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RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi analisar a possibilidade de contribuicdo da
boa-fé objetiva para a efetivacdo da clausula de compliance nos contratos
empresariais. Analisou-se, ao longo do referido estudo, a relagdo existente
entre o principio da boa-fé objetiva e o instituto do compliance, que foi
introduzido no Direito Brasileiro a partir da edicdo da Lei Federal 12.846/2013
(Lei Anticorrupcao). Ao contrario do que ocorre nas relacfes travadas entre as
pessoas juridicas e o Poder Publico em que a implementacdo de mecanismos
de integridade sdo efetivamente incentivados, e sao inclusive considerados
como formas de atenuacao de sanc¢des impostas pela Lei 12.846/2013, ndo ha
qualquer imposicao legal ou qualquer penalidade legalmente instituida para a
nao observancia de clausula de compliance nos contratos empresariais. Por
essa razao, pretendeu-se verificar a possivel relacdo existente entre o principio
da boa-fé objetiva e o compliance, e em caso afirmativo, analisar a
possibilidade de que o referido principio possa contribuir com a efetiva
implementacdo e observancia do compliance nos contratos empresariais,
configurando, inclusive, violacdo positiva do contrato, em caso de
descumprimento.

Palavras-chave: Lei Anticorrupcédo, Compliance, Contratos empresariais, Boa-fé
objetiva.



ABSTRACT

The objective of the present study was to analyze the possibility of contribution of
objective good faith to the effectiveness of the compliance clause in the corporate
contracts. Throughout this study, we analyzed the relationship between the
principle of objective good faith and the compliance institute, which was introduced
in Brazilian law as of the edition of Federal Law 12.846 / 2013 (Anti-Corruption
Law). Contrary to what happens in the relationships between legal entities and the
Public Power in which the implementation of integrity mechanisms are effectively
encouraged, and are even considered as forms of mitigation of sanctions imposed
by Law 12.846 / 2013, there is no legal imposition or any legally imposed penalty
for non-compliance with a compliance clause in business contracts. For this
reason, it was intended to verify the possible relationship between the principle of
objective good faith and compliance, and if so, to analyze the possibility that this
principle can contribute to the effective implementation and observance of
compliance in business contracts, including, in the event of breach of contract,
positive breach of contract.

Keywords: Anti-Corruption Law, Compliance, Business Contracts, Objective
Good Faith.



GLOSSARIO

Foreign Corrupt Pratices Act — Lei de Praticas Anticorruptas no exterior
(FCPA)

Federal Bureau of Investigation- Departamento Federal de Investigagéo (FBI)

Securities and Exchange Commission — Comissdo de Seguranca e Cambio
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INTRODUCAO

A grave crise econdmica e politica que assola o pais atualmente afeta
consideravelmente a credibilidade do governo e das instituicbes de uma forma
geral. Os noticiarios apresentam todos os dias, denuncias de corrupgdo
envolvendo gestores publicos e empresarios, que obtém vantagens indevidas a
partir do rombo nos cofres publicos. As praticas de corrupcdo comecaram a ser
divulgadas pela midia em meados de 2013 e 2014, sendo a mais conhecida
pela populacdo aquela ocorrida na Petrobras, empresa estatal que por muito
anos foi considerada extremamente sélida e idénea. A partir deste momento,
iniciaram-se diversas investigacdes realizadas pela Policia Federal do Brasil, a
fim de apurar as condutas delituosas e 0s principais suspeitos de sua autoria. A
investigacdo mais conhecida pela populagédo é a que foi denominada de “Lava
Jato”.

A crescente constatacdo de praticas corruptivas em todas as esferas
da Federacdo envolvendo agentes publicos e empresarios de todo o pais,
exigiu o implemento de politicas mais eficazes de combate, assim como ja
ocorre em outros paises da América do Norte, tal como os Estados Unidos.
Utilizando-se das experiéncias internacionais positivas, foi editada legislacao
de ambito nacional, com o fim de responsabilizar administrativa e civilmente as
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica nacional
e estrangeira: a Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo). Em marco de 2015,
entrou em vigor o Decreto 8.420/2015, que regulamenta a Lei Anticorrupcéo e
dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a Administracéo Publica, nacional ou estrangeira.

Uma das questbes abordadas pela Lei Anticorrupcdo e que foi
regulamentada por este ato normativo € o programa de integridade também
conhecido como compliance. A politica de integridade pode ser resumida como
a busca pela conduta em conformidade com as normas internas e externas da
corporacéo, conforme boas praticas de governanca, a fim de extinguir, ou ao
menos reduzir o numero de praticas corruptivas.

Frise-se, ainda que a obrigatoriedade de um comportamento ético no
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constitucional. A organizagcdo da economia a partir da livre iniciativa e
competicdo, sem que houvesse qualquer espécie de limitacdo, ensejaria em
praticas que impedissem ou trouxessem Obices ao ingresso de novos
competidores, seja por meio de monopdlio, oligopdlio, precos predatorios,
vendas casadas, e outras praticas ilicitas de mercado. Nesse sentido, a propria
Constituicdo da Republica estabeleceu no 84°, do artigo 173 que: “A lei
reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominacédo dos mercados, a
eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.”

Nesse contexto, é importante ressaltar que tanto a Lei Anticorrupcéo
quanto o instituto do compliance possuem fundamento constitucional no
principio da moralidade, que esta previsto no caput do artigo 37 da Constituicdo
da Republica. O referido principio relaciona-se com a ética, isto é, com
comportamentos reputados como honestos e virtuosos pelos membros da
sociedade. A moralidade agrega for¢a ao principio da legalidade, evitando que
agentes administrativos deturpem as competéncias que lhe foram atribuidas
por lei para a pratica de atos incompativeis com os valores que a sociedade
considera adequados.

Ressalta-se que ao contrario do que ocorre nas relacdes travadas entre
as pessoas juridicas e o Poder Publico em que a implementacdo de
mecanismos de integridade séo efetivamente incentivados, ndo ha qualquer
imposi¢cdo legal ou qualquer penalidade legalmente instituida pela néo
observancia de clausula de compliance nos contratos empresariais.

Por essa razao, pretendeu-se verificar a possivel relacdo existente
entre o principio da boa-fé objetiva e o compliance, e em caso afirmativo,
analisar a possibilidade de que o referido principio possa contribuir com a
efetiva implementacéo e observancia de clausula de integridade nos contratos
empresariais, configurando, inclusive, violagdo positiva do contrato, em caso
de descumprimento.

O objetivo do presente trabalho foi analisar a possibilidade de
contribuicdo da boa-fé objetiva e do instituto da violagcdo positiva do contrato
para a efetivacdo da clausula de compliance nos contratos empresariais. O

estudo centrou-se na relacdo existente entre o principio da boa-fé objetiva e o



instituto do compliance, que podem ser considerados verdadeiros instrumentos
para a efetivacdo da ética corporativa.

Diante da configuracdo da violagdo positiva do contrato, por
descumprimento de clausula de compliance, restariam portanto, as seguintes
alternativas: resolucdo do contrato (em casos extremos); possibilidade de exigir
o adimplemento, quando possivel, e/ou indenizacdo por perdas e danos.

Para desenvolver esta analise, apresentou-se, ao longo do 1° Capitulo
dessa dissertacdo, o0 contexto historico internacional das medidas
anticorrupcdo, em especial as Convengdes de Combate a Corrupgcao, que
foram ratificadas pelo Brasil; breve contexto histérico e cultural do fenémeno
da corrupcao no Brasil e o histérico legislativo de medidas anticorrupcdo no
pais; e por fim, o fundamento constitucional da Lei Anticorrupcao e do instituto
do compliance.

O objetivo precipuo do 2° Capitulo foi tecer consideracdes acerca da
regulamentacdo juridica dos contratos empresariais, e verificar sua
efetivagcdo a partir de novos paradigmas de mercado, quais sejam: da
andlise da atividade empresarial nAo como mera propriedade imaterial, mas
como uma verdadeira rede de contratos. Nesse contexto, analisou-se,
ainda, os principios da funcdo social da propriedade, do contrato e da
empresa a partir de uma perspectiva solidarista. Tratou-se, ainda, da
necessidade de implementacdo de clausula de compliance nos contratos
empresariais, e de que forma esse instituto pode contribuir com a busca pela
ética corporativa.

No 3° capitulo, pretendeu-se esclarecer a relacao existente entre o
principio da boa-fé objetiva e o instituto do compliance. Conforme se
esclareceu ao longo do trabalho, a boa-fé objetiva, como fonte de deveres
acessoérios de conduta pode contribuir de forma significativa para a
observancia da clausula de compliance nos contratos empresariais.
Sustenta-se que caso a referida clausula seja descumprida, havera de se
falar em nova modalidade de inadimplemento do contrato, por configuracao
de violacao positiva do contrato.

De todo o exposto € possivel identificar a relacdo existente entre o

tema objeto de estudo e a area de concentracdo do Programa de POs-



Graduacao em Direito, do Unibrasil, qual seja, Direitos Fundamentais e
Democracia, e a linha de pesquisa: Constituicdo e Condi¢cdes Materiais de
Democracia. O combate a corrupcdo é dever de todos os membros da
sociedade, incluindo Poder Publico e os particulares. Agir de forma proba e
leal, em conformidade com o principio da boa-fé objetiva, e com o programa
de compliance previamente instituido na corporacdo significa respeitar os
direitos fundamentais previstos constitucionalmente, e os valores da
democracia.

A Constituicdo da Republica imp6e a busca uma sociedade livre,
justa e solidaria, contrariando a loégica de competicéo e do lucro desmedido.
Nesse contexto, os principios da funcdo social da propriedade, do contrato e
da empresa, desempenham um papel fundamental, rompendo com o perfil
individualista de mercado. Esse pensamento foi, por mandamento
constitucional, substituido pela perspectiva solidarista, em que a
cooperacao, a igualdade substancial e a justica social se tornam valores
hierarquicamente  superiores, subordinados ao valor precipuo do
ordenamento, que esta contido na clausula de tutela da dignidade da pessoa

humana.



1. A LEI ANTICORRUPCAO E O COMPLIANCE COMO INSTRUMENTOS DE
EFETIVACAO DO PRINCIPIO DA MORALIDADE

1.1 CONTEXTO HISTORICO INTERNACIONAL DE  MEDIDAS
ANTICORRUPCAO

Antes de adentrar no contexto historico internacional de medidas
anticorrupg¢ao, cumpre, primeiramente, analisar o conceito de corrupg¢édo e seu
carater multifacetado. A expressao “corrupg¢ao” surgiu do latim “corruptus”, que
quer significar “o ato de quebrar aos pedacos,” ou seja, decompor ou deteriorar
algo. A corrupcéo é o ato ou efeito de se corromper, oferecer algo para obter
vantagem em determinada negociagdo, na qual se favorece uma pessoa em
detrimento do prejuizo de outra. Entre os exemplos de corrupcao pode-se citar:
o oferecimento ou aceitacdo de suborno, o favorecimento de determinada
empresa em uma negociacao ou licitacdo, praticas de nepotismo, entre outros.

Importante ressaltar, ainda, o carater multifacetado das praticas
corruptivas. A corrupcdo prejudica 0 meio ambiente, quando,
exemplificativamente, empreendimentos comerciais ou industriais recebem
autorizacdo indevida para funcionar mesmo sem preencher todas as condicées
técnicas adequadas.

A corrupcdo traz prejuizos também a livre concorréncia e aos
consumidores, quando empresas obtém vantagens ilicitas da Administracao
Publica, e por conta disso, conquistam mais espaco ho mercado, sem acarretar
no incremento da competicdo e na qualidade dos produtos colocados em
circulagdo. E o caso, por exemplo, do pagamento de propinas a fiscais para
receber em troca a tolerancia oficial quanto a condutas de concorréncia
desleal, pirataria, contrabando, sonegacdo de impostos, infragbes das regras
de vigilancia sanitaria, auséncia de alvara, entre outros.

A corrupgao prejudica as finangas publicas quando empresas se unem
a agentes publicos para fraudar licitacdes, superfaturar obras publicas,
cancelar tributos devidos, aprovar leis e atos normativos de interesse
meramente privado, entre outros. Além disso, a corrupcdo traz prejuizos a

democracia e a Republica, jA que torna a Administracdo Publica refém de



interesses privados e minoritarios, que dizem respeito apenas a grupos
detentores de grande poder econémico, desviando 0s agentes publicos de sua
funcdo essencial de atendimento dos interesses coletivos de modo isonémico.
A corrupgdo prejudica, ainda, o comércio internacional, j& que distorce as
condi¢cbes de competitividade, tornando-o desequilibrado e desleal.

Além dessa multiplicidade de facetas do fenbmeno da corrupcéo, €
importante destacar sua dimens&o internacional. E crescente, na Ultima
década, a celebracdo de inumeros Acordos de Cooperacdo e Convencdes
Internacionais sobre o tema, trés das quais contaram com a adeséo do Brasil,
quais sejam’: Convencdo sobre o combate & corrupcdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais 2, da
Organizagéo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdémico — OCDE, a
Convencdo Interamericana contra a Corrupcdo®, e a Convencdo das Nacdes
Unidas contra a Corrupgéo®”.

Para compreender a dimensdo internacional da corrupcdo, faz-se
necessario analisar, ainda que de forma breve, as primeiras préticas
anticorrupcao e de transparéncia corporativa instituidas, na década de 70, nos
Estados Unidos, no caso que ficou conhecido como “Caso Watergate”. Esse
caso deu ensejo a aprovacdo de uma lei anticorrupcdo pelo Congresso
Nacional dos Estados Unidos, o Foreign Corrupt Pratices Act (Lei de Préticas
Anticorruptas no exterior - FCPA), que se tornou a primeira norma internacional
sobre essa teméatica. O Caso Watergate significou uma grave crise politica dos
Estados Unidos em virtude da descoberta de espionagem e corrup¢ao durante
a campanha de reeleicdo do presidente a época, Richard Nixon, do partido
republicano. As investigacdes conduzidas pelas autoridades americanas,
especialmente o Federal Bureau of Investigation — FBI (Departamento Federal
de Investigacdo) e a U.S Securities and Exchange Commission - SEC,
(Comissdo de Valores Mobilidrios dos EUA) apontaram para um grande
esquema de pagamentos a agentes publicos estrangeiros, realizados por

intermédio de doagbes em periodo eleitoral de diversas empresas americanas.

' SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentérios a Lei 12.846/2013. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 15

2 Promulgada no Brasil pelo Decreto Federal n® 3.678/2000.

® Promulgada no Brasil pelo Decreto Federal n® 4.410/2002.

* Promulgada no Brasil pelo Decreto Federal n° 5.678/2006.



Durante a campanha eleitoral, autoridades americanas identificaram que
pessoas ligadas ao comité de reeleicdo de Nixon invadiram a sede do Comité
Nacional Democrata, localizado no Complexo Watergate, em Washington/DC,
com o0 objetivo de instalar escutas e ter acesso aos documentos do partido
rival.

Diante desse contexto, em 1977, o Congresso americano aprovou o
FCPA tornando ilegais os pagamentos efetuados a agentes publicos de
governos estrangeiros, partidos politicos estrangeiros, candidatos a cargos
politicos estrangeiros em troca de vantagens comerciais ou econémicas. Essa
proibicdo ndo se aplica apenas a pagamentos realizados com o intuito de obter
ou manter negocios, mas também com o objetivo de receber qualquer
vantagem indevida.

Importante ressaltar, ainda, que o FCPA abrange: a) empresas com
sede nos Estados Unidos; b) empresas que, de outra forma, estejam sujeitas a
legislacdo norte-americana; c) empresas com acdes cotadas nas bolsas de
valores norte-americanas; e d) atos de corrupcdo praticados em territério
americano. As disposi¢oes do FCPA dizem respeito a temas antissuborno e de

fraudes contabeis, tais como:

1) Disposi¢cdes antissuborno: que de uma forma geral, vedam o
suborno de agentes publicos estrangeiros, realizado por meio de
oferta de pagamento, pagamento ou autorizacdo de pagamento de
dinheiro ou qualquer outra coisa de valor a um agente publico
estrangeiro com o objetivo de influenciar qualguer ato ou decisao
dessas pessoas ou garantir qualquer outra vantagem indevida com
o objetivo de obter ou manter negdcios;

2) Disposicbes contabeis: incluem exigéncias e proibicbes aplicaveis
as empresas dos Estados Unidos e estrangeiras registradas em
qgualquer bolsa de valores dos Estados Unidos, obrigando-as a: a)
manter livros e registros de maneira precisa e com detalhes
suficientes para que reflitam as transagbes e pagamentos dos
ativos das empresas e b) elaborar e manter um sistema de controle

contabil interno que assegure que as transacdes sejam executadas



de acordo com o que foi autorizado pela geréncia. Ademais,
proibem as pessoas fisicas e juridicas de: a) falsificar os livros e
registros em um emissor, € b) ndo estabelecer um sistema de

controles internos em um emissor.

Os dispositivos antissuborno sao fiscalizados pelo Departamento de
Justica (DOJ), enquanto que os dispositivos contabeis sdo fiscalizados pela
Securities and Exchange Commission (Comissdo de Seguranca e Cambio-
SEC). As violagcOes de quaisquer dos dispositivos mencionados podem resultar
em sancdes civis e/ou criminais.

