado com também fora de um ambiente de integridade.

No que tange a este ponto, destaca-se que a integridade possui relacdo com o
compliance, sendo um de seus principios fundamentais. Entretanto, o termo
integridade é mais abrangente. Mas, comumente tem-se utilizado o termo
compliance. No Brasil, na Lei Anticorrupg&o optou pelo termo integridade.

O termo integridade tem origem do latim integritas**® e tem como significado a
“qualidade ou carater de uma pessoa de conduta irrepreensivel; honestidade” 4

No francés e no latim, conforme enfatiza Henry Cloud, as origens da palavra
integridade tem o significado de “intato, integro, integral e inteiro”**’. Nesta acepcéo,
destaca o autor que seu conceito seria “tudo que esta funcionando bem, inteiro,

integrado, intato e puro” 48

. Com isso, salienta quando se trata de integridade
relacionada ao carater de uma pessoa se faz idealizada de forma integrada com
“todas as suas pecas funcionando bem e realizando as func¢des que foram criadas
para realizar. E a inteireza e a eficiéncia da pessoa, séo todas as engrenagens em

funcionamento” 1°.

“* Michaelis Dicionario. Integridade. Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/busca?id=D9d4P.
Acesso em: 04. set. 2016.
%% Michaelis Dicionario. Integridade. Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/busca?id=D9d4P.

Acesso em: 04. set. 2016.

1“7 cLoub, Henry. Integridade. 12 Ed. Sdo Paulo, Vida Nova, 2011. p. 33.
1“8 cLouD, Henry. Integridade. 12 Ed. Sdo Paulo, Vida Nova, 2011. p. 33.
19 cLouD, Henry. Integridade. 12 Ed. S&0 Paulo, Vida Nova, 2011. p. 33.
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Dentro desta perspectiva, cabe enfatizar a integridade na Otica do filésofo

americano Ronald Dworkin, apresentada como “virtude politica” **°

» 151

ao lado da “justica
e da equidade

Nesta acepcdo, Ronald Dworkin ressalta que a integridade como equidade
encontra-se compreendido no fato que “uma comunidade exige que 0s principios
politicos necessarios para justificar a suposta autoridade da legislatura sejam
plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma lei por ela sancionada”. **?

Ja a integridade como justica, para o autor, encontra justificacdo no fato em
que a “‘comunidade exige que os principios morais necessarios para justificar a
substancia das decisdes de seu legislativo para que sejam reconhecidas pelo resto
do direito.”***

Ainda, para Ronald Dworkin, a integridade na acepc¢ao do “devido processo
legal adjetivo insiste que sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos
nos julgamentos e que se consideram alcancar o correto aspecto do direito”. *>*

Para Ronald Dworkin esta concepc¢do de integridade poderia ser dividida em
dois ou mais principios'*®, sendo o primeiro deles, o principio da integridade na
legislacdo que compreende “que aos que criam o direito por legislagdo que o

» 156

mantenham coerente quanto aos principios O segundo refere-se quanto a

integridade dos julgamentos, no qual “pede aos responsaveis por decidir o que é a
lei, que a vejam e facam cumprir sendo coerente nesse sentido”**’.

Destaca-se ainda, numa terceira acepc¢ao defendida por Ronald Dworkin, e
neste ponto, mais voltada ao tema relacionado a préatica da ética, justica e equidade
no comportamento humano, a integridade politica. Neste contexto, a integridade € a

“personificacdo particularmente profunda da comunidade ou do Estado”'®®. Deste

%0 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
! DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
%2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
** DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
* DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
" DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014. p. 204.
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modo, entende-se que a integridade seria a atuacdo da comunidade nos principios
da “equidade, justica ou devido processo legal adjetivo” *°.

Sob este prisma, Ronald Dworkin defende a integridade como uma “virtude”.
Diante disso, destaca a integridade como integridade politica e a descreve como “um
principio legislativo e pede aos legisladores que tentem a tornar o conjunto de lei
moralmente coerente, e um principio jurisdicional que demanda que a lei tanto
quanto possivel, seja vista coerente nesse sentido.” **°
Diante disso, o autor enfatiza que a integridade ndo seria necessaria na

perspectiva de um “Estado utépico”®

, que seria considerado coerente, atuando com
justica e imparcialidade. Mas, como esta ndo é uma realidade, enfatiza que a
integridade é um principio essencial.

Uma relevante apresentacdo da integridade por Ronald Dworkin é concebida
quando este faz alusdo da integridade com o planeta Netuno. Destaca Ronald
Dworkin que com a existéncia do planeta Netuno, embora desconhecido por um
certo periodo pelos astrdnomos, este planeta se apresentou quando, descoberto,
como principal elemento para se compreender o comportamento dos demais
planetas, logo de grande relevancia para os estudos da Astronomia.'®?

Sendo assim, a integridade para Ronald Dworkin é muito importante, visto
que esta ira justificar e ratificar principios que justifiguem atos, no caso, indica os
atos do Estado™®,

Desta forma, vislumbra o autor a integridade como uma “virtude politica”
sendo esta um principio especial que colabora no combate a fraude e a corrupcao,
visto que resguarda contra a imparcialidade, ainda, corrobora para eficiéncia do

direito.'%

9 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 204.
%9 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014. p. 213.
'L DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014. p. 213.

%2 para Ronald Dworkin “Os astrdnomos postularam a existéncia de Netuno antes de descobri-lo.

Sabiam que sé um outro planeta, cuja 6rbita se encontrasse além daquelas ja conhecidas, poderia
explicar o comportamento dos planetas mais proximos. Nossos instintos sobre conciliagcdo interna
sugerem outro ideal politico ao lado da justica e da equidade. A integridade & nosso Netuno”.
DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014. p. 222.

13 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 222.

14 para Ronald Dworkin “[...] a integridade como virtude politica se transforma, em uma forma

especial de comunidade, especial num sentido que promove sua autoridade moral para assumir e
mobilizar monopdlio de forga coercitiva. Este ndo € o Unico argumento a favor da integridade, ou a
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Diante disso, na sua perspectiva de acéo integra, Ronald Dworkin salienta

» 165 pO|S,

que a integridade pode ser concebida como uma “virtude de cidadania
compreende que a integridade perante os cidad&dos € expansionista e fomenta a
unido da vida moral e politica com enfoque na justica, no proceder de maneira
correta’®,

Destaca-se que para Ronald Dworkin, a integridade inspira as conjunturas
publicas e privadas para “beneficio de ambas™®’. Destarte, o autor entende que a
integridade fortalece a mudanga “organica” da sociedade com valor na pratica.
Diante disso, salienta que a existéncia de um valor expresso corroborado “quando
pessoas de boa-fé tentam tratar umas as outras de maneira apropriada a sua
condicdo de membros de uma comunidade governada pela integridade e ver que
todos tentam fazer o mesmo, mesmo quando divergem sobre o que, exatamente a
integridade exige em circunstancias particulares” *°®.

Neste mesmo contexto, no que tange a integridade, Ronald Dworkin cita, em

sua obra Império do Direito, exatamente a histéria que deu origem a questdo do

Unica consequéncia de reconhecé-la que poderia ser valorizada pelos cidaddos. A integridade
protege contra a parcialidade, fraude ou outras formas de corrupcdo oficial, por exemplo. [..] A
integridade também contribui para a eficiéncia do direito [...]. Contudo uma comunidade que aceite a
integridade tem um veiculo para a transformagdo organica, mesmo que este bem sempre seja
totalmente eficaz, que de outra forma, sem duvida, n&o teria”. DWORKIN, Ronald. O Império do
Direito. S8o Paulo: Martins Fontes. 2014. p. 228, 229.

1% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 230.

166 «p integridade expande e aprofunda o papel que os cidaddaos podem desempenhar
individualmente para desenvolver as normas publicas de sua comunidade, pois exige que trate as
relacdes entre si mesmo como estas fossem regidas pelo modo caracteristico, e ndo espasmadico,
por essas normas. [...] A integridade [...] insiste em que cada cidaddo deve aceitar as exigéncias que
Ihe sdo feitas e pode fazer exigéncias aos outros, que compartilham e ampliam dimensdo moral de
quaisquer decisdes politicas explicitas. A integridade, portanto, promove a unido da vida moral e
politica dos cidadaos: pede ao bom cidadao, ao decidir como tratar seu vizinho quando os interesses
de ambos entram em conflito, que interprete a organizagdo comum da justica a qual estdo
comprometidos em virtude da cidadania. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo:
Martins Fontes. 2014. p. 230.

7 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 230.

1%8 Destaca Ronald Dworkin que “[...] quando os cidadaos divergem sobre qual sistema de justica esta

de fato contido nas decisdes politicas explicitas da comunidade. O valor expressivo confirmado
guando pessoas de boa-fé tentam tratar umas as outras de maneira apropriada a sua condicao de
membros de uma comunidade governada pela integridade e ver que todos tentam fazer o mesmo,
mesmo quando divergem sobre o que, exatamente a integridade exige em circunstancias
particulares. A obrigacdo politica deixa de ser, portanto, apenas uma questdo de obedecer a cada
uma das decisdes politicas da comunidade, como em geral a representam os filésofos politicos.
Torna-se uma ideia mais impregnada da nocao protestante de fidelidade a um sistema de principios
que cada cidaddo tem a responsabilidade de identificar em Gltima instancia para si mesmo, como o
sistema da comunidade a qual pertence.”. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo:
Martins Fontes. 2014, p. 230, 231.
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combate a corrupcao e que se relaciona com perspectiva historia do compliance nos

Estados Unidos, o caso Watergate®®®

, em que houve a invasao da sede do Partido
Democrata para busca de informacées, de forma fraudulenta. Neste ponto, o autor
reforca a respeito da integridade em comunidade, visto que na época deste fato,
muitos americanos se posicionaram contrariamente, manifestando-se, inclusive, com
a colocacdo de adesivos de que néo haviam votado em Nixon, ou mesmo dizendo
que n&o eram da cidade de Massachussets*’°.

Sob esta diretriz, o autor ressalta que a ideia de integridade politica seria a
personificagdo do que aquela determinada comunidade gostaria de transparecer em
seus principios basilares de constituicdo e que adota. Diante disso, o autor
enfatizou, especificamente no caso, o fendmeno da responsabilidade eleitoral, pois,
muitas pessoas pediam a sua isencdo no erro realizado por outros da sua
comunidade, sua nacdo, “nao por inocéncia individual, mas na condicdo de
membros de uma comunidade diferente e mais imediata que tinha agido bem, um
estado que ndo havia votado em um presidente desonesto” *"*,

Nesta diretriz, encontra-se, com isso, a relevancia do compliance, quando
este € observado como primordialmente, de fundamentacédo ética, de integridade a
ser realizada na pratica, inclusive com a instituicdo de codigos de ética, conduta e
procedimentos que venham delinear as diretrizes de qualquer organizagdo no
mundo. Neste ponto, enfatiza-se que se houverem normas e procedimentos de ética
e integridade tipificados em documentos elaborados de acordo com a estratégia da
organizacdo, mas que ficarem somente no papel, de nada ir4 adiantar a construcéo
de um programa de compliance com base nestes valores. Salienta-se, neste sentido,
que faltara ao programa de compliance, a sua concretizacdo e bom éxito pratico,
para que o seu conceito e eficacia se solidifique.

Deste modo, a ideia que se funda € a da criacdo de um compliance vivo,
cujas bases estejam na integridade, ética, boa-fé, transparéncia, na dinamica das
relacbes emanadas das vivazes redes de contrato para a sua eficiéncia em

conformidade com a sua concepcéo e efetividade, em uma esfera empresarial que

1%9 Sendo este fato um dos casos que também fomentou a promulgacdo da lei americana Foreign

Corrupt Practices Act - FCPA
7% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 209.
"' DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 209.
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se encontra. Sendo o programa de compliance ferramenta também para a
materializacdo da funcao social da empresa.

Neste sentido, em que ponto haveria a relacdo entre a funcdo social da
empresa com a questdo a ética no meio empresarial na sua funcionalizacdo dentro
da concepcéo da autonomia privada e da livre iniciativa? Ainda, o programa de
compliance se concretiza na integridade empresarial e se encontra como dever que

materializa a funcéo social?
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CAPITULO 2. AFUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E O COMPLIANCE

2.1 A ATIVIDADE EMPRESARIAL COMO REDE DE CONTRATOS

Ha uma conexao entre atividade empresarial e economia, concebida desde o
final do século XIX, nos paises que sofreram influéncia do Code Commerce (Franca)
de 1807, na elaboracdo dos seus Coédigos Comerciais no'’?. Cesare Vivante ja
perquiria sobre a acepcdo juridica de empresa como advinda de “ato de
comércio™ .

A empresa era vislumbrada como acontecimento da economia antes mesmo
de sua compreens&o juridica.!’® Diante disso, segundo Cesare Vivante é o Direito
Comercial que materializa o conceito econémico da empresa’’®. Para o autor, a
empresa, no aspecto da economia € “um organismo econémico que, por seu proprio
risco, recolhe e pde em atuacdo sistematicamente os elementos necessarios para
obter um produtor destinado a troca”’®.

No século XX, houve uma adequacéo a significacdo do conceito econémico

de empresa ao aspecto juridico, nos paises em que tiveram suas bases no Codice

2 CAVALLI, Cassio Machado. Empresa, Direito e Economia: Elaboracdo de um Conceito Juridico

no Direito Comercial Brasileiro Contemporaneo a Partir do Dado Tedrico Econémico. Tese de
Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012. p. 90, Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1. Acesso em
11.dez.2017.

¥ CAVALLI, Cassio Machado. Empresa, Direito e Economia: Elaboragdo de um Conceito Juridico

no Direito Comercial Brasileiro Contemporaneo a Partir do Dado Tedrico Econémico. Tese de
Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012. p. 90, Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1. Acesso em
11.dez.2017.

"% CAVALLI, Céssio Machado. Empresa, Direito e Economia: Elaboracdo de um Conceito Juridico

no Direito Comercial Brasileiro Contemporaneo a Partir do Dado Tedrico Econémico. Tese de
Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012. p. 90, Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1. Acesso em
11.dez.2017.

”® CAVALLI, Cassio Machado. Empresa, Direito e Economia: Elaboragdo de um Conceito Juridico

no Direito Comercial Brasileiro Contemporaneo a Partir do Dado Teérico Econémico. Tese de
Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012. p. 90, Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1. Acesso em
11.dez.2017.

8 CAVALLI, Cassio Machado. O Direito da Empresa no Novo Cédigo Civil. In: WALD, Arnold. Direito
Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais,
2011. p. 480. Apud VIVANTE, Cesare. Tratado de Derecho Mercantil. Versdo espanhola da quinta
edicdo italiana. Trad. Cesar Silid Belena. Madrid: Reus, 1932. Vol. I. p. 131.
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Civile (Italia) de 1942'". Com este avanco, o ponto de vista de Cesare Vivante na
sociedade da época modifica-se passando a empresa a ser observada, sobre outros
aspectos, dentre os quais os sociais*’®.

A concepcdo mais ampla de empresa Italiana de Alberto Asquini evidenciou
gue seu conceito estaria pautado em um fenbmeno multifacetado (poliédrico), que
possui exclusivamente aspectos de ordem legal, mas, também se enquadra em
perfis diferenciados em que o fenbmeno econdmico encontra-se atrelado. Logo, para
0 autor, o conceito de empresa esta pautado no elemento econémico como “toda
organizacao de trabalho e de capital tendo como fim a producéo de bens e servigos
para troca”"®.

Sendo assim, compreende-se que a empresa, em relacdo a sua disciplina
juridica, necessita ser concebida com diferentes nocfes legais, de acordo com 0s

distintos aspectos juridicos do fenémeno econémico’®, sendo o conceito econdémico

Y CAVALLI, Cassio Machado. Empresa, Direito e Economia: Elaboracéo de um Conceito Juridico

no Direito Comercial Brasileiro Contemporaneo a Partir do Dado Teérico Econémico. Tese de
Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012. p. 91, Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1. Acesso em
11.dez.2017.

1”8 CAVALLI, Cassio Machado. Empresa, Direito e Economia: Elaboracdo de um Conceito Juridico

no Direito Comercial Brasileiro Contemporaneo a Partir do Dado Teérico Econémico. Tese de
Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012. p. 91, Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1. Acesso em
11.dez.2017.

179 ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista de Direito
Mercantil. n® 104. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996. p. 110.

%0 5 conceito de empresa € o conceito de um fendmeno econdmico poliédrico, o qual tem sob o

aspecto juridico, ndo um, mas diversos perfis em relagdo aos diversos elementos que o integram. As
defini¢cdes juridicas de empresa podem, portanto, ser diversas, segundo o diferente perfil, pelo qual o
fenbmeno econdmico é encarado. Esta é a razdo da falta da definicdo legislativa; € esta, ao menos
em parte, a razdo da falta de encontro das diversas opinides até agora manifestadas na doutrina. Um
€ 0 conceito de empresa como fenébmeno econdmico; diversas as nocfes juridicas relativas aos
diversos aspectos do fenbmeno econdmico. Quando se fala genericamente de direito da empresa, de
direito da empresa comercial (direito comercial), de direito da empresa agricola (direito agrario), se
considera a empresa na sua realidade econdmica unitaria (matéria de direito). Mas quando se fala da
empresa em relacdo a sua disciplina juridica, ocorre operar com noc¢des juridicas diversas, de acordo
com os diversos aspectos juridicos do fendbmeno econdmico. O intérprete pode corrigir algumas
incertezas da linguagem do cédigo, porém sob a estrita condigdo de ndo confundir os conceitos que é
necessario ter distintos e especialmente aqueles que o cddigo manteve distintos. Para se chegar ao
conceito econémico de empresa deve ser o ponto de partida; mas ndo pode ser um ponto de
chegada. ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista de Direito
Mercantil. n°® 104. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996. p. 109,110.

Traducdo de: Il concetto di impresa “e il concetto di un fenomeno economico poliedrico, il quale ha
softo I'aspetto giuridico non uno, ma diversi profili in relazione ai diversi elementi che vi concorrono.
Le definizioni giuridiche dellimpresa possono quindi essere diverse secondo il diverso profilo, da cui il
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da empresa o0 ponto de partida, mas ndo somente o fundamento Unico para a
construcéo de um significado sobre a empresa.

Com isso, relata Alberto Asquini acerca do aspecto econémico da empresa,
apresentando perfis na esfera empresarial: o perfil subjetivo relacionado ao
empresario; o funcional aplicado a atividade do empresario; o patrimonial
relacionado ao estabelecimento e o corporativo referente & instituicdo’®".

Alberto Asquini enfatiza que a questdo econdmica possui relevante viés nas
empresas, visto que € parte da dinamica da economia e relacionada ao fenémeno
de producdo que com o tempo tem o objetivo de lucro, mas que 0s riscos séo

assumidos pelo empresario’®?,

fenomeno economico ‘e riguardato. E questa la ragione della mancata definizione legislativa; “e
questa, almeno in parte, * la ragione del mancato incontro delle diverse opinioni finora manifestate
nella dottrina.

Uno e il concetto di impresa, come fenomeno economico; diverse le nozioni giuridiche relative ai
diversi aspetti del fenomeno economico. Quando si parla genericamente di diritto dellimpresa, di
diritto dellimpresa commerciale (diritto commerciale), di diritto dell'impresa agricola (diritto agrario), si
considera limpresa nella sua realt'a economica unitaria (materia di diritto). Ma quando si parla
dellimpresa in relazione alla sua disciplina giuridica, occorre operare con nozioni giuridiche diverse,
secondo i diversi aspetti giuridici del fenomeno economico.

L’interprete pu'o correggere talune incertezze di linguaggio del codice; per'o alla sola condizione di
non confondere i concetti che occorre tener distinti e specialmente quelli che il codice ha voluto tener
distinti. Per arrivare a ci‘o il concetto economico di impresa deve essere il punto di partenza; ma non
puo essere un punto di arresto. ASQUINI, Alberto. Profili Delllimpresa. Rivista Del Diritto
Commerciale.it (c). p. 1-22. p. 1,2. Disponivel em: http://www.docentilex.uniba.it/docenti-1/eustachio-
cardinale/corsi/diritto-commerciale-i-ssgi-2015-16/materiali-per-
studenti/Asquini%?201.pdf/at_download/file. Acesso em:01.mar.2018.

81 ASQUINI, Alberto. Profili Dell’impresa. RivistaDelDirittoCommerciale.it (c). p. 1-22. Disponivel
em: http://www.docentilex.uniba.it/docenti-1/eustachio-cardinale/corsi/diritto-commerciale-i-ssgi-2015-
16/materiali-per-studenti/Asquini%?201.pdf/at_download/file. Acesso em:01.mar.2018

Cassio Machado Cavalli destaca que “A identificacdo dos distintos perfis relaciona-se a identificagéo
e atribuicdo de diferentes finalidades normativas ao fenémeno econémico da empresa. Assim, o perfil
subjetivo da empresa corresponde a necessidade normativa de atribuicdo, a um sujeito, de um status
profissional, de modo a submeté-lo a um estatuto profissional. O perfil funcional corresponde a
necessidade normativa de qualificar o sujeito que exerce a atividade e, também, a necessidade de se
afirmar uma disciplina juridica da atividade. O perfil objetivo, por sua vez, corresponde a necessidade
normativa de se disciplinar o conjunto de relagdes juridicas polarizadas na pessoa do empresario,
bem como a disciplina de circulagdo do conjunto de bens organizado pelo empresario para o
exercicio da sua atividade. E, por fim, o perfil corporativo corresponde a necessidade normativa de se
disciplinar a tutela juridica da comunidade organizada em empresa”. CAVALLI, Cassio Machado.
Empresa, Direito e Economia: Elaboragdo de um Conceito Juridico no Direito Comercial Brasileiro
Contemporéneo a Partir do Dado Tedrico Econémico. Tese de Doutorado. Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, 2012. p. 94, 95 Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/55327/000856780.pdf?sequence=1. Acesso em
11.dez.2017.

182 Alberto Aquini destaca que “Come tale il concetto economico di impresa “e essenzialmente riferito

all’economia di scambio, poich’e solo nell’'orbita dell’economia di scambio I'attivit'a dell’imprenditore
pu’o acquistare carattere professionale’.
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Com isso, a empresa, na figura do empresario estaria pautada na
‘organizagao e risco” na acepgao de Vivante consoante Rubens Requido. Neste
mesmo sentido, indica Ferri que a modernidade denominou estes dois pontos como
“iniciativa e risco”, para concretizar a conceituacéo de empresario'®:.

Um ponto a destacar também € a visdo de Rubens Requido fundado na
doutrina italiana que compreende que a empresa seria uma entidade juridica ‘un
astrazione’, pois a reconhece como organizagao de trabalho composta por pessoas
e dos bens que a compde a “azienda”, sendo a relacdo da pessoa com 0 meio em
exercicio, o que ndo poderia conduzir, sendao para uma “entidade abstrata, devendo-
se, na verdade, ligar a pessoa do titular, isto é empresario” ***

Neste sentido, a visdo abrangente de Waldirio Bulgarelli destaca que a
empresa, com base em concep¢bes da doutrina italiana, detém aspectos
econdbmicos, mas também, sociais. Diante disso, compreende a empresa como
figura que vai além da conotacdo individual do empreséario e alcanca as feicdes
institucionais. Para Miguel Reale a concepcdo de ‘instituicdo’, salienta o autor,

”» 185

equivale a uma “realidade viva social’*"° ja para Vicente Rao seria o “conjunto de

normas coordenadas em direcdo a um fim comum e as relagbes que elas visam

»186 »187

regular”™” e para Ihering “corpos organicos juridicos

[..]

“La dottrina economica dellimpresa fa parte della dinamica dell’economia, poich’e il fenomeno della
produzione si svolge necessariamente nel tempo ed ‘e soprattutto in relazione alla variabilit'a nel
tempo del risultato utile dellimpresa per Iimprenditore (rischio dellimpresa), che il lavoro
organizzativo dellimprenditore assume rilievo econémico”. ASQUINI, Alberto. Profili Dellimpresa.
RivistaDelDirittoCommerciale.it (c). p. 1-22. p. 2 Disponivel em:
http://www.docentilex.uniba.it/docenti-1/eustachio-cardinale/corsi/diritto-commerciale-i-ssgi-

2015-16/materiali-per-studenti/Asquini%201.pdf/at_download/file. Acesso em:01.mar.2018

'8 REQUIAO Rubens. A Funcdo Social da Empresa no Estado e Direito. Revista da Faculdade de

Direito da Universidade Federal do Parana. v. 19, n. 0 (1979), p. 266.
18 REQUIAO Rubens. A Funcéo Social da Empresa no Estado e Direito. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Parana. v. 19, n. 0 (1979), p. 267.

'8 BULGARELLI, Waldirio. Atualidade no Direito Empresarial. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Vol.87, 1992.p. 277. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-
8235.v87i0p265-288. http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67178. Acesso em: 11.dez.2017.

18 BULGARELLI, Waldirio. Atualidade no Direito Empresarial. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Vol.87, 1992.p. 277. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-
8235.v87i0p265-288. http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67178. Acesso em: 11.dez.2017.

87 BULGARELLI, Waldirio. Atualidade no Direito Empresarial. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Vol.87, 1992.p. 277. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-
8235.v87i0p265-288. http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67178. Acesso em: 11.dez.2017.
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A concepcdo de atividade empresarial permeia inicialmente o que se
compreende como empresario, que possui previsdo no artigo 966 do Cédigo Civil'®,
gue estabelece como empresario “aquele quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgado ou a circulagédo de bens ou de servigos”.

Ainda, pela legislagdo brasileira ndo se considera empresario quem exerce
profissé@o intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, salvo se a profissao
trouxer contribuicdo para o elemento de empresa.

Esse conceito advém também da disposicdo do Cdédigo Civil Italiano no qual
se compreende que empresario € aquele que “profissionalmente exerce atividade
econdmica organizada para a producéo e venda de bens e servigos™*°.

Nesta perspectiva, 0 empresario € aguele que possui a capacidade civil, sem
qualquer impeditivo previsto em lei para exercer a sua atividade, com objetivo de
lucro, ou mesmo outro resultado econdmico através do desenvolvimento de uma
atividade econdmica organizada com o propésito de geracdo de riqueza com
fornecimento de bens ou mesmo producéo de servicos'®,

Neste ponto se destaca que é na figura o empresario que se encontra o ser
humano, relacionado & atividade empresarial*®*. Um ponto a se dar esclarecimento é
o de que a figura do sdcio é diferente da concepcao de empresario, visto que o socio
€ aquele que possui vinculo com pessoa juridica ou natural, com o propdsito a
obtencao do lucro, tendo imputacdes distintas em direitos e obrigacdes'®.

A sociedade empresaria, por sua vez, tem como principal caracteristica a
affectio societatis e possui como requisitos “a) a profissionalidade, b) o exercicio de

atividade econdmica organizada (o0 que pressupde a existéncia de empregados) e a

18 BRASIL. Coédigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 27.nov.2017.

1% ROQUE, Sebastido José. Tratado de Direito Empresarial. Sdo Paulo: icone, 2003. p.73.
1% NERY Junior, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 102 Ed. ver,
ampl. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 1002.

91 Destaca a autora Michelli Tamburus que “o empresario é o elemento humano atuante na atvidade

empresarial, podendo ser em caréater individual, como pessoa fisica ou firma individual, ou em caréater
coletivo, com a denominagéo de pessoa juridica’. TAMBURUS, Michelli. Concepgao Juridica de Valor
no Estabelecimento Empresarial. In: WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas
Essenciais. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 1101.

192 TAMBURUS, Michelli. Concepcéo Juridica de Valor no Estabelecimento Empresarial. In: WALD,
Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 1101.
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finalidade lucrativa; ¢) a producdo ou circulagdo de bens ou a prestacdo dos

servicos)™?

Nos termos do artigo 1.142 do Cédigo Civil***

compreende-se que a figura do
estabelecimento empresarial como conceituado por Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery seria “0 complexo de bens, materiais e imateriais,
organizados pelo empresario ou pela sociedade empresaria, para o fim de exercicio
da empresa (que é uma atividade)™**°.

A empresa tem papel fundamental visto que € o cerne da atividade produtiva
e nas relagbes econdbmicas do mercado o que envolve o “trinbmio capital, trabalho e
organizacdo da producdo” **® | sendo a atividade humana conduzida a ser
desenvolvida no ambiente empresarial.

No que tange ao estabelecimento comercial, a empresa tem forte relagdo com
a sociedade desenvolvendo atividade econdémica, como uma organizacdo que se
encontra sempre em movimento. Deste modo, a propriedade empresarial constituir-
se-ia como empresarialidade™®’.

Um ponto ha de se destacar, quando se trata de estabelecimento empresarial,
que € composto de bens materiais e imateriais, que o integram sob a denominacao
de “fundo de empresa”™®. O valor integral da organizacdo é composto destes bens

materiais e imateriais que formam o estabelecimento empresarial’®. Os bens

19 NERY Junior, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Comentado. 102 Ed. ver,
ampl. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 1002.

194 Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da

empresa, por empresario, ou por sociedade empreséria. BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406 de 10 de
janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso
em: 27.nov.2017.

1% NERY Junior, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Comentado. 102 Ed. ver,
ampl. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 1077.

% TAMBURUS, Michelli. Concepcdo Juridica de Valor no Estabelecimento Empresarial. In: In:
WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. p. 1098.

7 TAMBURUS, Michelli. Concepcéo Juridica de Valor no Estabelecimento Empresarial. In: WALD,
Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. p. 1100.

% TAMBURUS, Michelli. Concepcéo Juridica de Valor no Estabelecimento Empresarial. In: WALD,
Arnold. Direito Empresarial: Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 1102.

199 Michelli Tamburus salienta que “significa que os bens materiais que estdo unidos individualmente

formando a coletividade de bens do estabelecimento correspondem a um valor maior por haver o
componente imaterial na formagdo do valor do estabelecimento, envolvendo a finalidade de
possibilitar o fluxo produtivo e dar cumprimento ao desiderato que é o desenvolvimento da atividade
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1 e os bens

materiais sdo aqueles fisicos, sejam bens iméveis *® e moéveis %
imateriais podem ser classificados como “propriedade industrial, obras literarias,
artisticas e cientificas, sinais distintivos, nhome empresarial, titulo e insignia do
estabelecimento, expressfes ou sinal de propaganda, o ponto protegido pela lei de
locagao, o contrato, servigos prestados por funcionarios e recompensas industriais”.
202 Deste modo, os bens combinados tem o propésito de fazer com que se
alcance o objetivo precipuo de toda empresa, que € gerar lucro.

No que tange aos aspectos imateriais, salienta-se que a expanséo da esfera

materialista fez com que houvesse o desenvolvimento da forma de producgao

empresarial”. TAMBURUS, Michelli. Concepg¢ao Juridica de Valor no Estabelecimento Empresarial. In:
In: WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. p. 1102.

2% Os bens Imdveis encontram previsdo nos artigos 79 e 81 do Cddigo Civil: Dos Bens Iméveis
Art. 79. S&o bens imoveis o solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural ou artificialmente.

Art. 80. Consideram-se imQveis para os efeitos legais:

| - os direitos reais sobre iméveis e as agdes que 0s asseguram;

Il - o direito a sucesséao aberta.

Art. 81. N&o perdem o carater de iméveis:

| - as edificagBes que, separadas do solo, mas conservando a sua unidade, forem removidas para
outro local;

Il - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se reempregarem. BRASIL.
Cédigo  Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de  2002. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 27.nov.2017.

21 Os bens moveis, por sua vez encontram-se com previséo no Cédigo Civil nos artigos 82 a 84:

Secéao Il
Dos Bens Moéveis

Art. 82. Sdo moveis 0s bens suscetiveis de movimento préprio, ou de remocao por forga alheia, sem
alteracdo da substancia ou da destina¢do econémico-social.

Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais:

| - as energias que tenham valor econémico;

Il - os direitos reais sobre objetos méveis e as agdes correspondentes;
Il - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas acdes.

Art. 84. Os materiais destinados a alguma construcdo, enquanto ndo forem empregados, conservam
sua qualidade de moéveis; readquirem essa qualidade os provenientes da demolicdo de algum prédio.
BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 27.nov.2017.

292 TAMBURUS, Michelli. Concepcao Juridica de Valor no Estabelecimento Empresarial. In: WALD,
Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. p. 1103.
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capitalista na acepcao das relacbes econdmicas, fazendo com que houvesse um

processo de “mobilizacdo e desmaterializacdo da riqueza” **3

, o qual tem 0 escopo
de “subtrair ao direito de propriedade (como poder de gozar, dispor, numa
perspectiva estatica, das coisas materiais e especialmente dos bens imdveis) a sua
supremacia entre os instrumentos de controle e gestdo da riqueza”®*.

Destaca-se que no sistema capitalista a riqueza jA ndo se encontra pautada
somente em bens de ordem material, mas também e especialmente, de bens
imateriais, sejam nas relacées ou mesmo na concepc¢ao de promessas, bem como
“no correspondente direito ao comportamento de outrem, ou seja, a pretender de
outrem algo que ndo consiste necessariamente numa res a possuir em
propriedade”®®.

Diante disso, a concepcdo de riqueza imaterial, em razdo das relacbes e
direitos que se observa, estaria consagrando o contrato como a sua fonte. Logo os
bens imateriais seriam “assimilaveis, num curto sentido a coisas e que os direitos
sobre eles sdo0 assimilaveis ao direito de propriedade” ?®. Com isso, o contrato n&o
estaria somente conjecturado para uma transferéncia da propriedade, mas teria o
escopo e a possibilidade de também a criar relagdes®®’. Diante disso, pode se
compreender que pela existéncia de uma riqueza além da material, a imaterial, que
€ consolidada no direito a propriedade sendo produzida pelo contrato. Sendo assim,
passaria ser o contrato e ja ndo mais a propriedade, mas “o instrumento fundamental
de gestdo dos recursos e da propulsdo da economia” >°8.

Desta forma, o desenvolvimento econbmico passa a ser “0 processo de
mobilizacdo e desmaterializacdo”?® da riqueza que deslocam “a tdnica do perfil
estatico do gozo e da utilizacdo imediata, quase fisica dos bens (representando

justamente pela propriedade), para perfil dindmico da atividade (de organizacéo dos

2% ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p.64.
2% ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p.64.
2%5 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p.64.
2% ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 65,66.
27 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 66.
2% ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 65,66.
299 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 66.
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fatores produtivos a empregar em operagbes de producdo e de troca do
mercado)”?*°.