No Reino Unido, o United Kingdom Bribery Act (Lei de Suborno do
Reino Unido - UKBA) entrou em vigor em julho de 2011 com a proposta de
substituir a antiga estrutura legal, basicamente constituida pelo Ato de
Prevencédo de Atos de Corrupcdo (1889-1916) e por precedentes judiciais, e
proporcionar um novo sistema consolidado de crimes de suborno com
abrangéncia tanto no Reino Unido como também no exterior, para tentar
solucionar os atos de corrup¢do que ao longo dos anos esta mais sofisticado e
globalizado. A Serious Fraud Office —SFO (Escritério de Fraude Grave) é a
autoridade competente para apurar casos de violacdo a corrupcao estrangeira.
O UKBA é considerado uma das normas mais rigidas de combate a corrupcao,
uma vez que proibe atos de corrupcao publica e privada, que é denominada
kickback e também falha da empresa em prevenir praticas corruptivas.

Considerando que a corrup¢ao comecou a ser tema de interesse global
por ter se tornado um fendmeno transnacional que afeta diversas sociedades,
fez-se necessaria a cooperacédo internacional para preveni-la. Desse modo, 0s
organismos internacionais desenvolveram convencdes para prevencado e
combate a corrup¢do com o intuito de dar maior abrangéncia e eficiéncia as
praticas anticorrupcdo de seus paises signatarios. Entre as principais
convencgoOes, se destacam a Convencéao Interamericana contra a Corrup¢ao, da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), firmada em 29/03/1996, em
Caracas, na Venezuela, a Convencdo sobre o Combate a Corrupcdo de
Funcionérios Publicos Estrangeiros em Transagfes Comerciais Internacionais

da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE),



firmada em 17/12/1997, e a Convencdo das Nacbes Unidas contra a
Corrupcédo, aprovada pela Assembleia-Geral da Organizacdo das Nacodes
Unidas (ONU) em 2003 (CNUCC).

Cumpre, neste momento, apresentar um breve conceito de cada uma
dessas Convengdes. A OEA é uma organizacédo regional internacional formada
por paises do continente americano e atualmente € composta por 35 Estados-
membros, que tem como finalidade intensificar a colaboracdo entre seus
membros em busca do seu interesse comum, entre eles o combate a
corrupcéo. Considerando que os atos de corrupcado podem ser transnacionais,
os Estados precisam adotar ac6es coordenadas para combaté-los de forma
eficaz.

Para incentivar a pratica de condutas éticas, a OEA criou a CICC
(Convencéo Interamericana contra a Corrupg¢ao), que possui como objetivos
principais: promover e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos
membros, dos mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e
erradicar a corrupgcao, e promover, facilitar e regular a cooperacao entre os
membros a fim de assegurar a eficacia das medidas e a¢bes voltadas para
prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcdo no exercicio das funcdes
publicas, bem como os atos de corrupc¢ao vinculados ao seu exercicio.

A CICC foi o primeiro instrumento internacional de combate a
corrupcéo que incluiu tanto medidas punitivas quanto preventivas de atos de
corrupgdo. Importante ressaltar, ainda, que esta Convengdo passou a integrar
o ordenamento juridico brasileiro apenas em 2002, aprovada pelo Decreto
Legislativo n°® 152, de 26/06/2002, e promulgada pelo Decreto Presidencial n®
4.410, de 07/10/2002.

A OCDE, por sua vez, € uma organizacao internacional de Estados,
gue atualmente é composta por 34 paises, cujo objetivo é ajudar os governos a
promover a prosperidade e combater a pobreza por meio do crescimento
econdmico e da estabilidade financeira. De acordo com essa organizacdo, a
corrupcéo € um fenémeno difundido nas transacdes comerciais internacionais,
que acarreta sérias preocupacdes morais e politicas, e corrompe as condicdes

internacionais de competitividade. Desse modo, compreende-se que a
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responsabilidade de combater a corrupgdo nas transagbes comerciais
internacionais é tarefa que deve ser compartilhada pelos paises.

Nesse sentido, os signatarios dessa Convencédo devem adaptar suas
legislagbes para prever como delito criminal o oferecimento, a promessa ou a
doacado de vantagem pecunidria ou de outra natureza indevida a um funcionério
publico estrangeiro, direta ou indiretamente. Tais condutas delituosas sao
praticadas por meio de acdo ou omissdo do funcionario no desempenho de
suas funcbes oficiais, que realiza ou dificulta transacbes ou obtém outras
vantagens ilicitas na condugdo de negocios internacionais. A Convencédo da
OCDE foi firmada por seus membros e também pelo Brasil, Argentina, Bulgaria,
Chile e Republica Eslovaca. A Convencéo entrou em vigor em 1999, e no Brasil
foi ratificada em 15/07/2000 e promulgada pelo Decreto Federal n°® 3.678, de
30/11/2000.

A CNUCC foi criada a partir do interesse da comunidade internacional
em instituir um acordo amplo, multidisciplinar e global para prevenir e combater
a corrupcdo em todas as suas formas, ja que as primeiras Convenc¢des nao
abarcavam todas as regides do mundo, como grande parte dos paises da Asia
e do Oriente Médio, e alguns acordos se referiam a abordagens especificas.

A CNUCC se tornou o primeiro instrumento juridico anticorrupcao que
estabelece regras vinculantes aos paises signatarios, que tem como principais
objetivos: a) promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater de
forma eficiente a corrupcédo; b) promover, facilitar e apoiar a cooperacao
internacional e a assisténcia técnica na prevencao e na luta contra a corrupcao,
inserida a recuperacdo de ativos; c) promover a integridade, a obrigacdo de
render contas e a devida gestdo dos assuntos dos bens publicos.

Entre as previsbes da CNUCC podem-se destacar:

e a prevencao a corrupcdo com medidas a serem adotadas por seus
Estados-partes, de forma a refletir os principios de integridade,
transparéncia, accountability (prestacdo de contas), entre outros;

e a obrigatoriedade de tipificagdo como crime o suborno a agentes
publicos, a corrupcdo ativa a oficiais estrangeiros, a fraude e a
apropriacdo indébita, a lavagem de dinheiro e a obstrucdo de

justica;
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e a cooperacdo internacional tal como assisténcia legal mutua na
coleta e transferéncia de evidéncias, nos processos de extradicéo, e
acdes conjuntas de investigacdo, rastreamento, congelamento de
bens, apreensao e confisco de produtos da corrupcao;

e arecuperacao de ativos, que foi uma inovacao da CNUCC.

Importante ressaltar, ainda, que o Brasil ratificou a CNUCC por meio do
Decreto Legislativo n° 348, de 18/05/2005 e o promulgou com o Decreto
Presidencial n® 5.687, de 31/01/2006. O referido Decreto prevé expressamente
que o Estado-parte adote medidas preventivas de combate a corrupcao. Entre
as medidas preventivas estdo: a) a adocao de politicas e praticas coordenadas
e eficazes para a devida gestdo de assuntos e bens publicos, integridade,
transparéncia e obrigacao de prestar contas (artigo 5°); b) a ado¢éo de codigos
de conduta para funcionarios publicos com diretrizes para o devido
cumprimento das funcfes publicas e medidas disciplinares a serem aplicadas
agueles que transgridam os codigos e as normas anticorrup¢ao (artigo 8°); c) a
adocdo de sistemas apropriados de contratacdo publica, baseados na
transparéncia, competéncia e critérios objetivos e eficazes para adocdo de
decisBes (artigo 9°); e d) o aumento da transparéncia na Administracdo
Plblica, com instauracdo ou simplificacdo de procedimentos que permitam
acesso a dados publicos ao publico em geral (artigo 10).

Ressalta-se, ainda, que outras organizagcdes internacionais, tais como
o Banco Mundial, o Fundo Monetério Internacional e a Organizacdo Mundial de

Comércio desenvolveram acées contra a corrupgcdo em nivel mundial®.

1.2 AS RAIZES DO COMBATE A CORRUPCAO NO BRASIL

Ultrapassadas essas breves consideragdes acerca do surgimento de
medidas anticorrupgcdo em ambito internacional, cumpre, neste momento,
analisar, ainda que de forma breve, a corrupcdo no Brasil. Nitido é o

entendimento de que o contexto histérico e cultural do Patrimonialismo,

® KIM, Shin Jae; MUZZI, Renata; FALCETTA, Giovanni; LONGO, Thaisa Toledo. Compliance
em Empresas Estatais. Padrfes internacionais e legislacdo brasileira. p. 156-162. In:
Compliance, Gestéo de riscos e combate a corrupgéo. Belo Horizonte: Férum, 2018.
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Coronelismo, e de desvirtuamento da Burocracia no Brasil, desde o periodo
colonial, ndo é capaz de justificar mas, ao menos, explica o fenbmeno de
corrupcéo instaurado no Brasil.

O conceito de Patrimonialismo foi desenvolvido pelo sociélogo aleméao
Max Weber®, no final do século XIX, e foi considerado o ponto de partida para
todos os estudos acerca do tema. Segundo a teoria weberiana, o
Patrimonialismo € caracterizado como a manifestacdo do poder politico,
fundamentado na “dominagéo tradicional’. A dominagdo do chefe do poder
politico é assegurada por um dos trés tipos do que Max Weber denominou de
“‘dominacao legitima”, que é dividida em trés, quais sejam: “dominacao
carismatica”, “dominacéo racional-legal” e “dominacéo tradicional”’.

O Patrimonialismo imperou no periodo do Estado Absolutista, em
meados do século XV ao XIX, periodo em que o aparato estatal era entendido
como extensdo do poder do soberano. Nesta fase, verifica-se a confuséo
patrimonial, jA que ndo havia diferenca entre o patriménio publico e o privado,
ou seja, € marcada pela auséncia de separacdo entre Estado e sociedade.
Todo o aparato estatal era utilizado em beneficio daqueles que governavam e
de terceiros por ele favorecidos. Era frequente a pratica de nepotismo, que se
caracteriza quando determinado detentor de cargo publico, utilizando-se de sua
posicdo, concede vantagens ou cargos a seus familiares, por critérios
puramente pessoais, € Nndo por meritocracia.

No Brasil, o Patrimonialismo teve inicio no periodo colonial e se
estendeu até o final do 2° Reinado, ou seja, entre o inicio do século XIX e o
final do século XIX. Muitos autores tornaram-se estudiosos dessa temética em
ambito nacional, dos quais se pode destacar: Raymundo Faoro®, José Murilo
de Carvalho®, Sérgio Buarque de Holanda'®, entre outros.

® WEBER, Max. Economia e sociedade: Fundamentos da Sociologia Compreensiva.
Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999.
p. 197-198.

Id

® FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: formacdo do patronato politico brasileiro. 3.ed.
Séo Paulo: Globo, 2001.

® CARVALHO, José Murilo de. Mandonismo, coronelismo, clientelismo: uma discusséo
conceitual. Rio de Janeiro: DADOS — Revista de Ciéncias Sociais. 1997.

' HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 24. ed. Rio de Janeiro: José Olympio.
1992,
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No século XIX, a sociedade do Brasil coldénia era essencialmente
patriarcal e mercantil, uma vez que era dominada pelo latifindio agro-
exportador e pelos comerciantes locais que nao importaram as ideais de
progresso técnico e produtividade. O Estado contava, nesse periodo, com a
participacdo de uma Burocracia Patrimonial. A primeira forma historica de
Estado Brasileiro, o Estado Patriarcal-Oligarquico, era Patriarcal nas relacdes
sociais e econdmicas internas, e mercantil, no plano das relacées econémicas
externas, caracterizada pela participagdo na classe dirigente oligarquica de
uma Burocracia Patrimonial'*.

Ao comentar acerca dos tracos gerais da organizacdo administrativa,
social, econbmica e financeira da colonia, Raymundo Faoro esclarece que o
plantio da cana, a extragdo de madeiras, e a lavra de minas obedeciam aos
interesses fiscais do Estado. Afirma ainda: “A consciéncia do homem, sua
palavra e suas expressfes politicas estavam a mercé dos censores, censores
informais ligados ao padre e ao funcionario. (...) O rei, por seus delegados e
governadores, domina as vontades, as rebeldes e as dissimuladas: neste
Estado ha uma sé vontade — escrevia o padre Antdnio Vieira, em 1655 — e um
s6 entendimento e um sé poder, que é o de quem governa.'?’

A escraviddo € considerada uma marca relevante na formacédo da
mentalidade brasileira, possibilitando a construgdo de uma “subcidadania”.
Toda a sociedade estava envolvida em um processo cultural completamente
avesso a formacao da cidadania de carater efetivamente politico. Essa situacéo
torna os senhores de engenho como o0s Unicos e verdadeiros cidadaos, na
colénia. No entanto, ndo € possivel afirmar que os senhores fossem cidadaos,
pois embora pudessem votar e serem votados, faltava-lhes, nas palavras de
Emerson Gabardo, o préprio “sentido de cidadania”, fundado na nocdo de
igualdade de todos perante a lei®3.

A sociedade colonial ndo esgota a sua caracterizacdo com o quadro

administrativo e o estado-maior de dominio. A minoria comanda e controla a

! BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos. BUROCRACIA PUBLICA E ESTADO NO BRASIL.
Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, ne. 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 07/08/2017.

2 FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder..., Op. cit., p. 235-236.

¥ GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Forum, 2009,
p. 85.
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economia e 0s nucleos humanos. No Brasil, o Patrimonialismo, é resultante de
um especial contexto econdmico, definido pela expansao maritima e comercial
de Portugal. A burguesia, que vinculava seus propésitos ao rei foi incapaz de
se emancipar. Em um periodo pré-capitalista, a burguesia se acomodou e se
subordinou ao quadro diretor, de carater estamental.

Raymundo Faoro salienta, ainda, que mesmo no periodo pré-
capitalista, marcado pela influéncia da Revolucéo Industrial, a emancipacéo de
classes nunca ocorreu: “Essa posicdo subalterna das classes caracteriza o
periodo colonial, com o prolongamento até os dias recentes, sem que o
industrialismo atual rompesse o0 quadro; industrialismo, na verdade,
estatalmente evocado, incentivado e fomentado™.”

No Brasil, a implementacdo efetiva do Estado Liberal, que buscava a
oposicdo ao Estado Absolutista e ao Patrimonialismo, nunca ocorreu. O
Liberalismo, calcado nos principios da Revolucéo Francesa, no império da lei e
na garantia dos direitos fundamentais de primeira dimenséao, foi completamente
desvirtuado no Brasil.

A crenca inspirada pelos ideais da Revolugédo Francesa, que presidiu
toda a historia das nacles ibero-americanas, com seus ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade, sofreram a interpretacdo que pareceu melhor se
ajustar aos nossos velhos padrdes patriarcais e coloniais. As altera¢des sociais
pretendidas na Revolucdo Francesa, consistiram, em nosso pais, em mera
retérica, sem qualquer aplicacdo material®.

Nas palavras de Sérgio Buarque de Holanda, a democracia no Brasil

16» A aristocracia rural e

pode ser considerada um “lamentavel mal entendido.
semifeudal a importou e tratou de acomoda-la aos seus direitos e privilégios, 0s
mesmos privilégios que tinham sido alvo de luta entre a burguesia e o0s
aristocratas, no Velho Mundo®’. Importante ressaltar, ainda, que os movimentos
aparentemente reformadores no Brasil, partiram sempre de cima para baixo, de
inspiracdo intelectual, e também porque néo dizer, sentimental. A esse respeito
complementa Sérgio Buarque de Holanda: “Nossa independéncia, as

conquistas liberais que fizemos durante o decurso de nossa evolugéo politica,

Y FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder..., Op. cit., p. 237.
> HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil... Op. cit., p. 134.
16 H
Ibid, p. 119.
Y d.
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vieram quase de surpresa; a grande massa do povo recebeu-as com
displicéncia ou hostilidade®.”

A fermentacdo liberalista que antecedeu a proclamacdo da
Independéncia consistiu em obra de minorias exaltadas, e sua repercusséo foi
bem limitada entre o povo, bem mais limitada do que querem fazer crer os
compéndios da histéria patria. As revolucbes das provincias partiram de
algumas familias ricas e poderosas. Nesse contexto, a massa do povo ficou
indiferente a tudo, parecendo perguntar como o burro da fabula: “Nao terei a
vida toda de carregar a albarda?*®”

Para Sérgio Buarque de Holanda, nunca ambicionamos o prestigio de
pais conquistador e sempre detestamos as solu¢cdes violentas. A esse respeito

comenta:

Desejamos ser 0 povo mais brando e o mais comportado do mundo
(...). Fomos das primeiras nacdes que aboliram a pena de morte em
sua legislagéo, depois de a termos abolido muito antes na prética. (...)
Tudo isso séo feicdes bem caracteristicas do nosso aparelhamento
politico, que se empenha em desarmar todas as expressdes menos
harmonicas de nossa sociedade, em negar toda a espontaneidade
nacional®.

O Estado era completamente dependente ja que as suas elites nédo
tinham autonomia nacional para formularem estratégias nacionais de
desenvolvimento, limitando-se a copiar as ideias e instituicbes alheias com
pouca adaptacdo a realidade local. De acordo com Emerson Gabardo, a
independéncia do Brasil e a Constituicdo de 1824 n&do foram capazes de
produzir resultados efetivos na realidade, mantendo as relagBes publico-
privadas tipicamente coloniais. Em que pese ter sido reconhecida a cidadania
do ponto de vista formal, os brasileiros ainda eram os mesmos. Nao seria nem
mesmo preciso dizer que a efetividade das normas n&o ocorre somente em
face de sua positivacéo, depende, também, do contexto social e politico.

A conjuntura da época era traduzida pela existéncia de mais de 85% de
individuos totalmente analfabetos. Além disso, as eleicdbes eram, em geral,
espetaculos simbdlicos (as vezes violentos). Ndo havia uma real opinido

publica ativa no periodo entre as duas ultimas décadas do século XIX e as trés

18

% |hid., p. 120.
2 Ibid., p. 132.
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primeiras do século XX, o que torna recorrente a ideia de que ndo havia no
pais um povo politicamente organizado®.

O vinculo de poder subordinante muitas vezes era estabelecido por
meio de relagbes culturais de lealdade, muito bem exemplificadas pelo regime
escravocrata e patrimonialista, que ativa na consciéncia o reconhecimento de
uma relacdo consensual, resultando na aceitacdo voluntaria de autoridade.
Nesse contexto, 0 mundo apresenta-se como formalmente livre, no entanto, a
vontade estava presa a um sistema de sujeicdo aparentemente natural®.

A ideia de construgdo de um Estado de Direito permeou o
constitucionalismo brasileiro desde a sua primeira Constituicdo, ou até antes.
No entanto, a distancia entre a teoria e pratica era notéria. Tanto € assim que
existe uma Carta de Direitos no Brasil mesmo na Constituicdo Monarquica de
1824, tendo-se reconhecido o que na oportunidade havia de melhor em termos
de garantias individuais. Emerson Gabardo alerta para o fato de que um fato é
colocar um ideario liberal no papel e outro € realiza-lo. O Brasil demorou muito
tempo para tornar-se um legitimo Estado de Direito, j& que a mentalidade
historico-cultural da sociedade de entdo caminhava em sentido inverso ao da
legislacdo.?

A distancia entre os principios da Revolucdo Francesa e a prética era
evidente. Mesmo a massa da populacdo livre dependia dos grandes
proprietarios rurais. Por um lado, solidificavam-se, no plano das ideias, as
caracteristicas fundamentais de um Estado de Direito, quais sejam: 1)
submissédo a lei como império da seguranca juridica, 2) divisdo de poderes e 3)
garantia dos direitos fundamentais de primeira dimenséo. Por outro lado, a
sociedade brasileira vivia em um ambiente totalmente inseguro, em que a lei
que vigorava era o poder local, a divisdo de poderes era irrelevante para o
povo, que ndo possuia acesso as instituicbes. A garantia de igualdade era
meramente retorica, retratando uma sociedade escravocrata e altamente
personalista ** . Mesmo na Republica, ndo havia como se falar em

representacao e impessoalidade na conducao do poder, uma vez que o Estado

*L GABARDO, Emerson. Interesse publico... Op. cit., p. 91.
*2 |bid., p. 86-87.

% bid., p. 89.

* bid., p. 89-90.
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ainda consistia-se em uma instituicdo patrimonialista, mesmo que revestida por
um novo modelo de gestdo da Administracédo, denominado Burocratico.

Esse modelo de gestdo administrativa, implementado no Estado
Liberal, e idealizado por Max Weber,” jamais foi aplicado de forma adequada
em nosso pais. Para Max Weber, a Burocracia, é fundamentada no
desempenho de funcdes especializadas, por funcionarios altamente
qualificados, por meio de cargos publicos, com o objetivo de assegurar a
qualidade e a eficiéncia de todo o procedimento.

Outro aspecto destacado por Max Weber, diz respeito ao carater
impessoal trazido pela Burocracia, na medida em que elimina os elementos
pessoais e irracionais. Nesse sentido, afirma: “Sua natureza especifica, bem
recebida pelo capitalismo, desenvolve-se mais perfeitamente na medida em
gue a burocracia € “desumanizada”, na medida em que consegue eliminar dos
negocios oficiais o amor, o 6dio, e todos 0s elementos pessoais, irracionais e
emocionais, que fogem ao célculo. E essa a natureza especifica da burocracia,
louvada com sua virtude especial.?®”

De acordo com a teoria weberiana, a Burocracia possui quatro
caracteristicas essenciais, quais sejam: |- rege o principio de éareas de
jurisdicdo fixas e oficiais, ordenadas de acordo com regulamentos; Il- as
atividades regulares necessarias aos objetivos da estrutura governada
burocraticamente sdo distribuidas como deveres oficiais; Ill- a autoridade de
dar as ordens necesséarias a execucdo dos deveres oficiais se distribui de
forma estavel, sendo delimitada pelas normas relacionadas com meio de
coercao fisicos, sacerdotais ou outros, que possam ser colocados a disposi¢cao
de funcionarios e autoridades; IV- tomam-se medidas metddicas para a
realizacdo desses deveres, assim somente os individuos que possuem
qualificagbes previstas por um regulamento geral s&o empregadas.?’

No entanto, conforme se comentou acima, as caracteristicas desse
modelo de gestdo administrativa foram completamente desvirtuadas no Brasil.

De fato, os brasileiros estdo hoje constatando os erros dos préoprios

pais, tanto quanto os seus proprios erros. A sociedade foi mal formada desde

** WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. Traducdo de Waltensir Dutra. 5. ed. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1982. p. 251.

%% |bid., p. 251.

" Ibid., p. 228.
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as suas raizes?®. Tais raizes resistiram aos ideais do Estado Liberal, de
estabelecer uma nitida dicotomia entre o publico e o privado, e ao que
pretendia a Burocracia, ou seja, instituir uma Administracdo técnica,
racionalizada e eficiente.

Estabeleceu-se em nosso pais uma espécie de “Burocracia
Patrimonial”. A natureza politica brasileira desde a colénia se instaurou no
conflito dialético entre esses dois termos, sendo que Estado e senhoriato
estabeleceram uma relagéo dinamica de complementac&o e antagonismo.”

A Burocracia no Brasil ndo equivale ao modelo tedrico desenvolvido
por Max WEBER. A formacdo da tradicdo publico-privada no Brasil
demonstrou, nas palavras de Emerson Gabardo, uma forte “praxis
pseudoburocratica”, ja que completamente avessa aos seus postulados
essenciais. A escolha dos homens publicos realizada por meio de relagbes de
confianca pessoal, a auséncia de especializacdo de funcdes e de acbes para
gue fossem assegurados os direitos dos cidaddos impediram a construcao de
uma Burocracia verdadeira.*

As Constituicdes foram feitas para ndo serem cumpridas, as leis para
serem violadas, tudo isso em prol de individuos e oligarquias que sé&o
considerados fendmenos correntes em toda a historia da América do Sul. Os
politicos interessavam-se mais pelos principios do que pelos homens, seus
atos demonstravam claramente essa pretensdo®. O dominio das oligarquias,
representadas pelos coronéis, ensejou um fenémeno social, que se denomina
Coronelismo.

Segundo José Murilo de Carvalho, o Coronelismo é “um sistema
politico nacional, baseado em barganhas entre o governo e os coronéis. O
governo estadual, garante, para baixo, o poder do coronel sobre seus
dependentes e seus rivais, sobretudo cedendo-lhe o controle dos cargos

32» Nesse

publicos, desde o delegado de policia até a professora primaria.
contexto, o coronel hipoteca seu apoio ao governo, sobretudo na forma de

votos. Os governadores oferecem apoio ao Presidente da Republica em troca

8 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil... Op.cit., p.135.

? CARVALHO, José Murilo de. Mandonismo... Op.cit., p. 239.

% GABARDO, Emerson. Interesse publico... Op,cit.. Op. cit., 92-93

¥ HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil... Op. cit. p. 136-137.
%2 CARVALHO, José Murilo de. Mandonismo... Op. cit., p. 231.
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7

do reconhecimento de seu dominio no Estado. O Coronelismo é entendido
como o processo mais longo de relacionamento entre fazendeiros e o governo,
e morreu, simbolicamente quando se deu a prisdo dos grandes coroneéis
baianos, em 1930.%

O modelo patrimonialista e patriarcal implementado no inicio do século
XIX e que perdurou até o final do século XIX, imprimiu em seu povo a cultura
do “jeitinho brasileiro.” Isso quer significar, que ao contrario da obrigatoriedade
de obediéncia as regras, o que frequentemente se ouve é “vamos dar um jeito.”
Desse modo, solicita-se um jeitinho que possa conciliar todos o0s interesses,
criando uma relacao aceitavel entre o solicitante, o funcionario/autoridade e a
lei. Geralmente isso ocorre quando as motivacdes de ambas as partes sao
conhecidas, ou imediatamente, nos casos em que ambos descobrem um elo.
Tal elo pode ser considerado banal, tal como torcer para o mesmo time, ou
especial (um amigo em comum, o fato de ter nascido na mesma cidade, entre
outros). O fato € que a invocacédo de uma relacdo pessoal, de regionalidade, de
gosto ou de religido podera provocar uma solucdo satisfatéria ou menos
injusta®®.

A malandragem é uma faceta especializada do “jeitinho”. Segundo
Roberto da Matta: “O malandro, portanto, seria um profissional do jeitinho e da
arte de sobreviver nas situacfes mais dificeis. Aqui, também temos esse
relacionamento complexo e criativo entre o talento pessoal e as leis que
engendram — no caso da malandragem — o uso de expedientes, de historias, e
de contos-do-vigario, artificios pessoais que nada mais sao que modos
engenhosos de tirar partido de certas situacoes.*”

A expressao “corrupgao” surgiu do latim corruptus, que quer significar
‘o ato de quebrar aos pedagos,” ou seja decompor ou deteriorar algo. A
corrupgao é o ato ou efeito de se corromper, oferecer algo para obter vantagem
em determinada negociacao, na qual se favorece uma pessoa em detrimento
do prejuizo de outra. Entre os exemplos de corrupcdo pode-se citar. o
oferecimento ou aceitacdo de suborno, o favorecimento de determinada

empresa em uma licitacdo, nepotismo, entre outros.
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Id.
* MATTA, Roberto da. O que faz o brasil, Brasil? Rio de Janeiro: Rocco, 2001. p. 100.
* Ibid., p. 102.
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Apbs essas consideracfes acerca do contexto historico e cultural de
surgimento da corrupcdo no Brasil, faz-se necessario verificar a legislacéao
brasileira que trata de medidas anticorrup¢cdo. Nao ha um conceito unificado de
corrupcdo no Brasil. Portanto, é preciso realizar uma andlise conjunta de
diversas normas que tratam do tema. O sistema juridico brasileiro prevé
apenas atos de corrupcéo relacionados a agentes publicos ou a Administracéo
Pdblica nacional ou estrangeira, diferentemente de outros paises acima
citados, que possuem previsao de atos de corrupgédo privada.

As principais normas brasileiras que tratam da tematica da corrupcao
sdo: Decreto — Lei n° 2.848/1940 (Codigo Penal); Lei Federal n° 8.429/1992
(Lei de Improbidade Administrativa); Lei Federal n° 8.666/1993 (Lei de
Licitacbes e Contratos Administrativos); Lei Federal 9.613/1998 (Lei de
Lavagem de Dinheiro); e a Lei Federal n°® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao),
regulamentada pelo Decreto Federal n° 8.420/2015%°.

O Cadigo Penal tipifica como crime tanto a corrup¢do passiva quanto
ativa. A corrupcao passiva esté prevista no artigo 317 deste diploma normativo:
“Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem. Pena - reclusao, de 2 (dois) a
12 (doze) anos, e multa.”.

O crime de corrupcéo ativa, por sua vez, esta previsto no artigo 333 do
Cddigo Penal: “Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a
funcionério publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. Paragrafo Gnico - A
pena € aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou promessa, O
funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever
funcional”.

A Lei de Improbidade Administrativa dispbe sobre as sangles
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriqguecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na Administragcdo Publica
direta, indireta ou funcional. De acordo com o artigo 1° e paragrafo Unico desta

lei:

% KIM, Shin Jae; Compliance em Empresas Estatais... Op. cit., p. 162-163.
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Art. 1°. Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de
qualguer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patrimonio publico ou de
entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
mais de cinqlienta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba subvencéo,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgéo publico bem como daquelas
para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com menos
de cinquienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes
casos, a sancao patrimonial a repercusséao do ilicito sobre a contribuicdo dos
cofres publicos.

Da leitura do dispositivo legal acima citado € possivel concluir que sao
considerados atos de improbidade aqueles praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes, em qualquer um dos entes federativos.
Estdo sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados
contra o patriménio de entidade que receba subvencédo, beneficio ou incentivo,
fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para cuja criacdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento
do patriménio ou da receita anual.

Importante ressaltar, ainda, que a Lei de Improbidade Administrativa
elenca trés tipos de atos de improbidade administrativa, quais sejam: atos de
qgue importam enriquecimento ilicito (artigo 9°); atos que causam prejuizo ao
erario (artigo 10 e 10-A); atos que atentam contra o0s principios da
Administragcdo Publica (artigo 11).

De acordo com o artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa,
‘independentemente das sancdes penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade, sujeito as
seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
de acordo com a gravidade do fato”.

Na hipétese prevista no artigo 92, o responsavel esta sujeito a perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimbnio, ressarcimento
integral do dano, quando houver, perda da funcdo publica, suspensédo dos
direitos politicos, pagamento de multa civil, e proibicdo de contratar com o



22

Poder Publico ou receber incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente.

Na hipbtese prevista no artigo 10, o agente que praticou a conduta
faltosa esta sujeito ao ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimbénio, se concorrer esta circunstancia,
perda da funcdo publica, suspenséo dos direitos politicos, pagamento de multa
civil e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios.

Na hipotese prevista no artigo 10-A, o agente esta sujeito a perda da
funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos e multa civil. Por fim, na
hipétese prevista no artigo 11, o responsavel esta sujeito ao ressarcimento
integral do dano, se houver, perda da funcdo publica, suspensao dos direitos
politicos, pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente.

A Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, por sua vez,
regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da ConstituicAo da Republica, e institui
normas gerais sobre licitagcdes e contratos administrativos pertinentes a obras,
servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e locacdes no ambito
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Muito embora o tema central da Lei Federal 8.666/1993 seja LicitagOes
e Contratos Administrativos, conforme comentado acima, a Secéo Il deste ato
normativo (especificamente do artigo 89 a 99), trata dos crimes licitatérios e
suas respectivas penalidades. Nitido € o entendimento de que os crimes
praticados com o intuito de dispensar ou inexigir licitagcdo fora das hipéteses
legalmente previstas em lei (artigo 89); frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacado ou outro ajuste, o carater competitivo do certame, com a finalidade
de obter para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto
da licitacdo (artigo 90); impedir ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatério (artigo 93), entre outros, se constituem em atos de
corrupgdo, que devem ser adequadamente averiguados e 0S responsaveis

pelas condutas faltosas, devidamente penalizados.
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A Lei de Lavagem de Dinheiro dispde sobre os crimes de “lavagem” ou
ocultacdo de bens, direitos e valores, a prevencdo da utilizacdo do sistema
financeiro para os ilicitos previstos na lei e cria 0 Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF). De acordo com ao artigo 9° desta lei, tanto as
pessoas fisicas quanto as juridicas que exercam as atividades arroladas neste
dispositivo, sendo estas principais ou acessorias, em carater permanente ou
eventual, estdo sujeitas aos mecanismos de controle previstos neste ato
normativo.

Algumas atividades que estdo sujeitas ao controle, nos termos
previstos neste diploma legal, sdo, por exemplo, “a captacao, intermediacao e
aplicacdo de recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira” (artigo 9°, inciso 1), “a compra e venda de moeda estrangeira ou
ouro como ativo financeiro ou instrumento cambial” (artigo 9°, inciso Il); “a
custodia, emissdo, distribuicdo, liquidacdo, negociacdo, intermediacdo ou
administracéo de titulos ou valores mobiliarios” (artigo 9°, inciso lll).

Uma das exigéncias da Lei de Lavagem de Dinheiro diz respeito a
obrigatoriedade da comunicagdo de operacdes financeiras. Segundo o artigo
11 desta lei, as pessoas que exercem as atividades previstas no artigo 9°
deverdo, por exemplo, dispender “especial atencdo as operacfes que, nos
termos de instrugcdes emanadas das autoridades competentes, possam
constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos na Lei de Lavagem de
Dinheiro, ou com eles relacionar-se” (artigo 11, inciso |). Ademais, de acordo
com o inciso Il, do dispositivo legal ja citado, as pessoas que exercem
atividades econbmicas previstas no artigo 9° “deverao comunicar ao COAF,
abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, inclusive aquela a
qual se refira a informacao, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta
ou realizagao.”