Diante disso, salienta-se que a empresa possui crescente relevancia
econbmica do instrumento contratual e o surgimento do papel fundamental se
reconduzem assim, a um fendmeno de desenvolvimento e modificagdo do sistema
produtivo. Se o contrato detém a relevancia cada vez maior e progressivo “afirma-se
do primado da iniciativa da empresa relativamente ao exercicio do direito de
propriedade, é também porque este constitui um instrumento indispensavel ao
desenvolvimento proficuo e eficaz de toda atividade econdmica organizada”.?**

Deste modo, o “mecanismo funcional e instrumental da propriedade, se tornou
mecanismo funcional e instrumental da empresa”.?'? Neste prisma, a sociedade é
um instrumento imprescindivel da atividade empresarial, sendo uma configuracéo
juridica preponderante, entretanto, a sociedade nédo seria considerada um contrato.
“A estrutura tipica da empresa capitalista €, portanto, uma estrutura contratual; e
particular numa empresa econdmica, significa hoje, ser parte de um contrato.”**3,

Sob esta significacdo, o contrato é instrumento premente para a fixacado de
diversas feicbes da concepcgao da organizacao, seja nas relagdes internas entre 0s
empresarios e trabalhadores, quanto externas nas relacbes em geral da empresa
para o desenvolvimento das suas atividades, em aquisicdo de bens ou servicos em
geral®*.

Neste prisma, destacando a atuacdo empresarial, salienta-se que nos dias de
hoje, a empresa encontra-se como um dos organismos institucionais de producéo de
bens e servigos ao lado do ‘mercado’?'®.

O estabelecimento empresarial € um conjunto de bens que se constitui de

uma “universalidade patrimonial”®*® 217 o

ndo de direito?*8,

e a empresa € uma universalidade de fato

1% ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 66.
21 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 67.
12 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 67.
13 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 67.
14 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 68.

1> BARBOSA, Leonardo Garcia. Conceito e Funcdo Econdmica da Empresa. In: Revista de

Informacdo Legislativa, v. 51, n.° 202, p. 251-277, abr./jun, 2014. p. 252. Disponivel em:
http://www?2.senado.gov.br/bdsf/handle/id/503047. Acesso em 05 dez.2017.
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Neste interim, a empresa como rede de contratos, € também denominada
como “coligagdo contratual, contratos conexos, contratos coligados e redes

contratuais” 2%°

tendo como significado a vinculagdo entre relagBes juridicas
contratuais que acomodam uma intervencdo econdmica®?°.

Sob este contexto, salienta-se que foi o doutrinador Jorge Mosset lturraspe
que delineou a temética na América Latina?**, pelo qual declara que as coligacées
contratuais advém de necessidades econdmicas, bem como em razdo das questdes
relacionadas & mitigacdo dos riscos das grandes empresas®?’>. Essa perspectiva
encontra-se concebida como uma sofisticacdo da contemporaneidade no progresso
das atividades econdmicas pelas chamadas “redes de negécio” %%,

As de redes negdcio tém como objetivo a reducédo de riscos, despesas, ainda,

o desenvolvimento continuo de atividades especializadas, para aumento dos lucros

#1% salienta Michelli Tamburus gue “assim, quando os bens coletivos formam uma unidade a partir de
disposicdo de lei, tem-se a universalidade de direito, enquanto que, os bens que formam uma
unidade a partir de ato de vontade de seu instituidor que pode agregar e desagregar os bens que
integram esta universalidade sem intervencéo legal, toma-se os bens coletivos como universalidade
de fato”. TAMBURUS, Michelli. Concepgéo Juridica de Valor no Estabelecimento Empresarial. In: In:
WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 1105.

217 Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares que, pertinentes a

mesma pessoa, tenham destina¢do unitaria.

Paragrafo unico. Os bens que formam essa universalidade podem ser objeto de relagdes juridicas
préprias. BRASIL. Cobdigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 27.nov.2017.

218 Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relagfes juridicas, de uma pessoa,

dotadas de valor econdmico. BRASIL. Cdadigo Civil. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel
em: http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 27.nov.2017.

1% | EONARDO, Rodrigo Xavier. Os Contratos Coligados. In: BRANDELLI, Leonardo. Estudos em
Homenagem a Professora Véra Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Lejus, 2013. p. 3

20 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Os Contratos Coligados. In: BRANDELLI, Leonardo. Estudos em
Homenagem a Professora Véra Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Lejus, 2013. p. 3

2L LEONARDO, Rodrigo Xavier. Os Contratos Coligados. In: BRANDELLI, Leonardo. Estudos em
Homenagem a Professora Véra Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Lejus, 2013. p. 4.

2211 “por un lado fueron, como hemos ya expressado, necesidades econémicas, y, por otro lado —
sin caer por ello em ‘maniqueismos’ indtiles —, recursos elusivos del quehacer empresario, orientados
a disminuir los riesgos de las empresas fuertes, delegando que haceres en terceros.” MOSSET
ITURRASPE, Jorge. Contratos conexos: Grupos y Redes de Contratos. Buenos Aires: Rubinzal
Culzoni, 1999, p.27.

23 | EONARDO, Rodrigo Xavier. Os Contratos Coligados. In: BRANDELLI, Leonardo. Estudos em
Homenagem a Professora Véra Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Lejus, 2013. p. 5.
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e eficiéncia, de modo que o negdcio torne-se muito mais competitivo para o mercado
atual®®,

Gunther Teubner, doutrinador alemao, destaca que as redes de negocios
consistem na juncdo de diversas empresas independentes que pactuam contratos
que séo inter-relacionados entre si, sendo que estes acordos firmados proporcionam
as partes muitos beneficios alcancados por meio da integracao de relagdes verticais
com uma unica empresa. No caso, ndo haveria a necessidade de se associar a um
anico negocio, visto que se constitui entre 0os envolvidos uma corporacdo ou
parceria, através de relaces negociais que podem perdurar por muito tempo?®.
Sendo assim, se configura a constituicdo das empresas conectadas por uma rede de
contratos.

Sob esta perspectiva, Thus conceitua a rede de negdcios como os modos de
organizacao das atividades econdmicas que conectam empresas independentes, ou
mesmo que se encontram parcialmente dependentes economicamente de outra
organizacdo. Diante disso, o enfoque € buscar organizacfes para que se alcance
uma relacdo negocial estavel. Muito embora, pareca simples, este processo envolve
uma complexidade na reciprocidade das relacdes entre as organizacgdes, apesar de
ter o potencial de ser esta agdo muito mais cooperativa do que competitiva entre os
envolvidos?®®.

Ressalta-se que, de acordo com Gunther Teubner, existem trés tipos de redes
de nego6cios: empresas virtuais, correntes de contratantes, as empresas

relacionadas através de contratos e cadeias de franquias®’. Neste sentido, as redes

24| EONARDO, Rodrigo Xavier. Os Contratos Coligados. In: BRANDELLI, Leonardo. Estudos em
Homenagem a Professora Véra Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Lejus, 2013. p. 5.

% Redes de negocios consistem de varias empresas independentes que firmarem contratos inter-

relacionados, conferindo as partes muitos dos beneficios da coordenagdo alcancado por meio da
integracdo vertical em uma Unica empresa, sem criar uma Unica integracdo de nego6cios, como uma
corporagdo ou parceria. Traducdo livre de: “Business networks consist of several independent
businesses that enter into interrelated contracts, conferring on the parties many of benefits of co-
ordination achieved through vertical integration in a single firm, without creating a single untegrated
business such as a corporation or partnership”. TEUBNER, Gunther. Networks as Connected
Contracts. Trad. Michelle Everson. Hard Publishing: Oxford and Portland — Oregon, 2011.

226 [...] modes of organising economic activities that bind formally independent firms who are more or

less economically dependent upon one another thought stable relationships and a complex reciprocity
that is more co-operative than competitive in form. Thus apud TEUBNER, Gunther. Networks as
Connected Contracts. Trad. Michelle Everson. Hard Publishing: Oxford and Portland — Oregon,
2011.p. 92.

221 TEUBNER, Gunther. Networks as Connected Contracts. Trad. Michelle Everson. Hard
Publishing: Oxford and Portland — Oregon, 2011.p. 92.
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de negdcios se utilizam muito da cooperagdo de umas com as outras no mercado.
Sendo essencialmente estabelecidas sobre relacionamentos robustos, ndo somente
pautados na confianca, que € uma das suas fortes bases ao lado da boa-fé, mas,
pelo fato de se constituirem uma combinacdo Unica de caracteristicas
organizacionais e contratuais, com todas suas vantagens advindas da cooperagao
entre si. Eles sdo redes intersistémicas que conectam unidades, organizacoes
autébnomas de diferentes sistemas sociais com o outro®®,

Diante disso, a atividade empresarial encontra sua importancia nas redes
contratuais e negociais, como forma de sustentabilidade da organizagdo no
mercado. Tendo concepcdo empresarial fortissima relacionada com a ordem
econbmica, apresentando, portanto, papel relevante para a sociedade. Salienta-se,
com isso, que a empresa fomenta a atividade econémica e deve ser analisada neste
sentido.

Logo, a ideia de empresa vai para além dos aspectos econémicos, mas,
abrange, também o0s sociais, 0 que enseja a funcdo social da empresa, a seguir

exposta dentro da perspectiva da livre iniciativa.

2.2 LIVRE INICIATIVA E FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A Constituicdo da Republica de 1988 adota a formula do “Estado Social e

Estado Democratico de Direito”?%°

, ho qual o artigo 1° da Constituicdo da Republica
que se compreende, ‘A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidao
indissoltuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il

228 “Business networks pursue common projects making use of co-operation between autonomous

firms. They are founded upon relationships, but the same time — and this distinguishes them from the
simple trust networks described above- constitute a unique mix organisational and contractual
features, with all of their co-operative advantages. They are intersystemic networks; that is, they link
autonomous units from different social systems with one another’. TEUBNER, Gunther. Networks as
Connected Contracts. Trad. Michelle Everson. Hard Publishing: Oxford and Portland — Oregon,
2011.p. 92, 93.

» SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico Publico: Garantia Fundamental e Clausula de

Proibigéo de Retrocesso Social. Curitiba: Editora Ithala, p. 157
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- a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa; V - o pluralismo politico.” %*°

Adriana da Costa Ricardo Schier salienta que “o constituinte originario elegeu
0 respeito a todas as pessoas, entendidas em suas dimensées’®*. Logo, enfatiza
que “o Estado brasileiro existe para promover o desenvolvimento da pessoa,
mediante a garantia de todos os individuos de um nudcleo de direitos

fundamentais” %2

Diante disso, a autora destaca que o “principio democratico
consagrado na Constituicido da Republica de 1988”%*° deve estar pautado em uma
diretriz social. Nesta fundamentacdo democratica, encontra-se o principio da livre
iniciativa que possui conexdo com o principio da livre concorréncia e podem ser

considerados como elementos basilares da Republica Federativa do Brasil.

A respeito da livre iniciativa, Ana Paula de Barcelos e Luis Roberto Barroso
asseveram a importancia dos principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil pelo qual abarca no artigo 1°, 1V, os valores sociais do trabalho, bem como a

livre iniciativa. Compreendem que este tem relacdo com o principio da liberdade,

»n 234

englobando a ‘liberdade profissional e econémica , 0 que denominam de

“liberalismo econdmico extremado” na adogdo de uma economia de mercado?®®.

»% SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico Publico: Garantia Fundamental e Clausula de

Proibig&o de Retrocesso Social. Curitiba: Editora ithala, p. 157

»! SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico Publico: Garantia Fundamental e Clausula de

Proibig&o de Retrocesso Social. Curitiba: Editora ithala, p. 157

%2 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico Publico: Garantia Fundamental e Clausula de

Proibig&o de Retrocesso Social. Curitiba: Editora ithala, p. 157.

% SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigco Publico: Garantia Fundamental e Clausula de

Proibig&o de Retrocesso Social. Curitiba: Editora ithala, p. 157.

23 Ana Paula de Barcelos e Luis Roberto Barroso enfatizam que “[...] como se sabe a valorizagao da

liberdade econdmica é tipica dos Estados que adotam o modo de producdo capitalista, mais que
nunca dominante. Isso significa, porém que a Constituicdo haja consagrado o liberalismo econdmico
extremado como opgéo normativa”. BARCELOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. Os Valores
Sociais da Livre — iniciativa. In: CANOTILHO, J.J Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
Wolfgang; STRECK, Lenio Luis (Coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva- Almedina, 2013. p. 133.

2% Ana Paula de Barcelos e Luis Roberto Barroso destacam também que “embora a ado¢&o de uma
economia de mercado exclua determinadas formas de intervenc¢éo estatal na economia, é certo que a
Presenca do Poder Publico nesse dominio deve ser graduada segundo as opcdes politicas de cada
momento, respeitados os limites e exigéncias constitucionais. BARCELOS, Ana Paula de;
BARROSO, Luis Roberto. Os Valores Sociais da Livre — iniciativa. In: CANOTILHO, J.J Gomes;
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luis (Coords). Comentérios a
Constituic@o do Brasil. S&o Paulo: Saraiva- Almedina, 2013. p. 133.
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Diante disso, consoante Paula Forgioni, o principio fundamental da livre
iniciativa encontra-se na posi¢ao de “correlato” ao da livre concorréncia®®. Destaca
a autora que “aos agentes € assegurada liberdade de desenvolvimento da atividade
econbmica, e, para garantir a manutencédo do sistema e das regras do jogo, Ssao

impostos limites & sua atuagado, formatando o seu comportamento no mercado”’.

Nesta mesma significagdo, Ana Paula de Barcelos e Luis Roberto Barroso
salientam que os artigos 1°, IV e 170 da Constituicdo da Republica devem ser

interpretados de forma conjunta®®.

Neste prisma, Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo relata que a livre iniciativa
se encontra relaciona a livre concorréncia e que a Constituicdo Brasileira de 1988

adotou a economia de mercado como regra do texto constitucional®*.

Nesta acepcdo, José Afonso da Silva enfatiza que a ordem econbmica

encontra-se fundada “na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa

2% FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 82ed. atual. e ampli. S0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2015. p. 135.

3" FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 8%d. atual. e ampli. S&o0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2015. p. 135.

*% Para os autores salientam que “assim estéo incluidos no artigo 1°, IV da Constituicdo da Republica
todas as espécies de trabalho (empregado, avulso, doméstico, cientifico, manual, artesanal, industrial
etc.), com ou sem finalidade lucrativa, exercido por quaisquer pessoas: o objetivo é tutelar a industria
humana, independentemente da forma que ela possa tomar. Do mesmo modo, contempla-se a
iniciativa em todas as esferas (econémica, artistica, cientifica, assistencial, humanitaria etc), ainda
quando desempenhada pelo Estado. Em todo caso, ressalvam-se as restricbes constitucionais e as
validamente impostas ela legislag&o ordinaria.

Mas essas consideracdes ndo esgotam o dispositivo em questdo. Com efeito, sua leitura revela que,
em verdade, o fundamento do Estado brasileiro ndo é apenas o trabalho humano ou a livre- iniciativa,
mas os valores sociais de ambos. Essa circunstancia, por si sO, gera duas consequéncias da maior
relevancia . [...] Da mesma forma, resta claro que a iniciativa na medida em que a liberdade sera
sempre essencial a dignidade humana em geral, e do “empreendedor” (se for o caso, também de
seus so6cios), em particular, bem como dos seus funcionarios e das respectivas familias, sem
desconsiderar — é claro- seu importante papel para o desenvolvimento econémico social, cultural e
tecnoldgico do pais e suas regibes. Além disso, mesmo que indiretamente, a valorizagdo do trabalho
e a livre-iniciativa garantem repercussdes sociais de monta também quando o empreendedor e o
trabalhador atuam, e.g, como e contribuinte, impulsionando a economia e viabilizando o
desenvolvimento de politicas publicas e a prépria subsisténcia da maquina administrativa.
BARCELOS, Ana Paula de.; BARROSO, Luis Roberto. Os Valores Sociais da Livre — iniciativa. In:
CANOTILHO, J.J Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luis
(Coords). Comentérios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva- Almedina, 2013. p. 134, 135.
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» 240

privada”“™. Diante disso, confirmando esta significacdo, o autor salienta que “a

constituicdo consagra a economia de mercado, de natureza capitalista, pois a

iniciativa privada é um principio basico da ordem capitalista” **.

Por mais que a constituicdo apresente uma concepcao a respeito da ordem
econdmica na perspectiva capitalista, indica a relevancia da “valorizagao do trabalho
humano sobre todos os demais valores da economia de mercado” *2. Diante disso,
0 autor salienta que valor social do trabalho e da livre iniciativa sdo fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, por forca do artigo 1° IV da Constituicdo da

Republica®*.

Pela exposicdo acerca dos principios da livre iniciativa, na sequéncia se
tratara a respeito da ordem econémica, seus aspectos historicos até chegar a ordem
econdmica brasileira que consolidam os principios indicados neste capitulo, direitos
fundamentais fundados na Carta Constitucional da Republica Federativa do Brasil.

Eros Roberto Grau preconiza que a matéria da ordem econémica deve ter
como escopo uma analise operacional aléem da dogméatica, bem como deve ser

observada com critica®**.

Neste contexto, dentre 0os aspectos apresentados pelo autor, cabe destacar a

respeito do contexto historico até os dias atuais a respeito da ordem econdmica.

Primeiramente, inicia tratando a respeito do primérdios das questbes da
concorréncia. Neste sentido, a concorréncia se iniciou com temas relevantes nos

Estados Unidos e na Unido Europeia.

Neste contexto, no que tange a evolucdo histérica americana, Anténio José
Avelas Nunes destaca a figura de Adam Smith, um dos principais representantes da

240 g)LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros

editores, 2007. p. 788.

241 giLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros

editores, 2007. p. 788.

242 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros

editores, 2007. p. 788.

243 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros

editores, 2007. p. 788.
** GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p. 15.
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Escola Classica, instituidor do chamado Liberalismo, no qual reconhecia que os
contratos pactuados de forma livre pelos individuos eram direitos naturais para a
resolucdo de demandas econdmicas e sociais **°. Com isto, dava inicio ao

contratualismo como a maxima liberal.

Além do contratualismo, Adam Smith também tratou aspectos relevantes,

sendo inclusive o defensor da protecao da propriedade e da livre concorréncia.

Nesta conjuntura, o autor Anténio José Avelds Nunes destaca que Adam

Smith preconizou que a "utilidade social"?*°

, ha qual é alcancada quando a vida
econbmica acontece espontaneamente, a saber, cada individuo buscando seus
interesses. Conforme esse entendimento, a economia era afastada do Estado e
funcionava "de acordo com as suas proprias leis, leis naturais, leis de validade
absoluta e universal: a ordem natural harmoniza todos os interesses a partir da
natural atuacdo de cada um no sentido de obter o maximo de satisfacdo com o

minimo de esforgo."%*’.

Diante disto, cabe destacar a existéncia de vinculacdo da vida econbmica
como base da sociedade civil como "principio do existéncia do Estado"?*®. Nesse
prisma, o Estado deveria proporcionar a cada individuo e a coletividade condicfes
de completa liberdade e o direito de batalhar por seus interesses.

Com esse fundamento, Adam Smith cria a doutrina do “Estado minimo”%*°,

sempre citada quando da proposi¢céao de temas neoliberais hodiernamente.

Enfatiza Anténio José Avelas Nunes, que essa apreciacdo de Adam Smith

podera aplicar-se ainda hoje a muitos Estados dominados por oligarquias corruptas

5 NUNES, Anténio José Avelds. A Natureza do Estado Capitalista na Otica dos Fundadores da

Ciéncia Econbmica. Revista da Faculdade de Direito UFPR. n.° 46. Curitiba: UFPR, 2007, p. 66.

4% NUNES, Anténio José Avelds. A Natureza do Estado Capitalista na Otica dos Fundadores da

Ciéncia Econ6mica. Revista da Faculdade de Direito UFPR. n.° 46. Curitiba: UFPR, 2007, p. 70.

" NUNES, Anténio José Avelds. A Natureza do Estado Capitalista na Otica dos Fundadores da

Ciéncia Econ6mica. Revista da Faculdade de Direito UFPR. n.° 46. Curitiba: UFPR, 2007, p. 70.

%8 NUNES, Anténio José Avelds. A Natureza do Estado Capitalista na Otica dos Fundadores da

Ciéncia Econ6mica. Revista da Faculdade de Direito UFPR. n.° 46. Curitiba: UFPR, 2007, p. 70.

%9 NUNES, Antdnio José Avelds. A Natureza do Estado Capitalista na Otica dos Fundadores da

Ciéncia Econbmica. Revista da Faculdade de Direito UFPR. n.° 46. Curitiba: UFPR, 2007, p. 70.
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e por ditadores sem escrupulos, mas ndo serdo inteiramente adequadas a situacéo

dos estados democraticos em paises de economias complexas e desenvolvidas®*°.

Por derradeiro, o autor destaca que Adam Smith compreendia que o governo
era estabelecido para assegurar a seguranca da propriedade, pois o Estado deveria
ser formado para amparo dos "ricos em prejuizo dos pobres ou daqueles que

possuem alguma propriedade em detrimento daqueles que nada possuem"?**,

Pelo exposto, Adam Smith tinha seu pensamento fundamentado em dois
valores: "a confiangca no sistema de liberdade natural e a aceitacdo da justica

u252

realizada pela mao invisivel"<>* em que predominava o pensamento da permanéncia

de uma ordem natural®®.

Sendo assim, Carlos Roberto Vieira de Aradjo destaca que Adam Smith
detinha uma posicdo de que o Estado ndo deveria intervir nas "leis do mercado".
Adam Smith compreendia que a busca pelo interesse proprio do humano fazia com
que ocorram relacBes muatuas que resultassem na harmonia social, sendo, portanto,

tal questdo benéfica a sociedade ***.

Conforme relata Carlos Roberto Vieira de Araujo, para Adam Smith o Estado
tinha como funcdo “(a) proteger a sociedade contra os ataques externos, (b)

estabelecer a justica; (c) manter obras e instituicdes necessarias as sociedades, mas

20 NUNES, Anténio José Avelds. A Natureza do Estado Capitalista na Otica dos Fundadores da

Ciéncia Econbmica. Revista da Faculdade de Direito UFPR. n.° 46. Curitiba: UFPR, 2007, p. 71.

1 NUNES, Anténio José Avelds. A Natureza do Estado Capitalista na Otica dos Fundadores da

Ciéncia Econbmica. Revista da Faculdade de Direito UFPR. n.° 46. Curitiba: UFPR, 2007, p. 73.

%2 NUNES, Antdnio José Avelds. A Natureza do Estado Capitalista na Otica dos Fundadores da

Ciéncia Econbmica. Revista da Faculdade de Direito UFPR. n.° 46. Curitiba: UFPR, 2007, p. 74.

233«N mao invisivel ¢ a forgca que leva a busca do interesse préprio individual, de modo a contribuir

para o bem comum. Cada individuo que persegue 0 seu proprio interesse contribui para maior bem
estar social. O interesse proprio e a ordem social se reconciliam. A busca do interesse préprio
individual se torna o motivo fundamental na politica econémica”. FORSTATER, Mathew apud
POMPEU, Gina Vidal Marcilio;, BERTOLINI, Adriana Rossas. A Ordem Econdmica Internacional e
suas Implicacdes na Constituicio Econdmica Brasileira de 1988. Revista de Direito Brasileira. Ano
n.° 3. Set-Dez 2013. p. 124.

% “Ao Estado caberia ainda o controle de emiss&o de papel-moeda (que n&o deveria ficar nas maos

dos banqueiros), o controle da taxa de juros, em determinados casos, e até mesmo protecdo da
indUstria nacional essencial a defesa do pais. Uma ndo-intervencao do Estado na Economia néo era
a tese de Smith.” ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma
abordagem introdutéria. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas: 2010.
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obras n&o lucrativas que, por isso, ndo seriam empreendidas pela iniciativa

privada.”®. Ainda ao Estado caberia a emissdo do “papel-moeda”>®.

Sendo assim, Eros Roberto Grau enfatiza a ordem econdbmica sob a

n 257 7258

perspectiva no "Estado burgués" ‘e no "Estado de concepg¢ao hegeliana

Nesta perspectiva, Eros Roberto Grau aduz que o liberalismo, fundado por

Adam Smith, ja citado acima, no que se refere a incapacidade de autorregulacéo dos

mercados direcionou a incumbéncia de novas acées ao Estado®*.

Diante disto, salienta Eros Roberto Grau que o plano da liberdade ?®°,

261 262

igualdade®®* e fraternidade?®? rebatem a realidade do poder econdmico®®,

?® ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma abordagem

introdutéria. 12 ed. Sao Paulo: Atlas: 2010. p. 31.

2% «pAo Estado caberia ainda o controle de emiss&o de papel-moeda (que ndo deveria ficar nas maos
dos banqueiros), o controle da taxa de juros, em determinados casos, e até mesmo protecdo da
indastria nacional essencial & defesa do pais. Uma néo-intervencéo do Estado na Economia nédo era
a tese de Smith.” ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econémico: uma
abordagem introdutéria. 12 ed. Sao Paulo: Atlas: 2010. p. 31.

7 [..] Mas o que prevalece, na forma institucional do Estado moderno, é a apropriacdo pela

burguesia, dos monopdélios da violéncia e da tributacdo, caracterizando uma eticidade (Sittichkeit),
ainda nao de todo permeada pela racionalidade como razéo efetiva. Dai a medida em que a servigo
do modo de producéo social capitalista, o Estado moderno caracteriza, sem davida, um Estado de
classes. Dizendo-o de outro modo: ndo é ainda o Estado hegeliano em plenitude, mesmo porque nele
ndo ha classes, que consubstanciam uma manifestacdo prépria da sociedade civil.[...]

Entdo do Direito posto por este Estado moderno, Estado burgués, encontra seu fundamento de
legitimidade exclusivamente na violéncia, sem compromisso ético. Por isso mesmo sustenta-se que a
Justica ndo é assunto a ser tratado no quadro do Direito moderno. GRAU, Eros. A Ordem
Econdmica na Constituigcdo de 1988. Malheiros: Sao Paulo, 2014. p. 18.

8 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p. 18.

9 Eros Roberto Grau destaca que “..] a liberdade econdmica, porque abria campo as

manifestagbes do poder econémico, levou a supressao da concorréncia. [...] O modelo classico de
mercado ignorava e recusava a ideia de poder econémico, porque plenamente conscientes de sua
capacidade de dominacgéo, atuando a largas bracadas sob a égide de um principio sem principios259 -
principio do livre mercado - passaram e desde entdo permanecem a controlar os mercados. Dai o
arranjo inteligente das leis antitruste, que preservam as estruturas dos mercados, sem, contudo,
extirpar a hegemonia dos monopodlios e oligopdlios”. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na
Constituicdo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p. 23.

%0 Eros Roberto Grau destaca que “..] a liberdade econdbmica, porque abria campo as

manifestagBes do poder econémico, levou a supressao da concorréncia. [...] O modelo classico de
mercado ignorava e recusava a ideia de poder econémico, porque plenamente conscientes de sua
capacidade de dominacao, atuando a largas bracadas sob a égide de um principio sem principios®® -
principio do livre mercado - passaram e desde entdo permanecem a controlar os mercados. Dai o
arranjo inteligente das leis antitruste, que preservam as estruturas dos mercados, sem, contudo,
extirpar a hegemonia dos monopdlios e oligopdlios”. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na
Constituicdo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p. 22.
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Ante a este pensamento liberal, a tese da méo invisivel de Adam Smith, em
que o Estado ndo deveria intervir nas leis do mercado, do modelo classico e
liberalista, apresenta contraponto diferenciado na era neoclassica. Sendo assim, a
era Neoclassica, conforme indica Carlos Roberto Vieira de Araljo se inicia em
meados de 1870, com o movimento marginalista. Neste contexto, diferentemente da
era classica que compreende o liberalismo, no marginalismo alterou-se o estudo da
economia. Os marginalistas diferentemente dos classicos, passaram a analisar "as
relacbes entre pessoas e coisas € nao mais entre pessoas e pessoas através de

coisas"?%*,

Nesta época, consoante Carlos Roberto Vieira Araudjo, dentre os grandes
neoclassicos, pode-se destacar além de Wiliam Stanley Jevons, Carl Menger e Léon
Warras, Alfred Marshall que neste mesmo periodo também ja declarava os mesmos
principios marginalistas, Alfred Marshall atuou nas instituicdes de ensino da

Inglaterra, especialmente na universidade de Cambridge®®°.

O modelo neoclassico, mais aberto, considerava um mundo da chamada

33266

“concorréncia perfeita”>”, no qual os agentes econdmicos tém condutas racionais,

1 Eros Roberto Grau enfatiza que a igualdade “[..] de outra parte alcancava concregdo

exclusivamente no nivel formal. Cuidava-se de uma igualdade a moda do porco de Orwell, no bojo da
qual havia - como ha- os "iguais" e os "mais iguais". O proprio enunciado do principio "todos séo
iguais perante a lei” - nos da conta de sua inconsisténcia, visto que a lei € uma abstracdo, ao passo
que as relagdes sociais sdo reais. Dai a tdo brusca quanto verdadeira assertiva de Adam Smith: do
"governo", o verdadeiro fim é defender os riscos contra os pobres”. GRAU, Eros. A Ordem
Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: Sao Paulo, 2014. p. 22, 23.

%2 Eros Roberto Grau destaca qgue na fraternidade [...] a toda evidéncia ndo poderia ser lograda no
seio de uma sociedade na qual compareciam 0 egoismo e a competicdo como maiores da atividade
econdmica. O proprio Adam Smith sustentava que a melhor contribuicdo que cada um poderia dar a
ordem social seria a contribuicdo do seu egoismo pessoal. Como poderia uma ordem tal e qual
realizar a fraternidade? GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988.
Malheiros: Sdo Paulo, 2014. p. 25.

%3 Eros Roberto Grau enfatiza que na concepcdo da Liberdade, igualdade e fraternidade, trés

palavras que espantam de se acharem unidas porque significam trés coisas reciprocamente
estranhas e contraditorias, principalmente as duas primeiras. A sociedade capitalista, a toda
evidéncia, ndo as podia - como ndo pode- realizar. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econ6mica na
Constituicéo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p. 25., 22.

%4 ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma abordagem

introdutdria. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas: 2010. p. 77.

%5 ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma abordagem

introdutéria. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas: 2010.

%6 ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma abordagem

introdutéria. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas: 2010.



81

consoante relata Carlos Roberto Vieira Araujo. Convém destacar ainda que 0s
designios desta concorréncia perfeita ndo foram realizados por Alfred Marshall, mas
sim, por seus seguidores, criadores dos pressupostos desta concorréncia. Deste
modo, para que exista a concorréncia perfeita deveria existir os seguintes requisitos:
a) Produtos homogéneos: Por produto homogéneo deve-se entender o
produto ndo diferenciado por meio de marca, embalagem etc. A

concorréncia deve dar-se através dos precos e ndo através da diferenciacéo
dos produtos.

b) Empresas pequenas, sem poder sobre o mercado: Todo vendedor e todo
comprador deve ser tdo pequeno com relacdo ao mercado total que néo
possa influenciar este mercado. Se a firma se retirar do mercado, a oferta
total do produto ndo se alterara de modo substancial que o preco ndo sera
afetado. O mesmo se pode dizer da empresa que entra no mercado.

¢) Auséncia de restricdes externas a mobilidade de fatores: Ndo pode haver
tabelamento de precos, fixacdo de salario minimo nem qualquer outro
expediente que signifique intervencdo nas leis do mercado. A economia €
autorreguladora e deve ser deixada a sua prépria sorte.

d) Conhecimento por parte dos agentes econdmicos de todos os pregos
existentes no mercado: Para que o comprador ou vendedor se comportem

de maneira racional, eles devem comparar pre¢os, e, portanto, conhecé-los.
267

Carlos Roberto Vieira Araudjo enfatiza que nunca existiu a concorréncia
perfeita, visto que se trata mais de uma linha do sistema, mais uma teoria. Por fim,
destaca o autor que na economia quem detém a autoridade deciséria é 0
consumidor final, que o0s neoclassicos chamam de teoria da soberania do
consumidor, visto que € ele quem ira adquirir ou recusar determinado produto e/ou

preco.

Em contrapartida a concorréncia perfeita havia a teoria da concorréncia
imperfeita, que abrangia os mercados monopodlios, oligopdlios e mercados de

concorréncia monopolistica.

Neste sentido, compreende-se como monopodlio puro, quando determinado

produto fabricado é totalmente distinguido dos demais e ndo possui substituto.

Neste contexto, Carlos Roberto Vieira Araujo refere-se aos monopdlios, tema
abordado por Edward Chamberlin da Universidade de Harvard nos Estados Unidos

67 ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma abordagem

introdutéria. 12 ed. S&o Paulo: Atlas: 2010. p. 86.
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no livro "The theory of monopolistic competition® e por Joan Robinson da

Universidade de Cambridge, na Inglaterra em 1933%%,

Segundo Carlos Roberto Vieira de Araujo, os referidos autores detinham uma
visdo diversa acerca do monopolio, pois entendiam que as empresas poderiam
produzir produtos individuais, todavia, diversamente do monopdlio puro defendiam a

existéncia de "substitutos préximos"?®®

. Com isto, desta nova acepcao adveio a
denominac&o "concorréncia monopolista"?’°. Em suma, haveria monopélio em razéo
da producdo de cada empresa do seu préprio produto, mas permaneceria a
concorréncia, visto que o produto detém substitutos préximos>’*. No ano seguinte,
em 1934, o economista alemao Heinrich von Stackelberg, no livro "Markform und

Gleichgewicht (Estrutura de Mercado e Equilibrio)" 2"

em que trata acerca do
oligopdlio e da intervencao estatal direta na economia. Nesta definicdo, o oligopdlio
era caracterizado por sua formacao por um pequeno niumero de empresas em que
se poderia atuar com diversas formas de acordo. Além disso, o oligopdlio era
caracterizado também como uma existéncia de grandes barreiras de entrada de

novos agentes.

Nesta acepcdo, consoante enfatiza Cassio Cavalli na economia ha de se
destacar trés teorias acerca da empresa. Primeiramente aquela encontrada na teoria
neoclassica que compreende a empresa uma funcdo de producao, e duas teorias da
‘nova economia institucional” e na teoria da empresa como mecanismos de
governanga para minimizar os custos de transagédo, bem como a teoria da empresa
»273

como mecanismos de governanga orientando a redugao de custos de agéncia

Nesta acepcdo, na perspectiva historica o autor salienta que estas teorias adotam

%88 ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histdria do Pensamento Econdémico: uma abordagem
introdutéria. 12 ed. S&o Paulo: Atlas: 2010.

%9 ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma abordagem
introdutéria. 12 ed. Sao Paulo: Atlas: 2010. p. 87.

2% ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma abordagem
introdutdria. 12 ed. S&o Paulo: Atlas: 2010. p. 87.

2L ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma abordagem

introdutdria. 12 ed. S&o Paulo: Atlas: 2010. p. 87.

22 ARAUJO. Carlos Roberto Vieira de. Histéria do Pensamento Econdmico: uma abordagem

introdutdria. 12 ed. S&o Paulo: Atlas: 2010. p. 87.

"8 CAVALLI, Cassio. O Direito e a Economia da Empresa. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e
Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 417.
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‘um determinado conjunto de pressuposi¢cdes e atribui a empresa uma funcéo

especifica. Essas teorias econbmicas da empresa estabelecem diferentes dialogos

com o direito da empresa [...]"*"*.

Nesta perspectiva historica, salienta-se que em ambito internacional John

Ravenhill enfatiza acerca da instituicdo de uma Politica Econémica Internacional®’®,

que emergiu por volta de 1970%°

2" CAVALLI, Cassio. O Direito e a Economia da Empresa. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e
Economia no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 417.

2" International Political Economy (IPE). RAVENHILL, John. International Political Economy. In: The

Oxford Handbook of International Relations. New York: Oxford University Press, 2008. p. 539.

2’® “Como costuma acontecer no estudo das relagbes internacionais, a aparéncia de um novo campo

foi a resposta aos desenvolvimentos no mundo real que as teorias existentes ndo apareceram bem
equipadas para explicar. O contexto foi o crescimento da interdependéncia econdmica que ocorreu
apos a conclusdo da recuperacdo da Europa Ocidental e do Japdo da devastacdo em tempo de
guerra, aumentos dramaticos no investimento estrangeiro direto - inicialmente em resposta a
formacdo do Mercado Comum Europeu - e a transformacdo da estrutura de comércio internacional
longe da troca historicamente dominante de manufaturas para matérias-primas para uma cada vez
mais caracterizada pelo comércio intra-indastria.

Do ponto de vista de muitos observadores, no entanto, seria mais preciso declarar que o IPE emergiu
como um importante campo de estudo na década de 1970. Para eles, a sua linagem pode (e deveria -
porque esta é uma receita para as orientacdes futuras do campo) deve ser rastreada até os
economistas classicos (Adam Smith, David Ricardo, John Stuart Mill e assim por diante) o décimo
nono - Tedricos do século da mudanca social (Karl Marx, Emile Durkheim, etc.) e economistas
institucionais e antropoélogos (Thorstein Veblen, Karl Polaynyi, etc.) do final do século XIX e da
primeira metade do século XX (para essa perspectiva veja, por exemplo, Gamble et al., 1996;
Underhill 2000; Watson 2005). Outros com uma concep¢do mais estreita do campo, no entanto,
reconhecerao contribuig8es significativas antes do final da década de 1960, nomeadamente o estudo
pioneiro de Albert Hirschmann (1945) das relagfes econdmicas assimétricas e o exame vinicola de
Jacob (1948) do mercantilismo. E, como cedo, o economista de neg6cios e historiador econémico
Charles P. Kindleberger, cujo trabalho era ser particularmente influente na ressurreigcdo do IPE na
década de 1970, havia escrito sobre as instituicbes de Bretton Woods na Organizacéo Internacional.

Tradugéo Livre de; “As often happens in the study of international relations, the appearance of a new
field was response to developments in the real world that existing theories appeared not well equipped
t explain. The context was the growth of economic interdependence that had occurred following the
completion of Western Europe’s and Japan'’s recovery from wartime devastation, dramatic increases
in foreign direct investment — initially in response to the formation of the European Common Market —
and the transformation of the structure of international trade away from the historically dominant
exchange of manufactures for raw materials to one increasingly characterized by intra- industry trade.

From the perspective of many observers, however, it would be more accurate to state IPE re-
emerged as a significant field of study in the 1970s. For them, its linage can (and should — because
this is very much a prescription for the future directions the field should take) be traced back to the
classical economists (Adam Smith, David Ricardo, John Stuart Mill, and so on) the nineteenth —
century theorists of social change ( Karl Marx, Emile Durkheim, and so on), and institutional
economists and anthropologists (Thorstein Veblen, Karl Polaynyi, and so on)of the late nineteenth
century and first half of the twentieth century ( for such perspective see, e.g., Gamble et al. 1996;
Underhill 2000; Watson 2005). Others with a narrower conception of the field would nonetheless
acknowledge significant contributions before late 1960s, notably Albert Hirschmann’s pioneering study
(1945) of asymmetrical economics relations, and Jacob’s Viner's examination ( 1948) of mercantilism.
And, as early, the business economist and economic historian Charles P. Kindleberger, whose work
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Diante disto, o mercado seria considerado uma "instituicdo juridica", neste
contexto, o mercado seria "principio de organizagdo social", no qual tem como

n 277

coeréncia o papel de "seguranca" e "certeza juridica , 0 gue se permite a

antevisdo de condutas e a estimativa econdémica.?’®

Diante disso, o Eros Roberto Grau enfatiza sobre a "racionalidade” do Direito
Moderno, destacando que este € coerente, visto que admite a disposicdo de uma
perspectiva de "previsilibidade e calculabilidade" no que se refere as condutas
humanas, especialmente, aquelas que ocorrem nos mercados. Com isto, o Direito

Moderno é objetivo, visto que se trata da prépria lei®’®.

Ademais, salienta o autor, neste prisma, acerca da Ordem Econdmica, que a
abrangéncia das relacfes sociais e da regulacdo "envolve uma preferéncia pela

manutenc&o de situacdes ja instaladas, pela preservacéo de suas estruturas"?®°.

Muito embora, a passagem de uma ordem a outra envolva a ruptura da
primeira, "a ordem juridica liberal sucede uma ordem juridica intervencionista, sendo
gue o que distinguiria a referida sucesséo seria 0 aumento da ordem juridica liberal,

derivado da regulacéo da ordem econdémica”?.

Destaca neste sentido Rosalice Fidalgo Pinheiro, que a autonomia privada
advém no Estado liberal sendo considerada uma “hipertrofia em face dos principios

sociais como a boa-fé"%*?, eis que vem com isso, com uma perspectiva relacionada a

was be to be particularly influential in the resurrection of IPE in the 1970s, had written about the
Bretton Woods institutions in the International Organization (Kindleberger, 1951)”. RAVENHILL, John.
International Political Economy. In: The Oxford Handbook of International Relations. New York:
Oxford University Press, 2008. p. 539.

?"" GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p. 36.

278 Cumpre enfatizar, de toda sorte, a circunstancia de que, embora o capitalismo reclame a

estatizacdo da economia, o faz tendo em vista a sua propria integracdo e renova¢do modernizacao.
Essa estatizacdo jamais configurou qualquer passo no sentido de socializacéo/coletivizagédo; pelo
contrario, o Estado, no exercicio de funcdo de acumulacdo, sempre se voltou a promocao da
renovacdo do capitalismo. GRAU, Eros. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. Malheiros:
Séo Paulo, 2014. p. 28.

” GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p. 31.
%0 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: Sdo Paulo, 2014. p. 63.

81 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p. 63.

?82 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 497.
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concepgao individualista do direito relacionada “a vontade como centro do

ordenamento juridico” %3

. Logo, ha conversédo da liberdade juridica em liberdade
econdmica em que se prepondera a economia de mercado e a livre concorréncia®®,
Muito embora a autonomia privada no Estado liberal tem como base a liberdade dos
individuos, a sua plena liberdade configuraria em uma desigualdade formal entre os
individuos nos aspectos “sociais e econdmicos” ***. Portanto, “a autonomia privada

»286

nao esta a disposicdo da autonomia privada®™, logo ndo podendo autuar em sua

prépria concepcéao, cabendo uma intervencao estatal para trazer limitagdes.

A autonomia privada € a fonte para a liberdade de contratar no qual se
encontra “ressignificada, afastada da perspectiva atomista e voluntarista, assenta-se
no postulado (concomitantemente fatico e normativo) da socialidade, é dizer: que
todo individuo é social e que o telos da individuacdo sé pode ser alcancado
socialmente 287 ”

Deste modo, a autonomia privada passa a ser conjecturada em um Estado
Social de Direito em que se prepondera o interesse publico, sobre o interesse

meramente privado. Neste momento, passa a prevalecer a “igualdade substancial®®,

?% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 497, 498.

%4 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 498.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 498.

%% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democrético: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 498.

87 COSTA, Judith Martins. Reflexdes sobre o Principio da Funcédo Social dos Contratos. Revista

de Direito GV. V.1, n.°1, 2005. p. 46, 47.

*% Para Rosalice Fidalgo Pinheiro “A igualdade substancial reclama a substituicdo da subjetividade

abstrata, expressa no padréo de juridicidade codificada como a “Constituicdo do direito privado” por
uma subjetividade social, apta a dissipar diferencas materiais. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo.
Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang;
PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 498.
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o reconhecimento da subjetividade concreta, o principio da solidariedade e a
intervencdo Estatal na economia. ” %%

Neste prisma, Eros Roberto Grau ressalta que a nomenclatura ordem
econbmica, somente incorporou-se a “linguagem dos juristas” em decorréncia da
substituichio de uma “ordem juridica liberal’, para um “ordem juridica

intervencionista”?®.

Sob esta significagdo, o autor enfatiza que a ordem econdmica “[...] € o
conjunto de normas que define, institucionalmente, um determinado modo de
producéo econdmica®®*. Deste modo, a ordem econdmica, parcela da ordem juridica
(mundo do dever ser), ndo é sendo o conjunto de normas que institucionaliza uma

determinada ordem econdmica (mundo do ser)’?%2,

Neste sentido, Giovani Clark dispfe que as primeiras Cartas Magnas a
possuirem uma Constituicdo Econdmica foram a Mexicana (1917), a Alema de
Weimar (1919) que foi inclusive uma das primeiras constituicbes a abordar a fungéo

social. %% .

Ja no Brasil, consoante enfatiza Giovani Clark a primeira Constituicdo que
detinha uma Constituicdo Econémica foi a de 1934, que inaugurou o titulo "Ordem
Econdmica Social", sendo a precursora das demais Constituicdes?®*.

Nesta acepcgdo, Fabio Konder Comparato salienta que no direito

constitucional brasileiro as “Constituicdes de 1934, 1946 e 1967” realizaram a

%9 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 498.

290 [...] a linguagem dos juristas e do Direito a partir da primeira metade deste século - o que

introduziria a afirmacao de que a ordem econdmica, parcela da ordem juridica, aparece como uma
inovacdo deste século, produto da substituicdo da ordem juridica liberal por uma ordem juridica
intervencionista - a verdade é que sempre contiveram, as Constituicdes escritas, normas que se
podem signar pela expressdo. GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988.
Malheiros: Séo Paulo, 2014. p. 70.

»1 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: Sdo Paulo, 2014. p. 70.
2 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p. 70.

29 CLARK, Giovani. Politica Econémica e Estado. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo

Horizonte, n. 53, p. 103-118, jul./dez. 2008.

294 CLARK, Giovani. Politica Econdmica e Estado. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo

Horizonte, n. 53, p. 103-118, jul./dez. 2008.
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indicagdo em um unico capitulo “a ordem econdémica e social”. Mas, a atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, apresentando uma
evolucéo, indica o capitulo "Ordem Econdmica e Financeira (Titulo VII — Arts. 170 a

192) e em outro a “Ordem Social” (Titulo VII1)>%°.

Neste mesmo aspecto, Giovani Clark compreende como regulacéo "a técnica
de intervencdo estatal na estrutura econdmica e social adotada na
contemporaneidade e assim sendo, deve seguir as normas fixadas pela Carta

Magna brasileira de 1988." %

Neste sentido cabe apresentar o entendimento do Supremo Tribunal Federal
no qual declara que na ordem econémica tem-se como principal ponto o principio da
livre iniciativa, cabendo ao poder estatal a intervencdo da economia somente em
momentos de excecdo?®’. Nesta acepcdo, o Supremo Tribunal Federal compreende
também em consonéncia com os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia,
a intervencao estatal na economia somente ocorreria com respeito aos fundamentos

da Ordem Econémica, nos termos do artigo 170 da Constituicdo da Republica®.

% COMPARATO. Fabio Konder. Ordem Econémica na Constituicdo Brasileira de 1988. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira,
Econ6mica e Social. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 404.

2% CLARK, Giovani. A Regulacdo e a Constituicdo Brasileira de 1988. Revista da Fundacao
Brasileira de Direito Econémico. vol. 3. n® 1. Ano 2011. p.132.

27 “E certo que a ordem econdémica na Constituicdo de 1988 define opgédo por um sistema no qual

joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de
gue o Estado s6 intervira na economia em situagdes excepcionais. Mais do que simples instrumento
de governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado
e pela sociedade. Postula um plano de acdo global normativo para o Estado e para a sociedade,
informado pelos preceitos veiculados pelos seus arts. 1°, 3° e 170. A livre iniciativa é expresséo de
liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituicdo, ao
contempla-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; ndo a privilegia, portanto, como bem pertinente
apenas a empresa. Se de um lado a Constituicdo assegura a livre iniciativa, de outro determina ao
Estado a adocdo de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio do direito a
educacédo, a cultura e ao desporto (arts. 23, V, 205, 208, 215 e 217, § 3°, da Constituicdo). Na
composicao entre esses principios e regras ha de ser preservado o interesse da coletividade,
interesse publico primario. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer sdo meios de
complementar a formacdo dos estudantes." (ADI 1.950, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3-11-
2005, Plenario, DJ de 2-6-2006.) No mesmo sentido: ADI 3.512, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em
15-2-2006, Plenéario, DJ de 23-6-2006. Supremo Tribunal Federal. Constituicdo e Supremo.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp. Acesso em 09 de abril de
2017.

2% “A intervengdo estatal na economia, mediante regulamentacdo e regulacdo de setores
econdmicos, faz-se com respeito aos principios e fundamentos da Ordem Econdmica. CF, art. 170. O
principio da livre iniciativa é fundamento da Republica e da Ordem Econdmica: CF, art. 1°, IV; art.
170. Fixagdo de precos em valores abaixo da realidade e em desconformidade com a legislagdo
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A Ordem Econdmica e o posicionamento brasileiro no que tange a questao
internacional tem como fundamento o artigo 4° da Constituicdo da Republica é
precipua ao declarar que a Republica Federativa do Brasil rege-se, dentre outros
principios, pelo principio da prevaléncia dos Diretos Humanos (artigo 4°). Além
disso, estabelece o referido artigo, em seu pardgrafo Unico, que a "Republica
Federativa do Brasil buscara a integracdo econémica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana

de nacdes."**°

Referente a interpretacdo da ordem econdémica na Constituicdo de 1988, Eros
Roberto Grau indica os seguintes principios norteadores de sua interpretacao,
destacando a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia do
desenvolvimento nacional, a sujeicdo da ordem econdmica (mundo do ser) aos
ditames da justica social, a soberania nacional, a propriedade e a funcéo social da
propriedade, a livre iniciativa, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a
reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego e o
tratamento favorecido para empresas brasileiras de capital nacional de pequeno

porte, entre outros®®.

aplicavel ao setor: empecilho ao livre exercicio da atividade econémica, com desrespeito ao principio
da livre iniciativa. Contrato celebrado com instituicAo privada para o estabelecimento de
levantamentos que serviriam de embasamento para a fixagdo dos precos, nos termos da lei. Todavia,
a fixagdo dos precos acabou realizada em valores inferiores. Essa conduta gerou danos patrimoniais
ao agente econdmico, vale dizer, a recorrente: obrigacdo de indenizar por parte do Poder Publico.
CF, art. 37, 8 6°. Prejuizos apurados na instancia ordinaria, inclusive mediante pericia técnica." (RE
422.941, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 6-12-2005, Segunda Turma, DJ de 24-3-2006.) No
mesmo sentido: Al 752.432-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 24-8-2010, Primeira Turma,
DJE de 24-9-2010 LUCIA, CARMEN. Supremo Tribunal Federal. Constituicdo e Supremo.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp. Acesso em 09 de abril de
2017.

299 Artigo 4° - Paragrafo tnico da Constituicdo da Republica.

300 «_ dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, lll) e

como fim da ordem econémica (mundo do ser art. 170, caput);

os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, IV) e - valorizacéo do trabalho humano e livre iniciativa - como fundamentos da ordem
econdmica (mundo do ser) (art. 170 caput);

- construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 1);

- garantir o desenvolvimento nacional como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil (art. 3°, 11);


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=RE&processo=422941&origem=IT&cod_classe=437
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=RE&processo=422941&origem=IT&cod_classe=437
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=614645
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Pelo exposto, Eros Roberto Grau conclui que a ordem econdmica na
Constituicdo de 1988 adotou o sistema capitalista. Ainda, destaca o autor que existe
um modelo econdémico previsto Constituicdo de 1988, "modelo aberto, porém
desenhado na afirmacdo de pontos de protecdo contra modificacdes extremas que
escrevo como modelo de bem-estar’. Ademais, "a Ordem Econdmica na
Constituicao de 1988, sendo objeto de interpretacdo dindmica, poderé ser adequada

as mudancas da realidade de social, prestando-se, ademais, a instrumenta-las™°*.

No que se refere aos principios, Eros Roberto Grau relata que a dignidade da
pessoa humana é o alicerce da Republica Federativa do Brasil, consoante previséo
do artigo 1, Ill, tendo como fim a ordem econémica (mundo do ser - art. 170, caput),

de modo a assegurar a todos existéncia digna®®.

Ponderando a respeito do apresentado, tratar-se-& no proximo item da
relacdo destes temas com a dignidade da pessoa humana. Nesta acepc¢ao, esta
relacdo vem se consolidar tendo em vista que a coletividade, conforme ja
mencionado, formada pelo conjunto de pessoas humanas, é a titular dos bens

juridicos assegurados pelo ordenamento juridico brasileiro nesta matéria.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana tem previsdo na Carta Magna
brasileira em seu artigo 1°, Ill e encontra-se no patamar de principio fundamental do

- a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, IIl);

- a reducdo das desigualdades regionais e sociais também como principio da ordem econbémica (art.
170, VII);

- a liberdade de associacgéo profissional ou sindical (art. 8°);
- garantia do direito de greve (art. 99);
- a sujeicdo da ordem econémica (mundo do ser) aos ditames da justica social (art. 170, caput);

- a soberania nacional, a propriedade e a funcdo social da propriedade, a livre iniciativa, a defesa do
consumidor, a defesa do meio ambiente, a reducao das desigualdades regionais e sociais, a busca
do pleno emprego e o tratamento favorecido para empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte, todos os principios enunciados nos incisos do art. 170;

- a integracdo do mercado interno ao patriménio nacional (art. 219)". GRAU, Eros. A Ordem
Econdémica na Constituicdo de 1988. 162 Ed. Revista e Atualizada. S&o Paulo: Malheiros.
p.191,192.

%1 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: Sdo Paulo, 2014. p.

345.
%2 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Malheiros: S&o Paulo, 2014. p.193.
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Estado Democratico de Direito. Neste prisma, Carlos Henrique Bezerra Leite
relaciona a existéncia do Estado em "funcéo da pessoa humana, isto €, a dignidade
da pessoa humana é o fim maior do Estado e da sociedade™%,

Neste sentido, o principio da dignidade da pessoa humana tem conexao
direta com a previsdo do artigo 170 da Constituicdo da Republica que dispde acerca
da Ordem Econdmica, pois tem o objetivo garantir a todos a vivéncia de forma
digna®®.

Deste modo, cabe enfatizar que a dignidade da pessoa humana estd em
consonancia com o principio fundamental da livre iniciativa previsto no artigo 1° da
Carta Magna, juntamente com a previsao do artigo 170 que preconiza o respeito da
Ordem Econdmica Brasileira. Sob esta percepcao, a Ordem Econdmica da Carta
Magna brasileira tem como intento, garantir a todos a existéncia digna e tendo como
principios basilares, dentre outros, a livre concorréncia, a defesa do consumidor e a
reducdo das desigualdades regionais e sociais.

A dignidade da pessoa humana esta diretamente relacionada com a funcao
social, tendo em vista que o0 ser humano esta inteiramente envolvido nos aspectos
econdmicos, visto que a coletividade € a detentora dos bens juridicos protegidos
pela legislacdo. Desta forma, toda e qualquer decisdo afeta diretamente a vida de
cada cidadéao, que se encontra na linha final do processo. O fundamento para tanto
€ a efetiva aplicacdo da justica social, o que foi corroborado com o entendimento

proferido pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal.**

303
45.

304 u[

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Direitos Humanos. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas: 2014. p.

...] a dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca de todos os seres humanos que
pressupde a existéncia de direitos fundamentais que os protegem contra atos desumanos atentérios
a sua integridade fisica, psiquica e moral. Portanto, a dignidade da pessoa humana pressupde
observancia do respeito do direito a vida, a honra, ao nome, a limitacdo do poder (politico e
econdmico), as condicdes minimas para a existéncia com liberdade, autonomia, igualdade e
solidariedade.” LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Direitos Humanos. 3.ed. Sdo Paulo:
Atlas: 2014. p. 44.

395“Em face da atual Constituigao, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da livre

concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, em
conformidade com os ditames da justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de
precos de bens e de servigos, abusivo que é o poder econdmico que visa ao aumento arbitrario dos
lucros." (ADI 319-QO, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 3-3-1993, Plenario, DJ de 30-4- 1993.)

O principio da livre iniciativa ndo pode ser invocado para afastar regras de regulamentacao do
mercado e de defesa do consumidor." (RE 349.686, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 14-6- 2005,
Segunda Turma, DJ de 5-8-2005.) No mesmo sentido: Al 636.883-AgR, Rel. Min. Carmen Ldlcia,
julgamento em 8-2-2011, Primeira Turma, DJE de 1°-3-2011”. SUPREMO Tribunal Federal.
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Nesta mesma diretriz, o artigo 3°, | da Lei Maior estabelece que um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil é a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, fundamento para assegurar o respeito a dignidade
da pessoa humana.

Neste prisma, José Miguel Garcia Medina, enfatiza que a Constituicdo néo
apresenta um contentamento de crescimento econémico “com o minimo sacrificio
social e ambiental, mas, mais que isso, vé a ordem econdmica como meio para o ser
humano existir e evoluir com dignidade em um ambiente sadio”3%.

Diante disso, a autonomia privada € submetida a uma funcionalizacdo no

“momento estatico e dinamico” 3%’

com a proibicdo do abuso do direito. Sendo a
primeira concretizacdo da ruptura de uma igualdade formal para a substancial para
combate a desigualdade individual. Passa a ser relevante, com isso, 0 Viés
solidarista dando abertura aos principios sociais como o da boa-fé3®, com o
propdsito de promover o equilibrio nas relagbes contratuais em que h& a valorizacéo
da confianca. Deste modo, o principio da boa-fé passa a ser “um novo paradigma

nas relacdes contratuais, delineando-se como limite & autonomia privada” 3°°.

Salienta-se que o inicio do século XX foi tracado um novo caminho em
direcdo a funcionalizacdo do direito subjetivo. Diante disso, “foram formuladas
teorias negativas ao conceito de direito subjetivo”>*!°. Sob esta acepcdo, entre as
mais importantes estdo as de “Léon Duguit que, fundado na pretensao cientificista
da imparcialidade, quis afastar todo o traco de subijetividade, substituindo a ideia de

direito subjetivo pela da existéncia de posicfes vantajosas para certas pessoas

Constituicdo e Supremo. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp.
Acesso em: 09 abril. 2017.

%®MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal Comentada: Com stmulas e julgados
selecionados do STF e de outros tribunais. 22 Ed.rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 670.

%7 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democrético: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 499.

%% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democrético: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 498.
%9 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson
Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 498.

*1 COSTA, Judith Martins. Reflexdes sobre o Principio da Funcdo Social dos Contratos. Revista

de Direito GV. V.1, n.°1, 2005. p. 48.
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porque garantidas pelo poder estatal, na medida em que desempenham funcdes

dignas dessa garantia”"*

Neste prisma, a autonomia privada se apresenta no Estado democréatico de
direito pautada na dignidade da pessoa humana em que se configura um “novo

humanismo” 3*?

no gque tange a aplicacdo das normas constitucionais em que ha a
repersonalizagédo do Direito Civil. Portanto, a autonomia privada tutelada, presente
no viés constitucional, encontra-se calcada na livre iniciativa entre os principios
gerais de Direito e a base da ordem econdmica™®. Neste contexto, a livre iniciativa
apresenta a sua funcionalizacdo na autonomia privada fundada nos valores da
existéncia digna e da justica social, visto que “a se constitui em uma liberdade que
pressupde o reconhecimento de outros direitos como a propriedade e a liberdade

” 314,

contratua passando a ter destaque para a novo papel dos direitos fundamentais

sociais, materializados por uma democracia social e econdmica®®.

No que tange a questdo do contexto da Ordem econbémica, Pietro Perlingieri
destaca sobre o mercado e a livre iniciativa econdmica privada e enfatiza que o
mercado delineou a necessidade de apontar uma direcdo ética juridica para a vida
econdmica>'®, visto que os negécios tem a forte tendéncia de invadir as sociedades.
Deste modo, o mercado, na livre iniciativa, teria o escopo de ser “organizador das

» 317

relagdes sociais”>!’, além de ser caracterizado como redistribuidor de riquezas*®.

' COSTA, Judith Martins. Reflexdes sobre o Principio da Funcdo Social dos Contratos. Revista

de Direito GV. V.1, n.°1, 2005. p. 48.

%12 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 500.

%13 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 500.

%4 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 502.

%° PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 506.

%1° PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc&o Maria Cristina de

Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 500.

1" PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Tradugédo Maria Cristina de

Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 504.
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Deste modo, passam 0s grandes grupos econdmicos empresariais a assumir um

» 319

papel relevante como de um “governo privado sendo cooperativos na sua

prestacéo a sociedade, sendo a sua atuacéo a compatibilizar a solidariedade®%°.

Pietro Perlingieri enfatiza que “o mercado por definigdo €, ao mesmo tempo,

uma instituicdo econbmica e juridica, representada pelo proprio estatuto normativo,

» 321

caracterizado por escolhas politicas” >*". Logo, o papel do mercado vai ao encontro

da sua responsabilidade para contribuir na materializagdo de uma “democracia

» 322

econdmica” >*, centrada na pessoa e sobre as capacidades empresariais, evitando

que “os detentores andnimos ou n&do das grandes empresas sejam também os

» 323

possessores do governo No caso, estaria, com isso, caracterizada a

necessidade de uma regulation criada ndo para o mercado, mas para a realizacao

de uma politica social corretiva da Lex mercatéria” >**

O mercado, na concep¢do da ética, requer que o0s sistemas sejam
adaptados para que se alcance a solidariedade social e politica, pois é inevitavel o
econdmico estar separado daquilo que é humano. Sendo assim, eleva-se para um

novo patamar as relagdes entre “economia e ética”*?, “economia e direito” %

» 327

, entre

“economia e politica

%18 pERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 504.

%19 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 504.

%20 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 504.

%21 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 507.

%22 pERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 511.

%23 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc&o Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 511.

%24 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc&o Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 511.

2 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc&o Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 514.

2% PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc&o Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 514.

%27 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Tradugédo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 514.
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Diante disso, a realidade econdmica caminha para novas diretrizes, nas
quais ndo deve estar mais pautada em um visdo somente de lucro das
organizacdes, mas, devendo também promover a ética nos negoécios fundada em
valores como simpatia, generosidade, senso de coletividade, honestidade e a
confiabilidade de modo que possa se desenvolver sua atividade na perspectiva da
responsabilidade social *?%.

Neste viés, a solidariedade é o eixo central para a concepgao de “equidade

»329

distributiva e representa uma ‘“liberalidade, adimplemento e um dever moral e

social ou de um dever juridico”3*°

gue encontra bases na prépria solidariedade
politica, econdmica e social.

E nesta logica que o mercado deve ser balizado, na ligacdo da liberdade de
iniciativa econdmica conectado com valores “personalistas e solidarios na medida

que sdo inviolaveis os direitos do homem” 33!

. Portanto, para Pietro Perlingieri,
‘inderrogaveis sado os deveres de solidariedade econdmica, politica e social; na
medida em que as situacdes patrimoniais — empresa, propriedade, contrato — nao

» 332, am consonancia com os

podem deixar de ter uma fungao socialmente relevante
valores da pessoa humana.

Neste sentido a livre iniciativa, como destaca Rosalice Fidalgo Pinheiro tem
como principio que se norteia a defesa do consumidor que se reflete na boa-fé como

“limitador da autonomia privada” 3*3

, pautada na visdo solidaristica que suscita o
equilibrio contratual, e com isso se reflete nas redes de contrato. Logo, essa

funcionalizacdo da autonomia privada é conformada a roupagem do principio do

%28 pERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducdo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 515.

%29 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc&o Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 517.

%0 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Tradugédo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 517.

%1 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Tradugédo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 521.

%2 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Tradugédo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 521, 522.

%3 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 502.
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bY

respeito a pessoa, que se configura a dignidade da pessoa humana com a
repersonalizacdo e na sua despatrimonalizag&o®**.

Diante disso, no que tange ao aspecto politico da solidariedade pode se
destacar a lei, como um instrumento de moralizagcdo do mercado vindo a contribuir
para uma economia social de mercado e nos negocios, compreendo que nao ha
uma “antinomia entre as razées da economia e aquelas da equidade e da justica” **°
e gque a configuracéo disso também depende da ingeréncia legislativa.

Deste modo, o principio da solidariedade, quando se trata dos mercados
deve se pautar na acep¢ao humana da sociedade moderna, em que os fundamentos
éticos na economia possa conjugar “a eficiéncia econémica e direitos humanos,
mercado e democracia” *%.

O mercado ético, a ética nos negocios, com isso se configura na liberdade
de iniciativa em conexdo com a funcdo social da empresa que é parte da
responsabilidade social, que resulta na responsabilidade corporativa da companhia
perante todos os seus pontos de contato e partes interessadas (stakeholders). Nos
dias atuais, a atividade empresarial, além da sua rede de negécios®’ deve estar
pautada na lealdade, confianca, integridade, boa-fé e transparéncia. Sendo que esta
atuacdo alcanca a concretizagcdo de direitos fundamentais em razdo de que a
atividade empresarial possui reflexos em toda sociedade e reflete na livre iniciativa
conjectura o dever do cumprimento da fun¢éo social fundado também na dignidade
da pessoa humana.

Sendo assim, ante a apresentacdo acerca da livre iniciativa e a funcéo
social, tratar-se-4, na sequéncia a respeito da funcdo social da empresa e a

integridade empresarial.

%% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democrético: In: CLEVE, Clemerson

Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos Humanos e
Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 502.

%% PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc&o Maria Cristina de

Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 533.

%% PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc&o Maria Cristina de

Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 539.

%37 Rede de Contratos.
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2.3 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E INTEGRIDADE EMPRESARIAL

A funcdo social da empresa encontra respaldo constitucional no artigo 5°,
XX1113*® e 170%°, 1ll da Constituicdo da Republica advindo este conceito da funcédo
social da propriedade, que esté inserida no capitulo da Ordem Econémica.

Neste sentido, Rosalice Fidalgo Pinheiro destaca que a funcdo social se
apresenta como um “standard juridico com carater flexivel de modo a orientar o

exercicio dos direitos fundamentais subjetivos”*.

38Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXIII - a propriedade atenderé a sua fungéo social;

%9 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacdo; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redac¢do dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de
1995)

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28.ago.2017.

*% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do Direito nas Rela¢cdes Contratuais. Rio de Janeiro:

Renovar: 2002. p. 170.
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A funcado social, neste prisma estaria relacionada com a propriedade e na
sequéncia ao contrato, tendo uma vinculagéo entre a liberdade de propriedade e
liberdade de contratar que se encontra nas codificacdes contemporaneas>*'.

A funcéo social da empresa advém de uma conjuntura de sociedade que tinha
seu fundamento na propriedade privada, em que houve uma evidente passagem de
um contexto meramente privado e individual para um olhar do interesse publico.

Neste contexto, se observa o alinhamento da funcéo social da empresa a ser
concretizado sob o principio da integridade de Ronald Dworkin, no qual apresenta

uma abordagem perante a sociedade®*.

A integridade, neste ponto, € enfatizada sendo esta uma “virtude politica”
juntamente com a justica e a equidade, o que encontra evidente conexdo com 0
compliance vivo que sera abordado no udltimo capitulo.

A funcéo social da empresa perpassa a compreensdo de funcdo social da
propriedade e dos contratos até se alcancar a funcéo social da empresa, tendo esta,
fundamento na livre iniciativa.

A funcao social da propriedade se destaca na perspectiva de se apresentar
com visao do coletivo da propriedade privada.

Historicamente o Bill of Rights da Inglaterra, do ano de 1689, apresentou trés
eixos, a liberdade pessoal, seguranca e propriedade privada. Ja o Bill of Rights dos
Estados Unidos de 1776, com a Declaracdo de Virginia sendo anterior a
Constituicdo americana de 1789 destacou as primeiras declaracfes relacionadas a

dignidade da pessoa humana®®.

Mas, com relagdo a propriedade foi com a Primeira Guerra Mundial, ocorrida
entre 1914-1918 que houve uma modificacdo no cenério ocidental que passou a se
consolidar uma tendéncia mais social, com o surgimento de novos direitos, 0s

sociais, com maior intervencao estatal®**, sendo esta uma nova etapa configurada

*! PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do Direito nas Rela¢cdes Contratuais. Rio de Janeiro:

Renovar: 2002. p. 170.
*2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.

3 RUSSOMANO, Rosah. Funcao Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1154.

¥4 RUSSOMANO, Rosah. Funcao Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1155.
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pelo laissez faire, laissez aller®*®

|346

, com 0 surgimento de novos direitos, 0s sociais,

com maior intervencédo estata

Além disso, a funcdo social, com a concretizacdo dos direitos sociais,
encontrou respaldo nos conceitos de Adam Smith apresentados no The Economics
Welfare de 1918 em que se a funcéo social emerge do conceito da concessao crista

de propriedade, por meio da visdo “tomista sobre o bonum commune”>*'.

Diante disso, materializou-se a visdo apresentada pela Constituicdo Alema de

Weimar (1919) com previsdo dos direitos sociais, sem, contudo, negar os individuais.

Logo, com o passar do tempo, o Direito foi sendo ajustado a realidade do

liberalismo até entdo, com isso, compatibilizar “o direito subjetivo e a fungéo”**®.