O artigo 12, por sua vez, estabelece a responsabilizacdo administrativa
para as pessoas arroladas no artigo 9° que deixam de cumprir com as
obrigacdes previstas nos artigos 10 e 11 da Lei de Lavagem de Dinheiro. As
penalidades previstas neste dispositivo serdo aplicadas pelas autoridades
competentes, que podera, em alguns casos, ser o proprio COAF. As

penalidades aplicaveis vao desde uma mera adverténcia (inciso ), até a
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cassacao ou suspensao da autorizagdo para o exercicio da atividade, operagado
ou funcionamento (inciso 1V), dependendo da gravidade da sancédo cometida.

Importante ressaltar que embora as legislacbes acima citadas ja
tratassem da corrupcado, a preocupacdo em combaté-la de forma mais efetiva
ocorreu a partir da divulgagdo, em meados de 2013 e 2014, dos atos
corruptivos ocorridos na Petrobras, empresa estatal que por muito anos foi
considerada extremamente solida e idonea.

A partir deste momento, iniciaram-se diversas investigacdes
realizadas pela Policia Federal do Brasil, a fim de apurar as condutas
delituosas e o0s principais suspeitos de sua autoria. A investigacdo mais
conhecida pela sociedade é a que foi denominada de “Lava Jato”. A crescente
constatacdo de préaticas corruptivas em todas as esferas da Federacdo
envolvendo agentes publicos e empresarios de todo o pais, exigiu o
implemento de politicas mais eficazes de combate, assim como ja ocorre em
outros paises da América do Norte, tal como os Estados Unidos, conforme ja
comentado no item || deste capitulo.

Assim, utilizando-se das experiéncias internacionais positivas, foi
editada legislacdo de ambito nacional, com o fim de responsabilizar
administrativa e civilmente as pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica nacional e estrangeira: a Lei 12.846/2013 (Lei
Anticorrupgéo). Ressalta-se, ainda, que a Lei Anticorrup¢do se aplica, nos
termos do que determina o paragrafo Unico do artigo 1° deste ato normativo:
“as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou nao,
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 territorio
brasileiro.”

Importante questionar se o rol de pessoas juridicas previstas no artigo
1° constitui-se, em taxativo ou exemplificativo. De acordo com José Anacleto
Abduch Santos, Mateus Bertoncini e Ubirajara Costodio Filho, a lista do

paragrafo Unico do artigo 1° da Lei Anticorrupcdo é exemplificativa, ou seja,
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ndo exaustiva®’. Desse modo, a Lei aplica-se ndo somente as pessoas
juridicas referidas de forma expressa no paragrafo Unico do artigo 1°, como
também as demais espécies de pessoas juridicas de direito privado arroladas
no artigo 44 do Caodigo Civil de 2002, ou seja, as organizacdes religiosas, 0s
partidos politicos e as empresas individuais de responsabilidade limitada. A Lei
Anticorrupcdo aplica-se, ainda, as empresas estatais, limitando sua
responsabilidade as sancdes de multa, publicacdo extraordinaria da decisao
condenatoria, perdimento de bens, direitos ou valores obtidos pela pratica do
ilicito e/ou proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes de
orgaos/entidades publicas, pelo prazo de um a cinco anos.

Outra questdo relevante que merece ser debatida diz respeito a
dimensdo pessoal/subjetiva da Lei Anticorrupcdo, ou seja, referido ato
normativo se aplica as pessoas naturais? O debate acerca da matéria faz-se
imprescindivel em razdo do disposto no artigo 3° desta lei, que estabelece: “a
responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual
de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito.” Nesse sentido, questiona-se: tal
responsabilidade individual das pessoas naturais, referida no artigo 3° resulta
na inclusdo destas no rol de destinatarios da Lei Anticorrupcdo? Segundo o0s
doutrinadores acima citados essa resposta é negativa.

A Lei Anticorrupcdo €é toda enderecada a pessoas juridicas,
(ressalvada as sociedades ndo personificadas, as quais também ndo podem
ser equiparadas as pessoas naturais) 3, conforme esta explicitamente
reconhecido na Exposicédo de Motivos do anteprojeto de lei que lhe deu origem:

8. Com as trés Convencgoes, o Brasil obrigou-se a punir de forma efetiva as
pessoas juridicas que praticam atos de corrupgdo, em especial o
denominado suborno transnacional, caracterizado pela corrupgdo ativa de
funcionarios publicos estrangeiros e de organizacdes internacionais. Dessa
forma, urge introduzir no ordenamento nacional regulamentacao da matéria —
do que, alids, o pais ja vem sendo cobrado — , eis que a alteragao promovida
no Caodigo Penal pela Lei 10.467, de 11.06.2002, que tipificou a corrupgao ativa
em transacdo comercial internacional, alcanca apenas as pessoas naturais,

néo tendo o cond&do de atingir as pessoas juridicas eventualmente beneficiadas
pelo ato criminoso (Sem grifos no original)

% SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentérios a Lei 12.846/2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 79.
% SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus. Comentarios... Op.cit.p. 79-80.
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Ademais, o artigo 1° prevé que a Lei “dispde sobre a responsabilizagao
objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a Administragcao Publica, nacional ou estrangeira” (Sem grifos no original). O
artigo 5° da Lei Anticorrupcao elenca o rol de atos considerados lesivos a
Administracdo Publica, nacional ou estrangeira, que sédo todos aqueles
praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do artigo
1°, e que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra
os principios da Administracdo Publica, ou contra compromissos internacionais

assumidos pelo Brasil. S&o eles:

Art. 5° Omissis...

| - 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 prética dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

Ill - 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, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico;

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

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

d) fraudar licitagédo publica ou contrato dela decorrente;

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

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modifica¢des
ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administracdo publica, sem
autorizagdo em lei, no ato convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; ou

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

V - dificultar atividade de investigagcéo ou fiscalizacdo de 6rgdos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuacdo, inclusive no ambito das agéncias
reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizagcdo do sistema financeiro nacional.

A esse respeito, importante ressaltar que tanto a Lei Anticorrupcao
como o Caodigo Penal proibem atos de “prometer, oferecer ou dar”, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele
relacionada, para influencia-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio. Frise-
se, ainda, que como ndo ha uma definicdo legal quanto ao que venha ser
entendida a expressao “vantagem indevida”, esta deve ser considerada de
maneira ampla, incluindo qualquer vantagem ou beneficio, seja este pecuniario

Oou nao.



27

O artigo 6° da Lei Anticorrupcéo estabelece as san¢bes que deverao
ser aplicadas as pessoas juridicas responsaveis pelos atos lesivos previstos

neste ato normativo, que poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente:

e Administrativas:

- Multa, no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto do ultimo
exercicio anterior ao da instauracado de processo administrativo, ou de
R$ 6 mil até R$ 60 milhdes, quando ndo for possivel calcular o
faturamento.

- Publicacao de decisdo condenatoria.

e Judiciais:

- Perdimento dos bens, direitos ou valores provenientes, direta ou
indiretamente, do ato lesivo.

- Suspenséo ou interdigéo parcial das atividades.

- Dissolucao compulsoéria da pessoa juridica.

- Proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou

empréstimos do Poder Publico pelo periodo entre 1 e 5 anos.

Além das penalidades citadas acima, a pessoa juridica privada possui
o dever de reparar integralmente o dano causado, de acordo com o que

estabelece 0 §3° do artigo 6° da Lei Anticorrupgéo®.

1.3 A LEI ANTICORRUPCAO E O COMPLIANCE COMO INSTRUMENTOS DE
EFETIVACAO DO PRINCIPIO DA MORALIDADE

Do exposto até o presente momento, € possivel compreender que a Lei
Anticorrupgéo busca assegurar a moralidade administrativa, principio este que
encontra previsdo no artigo 37° da Constituicdo da Republica e deve ser
obrigatoriamente observado pela Administracdo Publica. De acordo com José

Afonso da Silva:

¥ \bid., p. 163-164.

DOuart, 37: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.” (Sem grifos no original).
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A ideia subjacente ao principio € a de que a moralidade administrativa ndo é
moralidade comum, mas moralidade juridica. Essa consideracéo ndo significa
necessariamente que o ato legal seja honesto. Significa como disse Hauriou,
gue a moralidade administrativa consiste “no conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da administragdo.” (...) a moralidade administrativa
ndo é meramente subjetiva, porque ndo é puramente formal, porque tem
contetido juridico a partir de regras e principios da Administraco.*

De acordo com o principio da moralidade, a Administracdo e seus
agentes devem atuar em conformidade com principios éticos. Portanto, viola-
los implica violar o préprio Direito, configurando ilicitude que sujeita a conduta
viciada a invalidacdo. Nitido € o entendimento que compreendem em seu
ambito, o principio da boa-fé*?, principio este que sera desenvolvido ao longo
deste trabalho.

Segundo os ditames da lealdade e da boa-fé a Administracdo devera
proceder em relacdo aos administrados com sinceridade, sendo
expressamente vedado qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia,
realizado de maneira a confundir, dificultar, ou reduzir o exercicio de direitos
por parte dos cidaddos®.

Nesse sentido, percebe-se que o principio da moralidade se relaciona
com a ética, isto €, com comportamentos reputados como honestos e virtuosos
pelos membros da sociedade. A moralidade agrega forca ao principio da
legalidade, evitando que agentes administrativos deturpem as competéncias
que |lhe foram atribuidas por lei para a pratica de atos incompativeis com os
valores que a sociedade considera adequados.**

A moralidade significa, para o Direito, que as regras morais de conduta
sdo padrdes juridicamente exigiveis das autoridades e dos demais agentes da

*L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. S&o Paulo:
Malheiros editores, 2007. p. 668.

2 para demonstrar a interligacdo entre o principio da moralidade e da boa-fé convém citar o
artigos 2°, Paragrafo Unico, inciso IV, e 4°, inciso Il, ambos da Lei Federal 9.784/99 (Lei de
Processo Administrativo Federal):

Art. 2° A Administracio Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:
IV - atuagdo segundo padrfes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

Art. 4° S&o deveres do administrado perante a Administrag&o, sem prejuizo de outros previstos
em ato normativo:

Il - proceder com lealdade, urbanidade e boa-fé;

** MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 120.

* NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregéo Presencial e Eletrénico. 7. ed. Belo Horizonte: Forum,
2015. p. 38.



29

Administracdo. Assim, as leis ndao devem ser utilizadas para atingir 0s
interesses particulares de um determinado grupo de cidaddos ou de politicos.
Segundo o principio da moralidade administrativa ndo basta que ao
administrador o estrito cumprimento da legalidade estrita, devendo ele, no
exercicio da funcdo publica, respeitar os principios éticos da razoabilidade e
justica, uma vez que a moralidade, a partir da Constituicdo da Republica,
constitui pressuposto de validade de todo ato da Administracéo Publica®.

O principio da moralidade exige da Administracdo comportamento néo
apenas licito, mas também consoante com a moral, os bons costumes, as
regras de boa administracao, os principios da justica e da equidade e a ideia de
honestidade. Um dos instrumentos utilizados pela Lei Anticorrupcdo para a
busca da efetiva observancia do principio da moralidade é o instituto do
compliance, (que pode ser brevemente resumido como procedimento de
integridade), que &, inclusive, um dos aspectos levados em consideracdo para
a aplicacdo das sancles previstas neste diploma legal. Nos termos do que
dispde o artigo 7° da Lei Anticorrupcéo: “Serdo levados em consideragdo na
aplicacdo das sancdes: (...) VIII - a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denudncia
de irregularidades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica” (Sem grifos no original.)

Embora a lei tenha estabelecido que a existéncia de procedimentos
internos de integridade serdo levados em consideracéo para fins de aplicacdo
das sancbes nela estabelecidas, nada previu acerca da forma como tais
procedimentos deverdo ser instituidos. Nesse contexto, em marco de 2015,
entrou em vigor o Decreto Federal 8.420/2015, que regulamenta a Lei
Anticorrupgéo e dispde sobre a responsabilizacdo administrativa de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica, nacional ou
estrangeira. Uma das questdes abordadas na Lei Anticorrupgdo e que foi
regulamentada por este ato normativo € o programa de integridade também

conhecido como compliance.

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2004. p. 315.



30

O Capitulo IV do Decreto Federal 8.420/2015 estabelece o conceito do
programa de integridade (compliance), e os instrumentos para sua aplicacao.

De acordo com o caput, do artigo 41 do referido Decreto:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste,
no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denudncia de
irregularidades e na aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira.

Da leitura do dispositivo acima citado é possivel concluir que o
programa de compliance consiste em um conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, o que inclui auditoria, incentivo a
dendncia de irregularidades, e na aplicacdo efetiva de codigos de ética e de
conduta. Frise-se, que de acordo com o paragrafo Unico do artigo 41, esclarece
ainda, que o programa de integridade deve ser estruturado respeitando as
caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica.

O artigo 42 do Decreto Federal prevé os instrumentos necessarios para
aplicacao do referido instituto, dentre 0os quais se pode citar. comprometimento
da alta direcdo da pessoa juridica, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco
ao programa; padrbes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade
estendidas, quando necessario, a terceiros, tais como, fornecedores,
prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; canais de
denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e
terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé,
entre outros.

O compliance pode ser entendido como uma ferramenta preventiva de
controle, e prevencdo de possiveis préticas indevidas no éambito da
Administragdo, ou, ainda, como um importante instrumento de reducdo ou
exclusdo de responsabilidade, ja que permite que os aderentes ao termo de
compliance, sejam estes servidores, empresarios ou a propria pessoa juridica
possam comprovar sua adequacdo as normas de conduta previamente

estabelecidas.
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De acordo com Rodrigo Pironti Aguirre de Castro: “A ldgica do
compliance pode ser resumida, basicamente, como sendo a conduta em
conformidade com as normas internas e externas preestabelecidas pela
Organizacdo, elaboradas com base em boas praticas de Governanca, para
conformacao de programas de integridade que fulminem ou minimizem praticas
corruptivas.*®”

O compliance, ndo esta limitado, no entanto, ao gerenciamento de
riscos e prevencdo de fiscalizacdo de operacdes ilegais realizadas pelos
sistemas de controle interno, possui abrangéncia mais ampla, incluindo
também aspectos externos da organizagao, inclusive com previsées normativas
especificas nas suas leis de regéncia e em outras legislacées, como € o caso
da Lei Anticorrupgéo.

Nesse sentido, a politica de integridade pode ser resumida como sendo
a busca pela conduta em conformidade com as normas internas e externas da
corporacdo, conforme boas praticas de Governanca, a fim de extinguir, ou ao
menos reduzir o nimero de préticas corruptivas. Em uma linguagem coloquial,
o compliance esta ligado a ideia de “fazer o que é certo.”

De acordo com Emerson Gabardo e Gabriel Morettini e Castella, a
expressdo compliance esté ligada ao verbo inglés to comply, e quer significar
estar em conformidade com as normas internas e externas preestabelecidas

pelo titular do poder-dever correspondente:

O termo compliance, para maior parte da doutrina, esta ligado ao verbo
inglés to comply e pode ser compreendido, basicamente, como estar em
conformidade as normas internas e externas preestabelecidas pelo titular
do poder-dever correspondente. Os programas de conformidade também
estdao ligados a denominada “governanga corporativa”, ou seja, um
sistema de direcdo e organizacdo empresarial, abarcando mecanismos
regulatérios de mercado. Isto posto, os “programas de integridade” sao
considerados por muitos como elementos essenciais das préaticas negociais.

Todavia, importante salientar que o compliance n&o se limita aos
sistemas de controle internos de uma instituicdo para gerenciar riscos e
prevenir a realizacdo de eventuais operacgdes ilegais, que podem culminar
em desfalques aos clientes, investidores e fornecedores. O instituto do
compliance pode ser dividido em dois campos de atuacdo: um, de ordem
subjetiva, que compreende regulamentos internos, como a
implementacdo de boas préaticas dentro e fora da empresa e a aplicacéo
de mecanismos em conformidade com a legislagdo pertinente a sua area

% CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de. Administracdo Publica Antifragil. Belo Horizonte:
Forum, 2016. p. 13. Separata de CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de. Ensaio avancado de
controle interno: profissionalizagdo e responsividade. Belo Horizonte: Férum, 2016.
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de atuacdo, visando prevenir ou minimizar riscos, praticas ilicitas e a
melhoria de seu relacionamento com clientes e fornecedores. De outro
modo, o segundo campo é de ordem objetiva, obrigado por Lei, como é o
caso dos artigos 10 e 11 da Lei 9.613/1998 (Lei da Lavagem de Dinheiro)*’
(Sem grifos no original).

Segundo os autores acima citados, o compliance estad ligado a
denominada governanca corporativa, que nada mais é do que um sistema de
direcdo e organizacdo empresarial, que institui mecanismos regulatorios de
mercado. Para Leandro Velloso, a instituicdo de um programa de compliance é
extremamente necessario em razado da diversidade de problemas que ocorrem
no meio empresarial, tais como o cartel, monopdlio, extraterritorialidade, entre
outros.