Sendo assim, houve a concretizagdo da propriedade para que esta viesse
satisfazer e apresentar o seu carater social. Neste ponto, o direito subjetivo se
encontrava na configuracdo do proprietario que, como titular, possui o direito de
manter a sua propriedade. Conjugado, com a funcdo que tem o escopo de estar

relacionado com o fim social a ser dirigido®*.

A funcdo social da propriedade apresentada nos dias de hoje, ndo tem a
mesma concepc¢ao do periodo do liberalismo que se exibia como “principios gerados
da imposicdo de limites negativos estabelecidos a atividade do proprietario”>*°, em

gue havia uma proeminéncia do poder de policia. Mas, antes a funcdo social se

%5 Deixai fazer, deixai ir, deixai passar.

%% RUSSOMANO, Rosah. Funcéo Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1155.

347 Bem comum. NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno: Conceito Pés-Moderno em

Perspectiva Civil — Constitucional. 12 Ed. 62 Ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 217.

%8 RUSSOMANO, Rosah. Funcado Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1156.

¥9 RUSSOMANO, Rosah. Funcao Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1156.

%% RUSSOMANO, Rosah. Funcao Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1156, 1157.
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encontra com panorama favoravel “como principio gerador da imposi¢cao de

comportamentos positivos do proprietario”®*.

Com o passar dos anos, com a evolugcdo da sociedade, a percepgcao da

funcao social foi se amoldado a realidade. Deste modo, a funcéo social passou a ser

» 352

apresentada como “fungéo social impulsiva” *>¢, visto que o proprietario, em algumas

situacdes, € levado a realizar atividades de producdo de bens que formam a

» 353

propriedade, advindo a figura do “proprietario empreendedor” *>°, com o poder- dever

» 354

de organizar, explorar e dispor Com isso, emergindo, a concepc¢ao de

“propriedade em regime juridico de empresa”, vindo a fungao social da propriedade

a ser praticada em relacdo & propriedade empresarial®®°.

Diante disso, a propriedade que inicialmente era apresentada como atribuicéo
de poder pleno ao proprietario, passa a depender de outros centros de “interesses

» 356

extraproprietarios , vindo a ser regulada no dominio da relagcdo juridica de

propriedade.

Neste sentido, ressalta também Rosalice Fidalgo Pinheiro que a funcéo social

da propriedade também deve atender o0s interesses de proprietarios e nao

%1 RUSSOMANO, Rosah. Funcéo Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1157.

%2 RUSSOMANO, Rosah. Funcéo Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econ6mica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1157.

%3 RUSSOMANO, Rosah. Funcao Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1157.

%4 RUSSOMANO, Rosah. Funcado Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1157.

%% RUSSOMANO, Rosah. Funcado Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1157.

%% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. ver.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
337.
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proprietarios **’. Com esta concepcdo que a funcdo social vem a resultar na

consequéncia da consagracdo constitucional da funcéo social da propriedade>®.

No que se refere a funcdo social, no ordenamento juridico brasileiro, ha de se

evidenciar sua previsdo inicial pela Lei Fundamental de 1946°°.

Enfatiza-se que no
Brasil, a partir de entdo, se passou a dar uma relevancia a funcdo social da
propriedade, caracterizando as primeiras diretrizes, para a concretizacdo de um

» 360

“Estado assistencialista e da socializacdo do direito civil , consoante declara

Gustavo Tepedino.

Assim, como ocorreu ha Europa, o Brasil, apés a Primeira Guerra Mundial
adotou uma politica relacionada a maior presenca do Estado intervencionista®®.
Ainda, com “dirigismo econdémico e de sucessivas restricdbes a propriedade privada,
incapaz, todavia, de criar as desejadas bases minimas de justica distributiva e do

bem-estar social” 32,

J4, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, a sua previsédo
no artigo 5° XXIIl e no artigo 170, Ill da Constituicdo da Republica que dispde sobre

a Ordem Econbmica que envolve diretamente o contexto empresarial.

Salienta-se que a funcdo social da propriedade privada foi inserida como

fundamento da Ordem Econdmica®**. A Carta Magna constitucional ainda

%7 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do Direito nas Relacdes Contratuais. Rio de Janeiro:

Renovar: 2002. p. 176.

%8 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Abuso do Direito nas Relagdes Contratuais. Rio de Janeiro:

Renovar: 2002. p. 176.
%9 RUSSOMANO, Rosah. Funcéo Social da Propriedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO,

Luis Roberto (orgs.) Direito Constitucional: Constituicdo Financeira, Econdmica e Social. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1158.

%9 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. ver.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
325.

%1 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. ver.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
325.

%2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. ver.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
325.

%3 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. ver.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
326.
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estabeleceu modificagdes relevantes com uma grande “reforma de ordem
econdmica, de tendéncia intervencionista e solidarista” 3**, consoante enfatiza

Gustavo Tepedino.

Neste prisma, com a Constituicdo de 1988 o “bindmio propriedade —
liberdade” **° se estabelece. Logo, a concepcdo de propriedade evolui e alcanca
uma configuracao pluralista, a propriedade passa a ser considerada “una situazione

1366

giuridica soggettiva e complessa™”°, necessariamente em conflito ou coligada com

outras, que encontra a sua legitimidade na concreta relagdo juridica na qual se

insere.”*%’

Salienta Eros Grau que o principio da ordem econémica, no que se refere a

"368 tendo seu

funcdo social propriedade, € um “principio constitucional impositivo
pressuposto na propriedade privada, no qual encontra respaldo na acepc¢éo de cada

tipo de bem>®°.

Nesta perspectiva, enfatiza o autor que também se aplica a fun¢do social
sobre a propriedade dos bens de producdo, quando se trata de empresa, pois 0s
bens seriam uma parte para também se materializar a funcéo social da propriedade,
“‘ia que os bens de producdo sdo postos em dinamismo, no capitalismo, em regime
de empresa, como funcéo social da empresa”*"°. Com isso, j& ndo haveria mais o
poder dever do proprietario, mas sim do seu administrador, daquele que exercera o

seu controle®™.

%4 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. ver.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.

322.

%5 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 42 Ed. ver.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.

334.

%% Uma situacao juridica subjetiva e complexa. Tradugao livre.

%7 Gustavo Tepedino nas palavras de Pietro Perlingieri. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito

Civil. 42 Ed. ver.atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 336.

%8 GRAU, Eros. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 162 Ed. Revista e Atualizada. S&o

Paulo: Malheiros. p. 231.

%9 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 162 Ed. Revista e Atualizada. S&o

Paulo: Malheiros. p. 236.

%9 GRAU, Eros. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 162 Ed. Revista e Atualizada. S&o

Paulo: Malheiros, 2014, p. 237.

%"l GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 162 Ed. Revista e Atualizada. Séo

Paulo: Malheiros, 2014. p. 237.
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Neste sentido, com fundamento na Carta Magna de 1988, Paulo Nalin
enfatiza acerca da funcionalizagdo, compreendendo que esta deve ir além do
entendimento da funcdo social pautada somente da ciéncia do Direito. Desta forma,
destaca a importancia do aspecto interdisciplinar de outras areas como “Sociologia,
Filosofia, Economia, Antropologia, Biologia, Psicanalise, Histéria e Etica”*"? que,
conforme o autor, podem se congregar ao Direito como instrumentos de andlise da
funcdo social, em resposta ao anseio social, com o0 objetivo de alcancar um

ordenamento juridico mais justo e solidario®">.

Diante disso, rompe-se com a concepc¢ao do Direito fundado unicamente
sobre a sua vertente formalista, alcancando, com isso, a funcdo social. Por
conseguinte, a funcdo social vem se consolidar com atributos relacionados a
dignidade da pessoa humana e a minimizacdo de desigualdades, tanto de ordem

cultural quanto material®"*,

Deste modo, o dever estatal frente ao desenvolvimento econdmico®” passa a
ser observado, em consonancia também, com o direito a vida, logo, vindo a funcao
social a se apresentar conjecturada na ordem econdmica para concretizagcdo dos
direitos fundamentais®’®.

Neste prisma, salienta Nelson Freitas Zanzanelli que a funcédo social deve
estar fundada na acepcdo do Estado Democratico de Direito para construcdo de
uma sociedade, aberta justa e solidaria®’’. Com isso, a empresa, sob este contexto,
convém observar a dignidade da pessoa humana como valor supremo que

conglomera todos os direitos fundamentais.

%72 NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno: Conceito Pés-Moderno em Perspectiva

Civil — Constitucional. 12 Ed. 62 Ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 217.

373 NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno: Conceito P6s-Moderno em Perspectiva

Civil — Constitucional. 12 Ed. 62 Ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 217.

3% NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno: Conceito P6s-Moderno em Perspectiva

Civil — Constitucional. 12 Ed. 62 Ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 217.

%75 Este desenvolvimento vai ao encontro do que dispde o artigo 39, Il da Constituicdo da Republica

gue estabelece o Desenvolvimento nacional como um dos objetivos da republica Federativa do Brasil.
Artigo 3°, Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

37 ZANZANELLI, Nelson Freitas. A Funcdo Social da Empresa. Revista do Curso de Direito da
Faculdade de Humanidades e Direito. V.6 n.6, 2009, p. 160.

377 Artigo 3°, | da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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Sendo assim, corroborando, nessa acepc¢ao de conexdo da fungéo social com
os direitos fundamentais, Gustavo Tepedino destaca que o principio da ordem
econbmica do artigo 170 deve ser interpretado conjuntamente os objetivos da

Republica, formados no tripé: dignidade da pessoa humana®’®, solidariedade®” e

igualdade 3%

. Tendo, esta Ultima base do tripé, a igualdade, como um aspecto
fundamental para que se possa promover interesses extrapatrimoniais®*. Com isso,
confirma este contexto sobre a funcdo social da empresa, quando esta é
denominada como uma ‘rede de contratos’, conforme explicitado anteriormente
guando se tratou do tema.

E com isso, que se adentra no aspecto da livre iniciativa®?, conjugado com o
principios da ordem econdmica®® ja abordados. Destaca-—se que o principio da livre
iniciativa somente tera um aspecto positivo se estiver em consonancia com a ordem
econbmica, para que se congregue com outros principios. Eis a valorizacdo do
trabalho humano, de modo a garantir uma existéncia digna com fundamento na
justica social, alcancando, com isso, a concretizacdo pelas companhias, da funcao
social.

Neste sentido, no aspecto constitucional, a funcdo social da empresa se
destaca como uma diretriz individual a ser aplicada com viés voltado ao interesse
coletivo, acima do interesse particular. Ainda possui o propésito de dar a liberdade
cabivel a cada um deles, de modo que seja igual para todos®*.

Sendo assim, como a propriedade privada € um dos requisitos que compde a
Ordem Econdmica, conforme previsdo do artigo 170, Il da Constituicdo da
Republica, e como ja fundamentado deve se pautar na justica social e dignidade da

pessoa humana, com isso se conclui que a funcdo social modifica a propriedade,

%78 Artigo 1°, 11l da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

379 Artigo 3°, | da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%89 Artigo 3°, 11l da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

%1 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a Funcdo Social dos Contratos. p. 399. Disponivel em:

http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-
content/uploads/2017/07/Notas_Sobre_Funcao_Social_Contratos_fls 395-405.pdf. Acesso em: 15.
mar.2018.

382 Artigo 1°, IV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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devendo a atividade empresarial ser empregada de forma a atender interesses
diversos e nao somente individuais.

Logo, quando a Carta Magna destaca que a funcéo social da propriedade se
corrobora com a “funcionalizacdo da empresa”®°. Nesta acepcdo, a propriedade
teria uma “preocupacdo com o viés solidaristico caracterizada juntamente com o
projeto constitucional, sendo entendida como elemento de propulsdo de um
desenvolvimento econdmico humanitario” *%. A concretizagéo da funcdo social da
empresa € concebida pela liberdade econbmica como forma de assegurar a
participacdo de todos no processo de desenvolvimento do pais respeitando os
valores humanos®?’.

No Estado Social a funcéo social do contrato alcanca destaque. Com isso, a
cada dia mais se faz pertinente a intervencao Estatal, de modo a propagar a justica
contratual®®®. Nesta diretriz, se encontra a concepcdo dos principios contratuais da
liberdade e igualdade®®*®

A funcéo social do contrato teve a sua primeira mencdo no ano de 1322 no
Codigo italiano®*®, sendo que no Brasil passou a ser prevista no Cédigo Civil de
2002 na previsdo consolidada nos artigos 421%" e 42239 que estabelecem os

principios que norteiam a teoria contratual contemporanea®®.
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O primeiro principio, da liberdade, decorrente da previsdo do artigo 421 do
Cadigo Civil, propde harmonizar o interesse publico com o privado, pois a liberdade
contratual deve atender os limites da funcédo social do contrato, em conformidade
com a concepcao de justica e no equilibrio do acordo firmado entre as partes, para
gque nao se tenha uma obrigacdo onerosamente excessiva que enseje 0
desequilibrio contratual.

Ja o artigo 422 do Cddigo Civil, destaca que os contratantes devem observar
0s principios de probidade e boa-fé para preservacdo dos interesses e seguranca
das partes envolvidas.

No que tange a boa-fé, salienta-se que esta possui duas definicbes uma que
seria subjetiva e a outra a objetiva. A boa-fé subjetiva € concebida sob os aspectos
psicoldgicos do individuo, relacionando ao “estado de espirito ou crenca das
pessoas ao contratarem”***. A boa-fé objetiva, por sua vez é concebida como uma
regra a ser observada nos negocios juridicos, sendo esta previsdo advinda do
Caodigo Civil alemédo (BGB), estabelecida no ordenamento juridico da Alemanha
como clausula geral**, consoante destaca Rosalice Fidalgo Pinheiro.

Ademais, advindo do conceito de funcao social da propriedade a fungéo social
do contrato jA& € concebida pelo Judiciario como negocio que se produz na
coletividade®®. A funcdo social da empresa, por sua vez, advém de uma conjuntura
de sociedade que tinha seu fundamento na propriedade privada, passando de um
interesse meramente privado e individual para um contexto de interesse publico,

vindo a estabelecer a propriedade deve atender a sua funcéo social®*"’.
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Sendo assim, Judith Martins Costa salienta que na liberdade de contratar se
encontra a funcdo social do contrato, vindo estes dois elementos a estarem
entretecidos, gerando uma nova imagem de “autonomia (privada) solidaria”>%.
Sendo esta uma responsabilidade nos dias de hoje da empresa, devendo atuar
fundado no “principio responsabilidade” **° de Hans Jonas j& mencionado
anteriormente.

Deste modo, “Observa-se, assim, por conexfes estruturais, sistematicas e
funcionais entre a liberdade contratual, a funcdo social e o principio da
responsabilidade que, ao alargamento da responsabilizacdo, corresponde, pari
passu, a ressignificacdo da autonomia privada como poder jurigeno.” *® Diante
disso, primordialmente a ressignificagdo se encontra na “diversidade dos nexos de

” 401

imputacao em que ha a relagdo com o “a vivéncia comunitaria e com a

diversidade concreta dos sujeitos sociais” *°.

Neste prisma, a fungdo social do contrato tem o condéo de revelar o principio

da intangibilidade de forma a promover a justica contratual. Os “institutos como da

lesdo, a clausula rebus sic stantibus”**®

| » 404

, Sob a acepcao da “teoria da impreviséo e

da base negocia em especial da teoria do abuso do direito. Com isso, advindo a

» 405

“responsabilizacao pela confianga e na responsabilizacado de terceiro” ">, concluindo

que a liberdade de contratar, estabelecida no artigo 421 do Codigo Civil encontra-se

ligada a “liberdade estrutural e substancialmente — entretecida com a polis”*.
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Por isso, que a funcdo social é pautada como dever da empresa, pois a
funcionalizacdo alude no estabelecimento de limites para o exercicio das faculdades
objetivas. Com isso, vindo a impedir que a liberdade como direito subjetivo, bem
com a propriedade, como conexdo contratual venham a ser caracterizadas como
abusivas®®’. Afinal, se faz imperioso o reconhecimento de limites que s&o indicados
no ordenamento juridico, em razéo dos principios vinculantes, que decorrem de uma
acdo mais interventiva do Estado para assegurar o Estado Democratico de
Direito®.

Para Giselda Hironaka “a doutrina da fungao social emerge, assim, como uma
dessas matrizes, importando em limitar institutos de conformagao nitidamente
individualista, de modo a atender os ditames do interesse coletivo, acima daqueles
do interesse particular, e importando, ainda, em igualar os sujeitos de direito, de
modo que a liberdade que a cada um deles cabe, seja igual para todos”**®

Com esta mesma significacdo Judith Martins Costa destaca que a funcao
social € uma “diretriz da socialidade”, no qual recomenda um caminho a seguir, que
se encontra ao antagonico ao individualismo considerado predatério*'°. Sendo esta
visdo predatdria muito comum nas redes de negdécio, nho mercado, nas relacdes
empresariais. Logo, se faz prudente a concepcdo da funcéo social, como dever que
conglomera que a atuagdo também deva observar os fins sociais e ndo somente
econdmicos e individualistas da sociedade hodierna.

Neste sentido, Daniela Vasconcelos Gomes enfatiza que a funcéo social da
empresa € apresentada como um conjugado de acdes que englobam o poder, ao
mesmo tempo, o dever de desenvolver atividades em consonancia com o interesse

411

da sociedade Nesta concepcao, a funcéo social da empresa compreende tudo

gue é desenvolvido, sejam os seus bens de producéo e suas atividades lucrativas,
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além de estarem envolvidos todos os stakeholders, todos os que estejam
comprometidos com a empresa“**’.

A verificagdo da “fungéo social dos bens de producao é fato que proporciona
a atual visdo dinamica do direito de propriedade e justifica a funcdo social da
empresa”***. Com isso, promove-se a funcdo na perspectiva da solidariedade
constitucional” “*- Consequentemente, ocorre a configuracdo da propriedade dos
bens de producdo como elementos que admitem a materializacdo dos valores
essenciais da pessoa, visto que “a empresa possui a fungédo social como elemento
estrutural do seu conceito” **°.

Ressalta-se, portanto, que vem a cumprir a sua funcdo social, a empresa que
promove o desenvolvimento econdmico, social e cultural da sociedade na qual esta
inserida, além de atentar ao cumprimento da legislacdo, gerar o pleno emprego,
colaborar pela prosperidade do pais e do Estado em que atua. Ainda, cumpre
também aquela organizacdo que realiza e fomenta boas praticas empresariais que
contribuem para a sua sustentabilidade e perenidade no mercado, além de atentar a

principios como da boa-fé, confianca, transparéncia, integridade e ética empresarial.

Destaca-se que, outros diplomas legislativos integrantes do ordenamento
juridico patrio, estes também enfatizam a funcéo social da empresa. Neste prisma,

salienta-se que a Lei das Sociedades Andnimas (Lei 6.404/1976), como a previsao

“12 por bens de producdo, como conceito juridico, devem-se comprometer todos os reunidos pelo

empresario na organizacéo do estabelecimento empresarial.

[..]

Cumpre sua funcdo social a empresa que gera empregos, tributos e riqueza, contribui para o
desenvolvimento econdmico, social e cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou do pais,
adota praticas empresariais sustentaveis visando a protecdo do meio ambiente e a protecdo dos
consumidores. Se a sua atuacdo € consentanea com estes objetivos e se desenvolve com estrita
obediéncia as leis a que se encontra sujeita, a empresa esta cumprindo a sua funcéo social; isto é, os
bens de producdo reunidos pelo empreséario na organizacdo do estabelecimento empresarial estdo
tendo emprego determinado pela Constituicdo Federal. COELHO. Fabio Ulhoa. Principios do Direito
Comercial: com anotacdes ao Projeto de Cddigo Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 37.
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do artigo 116, Paragrafo tnico*'® que estabelece que o acionista controlador devera
atuar de modo a conduzir a companhia a alcancgar o seu objeto vindo cumprir a sua
funcao social.

Ainda, ha de se enfatizar também no artigo 154 **'

gue é adstrito ao
administrador que no exercicio de suas atribuices, deve, além de observar os
interesses da companhia, conduzir as suas diretrizes de modo a alcancar as
exigéncias do bem publico e a funcéo social da empresa.

Sob este enfoque, ha se salientar, igualmente, a Lei 11.101 de 9 de fevereiro
de 2005 que regula as faléncias e a recuperacao judicial e extrajudicial. A citada lei
prevé em seu artigo 47 que a recuperacgao judicial tem o objetivo macro de recuperar

a empresa de uma situacdo de crise econdmico-financeira, consequentemente,

“1° Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas

vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de sdcio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos
nas deliberacdes da assembleia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
orgdos da companhia.

Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua funcé@o social, e tem deveres e responsabilidades para com os
demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos
direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender. BRASIL. Lei 6.404 de 15 de dezembro de
1976. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404compilada.htm. Acesso em:

“7 Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicbes que a lei e o estatuto lhe conferem para

lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcao
social da empresa.

§ 1° O administrador eleito por grupo ou classe de acionistas tem, para com a companhia, os
mesmos deveres que os demais, ndo podendo, ainda que para defesa do interesse dos que o
elegeram, faltar a esses deveres.

§ 2° E vedado ao administrador:
a) praticar ato de liberalidade a custa da companhia;

b) sem prévia autorizacdo da assembleia-geral ou do conselho de administragdo, tomar por
empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito préprio, de sociedade em que
tenha interesse, ou de terceiros, os seus bens, servigos ou crédito;

c) receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da assembleia-geral, qualquer
modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio de seu cargo.

§ 3° As importancias recebidas com infracdo ao disposto na alinea ¢ do § 2° pertencerdo a
companhia.

§ 4° O conselho de administracéo ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos razoaveis
em beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa, tendo em vista suas
responsabilidades sociais.
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vindo a promover a preservacdo da empresa e a sua funcdo social, além de
estimular a atividade econdmica.

Nesta acepcdo, a funcdo social da empresa encontra-se como balizador
crucial para que as empresas atuem visando ndo somente seu interesse particular,
mas também o publico.

Esta evidéncia de empresa como poder se encontra no “desenvolvimento

» 418

econdmico da sociedade Neste sentido, a empresa possui um papel tao

relevante que grande parte das contratacfes nos dias atuais se encontram divididas
em “contratos consumeristas e empresariais”**°.

Salienta-se a funcdo social esta dentro das organizacbes empresariais, de
modo que as empresas hodiernas venham a desenvolver as suas responsabilidades
sociais. O poder do meio empresarial se ampliou nas ultimas décadas, vindo a
empresa nao ser mais concebida como “‘uma mera transformadora de bens que
coloca no mercado”, mas sendo considerada como um verdadeiro poder*®.

Diante disso, com a era da globalizacédo, as empresas passaram a ter o olhar
sob a maximizacao dos beneficios visando somente o seu lucro e reducdo dos seus
custos na busca da eficiéncia e de competitividade. Entretanto, esta busca frenética
pelo lucro, ndo acolhe as necessidades econdmicas e sociais dos dias atuais. Na
economia mundial contemporanea, as empresas que possuem ViSao somente
capitalista ndo mais subsistirdo ao que o mercado agora propde, uma nova
adaptacao: que inclui a responsabilidade social corporativa, que alcanca os ditames
da funcdo social da empresa para a sua perenidade no mercado.

Deste modo, o mercado est4d pautado na “solidariedade constitucional na
aplicacao de exigéncias que se retiram do cerne primordial que se baseia o principio

” 421

da dignidade da pessoa humana Encontrando, diante disso na “funcionalizacao
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da autonomia privada” 4%

uma forma de “garantia de todo o sistema, e, que, por
meio dela, conclui-se que os institutos juridicos se encontram comprometidos com a
concretizagdo dos objetivos sociais” *?3. Portanto, da mesma maneira que o contrato,
bem como a propriedade, a empresa se encontra conectada como ao
desenvolvimento do avanco da sociedade***.

Judith Martins Costa destaca que na autonomia privada a liberdade é valor
fundamental, em razdo do reconhecimento da dignidade da pessoa humana*?°.

Diante disso, a empresa moderna, agora obtém, cada vez mais func¢des que
seriam inerentes ao préprio Estado “que perde parcela consideravel de sua
soberania perante os possiveis beneficios trazidos pela empresa, que detém um
poder constantemente intensificado perante a administragdo superior do pais”.*?°

Ante a esta nova realidade, muitos empresarios parecem apresentar uma
conscientizacdo a respeito desta modificagdo do mercado, visto que as
organizacdes passaram a ter papel mais presente no contexto social, expandindo as
suas responsabilidades sociais, vindo com isso a determinar seu novo papel e a sua
missdo perante a sociedade, e promover o “desenvolvimento humano e vivéncia da
cidadania”.**’

Neste prisma, destaca-se que, inicialmente, ndo se pode “a priori relacionar
uma suposta funcdo social que venha exercer a empresa com a demissao, pelo

Estado, de sua atribuicdo primordial, qual seja de guiar e dirigir a nacdo em busca

22 |ISAGUIRRE, Katya. A Atuacdo Empresarial na Preservacdo Ambiental. In: PINHEIRO, Rosalice

Fidalgo; CONRADO, Marcelo. Direito Privado e Constitui¢cdo: Ensaios para uma Recomposi¢do
Valorativa da Pessoa e do Patriménio.Curitiba: Jurua Editora, 2009. p. 310.

23 |ISAGUIRRE, Katya. A Atuacdo Empresarial na Preservacdo Ambiental. In: PINHEIRO, Rosalice

Fidalgo; CONRADO, Marcelo. Direito Privado e Constitui¢cdo: Ensaios para uma Recomposi¢cado
Valorativa da Pessoa e do Patriménio.Curitiba: Jurua Editora, 2009. p. 310.

24 |ISAGUIRRE, Katya. A Atuacdo Empresarial na Preservacdo Ambiental. In: PINHEIRO, Rosalice

Fidalgo; CONRADO, Marcelo. Direito Privado e Constituicdo: Ensaios para uma Recomposi¢cédo
Valorativa da Pessoa e do Patrimdnio.Curitiba: Jurua Editora, 2009. p. 310.

2> COSTA, Judith Martins. Reflexdes sobre o Principio da Funcéo Social dos Contratos. Revista

de Direito GV. V.1, n.°1, 2005. p. 43.

42 ARNOLDI, Paulo R.C; MICHELAN, Tais de C. de C. Novos Enfoques da Funcdo Social da
Empresa. In : WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. Sado
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 391.

2" ARNOLDI, Paulo R.C; MICHELAN, Tais de C. de C. Novos Enfoques da Funcdo Social da
Empresa. In : WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. Sado
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 391.
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da realizacdo do bem-estar e da justica social’**®. Ndo se exime do poder estatal
desta funcdo, mas as empresas passaram a assumir um relevante papel sobre
atribuicbes que pertenciam unicamente ao Estado, vindo a trazer as suas
contribuicdes a sociedade.

Em um contexto de sociedade capitalista, a empresa que se apresenta
também como aquela que atua sob um olhar social, perante a sociedade
demonstrara, certamente, ser um diferencial no mercado, o que corrobora para sua
perpetuidade e sustentabilidade corporativa. Diante disso, mesmo que a empresa,
neste contexto, tenha o lucro, como o seu propdsito final, haveria também uma
atuacao social relevante que ndo pode ser descartada. Afinal, a proeminéncia
corporativa deve ser direcionada a uma atuacdo sob o binbmio econémico e social,
trazendo beneficios para ambos os lados. Portanto, a empresa que almeja o lucro,
ainda tem o conddo de proporcionar o bem a sociedade fazendo com que a
percepcdo das pessoas a respeito da organizacao seja positiva, consequentemente,
elevando a reputacdo corporativa e o seu valor perante o mercado.

Como exemplos de atuacéo social se destaca o desempenho da empresa no
gue se refere a preocupacdo com seus colaboradores, stakeholders, meio ambiente,
participacdo em questdes culturais entre outras acdes que refletem no bem social.

Salienta-se que nos Estados Unidos existem consistentes acdes de
companhias referentes a assuntos como “ecologia, melhorias das condi¢cbes de
trabalho, ao tratamento igualitario as mulheres e as minorias raciais pode determinar
investimentos e mesmo o preco de suas agdes” *?°

O Estado americano foi o precursor®*® da responsabilidade social da empresa,
gue teve como marco inicial a Guerra do Vietnd, que levantou o questionamento da

sociedade atinente a atuacdo das empresas, em especial para as empresas

%% ARNOLDI, Paulo R.C; MICHELAN, Tais de C. de C. Novos Enfoques da Funcdo Social da
Empresa. In : WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. S&o
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 391.

2% ARNOLDI, Paulo R.C; MICHELAN, Tais de C. de C. Novos Enfoques da Funcdo Social da
Empresa. In: WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. Sao
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 393.

3% ARNOLDI, Paulo R.C; MICHELAN, Tais de C. de C. Novos Enfoques da Funcdo Social da
Empresa. In : WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. Sado
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 393.
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envolvidas com a fabricacdo de armamento de guerra®*'. Diante deste movimento
que se estreou a emissdo de relatérios socioecondmicos, os denominados balancos
sociais, que descrevem as acdes sociais corporativas, com ligacao entre a empresa,
colaboradores e a sociedade. Pelo relatério se evidenciam “informacgdes

econdémicas, financeiras e sociais”*%?

com a performance corporativa proporcionando
uma viséo integral da atuagéo social e econdmica da organizagao.

Um ponto a enfatizar diante destas constatacfes € que a funcédo social da
empresa somente adstrita a uma visdo de que a geracdo de emprego ja bastaria,
nos dias de hoje é totalmente ultrapassada®®*.

Hodiernamente, a economia moderna visa uma atuagao Estatal em conjunto
com a atividade empresarial, em razdo do notério crescimento das empresas na
globalizacdo. Salienta-se que a continua concentracdo de riquezas fara com que as

empresas “se torne insustentavel o ciclo produtivo”***

, Caso permaneca a concepgao
exclusivamente de lucro nas organizacdes. O que ja se pode constatar € que, nos
dias atuais a contribuicdo a sociedade ndao tem o conddo de diminuir os resultados
das corporacdes, mas, pelo contrario, contribui, ainda mais, para fortalecimento da
sua reputacdo no mercado, agregando valor ao seu negocio e marca, de modo que
resulte na melhora das condigdes econdmicas- financeiras da companhia.

No que se refere & constru¢cdo do direito, Ronald Dworkin a destaca a

1435 1436

integridade, sendo esta uma “virtude politica”” ao lado da “justica e da equidade™”.
Nesta acepcdo, Ronald Dworkin ressalta que a integridade como equidade
encontra-se compreendida pelo fato em que “uma comunidade exige que os

principios politicos necessarios para justificar a suposta autoridade da legislatura

31 ARNOLDI, Paulo R.C; MICHELAN, Tais de C. de C. Novos Enfoques da Funcdo Social da
Empresa. In : WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. Sao
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 393.

32 ARNOLDI, Paulo R.C; MICHELAN, Tais de C. de C. Novos Enfoques da Funcdo Social da
Empresa. In : WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. S&o
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 393.

33 ARNOLDI, Paulo R.C; MICHELAN, Tais de C. de C. Novos Enfoques da Funcédo Social da
Empresa. In: WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. S&o
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 394.

3% ARNOLDI, Paulo R.C; MICHELAN, Tais de C. de C. Novos Enfoques da Funcédo Social da
Empresa. In: WALD, Arnold. Direito Empresarial: Teoria Geral. Doutrinas Essenciais. Vol. 1. S&o
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2011. p. 394.

3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
3% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
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sejam plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma lei por ela
sancionada”.**’

Ja a integridade como justica, para o autor, encontra justificacdo no fato em
que a “‘comunidade exige que os principios morais necessarios para justificar a
substancia das decisbes de seu legislativo sejam reconhecidos pelo resto do
direito”**®
Ainda, para Ronald Dworkin, a integridade na acepg¢ao do “devido processo
legal adjetivo insiste em que sejam totalmente obedecidos os procedimentos
previstos nos julgamentos e que se consideram alcancar o correto aspecto do
direito”. 4%

Ressalta-se que a concepcao de integridade poderia ser dividida em dois ou
mais principios*°, sendo o primeiro deles, o principio da integridade na legislagéo
que compreende “que aos que criam o direito por legislagdo que o mantenham
coerente quanto aos principios”**'. O segundo refere-se quanto a integridade dos
julgamentos, no qual “pede aos responsaveis por decidir o que € a lei, que a vejam e
fagam cumprir sendo coerente nesse sentido” **%.

Sob este prisma, Ronald Dworkin defende a integridade como uma “virtude” e
apresenta a integridade como integridade politica descrevendo-a como “um principio
legislativo. Diante disso, requer dos legisladores que tentem tornar o conjunto de lei
moralmente coerente, e um principio jurisdicional que demanda que a lei tanto
quanto possivel, seja vista coerente nesse sentido.”**®
Diante disso, compreende que a integridade ndo seria necesséaria na

perspectiva de um “Estado utopico™**

, mas que seria considerada coerente, desde
gue consolidada com justica e imparcialidade. Mas, como esta hdo € uma realidade,

enfatiza que a integridade é um principio essencial.

3" DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
3% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
4% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
“1 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
42 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
43 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
44 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
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Ronald Dworkin enfatiza que a integridade encontra fundamento na
compreensao de um principio que tem o escopo de dar diretrizes de direitos e
deveres legais de modo a expressar uma coeréncia de justica e equidade**®.

Sendo assim, a integridade politica é apresentada como um principio
legislativo, em que os legisladores devem tornar “o conjunto de leis moralmente

coerente”*4®

e um principio jurisdicional em que demanda que a lei seja vista como
coerente nesta perspectiva**’.

Sendo assim, na concepc¢ao de Dworkin a integridade estaria relacionada com
a coeréncia na aplicacdo dos principios, na qual as pessoas detém as suas
pretensdes de forma que estejam juridicamente tuteladas**®.

Salienta-se a visdo de Alberto Casamiglia, na perspectiva apontada por
Ronald Dworkin, que reforca os principios e valores como elementos de extrema

importancia para justificacdo de decisdes**

. Diante disso, destaca o autor, que
Ronald Dworkin pretendia apresentar um modelo ideal de sociedade democratica
realizando uma ponte dos aspectos da legislacdo e da jurisprudéncia. Pois, para
Ronald Dworkin, a sociedade democratica seria aquela que observa os seguintes

principios: equidade, justica, legalidade e integridade®®.

4> DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 272.
45 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 213.
4" DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 213.

“48 VIEIRA JUNIOR, Dicesar Beches; MORKING, Francelize Alves. Ronald Dworkin e o Direito Como
Integridade: Uma Teoria Da Decisdo Judicial Aplicada ao Direito do Trabalho. Revista Paradigma,
Ribeirdo Preto-SP a. XX, V. 24, N. 1, p. 186-212. Jan./jun. 2015 ISSN 2318-8650. p. 198. Disponivel
em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/476-2081-3-pb.pdf. Acesso em 31. Ago.2017.

449 CASAMIGLIA, Albert. EI Concepto de Integridad em Dworkin. In: Doxa Biblioteca Virtual Miguel

de Cervantes. p. 175. Disponivel em: http://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/el-concepto-de-
integridad-en-dworkin-0/. Acesso em 31 ago. 2017.

% primero.- La Equidad: Entenderemos por equidad el valor del igual poder de cada uno de los

individuos en esta sociedad. Una de las especificaciones mas relevantes del principio de equidad es
gue cada uno debe contar como uno y nada mas que uno (Dworkin, 1986, pags. 165 y ss.). El
principio de dar a cada persona un voto es un principio equitativo.

Segundo.- Justicia: La Justicia -segun Dworkin- se refiere a los resultados que producen las
decisiones. Calificaremos una decision como justa si asigna y distribuye los recursos conforme a un
modelo ideal determinado. La equidad se refiere al procedimiento y a la imparcialidad; la justicia a los
resultados. La distincién conceptual es importante porque se pueden dar casos de decisiones justas
con procedimientos no equitativos y decisiones injustas con procedimientos equitativos. Sobre este
punto volveremos mas adelante.

Tercero.- Principio de Legalidad: En una sociedad democratica s6lo se admite como legitimo el
poder juridificado. El poder estatal debe funcionar por los cauces juridicos. Una sociedad bien
disefiada no admite policias paraestatales ni el uso de la fuerza no juridica.
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Como equidade ter-se-ia o0 valor e poder de cada individuo na sociedade.

J& a justica estaria relacionada com os resultados decorrentes das decisdes
proferidas, nas quais uma decisdo considerada justa seria aquela que se
enquadraria como equanime e imparcial.

No que se refere a legalidade, sob o contexto de uma sociedade democratica
seria admissivel um poder considerado legitimo e poder jurisdicional.

A integridade estaria consolidada em uma sociedade democratica e deve
corresponder a virtude da integridade. Neste ponto, entende o autor que a virtude
pressupde a existéncia de principios e a coesao, reiteradamente indicado por
Ronald Dworkin que compreende o tratamento da comunidade como uma pessoa
moral**.

Sob este diapasédo, quando se observa a integridade de Dworkin como virtude
para a sociedade e o cidadao, destaca-se a ligacdo deste principio com a funcéo
social da empresa.

Diante disso, cabe destacar que a integridade estaria relacionada a boa-fé
gue se reflete na acepcéo da confianca que é muito relevante nas relacdes em geral,
inclusive as corporativas, por isso vai ao encontro da fungéo social.

Salienta-se que a confianga é relacionada a “expectativa que nasce no meio
da sociedade de comportamento estavel, honesto e cooperativo, baseada em

normas compartilhadas pelos membros dessa comunidade” **

, podendo “estas
normas serem padrdes profissionais e cddigos de comportamento”®®. Neste ponto

se enfatiza, dentro do contexto de integridade, o quanto séo relevantes virtudes,

El derecho distribuye la fuerza colectiva, es él mismo la organizacion de la fuerza. Un buen derecho
democrético debe canalizar el ejercicio de la fuerza a través de cauces preestablecidos.

Cuarto.- Integridad: Una sociedad democratica esta bien disefiada si responde a la virtud de la
integridad. Una primera intuicién de lo que Dworkin entiende por integridad puede expresarse
acudiendo el lenguaje ordinario. En el lenguaje natural decimos que una persona es integra
moralmente cuando obra conforme a principios. La virtud de la integridad supone no sélo la existencia
de unos principios, sino también su organizacién coherente. Dworkin sugiere tratar a la comunidad
como si fuera una persona moral.

.CASAMIGLIA, Albert. EI Concepto de Integridad em Dworkin. In: Doxa Biblioteca Virtual Miguel de
Cervantes. p. 164 Disponivel em: http://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/el-concepto-de-
integridad-en-dworkin-0/. Acesso em 31 ago. 2017.

*! DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S0 Paulo: Martins Fontes. 2014, p. 203.
%52 FURUKAWA, Francis. Confianca. Traducao Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 41.

53 FURUKAWA, Francis. Confianca. Tradugdo Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 41.
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como lealdade, honestidade e confiabilidade ***

sendo estas integrantes da
responsabilidade corporativa da empresa perante todas as partes interessadas,
vindo a cumprir e alcancar o capital social da empresa, como enfatiza Francis
Fukuyama.

Enfatiza-se que “o capital social tem importantes consequéncias para a

»4%5 visto que houve uma mutua confianca entre as

natureza da economia industrial
pessoas dentro de uma organizacdo. As pessoas se encontram atuando sob a
concepcao de normas €ticas comuns, em que 0S negocios passam a ser menos
onerosos™®, fazendo com que as redes de contratos sejam mais eficazes e atuem
consolidadas na boa-fé.

Nestas diretrizes, a funcdo social a ser realizada pela corporacédo é crucial no
desenvolvimento econdmico, visto que por mais que a empresa tenha como um dos
seus objetivos basilares, dar lucro. Cabe esta atuar no mercado de modo que venha
a colaborar com o interesse coletivo de uma sociedade democratica. Diante disso,
gue se encontra o compromisso com a funcéo social da empresa. Sob este contexto,
o principio da integridade de Dworkin consubstancia um dever perante a
comunidade e pode-se compreender com isso 0 dever da empresa cumprir a sua
funcao social.

Em contraponto, uma atuacdo fora do padrdo de integridade de uma
empresa, faz com que ocorram relacdes de desconfianca ocasionando 6nus sobre

as atividades econémicas™®’

. Isso destoa do posicionamento da sociedade. Francis
Fukuyama destaca que as sociedades de alta confianca geram grandes
organizacdes privadas de negécios, ja na sociedade de baixa confianca os impactos
nos negocios ndo sdo sentidos somente em uma empresa especificamente, mas
refletem a toda uma nacéo, que nao possui confianca para atrair investidores. Por
isso, por mais que se fale de funcéo social, ndo ha de se pensar somente em uma
empresa, mas no conjunto de atua¢cdes de um grupo empresarial com integridade,

que deve ter o condé&o de alcancar o meio social de uma comunidade.

*** FURUKAWA, Francis. Confianca. Traducgéo Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 42.
5 FURUKAWA, Francis. Confianca. Traducao Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 42.
**®* EURUKAWA, Francis. Confianca. Traducao Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 42.
" FURUKAWA, Francis. Confianca. Tradugdo Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 43.



118

Neste sentido, apesar de existirem diversos outros fatores que cooperam para
a dimensédo de uma companhia, incluindo politica fiscal, questfes antitruste e outras
previsdes da legislacdo em setores regulados, “ha uma relagéo entre sociedades de
alta confiangca com o abundante capital social — Alemanha, Japao e Estados Unidos
— e a capacidade de criar organizagdes privadas de negécios” **®. Relata ainda o
autor, que paises de capital social baixo possuem a probabilidade elevada em sofrer
com a corrupgao “dos seus funcionarios publicos e de uma administragdo publica
ineficiente” **°.

Eis a concretizacdo da integridade como virtude de Ronald Dworkin. Logo,
quanto mais transparente e integra for uma empresa nas suas relagdes na rede de
negocios e perante todos os stakeholders, mais ela contribui para ao aprimoramento
da confianca e boa-fé, gerando uma cadeia que alcanca todo um pais. Por isso, a
relevancia do programa de compliance seja vivo, eficaz e eficiente como instrumento
ao cumprimento da fungéo social, através da préatica da integridade da organizacéo,
visto que as suas acOes materializadas refletem além da questdo interna na

empresa, pois externamente, também alcanca toda a sociedade.

% EURUKAWA, Francis. Confianca. Traducao Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 45.
9 FURUKAWA, Francis. Confianca. Traducdo Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 379.



119

CAPITULO 3. A EFETIVIDADE PRATICA DA CONDUTA DE INTEGRIDADE: O
COMPLIANCE VIVO

3.1 PERSPECTIVAS DA INTEGRIDADE NA EMPRESA: COMPLIANCE INTERNO
E EXTERNO

O compliance vem do termo inglés ‘to comply’ que se relaciona a estar em
conformidade. Mas, muito mais do que isso, o compliance refere-se a aplicacao de
um programa que tem a finalidade de minimizar os riscos e consolidar diretrizes de
ética, integridade, conformidade na perspectiva interna e externa, com
transparéncia, eficiéncia e responsabilidade.

Neste prisma, consoante Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi
o termo compliance, advém do verbo no idioma inglés to comply que traduzido
denota a compreensao de “executar, obedecer, observar, satisfazer o que lhe foi

imposto™*®.

Neste sentido o compliance é conceituado como “o dever de cumprir, de estar
em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes, regulamentos internos e externos,

buscando mitigar o risco atrelado & reputacao e o risco legal/regulatério.”*

O compliance compreende acbes de estar concordancia, em conformidade

com as normas constituidas internamente, bem como de acordo com a legislacao.

No aspecto corporativo, o compliance deve assegurar uma atmosfera
empresarial justa, equanime e ética entre todos*®. Por isso aplicar instrumentos que

garantam conformidade as leis em geral, além da transparéncia e integridade aos

0 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
Preservando a Boa Governanca e a Integridade das Organizacdes. Sao Paulo: Atlas, 2010.p. 2.

1 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
Preservando a Boa Governanca e a Integridade das Organizacdes. Sao Paulo: Atlas, 2010.p. 2.

%20 papel do compliance é garantir que o ambiente de negécios seja justo para todos o0s

participantes em escala global. Ao criar mecanismos para que a empresa ndo incorra em problemas
que possam manchar a sua reputacao (com impactos diretos na receita) e gerar multas por violacdes
as regras, leis e valores de cada mercado onde opera, o compliance protege o valor das empresas e
cria um ambiente corporativo mais justo e transparente ao redor do mundo, uma vez que a protecdo
do valor de uma empresa envolve toda a sua cadeia de abastecimento e a sua rede de parceiros,
amplificando o seu impacto. GONSALES, Alessandra. Compliance. A Nova Regra do Jogo. Séo
Paulo: Legal, Ethics and Compliance —LEC, 2016 p. VII.
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processos internos, codigos, politicas e procedimentos efetivos, faz toda a diferenca
para que a organizacao venha resguardar o bem intangivel que € a sua reputacéo.
Além disso, estara protegendo e agregara valor a sua marca.

Destaca Ana Paula P. Candeloro, Maria Balbina Martins Rizzo e Vinicius
Pinho que o compliance estaria totalmente relacionado ao planejamento estratégico
da empresa, a missdo, visdo e valores de uma determinada organizacdo sendo,
portanto, para a sua efetiva aplicacdo a observancia das caracteristicas proprias da
instituicao.

Neste sentido, os autores salientam o compliance como “uma ferramenta que
as instituicbes utilizam para nortear a conducdo dos seus proprios negocios,
proteger os interesses dos seus clientes e acionistas, bem como salvaguardar o seu
bem mais precioso: a reputacdo*®®. Diante disso, o compliance tem o cond&o de ser
um mecanismo na concepcdo da misséo, visdo e valores da organizagdo. Logo,
sendo construido na baliza dos “mecanismos para conduzir os seus negdcios
(misséo), para tracar um caminho estratégico no tempo (visédo), tudo de acordo com
0s seus ideais (valores)”. ***

Deste modo, enfatiza-se que o compliance, na concepcao interna se encontra
relacionado a realizacdo da autorregulamentacdo a ser realizada pela propria
empresa, administracdo publica (além de previsdo legal) ou qualquer outra
organizacdo que venha a implementa-lo, com a elaboracdo de cddigos de ética,
coédigos de conduta, politicas e procedimentos pautados nas diretrizes citadas.
Sendo assim, este procedimento de integridade interno deve ser implantado e os
documentos criados, de acordo com a estratégia da organizacdo. Logo, estando em
consonancia com os principios de Governancga Corporativa, sendo concebido como
um dos seus pilares.

Do ponto de vista do compliance externo, este se encontra relacionado com a

observancia da legislagdo emanada por ente governamental*®.

%3 CANDELORO, Ana Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO, Vinicius. Compliance
360°: Riscos, Estratégias, Conflitos e Vaidades no Mundo Corporativo. 22 ed. S&do Paulo: Edigédo dos
autores. 2015, p. 4.

4 CANDELORO, Ana Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO, Vinicius. Compliance
360°: Riscos, Estratégias, Conflitos e Vaidades no Mundo Corporativo. 22 ed. Sdo Paulo: Edi¢cdo dos
autores. 2015, p. 4.

“%5 Corroborando com estas definicbes Ana Paula P. Candeloro, Maria Balbina Martins Rizzo e

Vinicius Pinho salientam o compliance como o “[...] conjunto de regras, padroes, procedimentos éticos
e legais que, uma vez definidos e implementados, serdo a linha mestra que orientard o
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Deste modo, conclui-se que o compliance compreende, em sua integralidade,
a concepcao de medidas institucionais, mecanismos e procedimentos de integridade
(codigos de conduta, politicas entre outros) mapeamento e gestdo de riscos,
treinamentos, comunicacao, controle, auditoria, monitoramento e denuncia que
venham a promover a atuagdo em conformidade com diretrizes internas e externas
promovendo, com isso, uma gestéo integra tanto na esfera publica quanto privada.
Com isso, permitindo, de forma mais precisa, a identificar e minimizar os riscos.

Além disso, a finalidade de aplicacdo de tais medidas é de sanar e constatar
quaisquer desvios, atos ilicitos, fraudes e irregularidades, além de combater a
corrupgao.

Inicialmente cabe enfatizar que quando se refere ao compliance,
compreende-se que, no caso das corporacfes, que se deve atuar de modo a
cumprir normas legais, regulamentares, codigos de conduta, politicas e
procedimentos, tendo como premissas a integridade, transparéncia, ética, bem como

com a prevencao dos riscos corporativos.

Diante disso, o compliance pressupde ac¢des de integridade e possui papel
fundante para uma corporacdo. Sendo assim, convém destacar a compreensao de

como se concebe a integridade, no espectro de Ronald Dworkin:

[...] Aceitamos a integridade como um ideal politico porque queremos tratar
nossa comunidade politca como uma comunidade de principio, e o0s
cidaddos de uma comunidade de principio almejam ndo simplesmente
principios comuns, como se a uniformidade fosse tudo que quisessem, mas
os melhores principios politicos que a comunidade possa encontrar. A
integridade é distinta da justica e da imparcialidade, mas esté envolvida com
elas dessa maneira: a integridade ndo faz nenhum sentido, exceto entre
pessoas que querem também imparcialidade e justica. [...]**

Destarte, a integridade, com base no apontado pelo doutrinador Ronald
Dworkin, na perspectiva do compliance deve ser imparcial e agir sob o principio da

justica, com fundamento na ética.

comportamento da instituicdo no mercado em que atua, bem como as atitudes de seus funcionarios;
um instrumento capaz de controlar o risco de imagem e o risco legal, os chamados “riscos de
Compliance”, a que se sujeitam as instituicbes no curso de suas atividades”. CANDELORO, Ana
Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO, Vinicius. 2015, p. 4.

% GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugéo Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

p. 59.
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O compliance é considerado uma das bases da Governanca Corporativa e

possui fundamento na conduta ética.

Neste interim, cabe destacar que dentro do aspecto do compliance pode ser
encontrado o risco compliance que Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi
Manzi entendem como “risco legal de sangdes regulatérias, de perda financeira ou
perda de reputagdo, que uma organizagao pode sofrer como resultado de falhas no
cumprimento das leis, regulamentacdes, cédigos de condutas e boas praticas*®’ .

Em suma, Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi salientam que
o risco compliance estad diretamente pautado com a ndo conformidade com a
legislacdo, regulamentos, normas advindas de regulacdo, modelos e diretrizes de

compliance.

Destaca-se também que dentro da organizacdo o setor de compliance deve
ser autbnomo e com responsabilidades evidentes perante a questdao das

conformidades, como ja relatado anteriormente.

Neste prisma, no que se refere a estrutura do compliance conforme

documento elaborado esta deveria conter:

Compliance

Politica da fun¢éo e atividade de compliance;

Programas de compliance;

Matriz de riscos de compliance;

Programas de autoinstrucéo e treinamentos aos funcionarios;
Normas e procedimentos das areas operacionais, departamentos, produtos
e dos sistemas informatizados;

Indicadores-chave de compliance;

Relatérios de monitoramento a exposi¢ao aos riscos de compliance;
Comunicacéo dos resultados para a alta administracéo;

Canal de dendncia.*®

Salienta-se também que o compliance encontra-se fundamentado na ética da

organizacdo, sendo esta primordial para a consideracdo de uma cultura do

%7 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
Preservando a Boa Governanca e a Integridade das Organizacdes. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 2.

**® ABBI - Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais, por meio do Comité de Compliance e a
FEBRABAN - Federacao Brasileira de Bancos. Funcdo Compliance. p. 17. Disponivel em:
http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf. Acesso em: 04.mar.2018.
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comportamento correto, com o propésito de preservar a empresa, bem como reduzir

as fraudes e minimizar riscos, que representam prejuizos para as organizacdes.*®

Neste ponto, se faz relevante conceituar a cultura, que conforme Francis

Fukuyama a compreende como “habito ético herdado” *"°

471

gue pode estar fundado
em uma ideia ou em um valor™'~, que no caso do programa de compliance, entende-

se o fomento da cultura de integridade corporativa.

Neste contexto destacam Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi
que
Com efeito, uma organiza¢do que seja ética e que faca a difusdo de uma
cultura pautada na ética, por meio de um programa de compliance, tem
menos problemas com fraudes. A cultura organizacional ligada a ética
exerce uma clara influéncia sobre a integridade dos funcionarios. Assim,

guanto mais profunda a cultura de integridade da organizacdo, menor a

incidéncia de fraudes e outros comportamentos que representam desvio de

recursos. *"2

Destaca-se que o programa de integridade corporativa no prisma do Foreign
Corrupt Practices Act - FCPA deve ser estruturado nestas bases, bem como na
analise dos riscos. Além de se observar as necessidades especificas da corporacao,
de forma que possa ser instituido abrangentemente, com o propdsito de assegurar a

sua efetividade.

Salienta-se que o programa de integridade pressupde que a empresa atue de
forma preventiva aos atos de corrupcéo, fraude e suborno, agindo com mais ética e
transparéncia em seus negécios, de forma que isto venha refletir no atuar de todos
os stakeholders envolvidos neste processo. Ainda, deve possuir o condao de
correcdo premente de qualquer ato de violagédo, sempre da forma mais coesa e

adequada.

9 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
Preservando a Boa Governanca e a Integridade das Organizacdes. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 6.
“® FURUKAWA, Francis. Confianca. Traducao Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 49.

*"I FURUKAWA, Francis. Confianca. Traducao Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996.p. 49.

2 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
Preservando a Boa Governanca e a Integridade das Organiza¢des. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 6.
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Sendo assim, para o Departamento de Justica Americano e a Comissao de
Valores Mobiliarios Americana, o comprometimento com as diretrizes do compliance,
em especial da previsdo da Foreign Corrupt Practices Act, deve iniciar e ser
solidificada pela alta administracdo da empresa, Conselho de Administracao,
diretores etc. Os citados érgados americanos compreendem que o compromisso da
alta administracdo proporciona o estimulo aos empregados, para que estes se
envolvam na visdo empresarial de cultura da ética, integridade e transparéncias em

processos, produtos e servicos.

Ademais, no contexto da Foreign Corrupt Practices Act, a empresa deve
elaborar seu Codigo de conduta e procedimentos, para consolidar as novas
diretivas, no planejamento estratégico corporativo. Salienta-se que o cédigo de
conduta € o fundamento em que se constitui o programa eficaz de Compliance.
Como DOJ tem repetidamente observado nos seus documentos de carregamento,
0s codigos mais eficazes sdo aqueles que sdo claros, concisos e acessiveis a todos
os funcionarios, bem como aqueles que estdo conduzindo o neg6cio em nome da
empresa e aos stakeholders. Além disso, cabe se destacar a respeito do idioma,
visto que € dificil implementar um programa de conformidade se né&o estiver
disponivel na lingua local para que os funcionarios em filiais estrangeiras possam

acessa-lo e compreendé-lo*”.

O codigo de conduta e as politicas séo imprescindiveis para a

autorregulacédo da empresa referente as acées de compliance.

Neste prisma, o autor americano Robert Klitgaard, salienta acerca das
medidas anticorrupcdo empresarial e destaca ser relevante na implementacéo de
politicas:

1. Distinguir entre questdes “ostensivas” e “estratégicas” no combate a

corrupgao.
2. Cultivar o apoio politico.

473 A company’s code of conduct is often the foundation upon which an effective compliance program
is built. As DOJ has repeatedly noted in its charging documents, the most effective codes are clear,
concise, and accessible to all employees and to those conducting business on the company’s behalf.
Indeed, it would be difficult to effectively implement a compliance program if it was not available in the
local language so that employees in foreign subsidiaries can access and understand it. The United
States Department of Justice. A Resource Guide to the FCPA U.S. Foreign Corrupt Practices Act. p.
57. Disponivel em: http://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf. Acesso em: 07.jan.2018.
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Faca o publico sustentar os esforgos anticorrupgéo.

Rompa com a cultura da corrup¢éo em sua organizacao.

Tome providéncias positivas assim como negativas.

Vincule as medidas anticorrupcao a missao principal da organizacéo.
Descubra o Sr. Honesto e o apoie.

Nogahkw

Salienta-se que no Brasil a previsdo mais especifica em lei do Programa de
compliance encontra-se na Lei 12.846 de 1 de agosto de 2013 e no Decreto 8.420
de 18 de abril de 2015, denominada como Lei Anticorrupcdo. Enfatiza-se que na
citada lei o Programa de compliance é denominado de Programa de Integridade,

com indicacdo nos artigos 41%°

e 42, sendo que neste ultimo, apresenta os dos
parametros para a consideracdo de um programa de integridade efetivo.

Destaca-se que a legislacdo brasileira consolidou o programa de Integridade e
evidencia a importancia do compliance sob o aspecto do combate a fraude e

corrupgéo no Brasil.

Neste sentido, cabe enfatizar que nos termos do Decreto citado, o referido
programa de integridade constitui um conjunto de procedimentos a serem aplicados
por uma corporacao para que se assegurem condutas éticas e de conformidade no
atuar da empresa, logo tendo fundamento nos principios constitucionais ja citados,
como da moralidade, legalidade e eficiéncia. Na legislacdo, fundado em 16

(dezesseis) pilares que serdo melhor apresentados e explorados na sequéncia.

Sob este aspecto destaca-se que Programa de compliance tem como objetivo
minimizar e prevenir riscos da empresa. Neste interim, tal programa tem como
escopo antever 0s riscos e ja realizar a prevencdo de qualquer intervencao

necessaria na corporagao.

Diante disto, o setor de compliance e seus executores tem uma grande
responsabilidade perante a empresa, pois devem mitigar os riscos. Deste modo,

cabe a elaboragéao, aplicagéo e observacdo dos seguintes documentos:

a) Codigo de Etica;

" KLITGAARD. Robert. A Corrupcdo sob Controle. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. p. 203 —

208.

4> BRASIL. Decreto 8420 de 18 de marco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Decreto/D8420.htm Acesso em: 23 de julho
de 2017.
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b) Cddigos de Conduta;
c) Procedimentos internos a serem aplicados aos Departamentos da empresa;
d) Politicas: Anticorrupcdo, Seguranca da Informacdo, Fornecedores,
Representantes Comerciais, Relacdo com Agentes Publicos, Viagens etc.
Para a sua efetividade dentro da organizacdo, o programa compliance, deve
contar com mecanismos de incentivo a denuncia, sendo que o canal utilizado cabe
assegurar o sigilo do denunciante e das informagdes. O uso deste canal se
demonstra como muito relevante para que qualquer pessoa, atrelada ou ndo a
determinada organizacédo, além dos stakeholders, detenha a possibilidade de relatar

irregularidades que possa encontrar e evidenciar.

Destaca-se que diante do recebimento das informacfes € prudente a empresa
constituir uma equipe que fard, de forma sigilosa, as investigacfes da veracidade
dos fatos denunciados normalmente consolidada no comité de compliance. Desta
forma, um programa de integridade em toda a sua concepc¢do tem o objetivo de
sanar quaisquer casos de desvios, fraudes, anormalidade e atos ilicitos praticados

contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.

Diante disso, o programa de compliance, conforme preconiza o artigo 7°, VIII

da Lei 12.846/2013%®, é levado em consideracdo quando da aplicacdo de sancéo da

476 wprt, 7° Serso levados em considerac¢éo na aplicacdo das sancgdes:

| - a gravidade da infracéo;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

Il - a consumacéo ou ndo da infragao;

IV - o grau de les&o ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infracéo;

VI - a situagédo econémica do infrator;

VIl - a cooperacao da pessoa juridica para a apuracao das infracoes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgdo ou entidade publica
lesados; e

X - (VETADO).”™. BRASIL. Lei 12.846 de 1° de Agosto de 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12846.htm. Acesso em: 03 de marco de
2016.
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referida Lei Anticorrupgdo. Logo, se evidencia como mecanismo obrigatério a ser
cumprido pelas empresas.

Um ponto a ser enfatizado € o de que por mais que a legislacdo mencione que
o programa de integridade consiste em evitar as condutas acima relacionadas contra
a administracdo publica, cabe destacar que este programa também se aplica para
impedir atos de corrupcao e fraude contra outras empresas, a sociedade, ou seja,

contra todos os stakeholders envolvidos.

Cabe também salientar que o compliance ndo € algo novo, ja estando
presente no Brasil com as diretrizes realizadas em muitas empresas multinacionais e
para as instituicées financeiras, com fundamento nos acordos do Comité de Basileia
e na Lei de Prevencdo a Lavagem de Dinheiro (Lei no 9.613, de 3 de marco de
1998). Muito embora ja existisse no Brasil a concepcédo do compliance foi com a Lei
Anticorrup¢do e com os casos de corrupgao ocorridos no pais que se consolidou.

Neste prisma, cabe destacar que muito embora o compliance seja direcionado
a anticorrupcéo, prevencao de fraudes e atos ilicitos em geral, ele vai muito além.
Eis que também tem o objetivo de observar questdes legais especificas, devendo
pautar seus procedimentos e instrumentos no arcabouco legal regulatério do setor
no qual a organizacao atua.

Sendo assim, para que o compliance seja eficaz, ele cabe estar
fundamentado em acgdes concretas que somente serdo bem sucedidas se estiverem
firmadas em condutas realizadas na pratica. Nao sendo qualquer comportamento,
mas uma acéo que conduz ao bom éxito continuo e pratico, pautada na integridade
e ética, de agir realizando condutas adequadas.

Nesta perspectiva, os autores Marcelo Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi
Manzi enfatizam que a implementacdo de um programa de compliance tem o
objetivo de resguardar a integridade e reputacdo da organizacdo®’’.

Ainda, dentre os objetivos do programa de compliance encontra-se a:

a) Criacdo de uma cultura que promova a integridade, com aderéncia a ética e

ao Compliance;

“" COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
preservando a boa governanca e a integridade das organiza¢des. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 6.
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b) A possibilidade de identificacdo de riscos relacionados ao mercado, bem
como riscos com enfoque na area de atuacédo da empresa;

c) Prevencédo e identificacdo de condutas consideradas ilicitas, existentes ou
mesmo potenciais;

d) Auxiliar os colaboradores ao cumprimento das leis vigentes, além do cédigo
de conduta e politicas existentes na empresa, devendo ser disponibilizada de
maneira acessivel a todos;

e) Indicacdo de regras claras a respeito de aprovacfes, controles legais e
contabeis;

f) Proteger a empresa no caso de falhas no programa de Compliance, que pode

servir de evidéncia para a redugdo das multas*’®.

Além disso, outra finalidade que se compreende como crucial encontra-se no
resguardo na reputacdo da empresa, imagem e marca, sendo a concretizacao de
um programa de efetivo, na busca de um compliance vivo.

Nos dias atuais, € um grande desafio para as companhias a sua manutencao
no mercado, por isso, deve ter como enfoque uma atuagdo integra em seus
negécios. Logo, ndo se possibilita qualquer existéncia de brechas, como a auséncia

de boa-fé que venha a colocar em risco o desenvolvimento e futuro da empresa.

Diante disso, se apresenta como aquele que minimiza os riscos evitando e
sanando desvios, fraudes e atos ilicitos, aperfeicoa o0s controles internos da
organizacdo bem como combater a corrupgdo,*”® sendo o compliance um elemento

fundamental do sistema de integridade corporativa.

No que tange aos custos, Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi
declaram que segundo Shielder, estudos concernentes ao valor comercial do

compliance comprovam que a cada US$ 1,00 (um délar) gasto reflete a economia de

"8 ALLIANCE for Integrity. Prevencdo a Corrupcdo: um Guia para as Empresas. Sao Paulo:

Deutsche Gesellschaft fur Internationale Zusammenarbeit (Gl1Z) GmbHp, 2016.p. 5,6.

47 A estruturacéo e a colocacdo em funcionamento de um programa de compliance podem nao ser

suficientes para tornar uma empresa, uma entidade sem fins lucrativos ou mesmo uma entidade
publica a prova de desvios de conduta e das crises por eles causadas. Mas, certamente, servira
como uma protecdo da integridade, com reducdo dos riscos, aprimoramento do sistema de controles
internos e combate a corrupgao e a fraudes”. COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi
(org). Manual de Compliance: preservando a boa governanca e a integridade das organizacfes. S&o
Paulo: Atlas, 2010, p. 1.
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US$ 5,00 (cinco dolares), atinentes aos custos com processos, danos de reputacado
etc.

Para a doutrina majoritaria, ndo possuir um programa de compliance € um

custo muito mais elevado do que sua efetiva implantacéo e consecucao*®,

Portanto, o programa compliance é considerado essencial a qualquer
organizacdo nos dias de hoje. Sendo, inclusive, avaliado imprescindivel para a
sobrevivéncia da empresa. Neste sentido, ressalta-se que grande parte das
empresas hodiernas consideram que uma empresa ética, adequada a concepcao do

Compliance (60% a 70%) obter& mais éxito em seus negdcios a longo prazo*®..

Como ja enfatizado o compliance essencialmente significa estar em
conformidade com normas e regulamentos em geral, sejam eles externos ou
internos.

A conformidade, no aspecto externo diz respeito ao cumprimento de leis,
decretos, normas, resolucbes em geral quando determinados por ato
governamental.

Neste ponto, no que tange a sua constituicdo, com fundamento na legislacéo
brasileira enfatiza-se que algumas caracteristicas indicadas na legislacdo consoante
previsdo do artigo 42 do Decreto n.° 8.420/2015%?, que estabeleceu, de forma

pontual, os parametros minimos de um programa de compliance:

) Comprometimento da Alta Direc&o*®®: Com previsdo no artigo 42, | do Decreto n.°
8.420/2015, o primeiro passo para o éxito de um Programa de Compliance,
conforme previsdo da legislacdo brasileira € o efetivo comprometimento da alta
direcdo da empresa: Chief Executive Officer - CEO, Presidéncia, Superintendentes,

Diretores, Conselho de Administracéo etc.

% COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
Preservando a Boa Governanca e a Integridade das Organizacdes. Sao Paulo: Atlas, 2010.p. 5.

“l COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
Preservando a Boa Governanca e a Integridade das Organizacdes. S&o Paulo: Atlas, 2010.p. 4.

82 «Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, o programa de integridade sera avaliado, quanto a
sua existéncia e aplicagcdo, de acordo com 0s seguintes pardmetros”:

83| . comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo

apoio visivel e inequivoco ao programa
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Neste sentido, um programa de compliance somente sera efetivo se o0 exemplo
do comportamento ético dentro da corporacdo vier daqueles que determinam as

regras internamente. Por isso, o “tom vem de cima” (tone from the top).

Deste modo, tal exemplo do alto escaldo deve alcancar os empregados, como
em um sistema piramidal, em que o todo determinara as diretrizes da base. Logo,
ndo ha como existir sucesso em um programa de compliance se esta
responsabilidade ndo estiver muito bem consolidada com a alta direcéo, pois esta
deve ser o arquétipo.

Destaca-se também que é a alta direcdo da empresa que devera permitir a
independéncia e autonomia do setor de compliance, para que este atue como
fiscalizador e responsavel das acdes de conformidade. Ainda, a funcdo de
compliance deve garantir que a empresa proceda conduzida por acdes corretas.
Nesta acepcéao, tanto no ponto de vista de observancia das normas internas, quanto
das normas externas, advindas de ato governamental, para verificacdo continua de

cumprimento da legislacéo por parte da empresa.

Sendo assim, conclui-se que € imprescindivel que o setor de compliance
possua autonomia da alta direcdo, pois, esta area tem a responsabilidade de
monitorar e acompanhar, de forma precisa, detalhada e criteriosa, toda a empresa e
seus processos, no que se refere a concepcdo de atuacdo com integridade das

pessoas e a verificacdo de conformidade dos processos.

Desta forma, é relevante a elaboracdo de regulamentos, procedimentos a
serem aplicados a cada setor, para que exista um padrédo que deve ser seguido por

todos.