De acordo com esse doutrinador, € importante pontuar que o programa
de compliance no setor privado se efetiva por meio de suas politicas de
integragcdo e demais normas de comportamento e conduta, com vista a
alcancar a eficiéncia das atividades por elas executadas, com certo padrao
ético e probidade. O programa de integridade € necessario em virtude dos
diversos problemas que surgem no ambito da concorréncia empresarial, tais
como o cartel, abuso de posicdo dominante, monopdlio, extraterritorialidade,
entre outros, além de retratar as praticas de compliance na era de uma
sociedade empresarial limpa.*®

E preciso compreender que a racionalidade econdomica nido é
independente das razfes da politica e do Direito, ou seja, ndo se coloca para
além das escolhas de politica de Direito. Desse modo, compete a politica e,
portanto, ao Direito, assumir suas responsabilidades pelo proprio
desenvolvimento da teoria e da praxe econOmica. Nesse contexto, a
progressiva expansao de programas de controle de natureza juridica sobre os

comportamentos econémicos, demonstra, de forma coerente, a teoria segundo

*" GABARDO, Emerson; CASTELLA, Gabriel Morettini e. A nova lei anticorrupcédo e a
importancia do compliance para as empresas que se relacionam com a administracao
publica. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 15,
n. 60, p. 134-135.

*® VELLOSO, Leandro. O Compliance e as Contratagdes Publicas — A Nova Modalidade
Publica da Lei Anticorrupgéo — Solugao ou Farsa?

Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/leandro-velloso/o-compliance-e-
as-contratacoes-publicas-a-nova-moralidade-publica-da-lei-anticorrupcao-lei-1284613-solucao-
ou-farsa> Acesso em: 10/10/2016.


http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/leandro-velloso/o-compliance-e-as-contratacoes-publicas-a-nova-moralidade-publica-da-lei-anticorrupcao-lei-1284613-solucao-ou-farsa
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/leandro-velloso/o-compliance-e-as-contratacoes-publicas-a-nova-moralidade-publica-da-lei-anticorrupcao-lei-1284613-solucao-ou-farsa
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/leandro-velloso/o-compliance-e-as-contratacoes-publicas-a-nova-moralidade-publica-da-lei-anticorrupcao-lei-1284613-solucao-ou-farsa

33

a qual ndo existem matérias que ndo sejam juridicamente relevantes, sobre as
quais nao exista valoracdo em termos axiologicos de alcance normativo.

Nas palavras de Pietro Perlingeri o “bom direito” ndo se coloca ao
exclusivo ou prevalecente servico das razbes econbmicas, mas sabe se
contrapor a elas, impedindo a mercantilizagdo da sociedade e a identificacao e
0 exaurimento dos direitos civis e dos direitos humanos naturais com aqueles
econdbmicos, sejam eles de matriz proprietaria ou empresarial-contratual. O
“bom direito”, segundo o doutrinador, é justo, equanime, solidario, possui uma
propria justificagdo social, ndo exaure os direitos nos seus contetados
patrimoniais, mas ao contribuir para melhorar a qualidade da vida, tende a
difundi-los de forma generosa, atribuindo-lhes uma funcgéo social deduzivel do
nivel cultural e ético do sistema normativo. Ao propor a conciliacdo entre os
interesses individual e geral atribuiu-se um suporte significativo, em termos
morais, & economia de mercado®.

Nesse contexto, a instituicdo de codigos internos de conduta nas
empresas estd intimamente relacionada com a nocdo de ética corporativa,
que tem como foco ndo sO os gestores da empresa, mas COmMoO Seus
colaboradores, fornecedores e prestadores de servico. Mesmo que uma
empresa ndo possua capacidade de discernimento ético, ja que esta é amoral,
suas acOes sdo tomadas por seus representantes, que por sua vez, devem
atentar para o aspecto ético.

A existéncia de mecanismos de compliance nas pessoas juridicas sao
capazes de evitar ou ao menos reprimir a pratica de atos lesivos a
Administracdo Publica, e prevenir a aplicacdo de san¢des previstas na Lei
Anticorrupcdo. Nesse sentido, a prevencdo € um elemento resolutivo para o
afastamento ou para a reducdo do risco de sancédo. As sancdes da lei, para
serem evitadas, imp6em as pessoas juridicas a instalagdo, manutencdo e
aperfeicoamento de mecanismos de gestdo de recursos humanos
direcionados a coibir a pratica de atos corruptivos.

Desse modo, é possivel concluir que a existéncia de mecanismos de
compliance voltados a evitar ou a reprimir atos lesivos a Administracao

Publica demonstra a diligéncia e o cumprimento do dever de cuidado, que é

49 PERLINGIERI, Pietro. Mercado, solidariedade e direitos humanos. In: O Direito Civil na
legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 505-509.
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intrinseco a prudéncia no trato dos negdécios e atividades empresariais de um
modo geral.*®

Atualmente, muitas corporacdes ja estabeleceram cédigos internos de
conduta a fim de evitar e punir eventuais préaticas corruptivas. Habitualmente,
tratam dos seguintes temas: obrigatoriedade de observancia das leis vigentes,
padrées de conduta adequados nos relacionamentos com os clientes,
acionistas, colaboradores, fornecedores, prestadores de servicos entre outros,
relacio com o0 meio ambiente, propriedade intelectual e politica de
confidencialidade das informacdes, assédio moral e sexual, entre outros.

Estudos desenvolvidos pela KPMG Alemanha, Alliance for Integrity e a
Laterinamerika Verein e V, entre agosto e dezembro de 2016 demonstram que
muito embora o termo compliance tenha alcancado destaque nos ultimos anos
no Brasil, principalmente apds a ciéncia dos escandalos de corrupg¢ao ocorridos
na Petrobras, ha um longo caminho para percorrer.

De acordo com a andlise de especialistas dessas organizagoes,
poucas empresas no Brasil possuem um programa de compliance efetivo. De
acordo com os consultores responsaveis por esses estudos informam que a
maioria das empresas ndo possui um sistema adequado e podem ser divididas
em dois grandes grupos: um que esta ciente de suas falhas de compliance e
outro que nado estd. O primeiro grupo possui consciéncia, mas atualmente
enfrenta dificuldades de recursos financeiros e de pessoal para resolver essas
deficiéncias. Considerando a crise econbmica geral, as empresas estdo mais
relutantes em alocar fundos para investir em compliance.

Contencbes de orcamento levaram a um aumento no numero de
empresas investindo em programas de integridade de baixo custo, incluindo a
criacdo de um canal ou a introducéo de um codigo de conduta. Mesmo quando
a empresa pretende investir, a auséncia de profissionais de compliance com
experiéncia pratica € um impeditivo para o progresso. O segundo grupo inclui
empresas que ndo possuem consciéncia de seus déficits de compliance e os
beneficios de se estabelecer programas de integridade.

Os estudos apresentados pela KPMG Alemanha e pelas demais

instituicbes acima citadas apontam que entre as microempresas e empresas de

% SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus.. Comentarios... Op.cit., p. 187-
188.
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pequeno porte (ME/EPP), que perfazem 99% das empresas locais no Brasil,
houve um grande aumento pela instituicio de préticas de compliance,
principalmente a partir da publicacdo da Lei Anticorrupcao.

No entanto, devido ao grande numero de empresas e a grande
extensdo do Brasil, a estimativa é de que somente 10% das ME/EPP estejam
implantando um programa de compliance, atualmente. A maioria das empresas
considera que as novas regras e regulamentos sdo um fardo adicional as
muitas obrigacdes que ja enfrentam. Por essa razdo, as pequenas empresas
necessitam de um apoio externo na implementacao de medidas de compliance.
Um dos aspectos apresentados pelo estudo da KPMG Alemanha, em parceria
com as demais instituicbes citadas, diz respeito ao suporte tecnolégico, na
forma de agrupamento de recursos e compartihamento de modelos
existentes™”.

Ressalta-se, ainda, que existem diversas iniciativas judiciais e
legislativas em niveis estaduais e nacionais, que tém como objetivo o aumento
da acdo regulatéria e de fiscalizacdo no combate a corrupcao. No entanto, o
processo de reforma tem revelado que alguns legisladores estédo evitando o
tema em virtude de conflito de interesses. Um exemplo importante € o do
Projeto de Lei n° 4.850/2016, que foi apresentado em 29/03/2016 pelo
Ministério Publico Federal e ficou conhecido como “Dez Medidas contra a
Corrupcéao”.

O Projeto de Lei recebeu amplo apoio da populacdo e busca
estabelecer uma reforma legislativa para aumentar a capacidade da
Administracdo Publica na prevencéo e deteccdo da corrupgdo. A Camara dos
Deputados votou de modo a enfraquecer significativamente a Lei em novembro
de 2016, o que causou profundo descontentamento na Procuradoria Federal.>?

Ainda h& muito para ser realizado no pais para superar os desafios no
nivel politico, empresarial e cultural. De acordo com o estudo realizado pelas
instituicbes acima citadas, as exigéncias do mercado, de parceiros comerciais
e fontes de financiamento terdo um papel essencial nessa mudanca. Espera-se

que, seguindo as exigéncias da Lei Anticorrup¢do, um numero crescente de

' Cartilha KPMG. Entre a expectativa e a realidade: A evolucdo de uma cultura de
Compliance em paises selecionados. 2017. p. 17-18.
*2 Ibid., p. 19.
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entidades exija que seus fornecedores e parceiros comerciais possuam um
programa de compliance eficaz e estabelecido®.

Importante ressaltar, ainda, que a instauracdo do programa de
compliance ndo € dever apenas das pessoas juridicas de Direito Privado. As
politicas de integridade devem ser instituidas também no ambito do Poder
Pablico de uma forma geral. Exemplos dessa preocupacdo ja podem ser
encontrados em algumas legislacdes mais recentes. A Instrucdo Normativa
Conjunta 01/2016 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao e
da Controladoria Geral da Unido, “dispde sobre controles internos, gestao de
riscos, € governanga no ambito do Poder Executivo federal.”

Aspectos relevantes destacados por esse ato normativo dizem respeito
a pratica da governanca no setor publico e aos deveres de gerenciamento de
riscos. De acordo com o inciso VII, do artigo 2°, da IN MP/CGU 01/2016, o
gerenciamento de riscos é: “processo para identificar, avaliar, administrar e
controlar potenciais eventos ou situacfes, para fornecer razoavel certeza
quanto ao alcance dos objetivos da organizagdo.” O conceito de governanga no
setor publico, por sua vez, esta disciplinado no inciso IX, do artigo acima citado:
“‘compreende essencialmente os mecanismos de lideranga, estratégia e
controle postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a atuacao da
gestdo, com vistas a conduc¢do de politicas publicas e a prestacdo de servicos
de interesse da sociedade.”

Outro exemplo de legislacdo que estabelece a obrigatoriedade da
implementacdo de politicas de integridade no setor publico, é a Lei Federal
13.303/2016 (Lei das Estatais), que dispde sobre o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O artigo 9°
da referida legislacéo prevé que a empresa publica e a sociedade de economia
mista deverdo adotar regras de estruturas e praticas de gestdo de riscos e
controle interno, por meio da elaboracdo de um Coédigo de Conduta e
Integridade. De acordo com o 81° do artigo 9°, o Codigo de Conduta da

empresa estatal devera dispor sobre:

>3 Ibid., p. 18-19.
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I- principios, valores e missdo da empresa publica e da sociedade de
economia mista, bem como orienta¢des sobre a prevengdo de conflito
de interesses, vedacédo de atos de corrupgéo e fraude;

Il — instancias internas responsaveis pela atualizacédo e aplicagdo do
Cddigo de Conduta;

llI- canal de denuncia que possibilite o recebimento de denlncias
internas e externas relativas ao descumprimento do Codigo de
Conduta;

IV- instrumentos de protecdo que impecam qualquer espécie de
retaliacao a pessoa que denuncie;

V- san¢des aplicaveis em caso de violacdo as regras do Cédigo de
Conduta e

VI- treinamento periddico, no minimo anual, sobre Cdédigo de
Conduta, para os empregados e administradores, e sobre a politica
de gestao de riscos, aos administradores.

Nesse sentido, verifica-se que muitos sdo 0s aspectos que devem ser
observados na elaboracéo e instauracdo de um Caodigo de Conduta, que vao
desde a instituicdo dos principios, valores e missdo da empresa, até a
implementacédo de treinamentos periddicos, tanto para os empregados quanto

para os administradores, e aplicacdo de sancfes em caso de violacdo das

regras previstas no referido Cadigo.
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2. OS CONTRATOS EMPRESARIAIS E O COMPLIANCE

2.1 ATIVIDADE EMPRESARIAL: PROPRIEDADE IMATERIAL OU REDE DE
CONTRATOS?

Importante ressaltar, primeiramente, que com o desenvolvimento do
modo de producao capitalista, com o multiplicar-se e complicar-se das relacdes
econdmicas, abre-se um processo que € denominado por Enzo Roppo, de
“‘mobilizacdo e desmaterializagdo da riqueza”, a qual tende a retirar ao direito
de propriedade (como poder de gozar e dispor, em uma perspectiva estatica,
das coisas materiais e dos bens imdveis), a sua supremacia entre 0s
instrumentos de controle e gestao da riqueza.

Em um sistema capitalista desenvolvido, a riqueza nao se identifica
apenas com as coisas materiais e com o direito de usa-las. Compreende,
ainda, e especialmente, em bens imateriais, em relacdes, em promessas e no
correspondente direito ao comportamento de outrem, ou seja, 0 objetivo do
individuo ndo consiste, exclusivamente, em possuir propriedade.

Para ilustrar esse entendimento, o doutrinador acima citado apresenta
alguns exemplos. Pense-se na licenca de patente, com a qual A, titular do
direito de utilizagdo exclusiva de uma intervencdo industrial, concede ao
empresario B, a faculdade de desfruta-la economicamente. Portanto, B néo
adquire a propriedade de uma coisa material, mas nem por isso deixa de se
apropriar de uma fonte objetiva de riqueza, ja que é pressuposto para se atingir
proveitos consideraveis.

O mesmo entendimento pode ser aplicado para a hipétese em que C
concede a D uma opcéo, por exemplo, sobre uma area edificavel ou sobre uma
carteira de acdes. Neste caso, D ndo se torna proprietario da coisa, mas
adquire um direito que pode exercer, ele proprio, ou ceder a outrem mediante
correspectivo, e que representa, de qualquer forma, uma vantagem
econdémica™.

As considerac¢des acima auxiliam na percepg¢éo de como se configuram

atualmente as relagbes entre contrato e empresa. Em uma economia

* ROPPO, Enzo. O Contrato... Op. cit., p. 64.
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predominantemente agricola, fundamentada na riqueza imobiliaria e em muitos
aspectos estatica e patriarcal, foi possivel verificar como a propriedade era o
principal instrumento de gestdo dos recursos. O desenvolvimento econdémico e
0 consequente processo de mobilizagdo e desmaterializacdo da riqueza,
deslocam o perfil estatico do gozo e da utilizacdo imediata dos bens
(representado pela propriedade), para o perfil dindmico da atividade,
relacionado com a organizacdo dos fatores de producdo e de troca no
mercado).

Essa relevancia do momento dinadmico, da atividade concreta
relativamente a uma posicdo abstrata de dominio sobre bens, encontra
correspondéncia no papel assumido atualmente pelo conceito juridico de
empresa, que por definicdo corresponde ao exercicio profissional de uma
atividade econbmica organizada, que tem como finalidade a producdo ou a
troca de bens ou servicos.

Nesse contexto, a crescente importancia econbmica do instrumento
contratual e o emergir do papel fundamental desempenhado pela empresa,
conduzem a um fenémeno de desenvolvimento e transformacdo do sistema
produtivo. Por essa razdo Enzo Roppo sustenta que se o contrato adquire
importancia cada vez maior com 0 progressivo primado da iniciativa da
empresa relativamente ao exercicio do direito de propriedade, é também
porque se constitui instrumento indispensavel ao desenvolvimento eficaz de
toda a atividade econdémica organizada.

Desse modo, é possivel verificar que a forma economicamente mais
significativa de desenvolvimento das atividades empresariais € a o do seu
exercicio, ndo individual, mas coletivo. As empresas mais relevantes ndo sao
empresas singulares, mas sdo empresas societérias, sdo sociedades (por
acbes, em nome coletivo, em comandita, entre outras). A sociedade &,
portanto, um instrumento indispensavel a atividade da empresa, € sua forma
juridica predominante®.

Por essa razao, afirma-se que a empresa ndo pode ser analisada de
forma isolada. A perspectiva reduzida ndo permite reconhecer o papel

essencial desempenhado pelas relagbes estabelecidas entre os entes que

> |bid., p. 65-67.
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atuam no mercado. Nitido é o entendimento de que a empresa atua por meio
de contratos, uma vez que ela ndo se estabelece apenas com seus ajustes
internos, ela se revela nas transacdes. Por essa razéo, é possivel afirmar que a
empresa se solidifica em sua atividade de interagir, uma vez que a empresa €
agente econdémico.

E preciso adquirir matéria-prima, distribuir produtos, associar-se para
viabilizar o desenvolvimento de novas tecnologias, a abertura de mercados,
entre outros, tudo isso exige que se estabelecam relagbes com terceiros. Essa
relagdo sinalagmatica interessa ao Direito na medida em que gera contratos, e,
consequentemente, relacdes juridicas. Nesse contexto, o mercado €
identificado como um emaranhado de relacbes contratuais, que é conduzido
pelos agentes econémicos>®.