Logo, com esta conduta bem evidenciada de autonomia, de independéncia e
atuacao responsavel que podera se demonstrar a existéncia de apoio por parte da
alta administracéo ao Programa de compliance:

Il - Cobdigo de Conduta, Etica, Politicas e Procedimentos de Integridade: A

|484

legislacéo trata sobre a indicacdo no artigo 42, incisos 11°** e 111*° do Decreto n.°

84| - padrdes de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a

todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou funcao exercidos.
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8.420/2015 a aplicacdo de padrbes de conduta, codigo de ética e procedimentos
aplicaveis tanto aos empregados, quanto aos diretores e administradores da
corporacdo. Além de documentos que venham a se estender a terceiros, como
fornecedores, prestadores de servicos, a todas as partes interessadas
(stakeholders). Neste contexto, a respeito do disposto na legislacéo, especifica-se,

de forma pormenorizada, cada item:

a) Padrbes de Conduta: Cada organizacdo possui um padrao de conduta dentro de
seu ambito. Os padrdes devem preconizar acdes éticas que estejam em
consonancia com a missao, valores e visdo da empresa, o planejamento estratégico.
Sendo tal padréo aplicado aos seus empregados e a alta administracdo, além de

uma norma especifica pertinente a terceiros.

b) Codigo de Etica: Codigo que delineia a conduta ética da empresa dos seus
empregados, diretores e conselheiros de administracdo e acionistas, além de um
documento especifico aplicado a terceiros, os stakeholders.

c) Politicas de Integridade: A politica de integridade deve priorizar a efetivacdo de
diretrizes de justica, honestidade e ética nas condutas de modo que a empresa
possa evitar, bem como previamente, detectar e sanar, quaisquer desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, bem como contra toda e qualquer organizacdo ou pessoa. As politicas
podem ser realizadas nas seguintes diretrizes: Politica anticorrupcdo, politica de
fornecedores, politica de prestadores de servi¢os, politica de relacdo com agentes
publicos dentre outras, de acordo com o programa de compliance a ser instituido

internamente, com a visdo de cada companhia.

d) Procedimentos de integridade: A criacdo de procedimentos de integridade visa a
empresa delinear normativamente, procedimentos que visem a minimizar riscos da
empresa, de modo que esta venha concretizar as agdes dos padroes de conduta,
codigo de ética e politicas de integridade. Nos procedimentos, pode-se incluir a

fiscalizagdo continua da empresa através de auditorias.

8511 - padrdes de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario,

a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servi¢o, agentes intermediarios e associado.
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lIl — Treinamentos e Comunicac&o*®®: Os treinamentos, conforme previsdo do artigo
42, incisos IV do Decreto n.° 8.420/2015 devem ser realizados a todos da empresa
desde a Diretoria, Conselho de Administracdo, empregados e terceiros, tais como
fornecedores, prestadores de servicos, agentes intermediarios, associados,
acionistas para que estes tenham acesso e sejam conscientizados sobre as normas
e regras do programa de integridade da companhia. O objetivo € fazer com que
todos sejam devidamente educados a agir de acordo com os ditames éticos e de
integridade estabelecidos pela organizacdo. Deste modo, estard apresentando
diretrizes internas pautadas no Codigo de Conduta, politicas e procedimentos
estabelecidos, normas externas, de modo a atender a legislacéo, o que se inclui a

Lei Anticorrupcéo.

IV) Anélise e Gestdo dos Riscos*®’: Nesta previsdo do artigo 42, V do Decreto n.°
8.420/2015 destaca-se que deve ser realizada, de forma recorrente, a andalise dos
riscos da corporacdo, para que a companhia sempre realize as adequacdes, caso
sejam necessarias, de acordo com a sua realidade, de modo a cumprir o programa
de integridade. Além disso, assegurar seguranca juridica nos seus processos e
minimizar os riscos que venha a estar exposta. O intuito é que a empresa proceda
com acles que a deixem bem distante de qualquer situacdo que possa macular a
sua reputacdo. Diante disto, qualquer ato realizado nos termos do Programa de
compliance devera preconizar a transparéncia, a ética, a integridade, a justica e a

sustentabilidade corporativa.

V) Integridade dos Registros Contébeis Corporativos*®®: Neste item, conforme artigo
42, inciso VI do Decreto n.° 8.420/2015, registra-se a necessidade de apresentacao,
com integridade dos registros contdbeis corporativos, de modo que estes observem
os principios da contabilidade, com transparéncia e integridade. Desta forma, os

registros deverdo corresponder plenamente a realidade da empresa, sem qualquer

486 Artigo 42, inciso IV do Decreto n.° 8.420/2015: IV - treinamentos periddicos sobre o programa de

integridade.

487 Artigo 42, inciso V do Decreto n.° 8.420/2015: V - analise periddica de riscos para realizar
adaptacdes necessarias ao programa de integridade.

%8 Artigo 42, inciso VI do Decreto n.° 8.420/2015: VI - registros contabeis que reflitam de forma
completa e precisa as transac¢fes da pessoa juridica.
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fraude, conluio e modificacdo que tenha o intuito de mascarar e esconder qualquer

ato de corrupgao.

VII) Controles Internos*®®: Ainda, com base no artigo 42, inciso VII do Decreto n.
8.420/2015, esta previsao indica a obrigacdo de se apresentar os controles internos
da empresa devem ser apresentados de modo a relatar de forma clara, transparente
e concisa a realidade da corporagdo. Sendo assim, todos os registros devem
observar os principios da contabilidade, ainda, as regras do COSO*®.

Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi salientam que controles
internos devem ser realizados de forma a atentar as informacdes obtidas junto aos

491

diversos setores da corporacdo™ ", logo, através de dados corretos, este controles

serdo mais precisos e evidenciardo a realidade da companhia.

VII) Procedimentos de Integridade nos Processos Licitatérios**?: Consoante artigo
42, inciso VIl do Decreto n.° 8.420/2015, a empresa deve possuir processos
robustos que assegurem nos processos licitatérios, a corporacdo devera agir com
boa-fé, ética e transparéncia, atuando com equidade e justica. Por isso, 0 processo
de licitacdo da corporacéo deve ser definido em um documento apartado de acesso
aos interessados, sendo estes fornecedores e prestadores de servicos. Destaca-se
gue neste procedimento, as empresas participantes deverdo ser tratadas de forma
igualitaria, desde que estejam no mesmo processo que inclui a indicacdo dos

Mmesmos requisitos.

Ainda, pode se considerar a observancia da empresa quando esta atuar
diretamente ou através de terceiro que possui vinculacdo com o setor publico. Neste

caso, devera sempre agir em conformidade em suas negocia¢cfes, de modo que se

489 Artigo 42, inciso VIl do Decreto n.° 8.420/2015: VIl - controles internos que assegurem a pronta

elaboracao e confiabilidade de relatérios e demonstracdes financeiros da pessoa juridica

9% Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission.
“1 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
preservando a boa governanca e a integridade das organiza¢gfes. S&o Paulo: Atlas, 2010.

“92.V11l - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatorios,
na execugdo de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que
intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeicéo a fiscaliza¢des, ou obtengéo de
autorizagfes, licencas, permissdes e certiddes.
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atue de acordo com a legislacdo, de maneira que todo o procedimento esteja

regular.

Destaca-se que no Brasil, os processos licitatorios com a Administracao
Plblica tém regulamento na Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 que “Regulamenta o
art. 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica, institui normas para licitacdes e

contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.”™ Destaca-se que os
processos licitatorios devem atentar aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e a eficiéncia, ja indicados anteriormente, previstos no artigo

37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

VIIl) Independéncia e Autonomia da Area de compliance®®: O responsavel pelo
programa de integridade de uma companhia deve ter independéncia nas suas
acOes, em razado da necessidade de verificagdo continua dos riscos e dos
procedimentos internos de cumprimento de normas pelos empregados, diretores e
stakeholders, de modo a cumprir a legislacdo e seu rol de normas e procedimentos
internos. Além de se atentar a legislacdo que deve ser observada rigorosamente

pela companhia.

Neste sentido, inclui-se a fiscalizacdo do cumprimento do cdédigo de ética e
conduta, politicas e procedimentos por parte de todos que sejam diretores,
conselheiros, colaboradores e terceiros (stakeholders), além da verificagdo continua
do cumprimento legal. Sendo assim, a funcdo do responsavel do departamento de
compliance é exigir e averiguar continuamente 0s posicionamentos por parte da
corporacgdo, de modo e evitar fraudes e atos de corrupgdo. Além disso, deve antever
0s riscos, atuando de forma preventiva. Ademais, cabe a ele a reducao de qualquer

dano que a corporacao podera sofrer ao minimo possivel.

Assegurar a independéncia do departamento de compliance € primordial, pois
o responsavel pelo setor, denominado Chief Compliance Officer, caso seja
necessario, diante da constatacdo de qualquer fraude que demande denuncia, deve
realiza-la e apontar os erros, seja para quem for, tanto empregados, quanto diretores

e stakeholders e isto preconiza a independéncia de sua funcao.

9 Artigo 42, inciso IX do Decreto n.° 8.420/2015. IX - independéncia, estrutura e autoridade da
insténcia interna responsavel pela aplicagcdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu
cumprimento.
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Nesta acepcdo, o Chief Compliance Officer tem o escopo de realizar as
cobrancas e apontamentos necessarios em qualquer fato que observe que venha
trazer risco a empresa, ou mesmo, diante das evidéncias de descumprimento de
normas. Sob este contexto, o profissional Chief Compliance Officer pode exigir o
cumprimento de normas internas ou externas, cuja obrigacéo ocorre por forga de lei,
tanto por parte dos empregados em geral quanto por parte da Diretoria, Conselho de

Administracéo e terceiros vinculados da empresa.

Destaca-se que existem diversos exemplos de casos de denudncias, de atos
ilicitos ou inadequados, advindos de departamentos de compliance em grandes
empresas instaladas em paises que ja possuem legislacdo anticorrupcdo ou de
combate a fraude e que regulamente a Governanca Corporativa e o compliance, a
exemplo da Alemanha e dos Estados Unidos, entre outros. E cada vez mais, essa
regulamentacao tem se estendido entre os paises, em decorréncia do novo contexto

gue o mundo encontra-se apresentando nesta esfera.

N&o obstante, tal cultura de conformidade, estas acfes éticas ainda devem
ser trabalhadas no Brasil e nos brasileiros, pois se trata de uma quebra de
paradigmas no pais, que ja se encontra dando passos rumo a consolidacao futura

de um Mercado Etico.

IX) Canal de Denuncia®*®*: A norma brasileira exige que um programa de compliance
apresente canais de denuncia de irregularidades. Os canais de denuncia devem
existir para que as pessoas, terceiros, consumidores, acionistas e todos o0s
envolvidos pela organizacdo que constatem as fraudes ou qualquer ato ilicito
tenham oportunidade de delatar os fatos que detém conhecimento sem sofrer

exposicoes e/ou retaliacoes.

Neste sentido, se faz de extrema relevancia que se assegure o sigilo dos
denunciantes de modo que estes ndo sofram penalidade e represalias em razdo da
denuncia. Deste modo, a corporacdo devera proporcionar canais de denuncia por

telefone, e-mail entre outras formas, desde que sempre se assegure 0 sigilo.

9 Artigo 42, inciso X do Decreto n.° 8.420/2015: “X - canais de denuncia de irregularidades, abertos
e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de
denunciantes de boa-fé.”
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Sendo assim, a empresa podera contratar terceiros para dirimir tais questoes,
atinentes aos canais de dendncia, ou mesmo devera preparar colaboradores que
fardo parte de um grupo que tratara tais questbes nos denominados Comités de

compliance.

Caso opte por realizar a investigacao internamente, ja na constituicdo de um
Canal de Denuncia, a empresa deve instituir Comités de ética que apreciem a
dendncia e a realizem de forma cautelosa. Destaca-se que 0s processos de
investigagdo internos devem atentar as seguintes regras: o0 sigilo, a
confidencialidade, o devido processo, contraditério e ampla defesa, a imparcialidade

dos responsaveis pela investigacao, a transparéncia, a ética e o respeito.

Os denominados “Mecanismos de Protecdo dos Denunciantes de Boa-fé”, no
que se refere ao canal de denuncia, preconizam que a empresa assegure o sigilo da
identidade denunciante na corporagdo de modo a promover seguranca para que as

pessoas realizem a revelacdo sem sofrer consequéncias por tais atos.

Desta forma, aqueles que denunciam de boa-fé devem ter como garantida a
sua protecdo daqueles cujo objetivo é delatar atos que vado, em contrariedade com o

Programa de Integridade da organizacgao.

X — Medidas Disciplinares*®®: As medidas disciplinares a serem aplicadas em caso
de violacgdo do programa de compliance, devem atentar aos processos
investigatorios devendo ser estes precisos e efetivos, que resguarde os seguintes

principios: contraditério, devido processo legal, justica, sigilo e confidencialidade.

O sigilo deve ser aplicado durante o processo investigatério, pois, ndo se

recomenda expor a pessoa antes da concreta verificacdo de culpa da mesma.

Ademais, cabe destacar que as medidas disciplinares a serem aplicadas pela
corporacdo em caso de descumprimento por parte dos empregados, alta
administracéao e fornecedores devem ser muito bem especificadas, de acordo com o

caso no Cadigo de Conduta.

9 Artigo 42, inciso XI do Decreto n.° 8.420/2015: XI - medidas disciplinares em caso de violagdo do

programa de integridade.
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b

No que se refere a aplicagdo de medidas disciplinares aos empregados,
poderdo ser aplicadas desde que indicadas no Codigo de ética e observem a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de
194349,

Destaca-se que, de acordo com o0 caso e observados os procedimentos
adequados, a empresa poderd aplicar adverténcia informal (somente para violagcfes
leves), adverténcia formal, por escrito, suspensédo do trabalhador, demissao sem
justa causa e com justa causa, de acordo com a previsao da legislacao brasileira.

XI) Interrupcdo, Remediacdo e Avaliacdo: O setor de compliance da corporacéo
devera propor procedimentos que garantam a pronta interrupcao de irregularidades
ou infracBes detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados que devem
estar previstos nos documentos internos da empresa que possam antever, prevenir

e/ou pelo menos minimizar, 0 maximo possivel, os riscos*®’.

Neste sentido, os procedimentos devem garantir, no caso de verificagcdo de
qualquer anormalidade ou violacéo, a interpelacédo imediata por parte da corporacéo,
oportunamente, tdo logo sejam descobertos quaisquer indicios de regularidades dos
fatos. O objetivo da empresa deve ser adotar prontamente condutas com o propésito
de sanar/ interromper, jA no inicio, qualquer situacdo que contrarie a politica de
integridade da organizagdo. Tendo como escopo a minoracao de perdas e tratar as

evidéncias de fraude de forma adequada.

XIl) Diligéncia de Terceiros: A empresa deve tomar as diligéncias para a
contratacéo*®® de terceiros, fornecedores, prestadores de servicos entre outros.
Neste sentido, a empresa deve adotar todas as cautelas possiveis para analisar o
perfil de quem esta contratando. Por isso, a andlise prévia de documentos
constitutivos da empresa, além de outros que evidenciem a sua regularidade em

geral, tanto juridica, quanto fiscal entre outras, sdo primordiais para que a empresa

9% BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Decreto — lei 5.452 de 1 de maio de 1943. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 05 de marc¢o de 2016.

97 Artigo 42, inciso XII do Decreto n.° 8.420/2015: XII - Procedimentos que assegurem a pronta
interrupcdo de irregularidades ou infracdes detectadas e a tempestiva remedia¢do dos danos gerados

9% Artigo 42, inciso XlIl do Decreto n.° 8.420/2015: XlII - diligéncias apropriadas para contratacéo e,

conforme 0 caso, supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes
intermediarios e associados.



138

possa se resguardar em firmar contratos com companhias idoneas. Destaca-se que
este processo denomina-se due diligence, e ja utilizado em grandes corporacdes no

ato de procedimentos licitatérios ou contratacdes.

O proposito € verificar se fornecedores, prestadores de servigco, agentes
intermediarios e associados atuam em conformidade no mercado, visto que a
empresa também deve tomar as providéncias de averiguacdo prévia de seus
contratantes, que dependendo do servico que forem prestar e como atuam nos
negdécios podem macular a reputacdo da empresa. Desta forma, este procedimento,

gue deve ser efetivado previamente € essencial.

XIIl) Fusdo e Aquisicdo®®®: A legislacéo brasileira também evidencia a necessidade
de se observar os procedimentos de compliance nos atos de funcdo e aquisi¢coes,
bem como de estruturacdo societaria, com o proposito de se atuar com
transparéncia e evitar totalmente qualquer ato ilicito ou evidéncia de irregularidade e

vulnerabilidade das pessoas juridicas envolvidas.

Esses procedimentos no Brasil sdo regulados, comumente, pelo Cédigo Civil
(Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002°%) nos artigos 1.113 a 1.122, e, no caso de
Sociedade por Acdes (Sociedade Andnima) pela Lei 6.404 de 15 de dezembro de
1976°",

XIV) Monitoramento Continuo>%?: A legislacdo brasileira, neste ponto, indica a
obrigacdo da empresa de realizar o acompanhamento e aperfeicoamento continuo
do programa de compliance de modo que este esteja sempre atualizado, inclusive
no que se refere as mudancas que podem ocorrer na corporacdo. Sendo assim, a
empresa deve se atentar a ininterruptamente aprimorar Seus processos internos
para que tenha a capacidade de prever a ocorréncia dos atos lesivos previstos no

artigo 5° da Lei 12.846 de 2013, ja citado anteriormente. Ademais, se faz necessario

499 Artigo 42, inciso XIV do Decreto n.° 8.420/2015:

%0 BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 05 de marco de 2016.

o0t BRASIL. Sociedade Andnima. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm. Acesso em: 05 de mar¢o de 2016.

%92 Artigo 42, inciso XV do Decreto n.° 8.420/2015: XV - monitoramento continuo do programa de

integridade visando seu aperfeicoamento na prevencao, detec¢cdo e combate & ocorréncia dos atos
lesivos previstos no art. 5° da Lei no 12.846, de 2013.
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tal monitoramento e aperfeicoamento para que o programa de Compliance se
encontre de acordo com a realidade da companhia e prevencdo de danos de

fraudes, atos ilicitos além de resguardar a reputacao.

XV) Transparéncia da Pessoa Juridica nas Doacbes a Partidos Politicos®®: O
Supremo Tribunal Federal declarou na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4650, inconstitucional os dispositivos legais que autorizavam esse tipo de
contribuigao.

Sobre qualquer doacéo além da politica que foi proibida nas politicas e Codigo
do Programa de compliance corporativo, devem constar regramentos especificos e
claros para os procedimentos de doacBes a serem realizadas pela companhia.
Desta forma, toda e qualquer conduta e regulamentacéo interna devem ser pautadas
na lei citada acima, bem como na ética e transparéncia, sendo que este item € de
muita importadncia no ordenamento juridico brasileiro e avaliado quando da

verificacdo de um programa de integridade adequado a legislacao.

Por fim, estes foram os parametros minimos do programa de compliance, em
gue se procedeu a especificacdo de cada item e que tem fundamento na previsdo da
Lei n.° 12.846/2013 e Decreto n.° 8.420/2015. Destaca-se que a avaliacdo do
programa, quando realizada para observancia da legislacdo atentard a efetividade
do mesmo dentro da organizacgéo, conforme artigo 42 § 22 do Decreto 8.420/2015°%*.

Neste prisma cabe enfatizar que estes requisitos minimos serdo observados
na avaliacdo do programa de integridade pela pessoa juridica sempre atentando ao
principio da proporcionalidade, ou seja, de acordo com o tamanho da companhia,

conforme previsto no 42 § 12do Decreto 8.420/2015 °® | levando-se em

503 Artigo 42, inciso XVI do Decreto n.° 8.420/2015: XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a

doacdes para candidatos e partidos politicos.

504Artigo 42. § 22 A efetividade do programa de integridade em relacdo ao ato lesivo objeto de
apuracdo sera considerada para fins da avaliagdo de que trata o caput.

BRASIL. Decreto 8.420 de 18 de margo de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Decreto/D8420.htm Acesso em: 06 de
marco de 2016.

%% Artigo 4281° do Decreto n.° 8.420/2015: “§ 12 Na avaliacdo dos parametros de que trata este artigo,
serdo considerados o porte e especificidades da pessoa juridica, tais como:

| - a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores;
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consideracdo: quantidade de funcionarios, complexidade da hierarquia, utilizacdo de
agentes e/ou intermediarios, setor do mercado que exerce as suas atividades,
paises que atua, grau de interacdo com o setor publico e quantidade e a localizacéo

das pessoas juridicas que integram o grupo econdmico®®.

Além disso, quando se tratar de microempresas e empresas de pequeno
porte, ndo se exigirdo as previsdes de alguns incisos como I, V, IX; X, XllI, XIV e
XV, consoante estabelece o artigo 42 do Decreto n.° 8.420/2015.

Il - a complexidade da hierarquia interna e a quantidade de departamentos, diretorias ou setores;
Il - a utilizacdo de agentes intermedirios como consultores ou representantes comerciais;

IV - 0 setor do mercado em que atua;

V - 0s paises em que atua, direta ou indiretamente;

VI - o grau de interacdo com o setor publico e a importancia de autorizacdes, licencas e permissdes
governamentais em suas operacgoes;

VIl - a quantidade e a localizac@o das pessoas juridicas que integram o grupo econdmico; e
VIII - o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno porte.”

§ 32 Na avaliacdo de microempresas e empresas de pequeno porte, serdo reduzidas as formalidades
dos parémetros previstos neste artigo, ndo se exigindo, especificamente, os incisos lll, V, 1X, X, XIIl,
XIV e XV do caput.

[..]

§ 5% A reducdo dos parametros de avaliacdo para as microempresas e empresas de pequeno porte
de que trata 0 § 3° podera ser objeto de regulamentacdo por ato conjunto do Ministro de Estado
Chefe da Secretaria da Micro e Pequena Empresa e do Ministro de Estado Chefe da Controladoria-
Geral da Uniéo.

BRASIL. Decreto 8.420 de 18 de marco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Decreto/D8420.htm Acesso em: 06 de
margo de 2016.

%% Artigo 42 do Decreto 8.420 de 18 de marco de 2015.

§ 32 Na avaliacdo de microempresas e empresas de pequeno porte, serdo reduzidas as formalidades
dos parametros previstos neste artigo, ndo se exigindo, especificamente, os incisos lll, V, IX, X, XIII,
XIV e XV do caput.

[.]

§ 5% A reducdo dos parametros de avaliagio para as microempresas e empresas de pequeno porte
de que trata o § 3% podera ser objeto de regulamentacdo por ato conjunto do Ministro de Estado
Chefe da Secretaria da Micro e Pequena Empresa e do Ministro de Estado Chefe da Controladoria-
Geral da Uniao.

BRASIL. Decreto 8.420 de 18 de margo de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Decreto/D8420.htm Acesso em: 23 de julho
de 2017.
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O programa de integridade se encontra avancando na esfera publica,
pontualmente as esferas municipal, estadual e federal, além de érgaos publicos que
também estdo se adequando e exigindo nas suas relacdes com as esfera privada,
gue as organiza¢cbes comprovem que possuam um programa de compliance efetivo

como requisito de processos licitatorios.

Um exemplo de que isto se encontra em fase de regulamentagéo a exigéncia
na esfera publica, passando a ser obrigagéo legal é que recentemente o Governo do
Estado do Rio de Janeiro promulgou a Lei 7.753/2017 exigindo o Programa de
Integridade as empresas que celebrarem contrato, consércio, convénio, concessao
ou parceria publico-privado com a administracdo publica direta, indireta e

fundacional do Estado.

No caso, aplica-se o disposto na legislagéo para as contratacdes cujos limites
em valor sejam superiores ao da modalidade de licitagdo por concorréncia, sendo
R$1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais) para obras e servicos de
engenharia e R$650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para compras e
servicos, mesmo que na forma de pregéo eletronico, e que o prazo do contrato seja

igual ou superior a 180 (cento e oitenta) dias.

Além disso, salienta a citada lei que a disposi¢do € aplicada as sociedades
empresarias e as sociedades simples, personificadas ou nédo, independentemente
da forma de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer
fundacdes, associacdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representagéo no territério brasileiro, constituidas de fato ou
de direito, ainda que temporariamente. A lei teve a sua vigéncia a partir de 18 de
novembro de 2017.

Neste mesmo sentido também se destaca o Decreto Lei n® 6.112 de 02 de
fevereiro de 2018 do Distrito Federal que preconiza a obrigatoriedade de
implementacdo do Programa de Integridade em todas as empresas que pactuem
contrato, “consorcio, convénio, concessao ou parceria publico-privada com a
Administracdo Publica do Distrito Federal”, em todas as esferas de Poder, cujos
limites de valor sejam iguais ou superiores aos da licitacdo na modalidade tomada
de preco, estimados entre R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) e R$ 650.000,00
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(seiscentos e cinquenta mil reais), ainda que na forma de pregao eletrénico, e 0
prazo do contrato seja igual ou superior a 180 (cento e oitenta) dias™"".

O programa de integridade e ética corporativa € de grande importancia para a
concretizacdo da responsabilidade corporativa, e possui suas bases em uma
concepcao estratégica. Afinal, quando se trata de negdcios a estratégia é algo
crucial para planejamento adequado de onde a empresa deseja se estabelecer e
chegar. Deste modo, a sua acepcédo de visdo, misséo e valores é fundamental para
alcance disso.

Sendo assim, se faz relevante uma abordagem sobre a estratégia na esfera
corporativa, inteligéncia competitiva, governanga corporativa e 0 sistema de
integridade corporativa.

Nesta seara, ressalta-se que a estratégia na visdo de Robert S. Kaplan e

508 para

David P. Norton “é¢ um conjunto de hipoteses sobre causas e efeitos
Eugénio Maria Gomes e Almir Morgado, a estratégia seria a finalidade indicada pela

organizacao e com isso se faz necessario o planejamento para o seu alcance®®.

Para o planejamento estratégico, Robert S. Kaplan e David P. Norton aduzem
que a efichcia de uma acdo estratégica ocorre através do uso do Balanced
Scorecard (BSC) no qual apresenta as organizagbes um “conjunto de medidas de

desempenho que serve para um sistema de medicéo e gestdo estratégica”. >*°

Deste modo, os autores indicam que o scorecard mede o desempenho da
organizagao sob quatro perspectivas: “financeira, do cliente, dos processos internos,
do aprendizado e do crescimento”. Sendo, portanto, o Balanced Scorecard (BSC)
uma inovacao importante para conduzir a gestédo estratégica organizacional a longo

prazo. Sendo assim, o Balanced Scorecard (BSC), na visdo dos autores, € um “novo

507 Artigo 1° do Decreto Lei n° 6.112 de 02 de fevereiro de 2018.

%% KAPLAN, Robert S.; NORTON, David P. A Estratégia em Acdo: Balanced Scorecard. Tradugdo
Luiz Euclydes Trindade Fraz&o Filho. Rio de Janeiro: Elsevier, 1997, p.30

%% GOMES, Eugénio Maria; MORGADO, Almir. Compéndio de Administracdo. Rio de Janeiro:
Elservier, 2012. p. 180.

*1% KAPLAN, Robert S.; NORTON, David P. A Estratégia em Acdo: Balanced Scorecard. Tradugdo
Luiz Euclydes Trindade Fraz&o Filho. Rio de Janeiro: Elsevier, 1997, p. 2.



143

»511

instrumento que integra as medidas derivadas da estratégia””™, sendo que seu

verdadeiro poder ocorre quando é utilizado como um sistema de gestao estratégica.

As empresas utilizam desta concepcéo do Balanced Scorecard (BSC) para a
realizacdo dos seus planejamentos estratégicos. Isso € muito relevante, pois a
construcdo adequada de um planejamento estratégico tem reflexos para a
realizacdo da governanca e do programa de integridade, pois a sua base de
constituicdo e formatacdo, deste modo, € primordial para o alcance dos objetivos
adequados da companhia nesta esfera. Sendo a estratégica fundamental para
concretizacdo de vantagem competitiva dos negécios, sendo uma das bases para a
consolidacdo da Governanca Corporativa com reflexos na funcdo social e na

responsabilidade corporativa.

3.2 O PROGRAMA DE INTEGRIDADE EMPRESARIAL: DA FUNCAO SOCIAL A
RESPONSABILIDADE CORPORATIVA

Destaca-se que a responsabilidade corporativa que se conhece nos dias
atuais adveio de uma concepcdo do filantropismo, no inicio do século XX. Na
sequéncia, com a exaustdo do modelo industrial, o conceito progrediu vindo a
congregar “anseios dos agentes sociais no plano de negdcios das corporagdes”*?,
Com isso, do filantropismo iniciado se advieram conceitos de “voluntariado
empresarial, cidadania corporativa, responsabilidade social e desenvolvimento

sustentavel” 13,

Diante disso, a sociedade moderna ja& compreende a responsabilidade social

como valor destinado a perenidade corporativa.

> KAPLAN, Robert S.; NORTON, David P. A Estratégia em Acdo: Balanced Scorecard. Tradugdo
Luiz Euclydes Trindade Fraz&o Filho. Rio de Janeiro: Elsevier, 1997, p.19.

2 TENORIO, Fernando Guilherme (org); NASCIMENTO, Fabiano Christian Pucci do.
Responsabilidade Social Empresarial: Teoria e Préatica. 2. Ed. Ver. Ampl. Atual.. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2006. Capitulo 1.

% TENORIO, Fernando Guilherme (org); NASCIMENTO, Fabiano Christian Pucci do.
Responsabilidade Social Empresarial: Teoria e Préatica. 2. Ed. Ver. Ampl. Atual.. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2006. Capitulo 1.
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Ocorre que a ética advém como referencial de convivio juntamente com a
responsabilidade social ou responsabilidade corporativa e ocupa agora um ponto de
ponderacdo e primazia por parte dos investidores®*. Neste ponto, se destaca
primordialmente os principais investidores que operam em Bolsas de Valores, em

especial agora para as empresas do denominado “Novo Mercado”">.

Diante disso se destacam as empresas atuantes nessa perspectiva que

também consolidam uma visdo positiva e toda a sociedade.

A Governanga Corporativa teve seu inicio com o registro de quatro marcos
histéricos: o pioneirismo de Robert Monks (Estados Unidos), Relatério Cadbury
(Reino Unido), os Principios da OCDE (Internacional) e a promulgacdo da Lei
Sarbanes Oxley (Estados Unidos)>*°.

O primeiro marco veio com Robert Monks que nasceu nos Estados Unidos e
tinha negdcios na familia, com sua formacédo em Direito por Harvard e se envolveu
na direcdo destes negocios. Com isso, observou que o mundo corporativo

apresentava diversas distor¢cdées no modo de governo das companhias. Um ponto

*14 prefacio. Heitor Chagas Oliveira. TENORIO, Fernando Guilherme (org); NASCIMENTO, Fabiano
Christian Pucci do. Responsabilidade Social Empresarial: Teoria e Pratica. 2. Ed. Ver. Ampl. Atual..
Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.

°15 Lancado no ano 2000, “Langado no ano 2000, o Novo Mercado estabeleceu desde sua criagdo um

padréo de governanca corporativa altamente diferenciado. A partir da primeira listagem, em 2002, ele
se tornou o padrdo de transparéncia e governanga exigido pelos investidores para as novas aberturas
de capital, sendo recomendado para empresas que pretendam realizar ofertas grandes e
direcionadas a qualquer tipo de investidor (investidores institucionais, pessoas fisicas, estrangeiros
etc.).

Na ultima década, o Novo Mercado firmou-se como um segmento destinado a negociagédo de acdes
de empresas que adotam, voluntariamente, praticas de governanca corporativa adicionais as que séo
exigidas pela legislacdo brasileira. A listagem nesse segmento especial implica a adocdo de um
conjunto de regras societarias que ampliam os direitos dos acionistas, além da divulgagéo de politicas
e existéncia de estruturas de fiscalizacdo e controle.

O Novo Mercado conduz as empresas ao mais elevado padrdo de governanca corporativa. As
empresas listadas nesse segmento podem emitir apenas acdes com direito de voto, as chamadas
acoes ordinarias (ON).

Desde a sua criagdo, o Novo Mercado passou por revisdes em 2006 e 2011. Recentemente, apés
extenso trabalho conjunto entre B3, participantes do mercado e companhias listadas, a nova versao
do Regulamento do Novo Mercado foi aprovada em audiéncia restrita pelas companhias listadas em
junho de 2017 e pelo Colegiado da Comisséo de Valores Mobiliarios em setembro de 2017. O novo
regulamento entrou em vigor em 02/01/2018. BM&F Bovespa. Disponivel em:
http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/listagem/acoes/segmentos-de-listagem/novo-mercado/. Acesso
em: 01 mar.2018.

°® ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. rev. Atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 157,158.



145

relevante a destacar era o fato dos executivos e ndo os proprietarios darem o
direcionamento da companhia. Robert Monks atentou ao fato de que muitas vezes,
alguns executivos atuavam observando somente 0s seus proprios interesses na
organizacdo, mantendo algumas regalias sem se importar muito com os custos disso
e os desdobramentos financeiros ou sociais que isso acarretava nas corporacdes’.

Diante disso, no que se refere aos acionistas, estes somente detinham o olhar
sobre o aumento do valor das acbes, sem 0 comprometimento para melhor
desenvolvimento das empresas. Salienta-se que essas eram as criticas
apresentadas por Robert Monks, em razdo do que identificou de brechas que
impediam melhor crescimento e governo das organizacdes, 0 que 0O tornou um
ativista de uma nova visdo para a area corporativa nos Estados Unidos da
América>®.

As principais motivagdes que levaram Robert Monks a levantar e atuar sobre
as questdes da alteracdo dos modelos das companhias americanas, era
principalmente: o divorcio proprietarios e executivos; ainda concebia como
importante a aproximacao concreta dos acionistas com o Conselho e a Direcédo da
companhia. Um ponto a destacar se encontra no que ele identificou e compreende
ser necessario, como a exposicao de atos lesivos, bem como a mobilizacdo de
acionistas e 6rgaos reguladores. Além do acompanhamento e intervencao nas
companhias quando for necessério. Ainda o envolvimento efetivo dos proprietarios;
mobilizac&o de investidores institucionais®°.

O segundo marco historico foi o Relatorio Cadbury (Cadbury Report) que se
trata de um documento do Reino Unido criado, do ano de 1992, no qual apresenta
diretrizes para as companhias sob o0s principios da prestacdo de contas
(accountability), integridade e abertura®®. O Reino Unido detinha nas companhias
conselhos de administracdo que ndo estavam atuando adequadamente até o

comeco da década de 90. Muitos conselheiros atuavam em mais de uma companhia

" ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 161.

18 ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 161.

1 ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 157.

°2 SILVEIRA, Alexandre Di Miceli da. Governancga Corporativa: No Brasil e no Mundo. 22 Ed. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2015. p. 3.
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fazendo com que se implementassem nas suas decisbes conflitos de interesse,
favorecimentos e vantagens indevidas®?!, ainda predominava na época uma rede de

antigos companheiros denominada “old boy network”>?,

Diante deste cenario e das fortes pressdes nas organizacdes do pais que se
instituiu ao Banco da Inglaterra que elaborasse um Cdédigo com as Melhores
Praticas de Governanca Corporativa. Foi entdo instituido um Comité composto por
integrantes da Bolsa de Valores e do Instituto de Contadores sendo liderado por
Adrian Cadbury®®, reconhecido por sua renomada atuacdo®**. Os principais pontos
apresentados estavam relacionados com fundamento nos principios de abertura,
integridade, transparéncia e prestacéo responsavel de contas (accountability)®®®. O
objetivo do Relatério estava pautado nos aspectos financeiros da governanca
corporativa. Ainda, na responsabilidade e atribuicdes dos conselheiros e executivos.
Destaca-se, também a diagndstico da performance desempenho e subsidios para os
acionistas. Além disso, se faz necesséaria a frequéncia, bem como clareza nas

prestacdes de contas, na formacdo dos comités de auditoria, ainda, mais interacéao

2L ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 170.