Como bem adverte Paula Forgioni, até pouco tempo, a doutrina atribuia
menor importancia a dimenséo contratual do ente produtivo, fazendo recair o
foco de analise no empresario e em sua capacidade gerencial. A empresa
aparece como desdobramento desta perspectiva monista, de forma que 0 eixo
central ndo era a interagdo com outros agentes. A centralidade do contrato e do
mercado sdo fendbmenos recentes.

E recorrente na doutrina comercialista a referéncia a “atividade”. Essa
menc¢ao nao tem como objetivo destacar a interacdo da empresa com outras, e
sim o desenvolvimento da série de atos praticados pelo empreséario na
organizacdo dos fatores de producdo. A propria definicdo da expressao
“atividade”, amplamente difundida pela doutrina do Direito Empresarial,
propugna que esta se constitui uma série de atos praticados pela empresa,
unificados por um escopo comum. Nesse sentido, 0 ponto central acaba se
voltando para o ente que realiza atos, e ndo para suas relacdes com terceiros
(celebragéo de contratos).

Se a época em gue foi apresentado, esse entendimento era justificavel
pela figura do empresario, atualmente pode ser considerado reducionista, ja
que néo atribui o devido destaque ao imprescindivel, nas palavras de Paula

Forgioni, “perfil contratual do ente produtivo”’.

°® FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria e aplicacdo. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 23-24.
> Ibid., p. 24-25.
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A partir dessa mudanca de paradigma, ndo se pode deixar de
considerar que as operacdes econdmicas sdo a base das rela¢cfes contratuais,
uma vez que todas elas buscam a transferéncia de riquezas. A empresa utiliza
o contrato das mais diversas formas, muitas vezes de forma mista ou atipica, o
que traz obstaculos a um encaixe em um modelo pré-determinado. Também é
comum o empresario se valer de uma combinacgao de contratos a fim de atingir
a finalidade econémica que pretende.

Todo esse leque de negodcios traduz a complexidade da relagédo
contratual, que nem por esta razao justifica a desvinculagdo com a
solidariedade constitucional. Para Katya Isaguirre, a grande competitividade do
mercado faz com que as empresas busquem realizar parcerias por meio de
uma série de contratos. Esse fenbmeno de interligacdo de contratos possui
diversas nomenclaturas. No Direito Portugués é chamado de “contratos
coligados”, e na Espanha, “contratos conexos”. No Direito anglo-saxdo
recebem o nome de “networks” contratuais ou “linked contracts™®.

Ainda que cada pais receba o fenbmeno com algumas diferencas
doutrindrias, cabe destacar seu aspecto essencial, qual seja, contratos
diferenciados estruturalmente que sdo unidos por um nexo funcional
econdmico que resulta em consequéncias juridicas. A rede de contratos que se
forma por meio da atividade empreséaria é facilmente identificada na atualidade,
uma vez que se utiliza de contratacdes diversas para a formacgao de parcerias
de distribuicdo e fornecimento. Katya lIsaguirre acrescenta ainda, que o
crescimento demasiado de algumas empresas acarreta a descentralizacdo de
parcela de suas atividades produtivas para outras empresas menores. Essa
rede de contratos possui um objetivo comum, qual seja, a promog¢ao e 0
desenvolvimento da atividade empresarial. Sem esses contratos, a empresa
nao consegue operacionalizar suas atividades no mercado e até mesmo, em
determinados casos, manter-se em funcionamento.

A manutencdo de uma atividade empresarial, exige custos elevados e
apresenta diversos riscos que devem ser analisados previamente, ainda que

possam ser de dificil determinacdo. Os gastos com a manutencao da atividade

® ISAGUIRRE, Katya. A funcionalizacdo da empresa na perspectiva do contrato e da
propriedade. Dissertacdo de mestrado. 2006. p. 103-104. Disponivel em:
<http://tede.unicuritiba.edu.br/dissertacoes/Katyalsaguirre.pdf> Acesso em: 10/12/18.
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tais como os salarios dos funcionérios, por exemplo, também motivam o
empresério a realizar o outsourcing, que transfere a titularidade laboral para
outras empresas>>.

Nestas redes contratuais ha uma interligacdo de negd6cios com o
objetivo de viabilizar a atividade econdmica envolvida em todas as avencgas, em
um conceito de teia de contratos. Como bem reforca Katya Isaguirre, ndo se
trata de um sistema novo, mas sim de contratos interligados que se submetem
aos mesmos principios estruturantes da Teoria Contratual, em especial, a
funcdo social e a boa-fé objetiva, que serdo melhor detalhados ao longo deste
trabalho.®®

Para Paula Forgioni, a concepcdo de rede esta associada a um
conjunto de contratos que sdo unidos por um objetivo comum. E importante
ressaltar que o todo é divisivel, uma vez que € possivel separar uma avenca da
outra, com execucdes independentes. Embora existam redes sem a presenca
de lider, o modelo mais comum € aquele que possui um eixo central. A
preocupacdo da doutrina com os contratos em rede é recente e a doutrina
ainda caminha para estabelecer os seus aspectos principais. A rede contratual
ndo pode ser considerada um ente juridico, pois ndo envolve uma Unica
empresa. E uma unido de contratos, ou, N0 MAximo, um grupo econdmico
contratual.

Na concepcédo de rede, todos devem atuar de forma coordenada e,
mesmo se tratando de varios contratos autbnomos e individuais, ha algo que os
une e que requer gue os funcionem em harmonia. Nessa “espécie de negécio”,
para utilizar as palavras de Paula Forgioni, os integrantes da rede terdo sua
atividade empresarial integrada ao modelo comum.®* Nesse sentido, a referida
doutrinadora apresenta as seguintes caracteristicas das redes:

- trata-se de conjunto de varios contratos bilaterais, normalmente
mantidos entre um lider e outras empresas, de forma que estas nao
mantém relacdo contratual [formal, tradicional] entre si;

- ha intensiva colaboragdo entre as partes, normalmente catalisada
pelo lider da rede e por sistemas de governanga previstos em cada
um dos contratos individuais, como o compartiihamento online de

% |pid., p. 104-105.
% Ipid., p. 105.
®. FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais... Op.cit., p. 69-71.
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informacdes e eventual monitoramento exercido pelos proprios
membros da rede sobre as atividades dos outros integrantes;

- existe interdependéncia econdmica entre os membros da rede;

- verifica-se o aprendizado global, ainda que os integrantes da rede
ndo estejam conectados entre si por contratos bilaterais; a
experiéncia de uns aproveita aos outros;

- h& relacéo duradoura/estavel e de longo prazo entre as partes dos
contratos bilaterais;

- a eficiéncia econdmica e o sucesso produtivo requerem intensiva
cooperacao e niveis elevados de confianca superiores as transacdes
normais de mercado;

- todos os integrantes comungam um propdsito comum de sucesso
da atividade global, porque, no longo prazo, o valor de cada negécio
serd maximizado pelo sucesso de producgéo/operacdo como um todo;
-cada membro da rede tem personalidade juridica autbnoma; e

- 0s lucros sdo auferidos separada e individualmente; inexiste um
ente global que os coleta e distribui®.

A rede é, portanto, produto de uma nova cultura gerencial, sendo que a
cooperacao € o seu nucleo central. Para que esta se torne real a empresa tem
a necessidade de criar os meios de realizar trocas com as outras empresas,
instituindo uma rede de convergéncias que inclui objetivos comuns, estratégias
de acdo e niveis de confianca. E neste momento que a competicdo cede
espaco para a cooperacao e o papel dos atores se torna central®.

Estudo de caso desenvolvido por Ruthy Nadia Laniado e Amilcar
Baiardi no ano de 2003 (portanto, muito antes da edicdo da Lei Anticorrupcao),
sobre a contribuicdo das redes na formacdo da cooperacdo empresarial no
Estado da Bahia, demonstrou que os empresarios baianos, podendo escolher
mais de uma alternativa, reconhecem gque o melhor modo de conciliacdo entre
a cooperacdo e a competicdo nos ambientes das redes se faz mediante um
pacto ético, com um expressivo percentual de 32,6%. A explicitacdo formal das
regras é o segundo nivel de viabilizacdo de conciliagdo, com uma participacao
de 26,1% no conjunto das respostas, e demonstra a preocupacdo do
empresario em criar 0S meios para que 0S compromissos assumidos pelos

participantes possam ser buscados com regularidade e clareza. Logo em

®2 |pid., p. 71

® | ANIADO, Ruthy Nadia; BAIARDI, Amilcar. A contribuicdo das redes na formacéo da
cooperacao internacional - Um estudo de caso. Organ.
Soc. vol.10 no.27 Salvador May/Aug. 2003. p. 71. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/pdf/osoc/v10n27/04.pdf> Acesso em: 20/01/19.
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seguida, € mencionada a relevancia de se estabelecer hierarquias, com 21,7%,
o que reforca a afirmacéo sobre a importancia da delimitacdo das regras®*.

De todo o exposto € possivel concluir que sao trés os requisitos
essenciais para o nascimento e desenvolvimento de rede de empresas, quais
sejam: 1) cultura da confianca: a ética assume um papel imprescindivel e o
conhecimento sobre as pessoas ou empresas que possuem interesse em
comum torna-se 0 primeiro passo para a geracao dessa cultura; 2) cultura da
competéncia: diz respeito as questdes ligadas as competéncias primordiais de
cada parceiro. Engloba tanto aspectos materiais tais como instalagbes e
equipamentos, até os imateriais, como o0s processos (know how); 3) cultura de
tecnologia da informacao: diz respeito a todos os aspectos relacionados com
0S recursos tecnoldgicos para o processamento de dados, tais como: quais as
informacgdes transmitidas entre quais parceiros e utilizando-se de quais meios
de comunicacdo; onde ficardo armazenadas estas informacdes e quais as

condicdes de acesso a elas; entre outros®®.

2.2 OS CONTRATOS EMPRESARIAIS E O DEBATE ACERCA DE SUA
REGULAMENTACAO JURIDICA.

Antes de adentrar no conceito de contratos empresariais e no debate
acerca de sua regulamentacéo juridica, convém apresentar breve histérico do
Direito Empresarial no Brasil. No periodo do Brasil Col6nia, as normas juridicas
que regulavam a atividade mercantil eram estabelecidas por Portugal,
advindas, do Direito Portugués. Somente é possivel se falar em Direito
Comercial Brasileiro a partir da independéncia do Brasil, em 1822, marco
histérico para a construcdo do ordenamento juridico nacional.

Ressalta-se, no entanto, que com a dificuldade de implementagcéo de
uma legislagdo mercantil brasileira logo apds a Independéncia, continuaram
vigorando temporariamente no Brasil, as leis portuguesas entdo vigentes, das
quais se destacavam as leis e alvaras dos séculos XVII e XVIII, dentre eles a

chamada Lei da Boa Razdo, que estabelecia a aplicacdo subsidiaria das leis

64
Id.
® OLAVE, Maria Elena Leén; AMATO NETO, Jodo. Redes de cooperagédo produtiva: uma
estratégia de competitividade e sobrevivéncia para pequenas e médias empresas.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/gp/v8n3/v8n3a06.pdf>. Acesso em: 20/01/19.
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comerciais vigentes nas “nagdes cristds, iluminadas e polidas, que com elas
estavam resplandecendo na boa, depurada e sa jurisprudéncia”, o que fez com
que aqui fossem aplicadas a legislacdo comercial francesa e espanhola®.

Segundo Marcelo M. Bertoldi, o Codigo Comercial do Império do Brasil,
que foi promulgado pela Lei 556, de 25 de junho de 1850 foi fortemente
influenciado pelos Cdédigos Francés, Espanhol e Portugués. Ao contrario do
que se possa imaginar ndo adotou a teoria dos atos de comércio®’ como forma
de identificacdo de sua abrangéncia e aplicacdo. De acordo com o artigo 4° da
referida codificagao: “ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da
protecdo que este Cdédigo liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha
matriculado em algum dos Tribunais do Comércio do Império, e faca da
mercancia profissao habitual.”

Entretanto, o grande obstaculo foi justamente conceituar o que deveria
ser entendido como “mercancia”. Essa questdo se revestia de relevante
consequéncia pratica, na medida em que naquela época existiam duas
jurisdicdes: a civil e a comercial. Portanto, para que um determinado juiz ou
tribunal pudesse julgar uma lide deveria, anteriormente, verificar sua
competéncia. Desse modo, se se tratasse de um tribunal de comércio deveria
este examinar se a matéria discutida era matéria comercial ou ndo. Para
solucionar esse embate, também em 1850 foi editado o Regulamento 737,

norma de natureza processual que elencou de forma taxativa os atos que

% BERTOLDI, Marcelo M. Curso Avancado de Direito Comercial. v.1, 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 28

" Rubens REQUIAO salienta que segundo a teoria dos atos de comércio adota-se a ficcdo
juridica segundo a qual deve reputar-se comerciante qualquer pessoa que atue em juizo por
motivo comercial. Essa ficcdo juridica favoreceu a extensdo do Direito Especial dos
Comerciantes a todos os atos de comércio. Assim, independentemente de quem fosse seu
autor, a ficcdo juridica atribuia, por ordem do legislador, o carater de ato de comércio aquele
que verdadeiramente ndo o tem, estendendo os beneficios da Lei Mercantil aos institutos que
n&o pertencem ao comércio. (REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 1° volume. 30.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 36.

® Regulamento 737/1850:

Art. 19. Considera-se mercancia:

§ 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis, ou semoventes para 0s vender por grosso
ou a retalho, na mesma especie ou manufacturados, ou para alugar o seu uso;

§ 2° As operacfes de cambio, banco, e corretagem;

§ 3° As emprezas de fabricas; de commissfes; de depositos; de expedi¢do, consignacéo, e
transporte de mercadorias; de espectaculos publicos;

§ 4° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contractos relativos ao commercio maritimo;
§ 5% A armacéo e expedicdo de navios.
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objetivamente identificavam a mercancia, adotando-se, dessa forma, a teoria
objetiva dos atos de comércio®.

Esse ato normativo vigorou até a extincdo dos Tribunais do Comércio
em 1875 e a unificacdo da jurisdicdo civil e comercial, ocasido em que a
distincdo entre a condi¢do juridica do comerciante e a do ndo comerciante
perdeu muito da sua importancia. A partir desse momento, comerciante deixa
de ser aquele que pratica determinados atos estabelecidos pela lei, e passa a
ser a pessoa que, profissionalmente, pratica a mercancia considerada como a
atividade de intermediagao entre o produtor e o consumidor, com objetivo de
auferir lucro.

Constatada a ineficacia da teoria dos atos de comércio, modernamente
se tem discutido a criacdo de um critério cientifico para a caracterizacdo da
matéria comercial que atenda as necessidades do atual estagio de
desenvolvimento econémico. A doutrina refere-se a unificacdo da matéria
comercial e civil realizada pelo Cdédigo Civil italiano de 1942 como um marco
relevante para a construcdo de uma teoria eficaz para delimitar a matéria
pertinente ao Direito Empresarial”°.

A referida codificacdo deixa de lado a figura tradicional do comerciante
e se preocupa em definir, em seu artigo 2.082, o empresario como “aquele que
exercita profissionalmente uma atividade econdmica organizada com o fim da
produgao ou da troca de bens ou de servigos.” Nesse sentido, para Marcelo M.
Bertoldi a amplitude do Direito Comercial passa a ser medida por meio da
identificacdo da atividade desenvolvida por uma organizacdo empresarial .

Frisa-se que o Direito Brasileiro seguiu 0s passos do Direito Italiano.
De acordo com os comercialistas brasileiros, mesmo antes da edi¢do do novo
Cédigo Civil que adota a teoria da empresa’?, o Direito Brasileiro demonstrava

estar se aproximando do sistema subjetivo italiano, jA& que a doutrina

% BERTOLDI, Marcelo M. Curso Avancado... Op.cit., p. 28-29.

" Ibid., p. 29.

" Ibid., p. 29-30.

2 para Daniel Carneiro Machado a teoria da empresa é todo empreendimento organizado
economicamente para a producdo ou circulagdo de bens ou servicos esta submetido a
regulamentacédo do Direito Comercial. (O novo cédigo civil brasileiro e a teoria de empresa,
p. 3. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 7, n. 56, 1 abr. 2002) Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/2901>. Acesso em: 15/12/19.
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preocupou-se com o conceito juridico da empresa como atividade econémica
apta a gerar direitos e obrigacdes.

A gradual adoc¢éo, no Brasil, da teoria da empresa, nos moldes do
sistema italiano, é encontrada em diversas legislagbes mais modernas, tais
como a Lei 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do Consumidor), no artigo 3° que
conceitua indistintamente como sendo fornecedor “... toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades de produg&o, montagem,
criacdo, construcao, transformacao, importacdo, exportacéo, distribuicdo ou
comercializagao de produtos ou prestagao de servigos.”

Diga-se 0 mesmo em relacdo a Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades por

Acdes), que estabelece em seu artigo 2°, §1° que “... qualquer que seja o
objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis e usos do comércio”, o que
implica em dizer que a organizacdo empresarial, independentemente da
atividade que explore, sempre sera considerada mercantil, desde que
constituida sob a forma de sociedade por acdes. Além destes exemplos,
convém citar a Lei 8.934/94, que dispbe sobre o registro publico das empresas
mercantis e atividades afins, e possibilita, em seu artigo 2°, o registro dos atos
das firmas individuais e das sociedades mercantis, independentemente de seu
objeto.

Apbs vérias tentativas frustradas de reunir a matéria civil e comercial
em um mesmo diploma legal, o Projeto do Cdédigo Civil que tramitava no
Congresso Nacional desde 1975, finalmente recebeu a sancao presidencial em
10 de janeiro de 2002, dando origem a Lei 10.406/02, Cédigo Civil Brasileiro
que sucedeu a Codificacdo de 1916"°. Rubens Requido salienta, ainda, que a
doutrina unificadora ndo foi determinada pelo Direito Civil. Foi, de fato,
consequéncia da crescente influéncia do Direito Empresarial, provocado pela
sua decidida invasdo e dominio sobre o Direito Civil. A comercializacdo das
atividades civis evidencia-se em todos os instantes. As necessidades do
credito, por exemplo, acarretaram a declaracdo legislativa da comercialidade
das empresas de construcdo civil, e posteriormente, sujeitou-se a faléncia a

empresa de incorporacdo de imoveis, mercantilizando-se atividades e atos que

® Ibid., p. 30-31.
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até entdo eram considerados eminentemente civis. Tal é a for¢a atrativa do
Direito Comercial, nas palavras de Rubens Requido. Nesse sentido, €
compreensivel que o crescente desaparecimento dos ténues distanciamentos
entre as obrigacdes civis e comerciais as levem a uma mesma codificacdo. E
irrelevante para o Direito Comercial que a matéria seja tratada em um codigo
auténomo ou em um s6 codigo, formalmente unificado’”.

Dentre os varios dispositivos, o Cédigo Civil traz em seu Livro 1l o que o
legislador denomina de “Direito de Empresa”, e estabelece o conceito de
empresario em seu artigo 966:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econémica organizada para a producdo ou a circulacdo de
bens ou de servigos.

Paragrafo Unico. N&do se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o

concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa.

Marcelo M. Bertoldi aponta para o fato de que ndo ha uma definicdo
direta no Cdodigo do que seja empresa, mas sim uma definicdo indireta e
subjetiva, mediante a configuracdo do que seja empresario. Por essa razao,
nao resta duvida de que o Direito Brasileiro adota a teoria da empresa.

O Livro Il do Cdédigo Civil, por sua vez, trata do Direito de Empresa e
conta com quatro titulos: Titulo | — Do Empreséario, que diz respeito a
caracterizacdo, inscricdo e capacidade do empresario; Titulo I — Da
Sociedade, que possui dois subtitulos: um deles sobre as Sociedades
Personificadas (sociedade simples, em nome coletivo, em comandita simples,
limitada, an6nima, em comandita por acdes e cooperativa), e outro que trata
das sociedades coligadas e da liquidacéo, transformacéo, incorporacao, fusédo
e cisdo das sociedades. O Titulo | da referida codificacdo faz referéncia as
sociedades dependentes de autorizagdo para se constituirem.

O Titulo Ill- Do Estabelecimento, e IV - Dos Institutos
Complementares, estabelece o regime juridico a respeito do registro do
empresario, seu nome, seus prepostos e sua escrituragdo. Por essa razao,
com a promulgacéo do Codigo Civil de 2002, que unificou as matérias civil e

comercial em um Uunico diploma legislativo, o Codigo Comercial Brasileiro

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial... Op.cit., p. 46-47.
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restou parcialmente revogado, permanecendo sua Segunda Parte (arts. 457 a
796), que dizem respeito ao Direito Maritimo”®.

Ultrapassadas essas consideracbes acerca do breve historico do
Direito Comercial Brasileiro, convém estabelecer algumas observacdes com
relacdo ao contrato empresarial propriamente dito. O primeiro passo para
analisar essa tematica é considerar que a empresa celebra contratos com as
mais diversas categorias de agentes econdmicos, ou seja, consumidores,
Estado, trabalhadores, entre outros. O entendimento de seu perfil contratual
perpassa pela classificagcdo desses acordos conforme o sujeito que com ele se
relaciona. Nesse sentido, nitido € o entendimento no sentido de que cada qual
assumira caracteristicas especificas e exigira tratamento juridico peculiar.

Segundo a doutrina tradicional de outrora, do ponto de vista subijetivo,
a presenca de uma Unica empresa na relagdo bastava para atribuir
comercialidade ao contrato. Para Paula Forgioni, atualmente essa qualificacéo
requer que o vinculo seja estabelecido apenas entre empresas’®. A doutrina
acima citada afirma que por mais incrivel que possa parecer, esse método de
andlise da realidade do mercado é pouco usual entre os doutrinadores do
Direito Empresarial, especialmente na doutrina tradicional.””

A maioria dos autores tradicionais nunca dedicou grande esfor¢co ao
tratamento dos contratos comerciais como categoria autbnoma, regida por
principios peculiares, que sdo adaptados e esculpidos conforme a légica de
funcionamento do mercado. No maximo, algumas referéncias as evidentes
especificidades dos negoécios mercantis, desprezando-se talvez sua principal
caracteristica moderna, qual seja, nos contratos empresariais, ambas as partes
tém no lucro o objetivo de sua atividade’®.

Para Paula Forgioni, a atencdo do comercialista recai apenas sobre os
contratos interempresariais, ou seja, aqueles celebrados entre empresas.
Desse modo, identifica-se que 0s contratos empresariais sdo aqueles em que

ambos os polos da relacdo tém sua atividade voltada para o lucro. Tal fato

’® Ibid., p. 31.
® FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais...Op.cit., p. 28.
7 f
Ibid., p. 28.
"8 Ibid., p. 32-33.
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imprime caracteristica peculiar aos negocios juridicos celebrados entre
empresarios’®.

Nesse contexto, a confusdo entre os contornos do Direito Empresarial
e do Direito do Consumidor por exemplo, pode dificultar a percepcao dos
fundamentos do primeiro. As matérias possuem logicas diversas, de modo que
a aplicacdo do Cddigo do Consumidor deve estar restrita as relacbes de
consumo, ou seja, aquelas em que as partes ndo se colocam e ndo agem
como empresa.

Se o vinculo se estabelece em decorréncia da atividade empresarial de
ambas as partes, que estdo em busca do lucro, ndo se deve subsumi-lo a
l6gica consumerista, sob pena de comprometer o bom fluxo das relacdes
econbmicas. No entanto, isso ndo implica em dizer que o empresario em
posicdo de sujeicdo ao poder do outro ndo seja digno de tutela.® Essa
protecdo devera ocorrer em conformidade com as regras e principios tipicos do
Direito Empresarial e ndo da légica consumerista, que sdo incompativeis com a
l6gica daquele sistema. Frise-se que é imprescindivel a repressdo ao abuso da
dependéncia econdmica na esfera do Direito Antitruste e do Direito Contratual
Empresarial®’.
2.3 NOVO PARADIGMAS DE MERCADO A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA
SOLIDARISTA

Os conceitos de mercado e de iniciativa privada, inseridos no sistema
sécio-normativo e historicamente determinados apresentam significativo valor
juridico, mas também sé&o igualmente embleméticos. As perspectivas acerca
desses conceitos séo diversas e muitas vezes divergentes: algumas vezes o
mercado é entendido como garantia da liberdade, em outras, negacdo da
prépria liberdade, lugar de méritos pessoais, ou de sorte e de risco, local de
cooperacao ou arena de conflito. Considerando a polémica que gira em torno

de tais conceitos, e o proprio desenvolvimento histérico do mercado, em sua

 Ibid., p. 27-28.
% Ipid., p. 31-32.
#1d., p. 32.
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grande variedade de formas, faz-se imprescindivel a progressiva necessidade
de direcéo ética e juridica da vida econdémica.

As proprias concepcdes do mercado sdo por muitas vezes diversas:
certas vezes este é entendido como instituicdo que produz regras préprias com
0 objetivo de determinar os precos e as condutas dos individuos, e por vezes,
em sentido ideoldgico, como campo de liberdade id6nea para nortear as acoes
dos individuos, e, enquanto autorregulado, acaba por conter internamente as
mesmas relagfes sociais, contribuindo para transforma-las e para influencia-las
de forma consideravel. Nesse sentido, nitido é o entendimento de que o
mercado é uma realidade que invade toda a sociedade, que somente pode ser
entendida como livre enquanto assegurar a mais ampla autonomia dos
cidadaos participantes a troca na sua luta de preco e de concorréncia.

Nesse contexto, nota-se que a desenfreada liberdade de mercado se
traduz em luta e conflito, correndo o risco de relegar a dignidade pessoal a
simples valor de troca, expondo 0s sujeitos vulneraveis, subjulgados ou
explorados a marginalidade. O mercado se configura como um instrumento de
enfraquecimento das relagcdes sociais, que conduz os homens a uma
mercantilizacdo infinita e ao confronto continuo. A liberdade econémica torna-
se liberdade politica, a economia domina a politica, e o livre consenso dos
homens ndo mais compete estabelecer os fins da sociedade®. A esse respeito,
relevante é a contribuicdo de Pietro Perlingieri:

O mercado assume o papel institucional de organizador de relagbes sociais e de
redistribuidor de riquezas e os grandes grupos econdmicos, que exercem a funcéo de
‘governo privado’ da sociedade, prestam-se a cooperagéo e ao patrocinio compativeis
com o proprio egoismo, mas em nada disponiveis a gestos e as formas de sincera
solidariedade. Dai Estado minimo, menos Estado, nenhum Estado, deregulation, e
ainda mais liberdade de sociedade e anarquismo juvenil; dai no plano constitucional,
a tendéncia a delimitar os poderes de intervencdo, normativos e administrativos, em
matéria econdmica (o chamado constitucionalismo econémico) e, no plano geral, uma
atitude cultural tendente a minimizar a necessidade de recorrer as restricbes éticas
internasgge/ou aquelas juridico-politicas externas impostas ao comportamento
humano™.

7

Nesse contexto, € importante analisar como o modo de producao
capitalista contribui com esse processo. Segundo Pablo Biondi, o sistema

capitalista orienta-se por uma busca incessante por trabalho excedente, ou

8 PERLINGIERI, Pietro. Mercado, solidariedade e direitos humanos. In: O Direito Civil na
legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 500-503.
% Ibid., p. 504-505.
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colocando em termos capitalistas, por valor excedente. Quando os frutos do
trabalho humano sdo convertidos em mercadoria, ou seja, em utilidades
destinadas a troca, todo o trabalho converte-se em um mecanismo de
abstracdo real, em quantidade de trabalho socialmente necessaria e
qualitativamente indiferenciada.

Percebe-se, assim, que a economia domina a vida social no
capitalismo, de forma mais efetiva do que em outros modos de producdo. A
estrutura econdmica capitalista coloca relagbes e formas sociais determinadas
que adquirem proeminéncia, criando categorias a sua imagem e semelhanca.
Impera sob o capitalismo uma divisdo de trabalho que imp&e a forma mercantil
sobre o conjunto do produto social. Assim, quem produz, produz para o
mercado. O intercambio entre os individuos realiza-se por meio de trocas, de
forma que para prover sua subsisténcia cada individuo deve vender o produto
do seu trabalho (ou do trabalho de outrem). No trdfego mercantil, cada agente
da troca transporta valores de uso que ndo lhe interessam e que sO dizem
respeito aqueles com quem se defronta no mercado. Nesse sentido, esses
sujeitos interagem entre si para satisfazerem suas proprias necessidades, ou
seja, encontram nos outros 0s bens que necessitam e os compradores das
mercadorias que tém a oferecer®*.

A histéria comprova, no entanto, que a institucionalizacdo do mercado
nao pode deixar de assumir um garantidor externo, seja moral ou o Direito.
Nitido € o entendimento de que a sociedade ndo pode se reduzir ao mercado e
as suas regras. Nesse contexto, o Direito assume papel de extrema
importancia, ja que a este compete regulamentar a sociedade, indicar limites e
correcdes, ditados ndo somente pela busca de riqueza e de sua distribuicao,
mas pelos valores e interesses de natureza diversa. Por essa razéo, o mercado
necessita de normas que o legitimem e o regulamentem.

Entre mercado e Direito ndo ha um antes ou um depois, ja que ha uma
inseparabilidade logica e historica entre os dois conceitos. O mercado é, ao

mesmo tempo, uma instituicdo econdmica e juridica. Sdo tantos mercados,

# BIONDI, Pablo. Capitalismo e direitos humanos de solidariedade: elementos para uma
critca. Tese de doutorado. Sado Paulo. 2015, p.39- 40. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/tde-31122015-103528/pt-br.php>.  Acesso
em: 15/02/18.
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tantos estatutos, que sao distintos por territorios, por sujeitos, por objetos, e
todos sdo reconduziveis a alguns principios gerais que regulam o mercado
como tal. No entanto, cada um deles é dotado de normativas especificas em
razdo das proprias peculiaridades. Desse modo, compreende-se que O
mercado ndo é um lugar natural, mas ao menos em parte, artificial,
historicamente condicionado pelo contexto cultural e normativo no qual esta
inserido.

Nesse contexto, nas palavras de Pietro Perlingieri o “bom direito” n&o
se coloca ao exclusivo ou prevalecente servico das razbes econdmicas, mas
sabe se contrapor a elas, impedindo a mercantilizacdo da sociedade e a
identificacdo e o exaurimento dos direitos civis e dos direitos humanos naturais
com aqueles econbmicos, sejam eles de matriz proprietdria ou empresarial-
contratual. O “bom direito”, segundo o doutrinador, é justo, equanime, solidario,
possui uma prépria justificacdo social, ndo exaure o0s direitos nos seus
conteudos patrimoniais, mas ao contribuir para melhorar a qualidade da vida,
tende a difundi-los de forma generosa, atribuindo-lhes uma funcdo social
deduzivel do nivel cultural e ético do sistema normativo. Ao propor a
conciliacdo entre os interesses individual e geral atribuiu-se um suporte
significativo, em termos morais, & economia de mercado®.

E preciso compreender que a racionalidade econdomica nido é
independente das razfes da politica e do Direito, ou seja, ndo se coloca para
além das escolhas de politica de Direito. Desse modo, compete a politica e,
portanto, ao Direito, assumir suas responsabilidades pelo proprio
desenvolvimento da teoria e da praxe econb6mica. Nesse contexto, a
progressiva expansdo de programas de controle de natureza juridica sobre os
comportamentos econémicos, demonstra, de forma coerente, a teoria segundo
a qual ndo existem matérias que nao sejam juridicamente relevantes, sobre as
quais néo exista valoragdo em termos axiolégicos de alcance normativo.

E necessario reencontrar as razbes mais profundas da
responsabilizacdo individual e coletiva, empenhar-se no plano da cultura
politica, de forma a contribuir para a construcdo de uma democracia econémica

centrada sobre a pessoa e principalmente sobre as capacidades empresariais,

% PERLINGIERI, Pietro. Contratos empresariais...Op.cit., p. 505-509.
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evitando que os detentores, sejam estes andénimos ou nao, das grandes
empresas sejam também os possessores do governo®.

Pietro Perlingieri aponta, ainda, que a analise econdmica do Direito
coloca em evidéncia o proprio desgaste, na medida em que negligencia
integralmente os problemas de equidade distributiva, e ndo considera que o
Direito, ndo somente espelha situacdes ja estabelecidas, mas também produz
valores novos. Nesse sentido, o doutrinador salienta que a realidade
econbmica, e, portanto, o proprio mercado, deve levar em consideracao
também motivacbes ndo ligadas ao lucro. A simpatia, o0 senso de
generosidade, o senso de coletividade, o sentimento religioso sao razées que
afastam os interesses egoistas e patrimoniais, e contribuem para construir uma
ética dos negdcios, inspirada em motivacdes mais significativas do que a
simples maximizacdo do lucro, que saiba ir além dos tradicionais valores de
honestidade de forma a envolver também a responsabilidade social.

Exemplos extremos dessa nova realidade s&o as instituicdbes de
comeércio alternativo, como por exemplo, as non profit organizations, ou seja,
entes que comercializam somente produtos ecologicos com efeitos futuros ndo
perigosos para 0 meio ambiente ou produtos ecoldgicos obtidos a partir de
técnicas que respeitam o equilibrio ambiental e adquiridos respeitando uma
equidade comercial e a ética internacional em relacdo as areas vulneraveis do
mundo. E isso, mesmo que inevitavelmente, a consequéncia seja um preco
superior ao valor de mercado. Nesse contexto, de extrema relevancia é o papel
dos consumidores, que devem boicotar os produtos de empresas sem ética
nos negocios®’.