°22 ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 170.

> pdrian Cadbury “de 1965 a 1989 presidiu o Cadbury Schweppes, onde desenvolveu uma estrutura

de administragéo participativa, registrada em um codigo de principios empresariais; foi conselheiro do
Banco da Inglaterra de 1970 a 1994, tendo fundado, com o apoio desta autoridade reguladora, uma
organizacdo com o objetivo de profissionalizar conselheiros ndo executivos — a Pro Ned -
Professional Non- Executive Directors; em 1990, publicou The company director, livro em que expos
suas ideias sobre gestdo corporativa.” ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca
Corporativa: Fundamentos, Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas,
2014. p. 170.

24 ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 170.

%% Sobre os principios José Paschoal Rossetti e Adriana Andrade indicam dois principios basilares do

Relatério Cadbury: prestacdo responsavel de contas e transparéncia. ROSSETTI, José Paschoal;
ANDRADE, Adriana. Governanc¢a Corporativa: Fundamentos, Desenvolvimentos e Tendéncias. 72
Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p 171.

Ja Alexandre Di Miceli da Silveira indica “abertura, integridade e prestacdo de contas”. SILVEIRA,
Alexandre Di Miceli da. Governanca Corporativa: No Brasil e no Mundo. 22 Ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2015. p.3. Deste modo, optou-se por mesclar os conceitos, visto que se compreendeu
serem mais abrangentes e complementares, visto que o Instituto Brasileiro de Governanca
Corporativa indica os principios: equidade, transparéncia, prestacdo de contas (accountability) e
responsabilidade corporativa como se vera na sequéncia.
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nas relacdes entre acionistas, conselheiros, auditores e executivos, por fim a
definicdo de um coédigo com as melhores préaticas®°.

Na sequéncia no ano de 1999, o terceiro marco histérico da Governanca
Corporativa se consolida com a publicacdo de um documento por parte da
Organizagéo para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico — OCDE.

A Organizacdo desde o inicio da década de 90 j& estava acompanhando o
movimento mundial que se iniciava. Observando as relacbes da Governanca
Corporativa compreendendo-a como “elo entre os objetivos de desenvolvimento dos
mercados, das corporacdes e das nagdes” °%’.

Sendo assim, instituiu-se o Business Sector Advisory Group Corporate
Governance para desenvolver um documento com normas e diretrizes de
Governanca Corporativa e publicou-se o chamado “Principios da Governanga

» 528

Corporativa que detém como escopo: “Relagbes de boa governanca e:

Desenvolvimento do mercado de capitais; crescimento das corporagoes;

desenvolvimento das nagées” °%°

. Ainda a “extensdo do escopo da governanca
corporativa na direcdo de concepcoes de stakeholders oriented; definicdo de regras
de conflitos de agéncia”*. Além disso, “sugestdo de principios para elaboracéo de
codigos de melhores praticas: paises ndo membros”.>*!

O quarto marco histérico também ocorreu nos Estados Unidos da América
com a promulgacdo da Lei Sarbanes — Oxley no ano de 2002, proposta pelos
senadores americanos Paul Sarbanes e Michael Oxley.

A Sarbanes — Oxley foi uma lei alvitrada em decorréncia dos escéndalos de
fraudes envolvendo grandes corporacdes americanas. O propésito da lei era a

regulacdo corporativa estabelecida em boas praticas de governanca, tendo como

°% ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 157.

2" ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 173.

°% SILVEIRA, Alexandre Di Miceli da. Governancga Corporativa: No Brasil e no Mundo. 22 Ed. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2015. p. 3.

2 ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 157.

% ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanga Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 157.

%l ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 157.
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base os principios: 1. Conformidade legal (Compliance), 2. Prestacdo responsavel
de contas (accountability); 3. Transparéncia (disclosure) e justica (fairness) °%.

As motivacOes e desdobramentos da sua publicacdo ocorreu com a “criacédo
da Public Company Accounting Oversight Board — Conselho de Supervisdo das
Préaticas de Contabilidade das Empresas de Capital Aberto®*. Diante disso, houve a
fixacdo de padrBes de auditoria, vistoria regular e continua das operacfes das
companhias, bem como a aplicacdo de sancdes disciplinares para violacdo de
regras” >3*. Além disso, exige maior rigidez nos controles e relatérios internos. Ainda,
a definicdo de responsabilidade da administracdo com o proposito de atuar nas
questdes relacionadas a conflito de interesse, conformidade, prestacdo de contas,
transparéncia e equidade®®®.

A Governanca consoante enfatiza Maria da Conceicdo da Costa Marques
teve a sua influéncia iniciada nos Estados Unidos como “good governance”, sendo
conduzida na Europa. Diante disso, enfatiza a autora, que a Governanca apresenta-
se no modo como as organizac¢des séo controladas e dirigidas®®.

Nesta acepcdo José Mouraz Lopes salienta que o conceito de governanca
adveio da esfera privada como corporate governance, como ja evidenciado nos
marcos anteriormente indicados. Sendo que a governanca corporativa pode

apresentar diversos conceitos na esfera internacional®®.

%2 ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 179.

%% ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 157.

°% ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 157.

°% ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 157.

*% MARQUES, Maria da Conceicdo da Costa. Aplicacdo dos principios da governanca corporativa ao

sector publico. Rev. adm. contemp., Curitiba , v. 11, n. 2, p. 11-26, Junho 2007 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
65552007000200002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 05 Mar. 2017.

°%" Diante disso, enfatiza Maria da Conceicdo da Costa Marques que dentre varios conceitos de

governanca apresentados no cenario internacional os principais indicam:

1. Universidad de Maryland (USM): a faculdade de compartilhar a responsabilidade da
administracdo e a tomada de decisGes importantes de uma empresa e, face da potencialidade dos
seus recursos humanos, investigagao, missao e orgamento.

2. Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE): governancga
corporativa € o sistema pelo qual as sociedades do sector publico e privado sédo dirigidas e
controladas. A estrutura da governanca corporativa especifica a distribuicdo dos direitos e das
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Para a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico

(OCDE) a Governancga Corporativa é conceituada como:

[...] o sistema segundo o qual as corporacdes de negocios sdo dirigidas e
controladas. A estrutura da governanca corporativa especifica a distribui¢cdo
dos direitos e responsabilidades entre os diferentes participantes da
corporagdo, tais como o conselho de administracdo, os diretores executivos,
0s acionistas e outros interessados, além de definir as regras e
procedimentos para a tomada de decisdo em relacdo a questbes
corporativas. E oferece também bases através das quais os objetivos da
empresa sdo estabelecidos, definindo os meios para se alcancarem tais

objetivos e 0s instrumentos para se acompanhar o desempenhom.

E o sistema pelo qual as sociedades do setor pablico e privado s&o dirigidas
e controladas. A estrutura da governanga corporativa especifica a
distribuicdo dos direitos e das responsabilidades entre os diversos atores da
empresa, como, por exemplo, o Conselho de Administracéo, o Presidente e
os Diretores, acionistas e outros terceiros fornecedores de recursos.>*

No que se refere a Governanca na Unido Europeia, para José Mouraz Lopes
a governanca, “good governance” é conceituada consoante José Joaquim Gomes

Canotilho, como a “compreensado normativa, a condugao responsavel dos assuntos

responsabilidades entre os diversos atores da empresa, como, por exemplo, o Conselho de
Administracdo, o Presidente e os Diretores, acionistas e outros terceiros fornecedores de recursos.

3. University of New South Wales School of Economics: a definicdo mais restrita refere-se a forma
mediante a qual uma empresa protege os interesses dos acionistas e de outros devedores. Os
principios fazem énfase na prote¢do dos acionistas minoritarios, visto que os grandes acionistas nao
precisam geralmente de protecdo. Num sentido mais amplo, refere-se a responsabilidade da geréncia,
incluindo diretores (administradores e membros das juntas diretivas), perante os acionistas e perante
os devedores.

4. Corporate Governance Project: a governanca corporativa € um sistema interno de uma empresa
mediante o qual se estabelecem diretrizes que devem reger o seu exercicio. A governanga
corporativa procura a transparéncia, a objetividade e a equidade no tratamento de sécios e acionistas
de uma sociedade, a gestdo da sua diretoria, e a responsabilidade em face de terceiros fornecedores
de recursos. A governanga corporativa responde a vontade autbnoma da pessoa juridica, de
estabelecer estes principios para ser mais competitiva e dar garantias a todos o0s grupos de interesse.
MARQUES, Maria da Concei¢do da Costa. Aplicacdo dos principios da governanga corporativa ao
sector publico. Rev. adm. contemp., Curitiba, v. 11, n. 2, p. 11-26, June 2007 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
65552007000200002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 05 Mar. 2017.

°% ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. ver. atual. S&do Paulo: Atlas, 2014. p. 138, 139.

*% MARQUES, Maria da Conceicdo da Costa. Aplicacéo dos principios da governanca corporativa ao

sector publico. Rev. adm. contemp., Curitiba , v. 11, n. 2, p. 11-26, June 2007 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1415-
65552007000200002&Ing=en&nrm=iso>. access on 05 Mar. 2017. http://dx.doi.org/10.1590/S1415-
65552007000200002. 05.mar. 2017.
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de Estado, transporta em si a emergéncia da responsabilidade do modo de agir e

conduzir os assuntos que assumem uma dimens&o publica”.>*

Destaca ainda José Mouraz Lopes na Unido Europeia no Livro Branco do
bloco sobre Governance, que a governanca apresenta-se sendo definida como “o
conjunto de regras, processos e praticas que dizem respeito a qualidade do
exercicio do poder a nivel europeu, essencialmente no que se refere a

responsabilidade, transparéncia, coeréncia eficiéncia e eficacia”. **

No Brasil, a Governancga Corporativa é fortalecida pela previsao indicada pelo
Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa — IBGC, no qual a determina como
sendo “o sistema pelo qual as empresas e demais organizagbes sao dirigidas,
monitoradas e incentivadas, envolvendo os relacionamentos entre sécios, conselho
de administracdo, diretoria, 6rgdos de fiscalizacdo e controle e demais partes
interessadas.”*

Destaca o0 IBGC que as boas praticas de governanca corporativa estado
consolidadas através de principios e recomendacdes que tém o propdsito de
preservar e aprimorar “o valor econdmico de longo prazo da organizagao, facilitando
Seu acesso a recursos e contribuindo para a qualidade da gestéao, sua longevidade e
o bem comum.”™*

Nesta mesma linha, Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi
salientam que a Governanga Corporativa é conceituada como “o sistema pelo qual
as sociedades sao dirigidas e monitoradas, envolvendo os relacionamentos entre 0s
acionistas/cotistas, conselho de administracdo, diretoria, auditoria independente e

conselho fiscal”.>*

Alexandre Di Micelli da Silveira destaca Governanc¢a Corporativa como o

49 CANOTILHO, 2006, p. 327. apud LOPES, José Mouraz. Espectro da Corrupcdo. Coimbra:
Almedina. 2011, p. 11.

> CANOTILHO, 2006, p. 327. apud LOPES, José Mouraz. Espectro da Corrupcdo. Coimbra:
Almedina. 2011, p. 23.

** |nstituto Brasileiro de Governanca Corporativa. Cédigo das Melhores Praticas de Governanca

Corporativa. 52 ed. Sdo Paulo: IBGC, 2015. p. 20.

>3 |nstituto Brasileiro de Governanca Corporativa. Cédigo das Melhores Praticas de Governanca

Corporativa. 52 ed. Sdo Paulo: IBGC, 2015. p. 20.

>4 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
preservando a boa governanca e a integridade das organiza¢cfes. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.25.
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[...] conjunto de atividades de aculturamento e mecanismos — internos e
externos, de incentivo ou controle que visam fazer com que: (1) do ponto de
vista interno, as pessoas tomem decisées no melhor interesse de longo
prazo da organizacdo, cumpram regras e se comportem de forma ética; e
(2) do ponto de vista externo, as empresas seja transparentes com seus
stakeholders e assegurem direitos plenos a todos o0s seus acionistas de
forma equitativa”. >*°

Sob esta significacdo, a Governanca Corporativa é de grande relevancia para
uma gestdo eficiente e para o autogoverno das companhias, que devem estar
pautados nos principios da equidade, responsabilidade corporativa, transparéncia,

prestacao de contas (accountability) e também, compreende-se o compliance.

Os principios sdo compreendidos como valores que ddo apoio, além de
serem essenciais para a concretizacdo dos aspectos de praticos e 0s processos da

alta gestao™*.

Na perspectiva global, os principios da Governanca Corporativa sdo mais

abrangentes, sendo fundada em 10 (dez) principios:

1. Transparéncia e integridade das informacgdes prestadas;

2. Prestacdo de contas voluntaria e responsabilizacdo pelas decisbes
tomadas;

3. Avaliacdo de desempenho, remuneracao justa e meritocracia;

4. Contrapesos independentes no processo decisério; Sustentabilidade e
visdo de longo prazo na condugéo do negdcio;

6. Respeito as formalidades, controles e supervisdo independentes;

7. Tom e comportamento ético das liderancas;

8. Cooperacdo entre colaboradores e promocdo do interesse coletivo da
organizacao;

9. Equidade e promocéo da participacdo efetiva de todos os acionistas;

10. Diversidade interna, tratamento justo dos stakeholders e auséncia de
politicas discriminatérias>*’.

Salienta-se que a Governanca Corporativa agrega valor as companhias,
contribuindo para 0 acesso ao capital, bem como para a perenidade da

organizacéo®*.

> SILVEIRA, Alexandre Di Miceli da. Governanca Corporativa: No Brasil e no Mundo. 22 Ed. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2015. p. 140.

%% ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: Fundamentos,
Desenvolvimentos e Tendéncias. 72 Ed. rev. Atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 140.

" SILVEIRA, Alexandre Di Miceli da. Governanca Corporativa: No Brasil e no Mundo. 22 Ed. Rio

de Janeiro: Elsevier, 2015. p. 4, 5.
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A dimenséo da Governanca Corporativa de forma integral engloba consoante
destaca José Paschoal Rossetti e Adriana Andrade: “propriedade; principios;

propositos; papéis; poder; praticas; pessoas; perpetuidade” **.

Deste modo, o governo da organizacdo deve se pautar em acdes e modelos
éticos que estejam em consonancia tanto as suas diretrizes internas, quanto com as

obrigacdes externas, advindas da legislagéo.

Sendo assim, Marcelo de Aguiar Coimbra e Vanessa Alessi Manzi enfatizam
que é funcdo dos o6rgdos da Governanca Corporativa atentar ao critério da
honestidade em todos os niveis da organizagdo. Por conseguinte, a Governanga
deve estar completamente envolvida no Programa de Compliance da empresa, visto
que “o compliance deve ser encarado como um tema estratégico, cabendo ao
conselho de administragdo acompanhar o programa, exercendo assim a sua fungao
de controlar a acdo dos executivos, assegurando ainda a performance ética da

organizacgéo®.

Neste prisma, convém destacar sobre Governanca Corporativa, conforme

documento elaborado pela Federacao Brasileira de Bancos - FEBRABAN:

Governanga corporativa

Estratégia de negdcio;

Diretrizes gerais (politicas) e limites de exposi¢éo a riscos;

Cdbdigo de conduta;

Conselho de administragéo e fiscal;

Comités de auditoria, de conduta ética, de sustentabilidade, de novos
produtos, de crédito, de tesouraria, de tecnologia da informacéo, de gestédo
de projetos, de crises, de controles internos e de compliance;

Auditoria interna;

Ouvidoria;

Politicas de al¢adas;

Politicas de “conhega seus funcionarios”, “conhecga seu cliente”, “conheca
seus correspondentes” e “conhega seus fornecedores/terceiros”;

Programa de seguranga da informacao e de continuidade de negdcios.
Programas de prevencao a fraude;

Programas de prevencdo aos crimes de lavagem de dinheiro e
financiamento ao terrorismo;

>® COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:
Preservando a Boa Governanca e a Integridade das Organizacdes. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.25.

9 ROSSETTI, José Paschoal. Governanca Corporativa: Fundamentos, Desenvolvimentos e
Tendéncias. 72 Ed. ver. atualizada. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 143.

% COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (org). Manual de Compliance:

Preservando a Boa Governanca e a Integridade das Organizacdes. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.25.
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Programa anticorrupcdo®"

Sob esta mesma concepcéo da governanga e compliance, no que concerne a
relacdo dos stakeholders com organizacéo, esta deverd se basear primordialmente
no principio da equidade e da transparéncia.

Neste contexto, no que alude a essencialidade da Governanca Corporativa,
0s autores Mateus Bertoncini e Felippe Abu-Jamra Corréa enfatizam a importancia
desta no progresso da responsabilidade social da empresa>?. Desta forma,
destacam a relevancia da abordagem de temas como ética na sociedade deste
século, visto que a Governanca Corporativa passou a ser o fundamento de normas

de condutas corporativas.

Com isto, compreendem os autores, salientando as palavras de Luiz Zanotti
que

Quando a empresa cumpre, em termos sociais, apenas 0 que esta previsto
no direito positivado, em seus estritos limites, ela tem uma visédo
eminentemente legalista, a que se atribui o nome de fun¢éo social, ao passo
gue a efetiva responsabilidade social se inicia justamente a partir desse
marco. Ou seja, uma empresa pode ser considerada socialmente
responsavel quando, além de cumprir rigorosamente todas as obrigacdes
legais junto aos seus stakeholders, proporcionar um plus, um adicional, e
oferecer uma cesta variada de beneficios sociais para esse mesmo publico,

gue ultrapassa as fronteiras do direito positivad0553.

Diante disto, no que concerne a responsabilidade social empresarial, 0s
autores Mateus Bertoncini e Felippe Abu-Jamra Corréa compreendem que a
responsabilidade social é considerada um “plus” do que se entende por funcao
social. Nesta acepcdo, entendem os autores que a responsabilidade social

empresarial vai além do cumprimento da fungéo social pela empresa, visto que esta

°*1 ABBI - Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais, por meio do Comité de Compliance e a
FEBRABAN - Federacao Brasileira de Bancos. Funcdo Compliance. p. 16. Disponivel em:
http://www.abbi.com.br/download/funcaodecompliance_09.pdf. Acesso em: 04.mar.2018.

2 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 123.

%  BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira  Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 118 apud ZANOTI, 2009, p. 97.
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aponta para a execucao de outros objetivos e sempre estd em constante

554

transformacao, de acordo com o contexto da sociedade™".

Desta forma, compreendem os autores nas palavras de Luiz Zanotti que a

responsabilidade social empresarial

nao se trata, pois de um novo conceito, mas é antes de tudo, uma nova
maneira de enfocar as questdes. [...] Em resumo, é possivel conceituar,
portanto, que uma empresa atinge elevado grau de maturidade
organizacional quando demonstra resultados econdmicos auspiciosos em
seus balancos financeiros, e também dinamismo e eficacia em seus
balancos sociais, revelado por a¢des concretas que comprovam que ela
contribui para com o desenvolvimento sustentavel do pais, em plena
harmonia com as concepc¢des contemporaneas de compromisso com a

valorizacdo da dignidade da pessoa humana. 555

Além disso, os autores, a respeito do entendimento de Fabiane Lopes Bueno

Bessa, sobre os elementos atinentes a questédo da responsabilidade social ressaltam

que:

a) As empresas sd0 co-responsaveis em relacdo ao desenvolvimento
social e ambiental;

b) Ha uma demanda por atuacdo ética e que leve em conta as
necessidades dos diferentes grupos que séo por ela afetados;

c) As empresas devem administrar 0s impactos que causa;

d) Todos estes aspectos séo obrigacdes da empresa e que, portanto,
devem ser considerados nos processos decisoérios e incorporados a gestao

estratégica.556

Sob este prisma, Mateus Bertoncini e Felippe Abu-Jamra Corréa preconizam

gue a responsabilidade social da empresa representa “conceito mandamental da

funcdo social da propriedade®’. Neste sentido, a responsabilidade social, consoante

554

BERTONCINI,

Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.

Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagcbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 125.
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BERTONCINI,

Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.

Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagcbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 118 apud ZANOTI, 2009, p. 204.
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BERTONCINI,

Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.

Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagcbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 130.
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BERTONCINI,

Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.

Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢bes Afirmativas: Implicagcbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 118 apud BESSA, 2006, p. 139, 140.
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indicam os autores contribui para a efetiva promocdo dos interesses da sociedade,
tendo como escopo a ética, 0 que coopera para a constituicdo de um meio social

mais equitativo e que se aperfeicoe continuamente.

Mateus Bertoncini e Felippe Abu-Jamra Corréa dispdem que em razdo das
mudancas sociais, 0 conceito de responsabilidade social foi alterado de modo que
se incluiu, nesta concepcao, a questdo da sustentabilidade, da ética e da dignidade
da pessoa humana, com isto alcangcou-se ao conceito de “responsabilidade

corporativa”®>®

Neste interim, os autores destacam o entendimento dos doutrinadores que
preconizam a importancia da observancia dos valores citados acima de modo a

cumprirem o conceito da responsabilidade corporativa.

Nesta diretriz, Luiz Zanotti compreende que

[...] no h& como se admitir a existéncia de corporagdes tradicionais que
ndo possuam uma sensibilidade social agucada efetiva. [...] Isso significa
gque a busca do lucro ndo da permissdo para que seja desprezada a
valorizacdo da dignidade da pessoa humana.

Pode-se afirmar que a empresa respeita o principio da dignidade da pessoa
humana quando ela se torna uma agente de desenvolvimento humano

sustentadvel, sem se excluir a responsabilidade pelo vencimento dos

. . . . Lo . . 559
desafios sociais ambientais e relacionais que permeiam a sociedade™ .

Neste sentido, os autores relatam que a empresa hodierna, deve além de
cumprir a previsao legal, pois cabe observar questdes que emergem como a ética,

na sociedade p6s-moderna®®.

Além disso, Mateus Bertoncini e Felippe Abu-Jamra Corréa indicam que com
a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988 até os dias atuais, ocorreu um

relevante desenvolvimento das consideracdes referente a atividade empresarial.

%  BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 136.

%  BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 118 apud ZANOTI, 2009, p. 109-197.

%0 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 133.
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N&o obstante, destacam 0s autores que muitas empresas ainda detém a
visdo somente de lucro, muito embora os conceitos que se instalaram, na atual
sociedade, € a da observancia da responsabilidade social no campo corporativo,
fundamentada na “ética, cultura e valores morais” °®*. Vindo observar a sua funcéo
social, visto que esta se trata de um dever das empresas e que possui reflexo na

sua atuacao e remete ao compliance.

Neste interim, os autores destacam o entendimento dos doutrinadores que
preconizam a importancia da observancia dos valores citados acima de modo a

cumprirem o conceito da responsabilidade corporativa.

Nesta diretriz, Luiz Zanotti compreende que

[...] n8o h& como se admitir a existéncia de corporac¢des tradicionais que
ndo possuam uma sensibilidade social agucada efetiva. [...] Isso significa
gue a busca do lucro ndo d& permissdo para que seja desprezada a
valorizacdo da dignidade da pessoa humana.

Pode-se afirmar que a empresa respeita o principio da dignidade da pessoa
humana quando ela se torna uma agente de desenvolvimento humano

sustentadvel, sem se excluir a responsabilidade pelo vencimento dos

. . . . . . . 562
desafios sociais ambientais e relacionais que permeiam a sociedade™ .

Neste sentido, os autores relatam que a empresa hodierna, deve além de
cumprir a previsao legal, pois cabe observar questdes que emergem como a ética,

na sociedade pos-moderna®®.

Além disso, Mateus Bertoncini e Felippe Abu-Jamra Corréa indicam que com
a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988 até os dias atuais, ocorreu um

relevante desenvolvimento das consideracdes referente a atividade empresarial.

%1 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 144.

%2 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira  Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 118 apud ZANOTI, 2009, p. 109-197.

%3  BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; CORREA, Felippe Abu-Jamra.
Responsabilidade Social da Empresa e as Ac¢des Afirmativas: Implicagbes do Estatuto da
Igualdade Racial. 12 Ed. Curitiba: JM, 2012. p. 133.
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Diante do exposto a respeito do programa de compliance e seus requisitos, se
tratara acerca do contexto dos fundamentos juridicos da integridade em direcdo ao
Compliance Vivo.

3.3 O COMPLIANCE VIVO

Os fundamentos juridicos para a concepcdo de um programa de integridade
tem o escopo de apresentar a aplicacdo pratica do compliance. O compliance
apresenta enfoque na concepcao da linha da ética, integridade e responsabilidade,
gerando relacbes de confianca nas redes de negdécios e promovendo o
comprometimento corporativo, vindo a empresa a cumprir a sua funcdo social
perante a sociedade.

Diante disso, cabe destacar o quao € a concepcao de efetividade alinhada a
aplicacao do programa de integridade, compliance que deve ser visto como algo que
deve ser verificado sob o contexto da pratica e eficiéncia.

Sob esta significacdo, se destaca a integridade, nesta mesma linha, como
principio essencial do compliance, em decorréncia da relevancia da a¢édo honesta e
transparente, seja de uma pessoa ou organizagao publica ou privada.

Para esta justificacdo, se abordou em capitulos anteriores a concepcdo de
integridade, a ideia defendida por Ronald Dworkin que a vé como principio
fundamental e justificador, uma “virtude”.

Neste prisma, destaca-se que a ética encontra eixo fundamental no contexto
do conceito e a acepcdo do que seria 0 compliance, visto que se encontra fundado
em diretrizes de conduta que venham a direcionar a realizacdo de ac¢des corretas,
dentro do ponto de vista moral da ética.

Sendo assim, com estes conceitos delineados, se relatara a respeito do
compliance, com a defesa do que se denominou de compliance vivo que estaria
também fundado nas concepc¢des da transparéncia, da ética, da integridade da boa-
fé tendo o seu eixo central, de acordo com a fundamentacédo tedrica que sera

apresentada.
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O compliance vivo inspira-se no Direito vivo de Eugen Ehrlich, conforme
destaca Marcos Augusto Maliska, que se encontra na concepg¢do da “dindmica da
vida” ®** | inclusive no que se refere ao enfrentamento dos “desafios do
desenvolvimento tecnolégico” e que tal direito estaria vinculado a convivéncia
social.>®

Diante disso, o direito vivo apresentado por Eugen Erlinch, no contexto
corporativo era apresentado no dia a dia da organizacdo e detinha impactos nas
relaces entre a todos os envolvidos, desde os empregados, de cargos menores, até
membros da diretoria - chegando ao alto escaléo.

O que se respalda no compliance vivo, aqui apresentado, deve estar presente
nas organizacdes, suas relagdes tanto internas quanto externas, em todos os graus
de hierarquia, regulando e assegurando a sua efetividade de atuacdo com boas
praticas, com transparéncia e integridade®®®.

Sob este prisma, salienta-se que Eugen Ehrlich observava a atuacéo de um
direito vivo na 6tica do direito empresarial da época. Sendo assim, compreendia que
o Direito Vivo, nesta esfera, estaria relacionado com as praticas individuais de cada
corporacdo, o que se relaciona com o Compliance que possui estas caracteristicas
de ser construido em consonéncia com a estratégia empresarial que se encontra
inserido.

Destaca-se que a percepcdo do direito vivo de Eugen Ehrlich, ja era
visionaria, visto que o direito corporativo, deve, nos seus limites legais, observar a

atuacao individual da empresa, tendo em vista que cada uma possui um

%% MALISKA, Marcos Augusto. Introducao a Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich: Aportes para

uma Reflex@o Atual sobre Pluralismo e Constituicdo. 22 Ed. Rev. Atual. Curitiba: Jurua, 2015. p. 121.

%% Trata-se do direito que, apesar de nao fixado em prescri¢cfes juridicas, domina a vida. As fontes

para conhecé-lo séo, sobretudo, os documentos modernos, como também das associagfes, tanto as
legalmente reconhecidas, quanto as ignoradas e até as desautorizadas por lei. MALISKA, Marcos
Augusto. Introducéo a Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich: Aportes para uma Reflexdo Atual
sobre Pluralismo e Constituicdo. 2% Ed. Rev. Atual. Curitiba: Jurua, 2015. p. 121.

°% Tratar-se-ia de retratar a dimenséo juridica da organizacao industrial, da organizacdo da fabrica,

as relacdes juridicas com os empregados, bem como as relagdes entre eles, desde o diretor até o
porteiro, suas sobreposicbes e subposicdes; as relacdes estabelecidas pela empresa com os
trabalhadores que exercem fungfes externas a empresa, como 0s agentes, vendedores e viajantes;
estrutura juridica propria da empresa, bem como, nos casos de grandes corporacdes a sua forma
juridica; os direitos de propriedade intelectual da industria. Diz Ehrlich que se pode argumentar que
essas questdes juridicas ja estdo regulamentadas, mas um estudo que se reduza ao texto legal sera
muito superficial, pois o direito de uma empresa é dependente da organizagéo, da sua técnica, da
forma como ela estabelece suas relagbes comerciais, das suas praticas. MALISKA, Marcos Augusto.
Introducdo a Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich: Aportes para uma Reflexdo Atual sobre
Pluralismo e Constituicdo. 22 Ed. Rev. Atual. Curitiba: Jurug, 2015. p. 126.
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planejamento estratégico particular. O planejamento estratégico aponta para a
empresa a diregdo de sua missao, visdo e valores, sendo primordial para a jornada
de desenvolvimento a ser concebida em uma determinada dire¢cdo, em que se
pretende alcancar resultados futuros.

Cabe enfatizar também que Direito Vivo, poderia ser observado sob trés
pontos de vista: o primeiro seria que a “investigacdo orienta-se em normas que
dominam, de fato, a pratica juridica, em uma ordem juridica em que de fato se
vive”™®’. Enquanto o segundo uma perspectiva da eficacia na relacéo social®®® entre
as pessoas e o terceiro vislumbra a “investigagao do direito para a politica juridica”.
A legislacdo ganha qualidade quando ela da atencdo as forcas e normas que, de
fato, possuem eficacia na sociedade. Leis proximas da realidade podem superar o
direito morto por direito vivo”®®°.

E, no terceiro ponto de vista Marcos Augusto Maliska enfatiza que Eugen
Ehrlich vislumbra a “investigacdo do direito para a politica juridica. A legislagéo
ganha qualidade quando ela da atencéo as forcas e normas que, de fato, possuem
eficacia na sociedade. Leis préximas da realidade podem superar o direito morto por
direito vivo”.>"° Sob este prisma, o autor Marcos Augusto Maliska destaca que Eugen
Ehrlich observa que o direito vivo ndo se encontra pautado somente na visdo do
direito, mas que para seu conhecimento, durante a vida académica os profissionais

devem compreender o caréter interdisciplinar da ciéncia juridica®’*.

5" MALISKA, Marcos Augusto. Introducado a Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich: Aportes para

uma Reflex&@o Atual sobre Pluralismo e Constituicdo. 22 Ed. Rev. Atual. Curitiba: Jurud, 2015. p. 126.

%8 .] a investigacéo do direito vivo compreende as normas que efetivamente possuem eficacia na

relacdo social entre as pessoas. Uma ciéncia juridica ndo pode apenas se reduzir ao direito escrito,
mas deve também dar atencéo ao fato que ocorre na pratica juridica. Nessa segunda perspectiva se
pressupde a pesquisa sociolégica para demonstrar a influéncia da sociedade na produc¢éo do direito,
verificavel no levantamento dos fatos do direito e no uso de fontes historicas. MALISKA, Marcos
Augusto. Introduc¢é@o & Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich: Aportes para uma Reflexao Atual
sobre Pluralismo e Constituicao. 22 Ed. Rev. Atual. Curitiba: Jurua, 2015. p. 126, 127.

°%9 MALISKA, Marcos Augusto. Introducédo a Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich: Aportes para

uma Reflexdo Atual sobre Pluralismo e Constituicdo. 22 Ed. Rev. Atual. Curitiba: Jurud, 2015. p. 127.
apud SCHIECHTL, Jacob. Askerte des lebenden Rechts.p. 66.

MALISKA, Marcos Augusto. Introducdo a Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich: Aportes para
uma Reflexdo Atual sobre Pluralismo e Constituicdo. 22 Ed. Rev. Atual. Curitiba: Jurud, 2015. p. 127.
apud SCHIECHTL, Jacob. Askerte des lebenden Rechts.p. 66.

"1 MALISKA, Marcos Augusto. Introducédo a Sociologia do Direito de Eugen Ehrlich: Aportes para

uma Reflex@o Atual sobre Pluralismo e Constituicdo. 22 Ed. Rev. Atual. Curitiba: Jurug, 2015. p.127.
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Diante disso, o carater interdisciplinar defendido por Eugen Ehrlich vem ao
encontro da concepcao da atuacéo profissional dentro de uma corporacdo quando
se trata de Direito Corporativo, focado ao compliance, que se explicitara na
sequéncia. Salienta-se que em uma empresa na perspectiva da anticorrupcao e
dentre outros aspectos, deve-se atentar a realidade local, o que permeia um
conhecimento mais abrangente que passa por outras areas.

Neste contexto, ressalta-se que 0s anos se passaram, mas a visdo de Eugen
Ehrlich permanece, visto que o desenvolvimento e progresso na vida, bem como na
esfera dos negocios € muito dindmico, o que solidifica a sua teoria do Direito vivo.
Deste modo, pode-se conceber que para que esta atividade seja constante, a
corporacdo deve permanentemente se inovar de acordo com a sociedade. Diante
disso, pode se compreender que o Direito vivo de Eugen Ehrlich fortalece a
importancia da inovagao e o conhecimento interdisciplinar, para alcance do contexto

pratico, de acordo com a sociedade.

Assim como o direito vivo de Ehrlich apregoa que a legislacdo ganha
qualidade quando ela da atencéo as forcas e normas que, de fato, possuem eficacia
na sociedade.,leis préximas da realidade podem superar o direito morto por direito
vivo“. Portanto, também se requer do compliance que a conduta de integridade por
ele proposta seja efetiva. De modo semelhante, € a superacdo de um compliance
morto por um compliance vivo. Mas, como alcancar um compliance efetivo, se ele
tem carater ético ou, ainda, voluntario na atividade empresarial? Eis o principio da
funcdo social da empresa. Se este € um principio, tem um carater normativo,
consequentemente, ndo pode ser reduzida a mera responsabilidade corporativa.
Para tanto, a funcdo social pode estabeleder o programa de integridade como um
dever ao empresario.

Sendo assim, ante as questfes apresentadas, a integridade, a ética, razéo
pratica e direito vivo, todos estes estudos formam a base para a compreenséo da
atuacdo e respaldo basilar de um programa de compliance, como Compliance

Vivo®"? que corrobora na perspectiva dos seus valores e principios fundamentais.

%2 0 termo Compliance Vivo, indicado pela autora, advém da compreensdo de que um programa de

compliance deve ser dindmico e efetivo, além de ser concreto, de modo que venha alcangar o
objetivo almejado pela organizacdo. Neste prisma, pautado, na concepcdo da ética, integridade e
razdo pratica, além dos principios da equidade, justica, razoabilidade, transparéncia,
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Destaca-se que quando se trata de compliance, que 0 seu aspecto conceitual
somente seré plenamente justificado se for realizado na prética. Diante disso, a sua
eficacia plena apenas podera ser considerada efetiva se nao ficar adstrita ao campo
tedrico. Pelo que foi apresentado, o programa de compliance pressupde a¢édo e néo
simplesmente a sua construgao para a visao da sociedade, organizagdes e parceiros
de negdcios. Mas, o programa deve ser vivaz o que se pode dizer do conceito de
compliance vivo.

O compliance vivo seria o programa de integridade constituido a ser aplicado
e que tenha sua prética realizada no dia a dia, da empresa, 6rgdo publico e todo e
qualquer local e organizagao.

Neste prisma, pode-se enfatizar que o compliance ndo deve ficar somente
delineado e parametrizado em cédigos de conduta, politicas e procedimentos de
integridade que ndo possuem aplicabilidade préatica, mas que somente subsistem no
papel.

O compliance que ndo é efetivo, dindmico, ndo existe, consistindo,
meramente, em uma formalidade para que outros ‘vejam’. Com isso, acaba
consistindo em um programa de “papel”’ que € constituido exclusivamente nos
aspectos solenes e formais, mas, que nao se encontra incluso na vida que permeia
a organizacao que realiza a sua implementacéao.

Deste modo, se compreende que o compliance deve ser concebido e sera
somente uma teoria a ser posta como integral quando tiver a sua aplicacdo pratica
com éxito. Por isso, a defesa do Programa de compliance que tem como colunas a
boa-fé, a ética e a transparéncia, ainda como instrumento ao cumprimento da funcéo
social, através da pratica da integridade da organizacéo, pois as suas acodes refletem
além da questéo interna na empresa, alcancando toda a sociedade.

Quando se observa a questdo do pragmatismo, na caracteristica do
contextualismo tem-se que o compliance, com as suas diretrizes de integridade e de
principios. Deste modo, para a sua materializacdo este deve se tornar uma cultura,
de modo que venha a ser um habito humano se realizado na concep¢ao de um ideal
justificado em que se tem convicg¢do, no ponto de vista de que se esta “fazendo a

coisa certa”, com a concep¢ao de uma cultura.

proporcionalidade dentre outros. Devendo ser construido com base no planejamento estratégico da
empresa, com enfoque na sua missao, viséo e valores.
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Na perspectiva de Ronald Dworkin, na defesa da integridade como virtude
primordial, esta visdo vai de encontro de forma plena com o compliance, visto que
sem ac0Oes integras nao se faz possivel a sua implementacdo de forma concreta e
efetiva. Portanto, a integridade que permeia a conduta humana, deve ser um dos
eixos principais de um programa de integridade, pois, sem integridade, ndo ha que
se falar em compliance.

Neste sentido, Francis Fukuyama faz interessante apontamento ao relacionar
que sob o aspecto econdmico alguns costumes éticos sdo considerados como
virtudes sociais, como a “honestidade, confiabilidade, cooperativismo, sendo de
dever em relacdo aos outros” >"®. Valores estes que vdo ao encontro da cultura de
compliance que se propde, inclusive com reflexos na produtividade dentro da
companhia, pois “mesmo que a produtividade seja idéntica em fabricas e escritérios
de baixa e de alta confianca, estes ultimos sdo locais de trabalho humanamente

mais satisfatorios” >’ .

Sendo assim, por isso a relevancia de valores éticos
essenciais para que o programa funcione, seja inteiramente dinamico e vivo, pois, a
integridade, a boa-fé e a transparéncia geram confianca, o que é primordial para a
eficiéncia das organizacoes.

Neste ponto, ressalta-se também que a atuacdo do compliance colabora com
a rede de negécios formada por redes contratuais que as empresa integram. Diante
disso, ele corrobora para estando uma empresa atuando com compliance, tera um
nivel de exigéncia e de atuacdo ética mais transparente que, de alguma forma
refletira no seu parceiro de negdcios, que também adotara medidas de compliance,
e esta cadeia tem a tendéncia de seguir sucessivamente, como um efeito domind,
dando ao alcance do que se compreende como compliance vivo.

Com isso, a conexao com este enfoque contribui, muito positivamente, para a
perpetuacdo do compliance no mercado, proporcionando que as redes de negécios
entre organizacdes sejam publicas ou privadas estejam conectadas sob um viés da
ética criando uma rede de transparéncia e boa-fé que proporcionard uma ligacao
baseada na confianca entre as partes nas negociacgoes.

Salienta-se que algumas empresas ja exigem que para firmar contratos e

negocios com outras organizacbes somente as facam se estas tiverem

"3 FURUKAWA, Francis. Confianca. Traduc&o Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996. p. 57.
" FURUKAWA, Francis. Confianca. Traducdo Alberto Lopes. Rocco: Rio de Janeiro, 1996. p. 376.



163

implementados programas de compliance que sejam efetivos, com assinaturas de
contrato em que estas se obriguem a cumprir os ditames do compromisso em
cometer praticas de corrupcdo, fraude, suborno que estejam previstas na Lei
Anticorrupcao brasileira (Lei 12.846/2013 e Decreto n.° 8.420/2015), entre outras
previstas no ordenamento juridico brasileiro que sejam aplicaveis, além de
legislacdes internacionais que reflitam as transacbes que estdo sendo firmadas.
Ademais, clausulas contratuais também podem exigir o cumprimento de cédigo de
conduta, ética, politicas e procedimentos internos da empresa.

Esta é uma nova realidade para o mercado atual, uma tendéncia que vem se
consolidando paulatinamente.

Diante disso, de modo a contextualizar a respeito do compliance vivo ha de se
destacar um dos mais recentes e importantes casos de corrup¢ao que ocorreram no
mundo, inclusive com possivel aplicacdo do Foreign Corrupt Practices Act - FCPA.

Todos os casos de corrupgéo indicados no presente texto (o caso envolvendo
a Siemens e o caso denominado "Lava Jato”, que envolve a empresa petrolifera
brasileira Petrobras) abrangem investigacdes de corrupcdo no Brasil e pelos
Estados Unidos da Ameérica, visto que o caso tem implicacdo da legislacédo
americana, pois muitas das empresas envolvidas possuem suas acdes no mercado

americano.

Logo, primeiramente se dara enfoque ao caso da Siemens que ja se encontra
encerrado. Na sequéncia, se abordara o caso Petrobras que se encontra em curso,

portanto, ainda no patamar de investigacdo do governo americano.

Além disso, para o caso Siemens a houve a aplicacdo da Foreign Corrupt
Practices Act, como se vera no item sobre este assunto. Ja para a Petrobras mesmo
ainda em fase de investigacdo, ha a indicacdo de que caberia a aplicacdo da
Foreign Corrupt Practices Act visto que envolvem em seus negocios, ou mesmo dos
negdécios com terceiros casos de corrupg¢ao e suborno a funcionarios estrangeiros,

mas tais informacdes serdo melhor especificadas a seguir.

Desta forma, os fatos que serdo evidenciados, resumidamente, de cada caso,
podem esclarecer como atua os Estados Unidos nas suas investigagbes e nas

evidéncias de descumprimento legal.
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O caso da empresa Siemens foi considerado um dos maiores casos de
corrupcdo que ja ocorreram no mundo. O caso evidenciou infragdo ao Foreign
Corrupt Practices Act dos Estados Unidos, bem como a normas da Alemanha e

Unido Europeia.

Na Alemanha, as investigacdes se iniciaram em Munique, na cidade sede da
empresa, no ano de 2007. Na época havia a suspeita da criacao de contas, “caixa
dois”, para concretizagado de negocios no exterior. Em decorréncia disso, a empresa
foi condenada pelas normas alemas por corrupcao e pela Unido Europeia, pela
formacdo de cartel, por manipulacdo de precos no mercado, além da constatacao de

outros desvios®’.

No que tange a Foreign Corrupt Practices Act, a Siemens em razdo de seu
descumprimento realizou o pagamento de 800 (oitocentos) milhdes de ddlares, por
meio de um acordo extrajudicial®’®. A companhia encontrava-se na competéncia de
aplicacdo da norma, visto que detinha ac6es na Bolsa de valores em Nova York, e,

portanto, os atos de corrupcéo praticados feriam diretamente o que dispde a lei.

Salienta-se que ao total, entre as condenacdes dos Estados Unidos e

Alemanha a empresa pagou o total de US$ 1,6 bilhdo de délares.>”’

O Departamento de Justica Americano, em suas investigacdes, comprovou o
pagamento de propina a funcionarios publicos estrangeiros em paises como no
Iraque, Venezuela, Argentina entre outros.>’® Ainda, a inquiricdo realizada pelos

Estados Unidos concluiu que a empresa durante o periodo de 2001 a 2007 pagou

>"> G1. Siemens acumula multas e diz buscar rigor contra corrupcdo desde 2007. Disponivel
em: http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/08/siemens-acumula-multas-e-diz-buscar-
rigor-contra-corrupcao-desde-2007.html. Acesso em: 01. Mar.2018

°"® G1. Siemens acumula multas e diz buscar rigor contra corrupgéo desde 2007. Disponivel
em: http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/08/siemens-acumula-multas-e-diz-buscar-
rigor-contra-corrupcao-desde-2007.html. Acesso em: 01. Mar.2018

*"" BBC Brasil. Escandalo da Siemens ensinou empresérios alemaes a ndo pagar propina. Disponivel

em: http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/08/130812_siemens_escandalo_dg. Acesso em:
01. Mar.2018.

°"® G1. Siemens acumula multas e diz buscar rigor contra corrupcdo desde 2007. Disponivel em:

http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/08/siemens-acumula-multas-e-diz-buscar-rigor-contra-
corrupcao-desde-2007.html. Acesso em: 01. Mar.2018
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mais de US$1,4 bilhdo em propina, incluindo o pagamento de suborno a 4 mil

autoridades em mais de 20 paises®’.

Por implicagédo destes fatos, a empresa sofreu diversas consequéncias, além
dos pagamentos das penalidades, como a impossibilidade de participacdo em
licitacbes publicas promovidas pelo Banco Europeu de Investimento até o final do
ano de 2014.

Apébs as condenacgfes, a Siemens, a pedido dos Estados Unidos, implantou o
programa de compliance na empresa e passou a realizar seu monitoramento
continuo. O ministro da Alemanha a época, Theo Waigel, passou a apresentar
relatérios peridédicos ao Departamento de Justica Americano sobre a Siemens.

Neste prisma, diante destas ocorréncias, a Siemens estruturou um sistema do
compliance robusto, em todos os locais do mundo em que desenvolvia 0s seus
negocios. A empresa, com isso, passou a aperfeicoar seu programa de compliance
com mecanismos de controle e investigacdo obtendo a “pontuacéo de 99% no indice
de Sustentabilidade Dow Jones (DJSI)” .

No Brasil, com seu programa de integridade, a Siemens alcancou o Selo Pro-
ética concedido, em agosto de 2011, pelo Ministério da Transparéncia e
Controladoria Geral da Unido, ap0s a realizacao de avaliacdo criteriosa do Comité
Gestor do referido 6rgao. O selo é concedido para empresas que voluntariamente
encontram-se engajadas na construcdo de um ambiente de integridade.

No Brasil quando a Siemens envolveu-se no cartel da licitagdo do metré6 em
Sao Paulo, com as investigacdes realizadas pela area de compliance da companhia,

a empresa se declarou publicamente envolvida na situacdo .

Esta posicao ja
demonstrou, na época, independéncia da area de compliance da Siemens e sua

posicéo de concreta mudanca.

*" G1. Siemens acumula multas e diz buscar rigor contra corrupcao desde 2007. Disponivel em:

http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/08/siemens-acumula-multas-e-diz-buscar-rigor-contra-
corrupcao-desde-2007.html. Acesso em: 01. Mar.2018

*% G1. Siemens acumula multas e diz buscar rigor contra corrupcao desde 2007. Disponivel em:

http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/08/siemens-acumula-multas-e-diz-buscar-rigor-contra-
corrupcao-desde-2007.html. Acesso em: 01. Mar.2018

*1 G1. Siemens acumula multas e diz buscar rigor contra corrupcao desde 2007. Disponivel em:

http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/08/siemens-acumula-multas-e-diz-buscar-rigor-contra-
corrupcao-desde-2007.html. Acesso em: 01. Mar.2018
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Pelo exposto, se aborda sobre o caso da Operagao Lava Jato que envolve a
petrolifera brasileira Petrobras, considerado o maior caso de corrupgéo investigado
do mundo ate 0 presente momento.

Ja com relacdo a Petrobras, no Brasil iniciou-se a investigacdo de um dos
maiores casos de corrupcdo do pais envolvendo a empresa petrolifera brasileira,
que se encontra presente em 18 (dezoito) paises. A operacdo de corrupgao
envolvendo a Petrobras denominou-se “Lava Jato”, pois os envolvidos utilizaram-se
de uma rede de postos de combustiveis e lava a jato de automoveis para mobilizar
recursos ilicitos que pertenciam a uma das organiza¢des criminosas averiguadas.
Destaca-se que por mais que no caso tenha se evidenciado a participacédo de outras

organizacdes de criminosos 0 nome permaneceu e consagrou-se No caso>>2,

A Operacdo Lava Jato é a maior investigacdo de corrupcdo e lavagem de
dinheiro do Brasil. Consoante destaca do Ministério Publico Federal do Brasil
estima-se que os desvios de dinheiro realizados na Petrobras encontram-se na casa

de bilhdes de reais.

A investigacao teve inicio na Justica Federal de Curitiba com o envolvimento
de quatro organizagbes criminosas que eram lideradas pelos chamados “doleiros”,
pessoas que trabalham com o mercado paralelo de cambio. Apds esta inquiricédo, o
Ministério Publico Federal encontrou as evidéncias probatorias do incomensuravel

plano fraudulento de corrupgéo que envolvia a Petrobras.

Conforme dispde o0 Ministério Publico Federal, o esquema tinha
aproximadamente 10 (dez) anos e englobava grandes empreiteiras que se
organizaram através de um cartel que detinha regras especificas de participacdo em
licitacbes nos contratos da Petrobras. Os envolvidos no cartel para participar tinham
gue pagar uma quantia que variava entre 1% a 5% da importancia total dos
contratos, que inclusive eram superfaturados, para Diretores da Estatal e outros
agentes gque estavam envolvidos nos atos de corrupg¢ao. O dinheiro era repassado

pelos responsaveis pelo financeiro do esquema, incluindo os “doleiros” °%3.

°%2 BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Lava Jato. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/para-o-

cidadao/caso-lava-jato. Acesso em: 01. Mar.2018

°8 BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Lava Jato. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/para-o-

cidadao/caso-lava-jato. Acesso em: 01. Mar.2018.
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Sendo assim, atinente a atuacdo dos envolvidos, o Ministério Publico Federal

esclarece que

As empreiteiras - Em um cendrio normal, empreiteiras concorreriam
entre si, em licitacdes, para conseguir os contratos da Petrobras, e a
estatal contrataria a empresa que aceitasse fazer a obra pelo menor
preco. Neste caso, as empreiteiras se cartelizaram em um “clube”
para substituir uma concorréncia real por uma concorréncia aparente.
Os precos oferecidos a Petrobras eram calculados e ajustados em
reunides secretas nas quais se definia quem ganharia o contrato e
qual seria o preco, inflado em beneficio privado e em prejuizo dos
cofres da estatal. O cartel tinha até um regulamento, que simulava
regras de um campeonato de futebol, para definir como as obras
seriam distribuidas. Para disfarcar o crime, o registro escrito da
distribuicdo de obras era feito, por vezes, como se fosse a
distribuicdo de prémios de um bingo.

Funcionérios da Petrobras - As empresas precisavam garantir que
apenas aquelas do cartel fossem convidadas para as licitagdes. Por
isso, era conveniente cooptar agentes publicos. Os funcionérios ndo
s6 se omitiam em relagcdo ao cartel, do qual tinham conhecimento,
mas o favoreciam, restringindo convidados e incluindo a ganhadora
dentre as participantes, em um jogo de cartas marcadas. Segundo
levantamentos da Petrobras, eram feitas negociagbes diretas
injustificadas, celebravam-se aditivos desnecessarios e com precos
excessivos, aceleravam-se contratagbes com supressdo de etapas
relevantes e vazavam informagbOes sigilosas, dentre outras
irregularidades. Operadores financeiros - Os operadores financeiros
ou intermediarios eram responsaveis ndo sé por intermediar o
pagamento da propina, mas especialmente por entregar a propina
disfarcada de dinheiro limpo aos beneficiarios. Em um primeiro
momento, o dinheiro ia das empreiteiras até o operador financeiro.
Isso acontecia em espécie, por movimentacdo no exterior e por meio
de contratos simulados com empresas de fachada. Num segundo
momento, o dinheiro ia do operador financeiro até o beneficiario em
espécie, por transferéncia no exterior ou mediante pagamento de
bens.

Agentes politicos - Outra linha da investigagdo — correspondente a
sua verticalizacdo — comecou em marco de 2015, quando o
Procurador-Geral da Republica apresentou ao Supremo Tribunal
Federal 28 peticbes para a abertura de inquéritos criminais
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destinados a apurar fatos atribuidos a 55 pessoas, das quais 49 séo
titulares de foro por prerrogativa de funcao (“foro privilegiado”). Sao
pessoas que integram ou estdo relacionadas a partidos politicos
responsaveis por indicar e manter os diretores da Petrobras. Elas
foram citadas em colaboracfes premiadas feitas na 12 instancia
mediante delegacdo do Procurador-Geral. A primeira instancia
investigara os agentes politicos por improbidade, na area civel, e na
area criminal aqueles sem prerrogativa de foro. Essa reparticdo
politica revelou-se mais evidente em relacdo as seguintes diretorias:
de Abastecimento, ocupada por Paulo Roberto Costa entre 2004 e
2012, de indicacdo do PP, com posterior apoio do PMDB; de
Servicos, ocupada por Renato Duque entre 2003 e 2012, de
indicacdo do PT; e Internacional, ocupada por Nestor Cerverd entre
2003 e 2008, de indicacdo do PMDB. Para o PGR, esses grupos
politicos agiam em associagdo criminosa, de forma estavel, com
comunhdo de esforcos e unidade de designios para praticar diversos
crimes, dentre os quais corrupcdo passiva e lavagem de dinheiro.
Fernando Baiano e Jodo Vacari Neto atuavam no esquema criminoso
como operadores financeiros, em nome de integrantes do PMDB e
do PT. %%

Diante disso, 0 caso de corrupcdo que envolve a estatal brasileira ainda
encontra-se com 0 processo em curso investigatério, sendo apurado pelo Ministério
Publico Federal, bem como na Justica Federal no Estado do Parana, em Curitiba,
cidade que tem sido o foco brasileiro e mundial dos ultimos tempos, em decorréncia

deste caso.

Salienta-se que considerando que a Petrobras possui acées e nego6cios nos
Estados Unidos, se encontra sob a égide da legislacdo americana, a Foreign Corrupt
Practices Act, visto que negocia as suas ac¢des na Bolsa de Nova York, a Dow

Jones.

Logo, diante dos escandalos de corrupgcdo, o Departamento de Justica dos
Estados Unidos e a Securities Exchange Commission — SEC, responsavel pelo
mercado de capitais, iniciaram as investigacdes por infragcdo a previsdo do Foreign

Corrupt Practices Act, diante do suborno e pagamento e propina efetuados.

°% BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Lava Jato. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/para-o-

cidadao/caso-lava-jato. Acesso em: 01. Mar.2018
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Neste caso, se enfatiza a concepcédo do compliance vivo na pratica, visto que,
em razéo do escandalo ocorrido houve uma grande mudanga dentro na Petrobras,
gue desencadeou na implementacdo de um compliance efetivo. A empresa passou a
deter controles mais robustos, implementando uma cultura de ética e integridade

com reflexos dentro e fora da companhia.

Além da implantacdo de um programa completo de compliance, o que inclui,
primordialmente o comprometimento da alta dire¢do, implementacdo de cdodigo de
conduta, novas politicas, canal de dendncia, diligéncia de terceiros, atuacdo com
fornecedores apropriada, muito mais transparente e ajustada a um processo de
maior transparéncia e integridade, entre outros pontos relevantes. As mudancas na
Petrobras culminaram propagacdo da cultura de compliance, da ética e da
integridade por parte da empresa a toda a sociedade. A empresa tem
reiteradamente se apresentado com forte postura de que estd no caminho de
constante mudanca. Ademais, encontra-se promovendo o0 compliance a toda

sociedade refletindo no seu compromisso com o pais.

Diante disso, com os Casos da Siemens e da Petrobras, pode se
compreender na aplicacdo do compliance vivo, visto que essas companhias
passaram por escandalos envolvendo casos de corrupcdo exorbitantes, que
estendeu os reflexos de suas condutas a toda sociedade e ndo somente a sua
esfera de atuacdo. ApoOs os fatos, apresentaram-se mudancgas concretas, com a
implementacdo de um programa de compliance efetivo, que se encontra nao
somente estabelecido na organizacdo e em procedimentos meramente internos.
Mas, o compliance passou a ser um instrumento da constru¢cdo de empresas mais
transparentes e éticas, pautadas em relacbes de boa-fé perante todos seus

stakeholders, o que inclui a sociedade.

Deste modo, vindo a alcancar a sua funcédo social dentro do contexto da
responsabilidade corporativa. Dentro da perspectiva solidaristica se impbe a
empresa nao somente uma visao de lucro, mas que atue pautada um concepcéo de
gue sua autonomia privada esteja pautada na dignidade da pessoa humana, afinal a
atuacao empresarial se reflete para toda a sociedade. Neste sentido, a autonomia
privada possui uma atuacéo estatal quando requer das empresas o cumprimento da

sua funcéo social. Eis que ela se apresenta como principio que impde o compliance
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como instrumento para corre¢cdo dos problemas apresentados no mercado, de
auséncia de transparéncia, integridade ética boa-fé que conjecturam na geracéo de

confianca nas redes de negocios e para a sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

O compliance ja é uma realidade premente. Trata-se de mais um instrumento
para a construcao de uma inovacdo para as organizacdes, sejam elas publicas ou

privadas.

Neste sentido, o programa tem como um dos propdésitos minimizar e combater

a corrupgdo que € um dos grandes males deste século.

Salienta-se que se sabe que a corrupcdo somente beneficia grupos que
possuem grande poder econdmico. Nesta perspectiva, a corrupcdo afeta as
politicas publicas, bem como a gestéo publica, o que ocasiona o desvirtuamento das

prioridades da sociedade.

bY

Um dos primeiros casos de combate a corrupcdo sistémica em um pais
ocorreu nos Estados Unidos, em meados da década de 1970. O pais iniciou o
combate a corrupcdo que advinha das multinacionais daquele pais. E foram em
decorréncia de fatos nos Estados Unidos que no ano de 1977, o Congresso
americano promulgou a Foreign Corrupt Practices Act — FCPA para combater o
suborno de funcionéarios publicos estrangeiros e restaurar a confianga publica na
integridade do sistema empresarial americano.

Destaca-se que com isso e com a promulgacéo da Foreign Corrupt Practices
Act — FCPA, os Estados Unidos passaram a estar em disparidade nos negocios no
mundo, visto que muitos paises ainda permaneciam com atos de corrupgao no
mercado. A exemplo de diversos paises europeus em que nao havia normativas
para coibir o suborno a funcionarios estrangeiros, e admitia-se a pratica do
pagamento corrupto.

Por conseguinte, foi em razdo desse desequilibrio no mercado que o0s

Estados Unidos passaram a propagar dentro da Organizacdo para a Cooperacéo
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Econbmica e o Desenvolvimento — OCDE o combate a corrupgéo, iniciando ali uma
mudanca que surtiu efeitos no cenério global.

Foi a partir deste ponto de partida que no ambito internacional se encontram
ratificados, por diversos paises que se comprometeram a esta causa, 0S seguintes
documentos: a Convencgao sobre o Combate da Corrup¢édo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais da Organizagdo para a
Cooperacdo Econbmica e o Desenvolvimento (OCDE), Convencdo das Nacbes
Unidas Contra a Corrupcéo da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU, Convencao
Interamericana contra a Corrupgéao da Organizacéo dos Estados Americanos — OEA.

Salienta-se que a questdo da corrupcéo foi sendo difundida na perspectiva
global, advindo a norma do Common Law Inglés, Bribery Act, a lei anticorrupgéo
aplicada tanto ao setor publico quanto ao setor privado, proveniente, do Reino
Unido, entrou em vigor em 1° de julho de 2011.

Neste prisma, a Lei de Anticorrupcdo Empresarial brasileira (Lei 12.846 de 1°
de agosto de 2013 e Decreto 8.420 de 18 de marco de 2015), teve seu eixo central
de segmento, ou seja, as suas perspectivas estruturadas nas Leis Anticorrupcao dos
Estados Unidos da América — EUA (Foreign Corrupt Practices Act - FCPA) e do
Reino Unido (Bribery Act), bem como de demais documentos internacionais citados

anteriormente.

Diante disso, se enfatizou sobre a Lei Anticorrupcdo e seu enfoque nos
principios e fundamentos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sendo
destacados o principio da dignidade da pessoa humana, da livre iniciativa na
concepcao da funcdo social, além daqueles em que sdo evidentes 0s impactos,
guando se trata de corrupcéao.

Com as questdes legais que passaram a se instaurar no Brasil e 0s casos, a
exemplo da Operacdo Lava - Jato, as organizagfes comegcam a observar como
imprescindivel a criacdo de normas éticas internas em suas organizacdes. Mas para
tanto, compreende-se que isso deve estar pautado em um programa de compliance

gue seja efetivo e que esteja vivo no seio organizacional.

O programa de compliance pode ser considerado como instrumento para a
concretizacdo de nova ética empresarial e da funcdo social que se impde a ser

observada pelo Estado, pois € indispensavel que as companhias em sua atuacao no
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mundo das suas redes de negocios. Além disso, € muito importante o visivel
comprometimento da alta direcdo para a consolidagédo da cultura corporativa em prol
do compliance. Por isso, pauta-se a conduta corporativa ser por consolidada em

uma ética como base do principio responsabilidade de Hans Jonas.

A ética da responsabilidade tem base no compliance para encontro de saber
ideal e saber real da "ética do futuro" em que ha prioridade para a questdo dos
principios, que séo os fundamentos de uma ética pelo novo atuar na perspectiva do
bom éxito pratico. Como elemento impreterivel nas relagbes empresariais, na
denominadas redes de negocio, ele promove e congrega relacbes de confianca
pautadas na ética e na integridade, como pilares para perenidade das empresas no
mercado. Nos dias atuais, companhias que se encontram fora desta visdo tem se
apresentado com também fora da atual realidade de um espag¢o em que se encontra

em ascensao acdes pautadas na integridade e boa-fé.

Como se enfatizou, a palavra integridade tem o significado de algo inteiro.
Diante disso, como se destacou o0 compliance vai ao encontro da acepc¢édo de
integridade como virtude propagada por Ronald Dworkin, voltada a prética da ética,
justica e equidade no comportamento humano, a integridade politica.

Neste sentido, compreende-se que a integridade como uma “virtude politica”
que colabora no combate a fraude e a corrupgdo; corrobora para eficiéncia do
direito, pois pede aos legisladores que a tornar um conjunto de lei moralmente

coerente.

A relacdo da integridade de Ronald Dworkin e o compliance se encontram em
um caso veridico, quando este relata a histéria que deu origem a questdo do
combate a corrupgdo e que se relaciona com perspectiva histérica do compliance
nos Estados Unidos: o caso Watergate.

Nesta diretriz, encontra-se, com isso, a relevancia do compliance, quando este
€ observado como primordialmente, de fundamentacdo ética, de integridade a ser
realizada na pratica, venham delinear as diretrizes de qualquer organizacéo ao redor
do mundo em consonancia com o principio da funcdo social da empresa.

Na vivacidade que se destaca esta a visao de Alberto Asquini, segundo o qual

a questdo econdmica possui relevante viés nas empresas, visto que é parte da
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dindmica da economia e relacionada ao fenbmeno de producdo que com o tempo
tem o objetivo de lucro. Nao obstante, a sociedade empresaria, por sua vez, tem a
sua diferenciacdo compreendida pela affectio societatis e possui como requisitos “a)
a profissionalidade, b) o exercicio de atividade econémica organizada (o0 que
pressupbe a existéncia de empregados) e a finalidade lucrativa; c) a producdo ou
circulacdo de bens ou a prestacdo dos servicos)”®°.

Salienta-se que a intensidade empresarial vai além da conotacao individual do
empresario, pois alcanca as fei¢des institucionais; uma realidade viva social fundada
em algo que ndo fica estatico, mas encontra-se vivo, permanentemente, em
movimento, corroborando para uma empresa viva, que atua em uma rede de
contratos em redes de negdcio e encontra a materializacdo da sua funcéo social no
compliance vivo.

Neste ponto, a empresa é congregada ndo somente no aspecto econdémico,
mas seu valor concebido também se respalda nos bens materiais e imateriais que a
compode, visto que o desenvolvimento econdmico passa a ser “0 processo de
mobilizagdo e desmaterializagao”, que destaca Enzo Roppo, sendo a riqueza fisica
dos bens em raz&o do perfil dinamico da atividade. Logo, dentro das redes de
negécio a ideia de empresa vai para além dos aspectos econémicos, abrangendo,
também os sociais, 0 que enseja a funcdo social da empresa dentro da perspectiva
da livre iniciativa.

Neste sentido, a implementacdo do compliance vivo para que seja um dos
meios para que a empresa venha a cumprir a sua fungédo social, a empresa que
promove o desenvolvimento econdmico, social e cultural da sociedade na qual esta
inserida, além de atentar o cumprimento da legislacdo, gerar o pleno emprego,
colaborar pela sua prosperidade do pais e do estado em que atua. Ainda, cumpre
também aquela organizacdo que realiza e fomenta boas préaticas empresariais que
contribuem para a sua sustentabilidade e perenidade no mercado, além de atentar a

principios como da boa-fé, confianca, transparéncia, integridade e ética empresarial.

Neste sentido, a responsabilidade social, consoante indicam os autores

contribui para a efetiva promocé&o dos interesses da sociedade, tendo como escopo

°% NERY Junior, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 10® Ed. ver,
ampl. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 1002.
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a ética, 0 que coopera para a constituicdo de um meio social mais equitativo e que
se aperfeigoe continuamente.

As mudancas sociais, 0 conceito de responsabilidade social foi alterado de
modo que se incluiu, nesta concepcao, a questao da sustentabilidade, da ética e da
dignidade da pessoa humana, com isto alcangou-se ao conceito de responsabilidade
corporativa.

Neste prisma, o compliance, vem em um conjunto composto no sistema de
medidas e procedimentos de integridade, gestdo de riscos, auditoria, controles
internos, comunicacdo e monitoramento, com o objetivo promover a atuacdo em
conformidade com normas internas (codigos de conduta, politicas, procedimentos e
diretrizes) e externas (advindas de obrigacao governamental — legislacao).

Sendo assim, tem-se a finalidade de minimizar os riscos, sanar e identificar
desvios, fraudes, atos ilicitos, irregularidades além de combater a corrupgao. Deste
modo, se compreende que o compliance somente sera adequado se realmente for
efetivo tendo bom éxito pratico,

Mas, ndo basta somente isso, visto que também cabe a garantia de condutas
honestas e integras, o que ratifica com a integridade como virtude apresentada por
Ronald Dworkin.

Nesta significacdo, tem-se também a ética como diretriz da conduta humana,
ciéncia dos costumes como base do compliance. Diante disso, se apresenta como
essenciais estes trés posicionamentos doutrinarios: o rede de contratos, a
integridade e a ética como relevantes ao programa de compliance.

Sendo assim, nestas bases, se apresenta a perspectiva de alcance do
fundamento para a consolidagcdo do que se denomina por um compliance vivo, um
programa efetivo e dindmico a ser implementado dentro de qualquer organizacao,
seja ela publica ou privada.

Diante disso, qual seria o proposito fundamental? Seria a concepc¢do do
compliance como algo vivo, ndo somente constituido em diretrizes pautadas em
procedimentos que ndo sejam efetivos nas suas praticas e idealizados no papel sem
qualquer dimenséao de sua integral concretude.

Com isso, € que se funda a ideia de um compliance vivo, cujas alicerces
estejam na integridade, ética, boa-fé, transparéncia, na dindmica das relagbes

emanadas das vivazes redes de contrato e negécios, para a sua eficiéncia em
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conformidade com a sua concepcéo e efetividade, em uma esfera empresarial que
se encontra, sendo o programa de compliance instrumento imposto as organizacdes

para a materializacao concreta da funcéo social da empresa.

Portanto o compliance vivo que se defende estd firmado na efetivacdo de
hébitos de integridade e ética, com a perspectiva de a¢les praticas palpaveis. Com
propoésito de se obter um programa de compliance vivo que esteja presente na vida
das pessoas, da organizacéo, e da sua atuacdo no mercado. A atuacdo consolidada
como hébito, uma cultura de integridade natural, a cultura de compliance vivo
integrado na dindmica das relacdes das organizacBes. Algo inerente as redes de
negécios, que vai além da questdo somente econbmica, mas que também se
constitui um dever ao alcance da responsabilidade corporativa, vindo a empresa a
cumprir o dever da sua funcdo social que se reflete em um bem ao mercado e a

sociedade.

Sendo isso, ndo uma perda para o0 empresario, mas sim uma vantagem
competitiva aos seus negdcios que se materializa no aumento do seu valor, atraves
também da sua congregacao de bens materiais e imaterializados, logo o seu valor

de mercado, configurado pela concepc¢ao patrimonial e reputacdo empresarial.
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