A esse respeito, Pietro Perlingieri cita a experiéncia europeia, com o
plano Delors, que foi apresentado ao Conselho Europeu em dezembro de
1993, sobre o Crescimento, Competitividade e Ocupacao, com o subtitulo mais
significativo de “Os desafios e os caminhos a serem percorridos para ingressar
no século XXI”, segundo o qual a renovagao do modelo europeu de sociedade
deve passar obrigatoriamente por politicas mais ativas de solidariedade interna
e externa a Comunidade, com a superacdo da originaria interpretacdo do

mercado europeu sem corre¢des sociais e intervencdo. Nesse contexto, a

% Ibid., p. 509-511.
* Ibid., p. 514-515.
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solidariedade apresenta papel fundamental. Segundo o doutrinador, a
solidariedade diz respeito a perfis objetivos de equidade distributiva e
representa ou uma verdadeira liberalidade ou entdo o adimplemento de um
dever moral e social ou de um dever juridico, que encontra fundamento na
prépria solidariedade®.

Partindo da realidade italiana, Pietro Perlingieri salienta que a questéo
crucial da democracia €, portanto, a justica fiscal. A evasao fiscal € o maior
pecado social, um ato de egoismo e de irresponsabilidade, que deve ser
perseguido com determinagédo e transparéncia. Segundo o doutrinador, criar
um grande movimento de sensibilizacdo aos deveres tributarios € a premissa
para a recuperacdo dos investimentos e para uma politica de solidariedade.
Nesse contexto, o referido doutrinador cita a Constituicao Italiana e afirma que
0 pensamento do Constituinte sobre esse ponto é evidente: se a principal tarefa
da Republica é remover os obstaculos de ordem econdémica e social, (artigo 3°,
§2°, da Constituicdo Italiana), da mesma forma fundamental é também o
cumprimento dos deveres de solidariedade politica, econémica e social (artigo
2° da Constituicdo Italiana), e entre estes, principalmente aquele de contribuir
as despesas publicas em razdo da capacidade contributiva e segundo um
sistema tributario informado por critérios de progressividade (artigo 53 da
Constituicao Italiana).

Ultrapassadas essas breves consideracdes acerca das diretrizes que
norteiam o modelo de mercado tradicional, e as principais criticas formuladas a
essa realidade, cumpre neste momento, desenvolver o conceito do principio da
solidariedade no Direito Brasileiro, bem como sua relacdo com os principios da
funcéo social do contrato e da empresa.

Até a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 a Unica
acepcdo juridica do vocabulo solidariedade era a que remontava ao Corpus
juris civilis: solidarios séo aqueles sujeitos que estdo aptos a receber a divida
inteira (quando h& concorréncia de credores), ou obrigados a solvé-la
integralmente, nos casos em que a multiplicidade de sujeitos se registra no

polo passivo. Nesse sentido, compreende-se que pluralidade subjetiva e

% Ibid, p. 517.
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unidade de objeto constituem, portanto, a esséncia do instituto da solidariedade
no Direito obrigacional.

A esse significado soma-se hoje, um outro, muito mais abrangente e
relevante. A Constituicdo, ao estatuir os objetivos da Republica Federativa do
Brasil, em seu artigo 3°, inciso |, estabelece, entre outros fins, “a construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria”. O inciso Il deste mesmo dispositivo
estabelece como finalidade a ser atingida, a que completa e melhor define a
anterior: a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao social e a reducao das
desigualdades sociais e regionais.

Assim é gue os incisos do artigo 3° conclamam os Poderes a uma
atuacdo promocional, por meio de concepcao de justica distributiva, voltada a
igualdade substancial, vedados os preconceitos de qualquer espécie. De
acordo com o que estabelece a Constituicdo da Republica, o Estado
Democréatico de Direito tem como fundamentos a dignidade humana, a
igualdade substancial e a solidariedade social, e determina, como meta
prioritaria, a correcao das desigualdades sociais e regionais, com o objetivo de
reduzir os desequilibrios entre as regides do pais, buscando melhorar a
qualidade de vida de todos que aqui vivem.

A expressa referéncia a solidariedade, realizada pelo legislador
constituinte, longe de expressar um mero programa politico, estabelece em
nosso ordenamento um principio juridico inovador, que deve ser levado em
consideracdo ndo somente no momento da elaboracéo da legislacdo ordinaria
e na execucdo de politicas publicas, mas também nos momentos de
interpretacdo e aplicacdo do Direito, por seus operadores e demais
destinatarios, ou seja, por toda a sociedade.

O principio da solidariedade € um fato social, na medida em que néo se
pode conceber o homem sozinho, assim como o mito de Robinson Crusoé na
ilha deserta quis fazer crer. O individuo somente pode ser analisado como
membro de uma determinada sociedade, isto €, como parte de um tecido social
mais ou menos coeso, em que a interdependéncia é a regra, e, portanto, a

abertura em direcdo ao outro, € uma necessidade. Ser solidario é partilhar, ao
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menos, uma mesma época, e nesse sentido, uma mesma histéria®®. Maria
Celina Bodin de Moraes comenta que para além do aspecto fatico, que decorre
da necessidade imprescindivel de coexisténcia, a solidariedade deve ser

entendida também como valor:

. a solidariedade como valor deriva da consciéncia racional dos interesses em
comum, interesses esses que implicam, para cada membro, a obrigacdo moral de
nao fazer aos outros o que nao se deseja que |Ihe seja feito. Esta regra, ressalta-se,
ndo possui qualquer conteldo material, enunciando apenas uma forma, a forma da
reciprocidade, indicativa de que a cada um que, seja o que for que possa querer,
deve fazé-lo pondo-se de algum modo no lugar de qualquer outro™.

E importante ressaltar, ainda, que a ideia de solidariedade estéa ligada a
nocdo de comunidade de interesses, portanto, se estes sao qualitativamente
bons, fazem da solidariedade uma virtude, mas quando se mostram
inescrupulosos se assemelham a lealdade devida por aqueles que integram as
estruturas de associacdes criminosas. Nesse sentido, ao defender os
interesses da comunidade nada mais se faz do que defender a si proprios, isto
€, seus proprios interesses, em um perpétuo retorno, no melhor dos casos, ao
‘egoismo inteligente’, nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes®'.

Relacionado com este, ha, ainda, outro significado de solidariedade,
que é normalmente ignorado. A solidariedade pode ser vista, para além da
virtude ou do vicio, como um comportamento pragmatico, ou seja, voltado para
um determinado objetivo, uma vez que as acgbes das pessoas de forma
cotidiana sdo voltadas para o interesse pessoal de cada um. Nesse sentido,
faz-se importante a seguinte indagacéo: cooperar ou trair? Se mesmo ao longo
prazo, o que seria de se considerar um comportamento ético, viesse a se
mostrar autodestrutivo, caberia continuar considerando-o como tal, ou ao
contrario, cumpriria Ihe atribuir caracteristicas como ingenuidade e tolice?

E o que a teoria dos jogos se propde a analisar: qual é o valor préatico
da cooperacéo e da solidariedade? Cooperar com o outro € sempre o0 melhor a
se fazer ou havera momentos em que o desafio, a traicdo e a denuncia seréo

necessarios para assegurar a propria sobrevivéncia? O conhecido dilema do

% MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da solidariedade. In: Matos, Ana Carla
Harmatiuk (org.) A construcdo dos novos direitos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008. p. 233-236.
% Ipid., p. 237.
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prisioneiro apresenta-se como um modelo légico-realista de comprovacao da
dificuldade de se agir solidariamente quando ndo ha recompensas em jogo.

Desse modo, compreende-se que a solidariedade pode ser
compreendida sob diversos angulos: como um fato social do qual ndo podemos
nos afastar, pois é parte intrinseca de nossa existéncia no mundo; como virtude
ética de se reconhecer no outro, como resultado de uma consciéncia moral e
de boa-fé, ou, ao contrario, de uma associacdo para delinquir, como um
comportamento previamente definido, para evitar perdas pessoais ou
institucionais. Do ponto de vista juridico, conforme ja comentado acima, o
principio constitucional da solidariedade identifica-se com o conjunto de
instrumentos voltados a garantir uma existéncia digna, comum a todos, em
uma sociedade que se desenvolva de forma livre e justa, sem excluidos ou
marginalizados®.

Nesse contexto, pode-se afirmar que do principio constitucional da
solidariedade decorrem diversos outros principios, nos mais diversos ramos do
Direito. Na seara do Direito Civil e Empresarial, se podem citar os principios da
funcdo social da propriedade, funcédo social do contrato e funcédo social da
empresa.

Cumpre, neste momento, apresentar, a relacdo existente entre o0s
principios da solidariedade, da funcéo social do contrato e da fungdo social da
empresa. O principio da fung&o social do contrato encontra previsdo expressa
no artigo 421 da Lei 10.406/2002 (Cédigo Civil), que assim preceitua: “A
liberdade de contratar serd exercida em razéo e nos limites da funcéo social do
contrato.” Embora tal principio esteja previsto de forma expressa no Cdédigo
Civil, seu conceito juridico é indeterminado. Em virtude da indeterminacdo do
conceito, a funcdo social do contrato € um tema que acarreta consideravel
polémica entre os doutrinadores.

Segundo Carlos Eduardo Pianovski Ruzik, o sentido que se atribui ao
social, como coletivo ou pertinente a possiveis interesses de individuos, bem
como a existéncia ou ndo de uma expressédo da funcdo social intrinseca ao
contrato, para além de sua funcdo dirigida a terceiros, conferem grande

complexidade ao tema. Ademais, segundo Carlos Eduardo Pianovski Ruzik, a

% Ibid., p. 241- 243.
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fungéo social do contrato pode ter ponto de intersecdo com a fungdo como
liberdade e nela encontrar parte de sua fundamentacdo®®. Para o doutrinador, o
contrato como instrumento de satisfacdo de necessidades, deve ser entendido,
também, como um instrumento de livre desenvolvimento da personalidade. No
entanto, essa afirmagéo deve ser compreendida ndo, pura e simplesmente
como exercicio da autonomia formal. De fato, trata-se de ferramenta util a
realizacdo de aspiracdes existenciais, que se expressam em termos de
liberdade positiva, e que somente se apresentam viaveis a partir da existéncia
da liberdade como efetividade.

Neste sentido, Carlos Eduardo Pianovski Ruzik sustenta que se deve
compreender a disciplina do contrato como detendo a funcao de 1) permitir a
autodeterminagao individual por meio de sua celebracdo, e 2) propiciar, por
intermédio de seus efeitos, a ampliacdo de capacidades individuais para a
realizacdo daquilo que cada um valoriza, ou seja, ampliacdo da liberdade como
efetividade.

Desse modo, quando a lei traz normas protetivas para o contratante em
situacdo de déficit de autodeterminacdo, estd4 a realizar a concretizacdo da
funcdo como liberdade. Assim, a eventual restricdo da autonomia privada de
um contratante (aquele que possui posicdo de proeminéncia econdémica e
técnica), vem em homenagem a autodeterminacdo (integrada por liberdade
positiva e substancial) do outro contratante, que € hipossuficiente, vulneravel,
ou simplesmente aderente em um contrato de adeséao.

Ao mesmo tempo, no entanto, ao trazer essa protecdo a
autodeterminacdo quando da celebracédo do contrato, o Direito pode promover
a autodeterminacdo derivada de sua eficacia. Assim, medidas de restricdo da
autonomia privada que importem em redu¢cdo ou ao menos compensacao do

déficit de autodeterminacdo da parte ao celebrar a avenca pode ampliar o
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acesso a bens fundamentais, que ampliem o conjunto de escolhas efetivas na
vida do individuo®.

O conteudo da funcdo social do contrato esta ainda distante de um
consenso doutrinério a respeito de suas bases fundamentais. Em que pese a
refinada producdo académica no Brasil acerca do tema, o caminho de
construcdo de conteudo do principio ainda parece longo, ante a inegavel
complexidade de que se reveste. A proposta defendida por Carlos Eduardo
Pianovski Ruzik ndo é estabelecer um conceito exato para a fung¢édo social do
contrato, mas tdo somente, por meio de uma reflexdo, cogitar a fungcdo como
liberdade como fundamentacé&o parcial do contrato e de sua fungéo social.

Nesse contexto, cabe analisar as possiveis significacfes que a funcao
social pode adquirir. Um ponto de partida pode ser a andlise de
posicionamentos doutrindrios que identificam um sentido exdgeno a essa
funcdo e outras que admitem um sentido enddégeno. Também cabe examinar
entendimentos doutrinarios que sustentam que a funcdo social é entendida
como limite e também possui carater prestacional.

Por func@o exdgena ou extrinseca pode-se compreender uma eficacia
esperada do contrato no que diz respeito a terceiros, ou seja, aqueles que nao
integram a relacdo contratual na condicdo de partes. A funcdo enddgena ou
intrinseca, por sua vez, é entendida como aquela relativa as partes do contrato,
ou seja, 0 contrato teria por funcdo trazer alguma espécie de prestacdo em
favor dos proprios contratantes.

Pode-se entender, ainda, a funcdo social como limite definidor de até
onde podem os contratantes chegar, no exercicio de sua liberdade contratual e
quais efeitos sdo inadmissiveis como decorrentes de um contrato, seja entre as
partes ou perante terceiros®. Para Daniela Vasconcellos Gomes, em uma
concepcdo moderna de contrato, regras de ordem publica impdem que o
interesse coletivo prevaleca sobre as conveniéncias individuais, com o intuito
de impedir que o mais forte economicamente se sobreponha ao mais fraco.
Nesse sentido, a funcdo social somente sera alcancada quando o contrato
reunir a justica contratual e o bem comum. Assim, o contrato deve estar

perfeito e equilibrado internamente, respeitando a autonomia privada, a boa-fé

* Ibid., p. 299-300.
% Ibid., p. 303-304.
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objetiva e o equilibrio contratual, e sob o ponto de vista externo, deve observar
os interesses da coletividade®.

Ao lado da funcdo social do contrato, outro principio que possui
extrema relevancia, como limitador da atividade desenfreada do mercado, é o
da funcdo social da empresa. Para Daniela Vasconcellos Gomes, a fungéo
social da empresa se manifesta mediante um conjunto de acfes que envolvem
o poder-dever da instituicdo de empreender suas atividades em harmonia com
o interesse publico. Derivada da teoria da funcdo social da propriedade, seu
fundamento esta no poder que a empresa detém, pois ela representa um
agente socioecondmico influente no local onde exerce suas atividades. E em
razdo do poder que lhe € inerente que a empresa deve arcar com um papel
social perante a comunidade.

A necessidade de a empresa exercer, juntamente com sua funcao
econbmica, uma funcéo social, € cada vez mais reconhecida, tanto por juristas
quanto pelos proprios empresarios. Embora o conceito de funcdo social da
empresa esteja sendo desenvolvido ao longo dos anos, a matéria ndo € de fato
novidade em nosso ordenamento, pois ja estava consagrada no Direito
Brasileiro desde 1976, pelo artigo 116, paragrafo Unico, e no artigo 154 da Lei
de Sociedade por Acdes (Lei Federal 6.404/1976).

Ademais, pode-se considerar ainda que a propria Constituicdo da
Republica, ao estabelecer como fundamento do pais a dignidade da pessoa
humana, em seu artigo 1°, inciso lll, objetivo fundamental a constru¢do de uma
sociedade mais justa e solidaria (artigo 3°, inciso I, da Constituicdo da
Republica), e como principios da ordem econdmica a funcdo social da
propriedade e a reducdo das desigualdades regionais e sociais (artigo 170,
inciso Il e VII da Constituicdo da Republica), j& estava direcionando a empresa
para sua finalidade social®’.

Fabio Ulhoa Coelho cita, ainda, o 8§3°, do artigo 173 da Constituicdo da
Republica que assim dispde: “A lei reprimira o abuso do poder econémico que

vise a dominacdo dos mercados, a eliminagédo da concorréncia e ao aumento

% GOMES, Daniela Vasconcellos. Funcdo Social do Contrato e da Empresa: aspectos
juridicos da responsabilidade social empresarial nas relacbes de consumo.
Desenvolvimento em Questdo, vol. 4, nim. 7, janeiro-junho, 2006, Universidade Regional do
Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul, p. 133. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=75240706> Acesso em: 07/02/2018.

" Ibid., p. 135-137.
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arbitrario dos lucros.” Ademais, compete ao Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE, autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica, zelar
pela aplicacdo desse preceito constitucional.®®

E importante ressaltar ainda, que mesmo antes da entrada em vigor da
Constituicdo da Republica de 1988, ja se discutia a importancia da observancia
a funcdo social da empresa. Em artigo publicado em dezembro de 1979,
Rubens Requido ja alertava que o empresario ndo é um homem isolado, que
deve buscar somente o lucro, mas deve preocupar-se, também com o0s

interesses gerais da coletividade, ou seja, buscar a funcao social da empresa:

... hoje o conceito social de empresa, como exercicio de uma atividade
organizada, destinada a produc¢ao ou circulagdo de bens ou de servigos,
na qual se refletem expressivos interesses coletivos, faz com que o
empreséario comercial ndo seja mais o empreendedor egoista, divorciado
daqueles interesses gerais, mas um produtor impulsionado pela persecucao
do lucro, é verdade, mas consciente de que constitui uma peca importante no
mecanismo da sociedade humana. Nao é, ele, enfim, um homem isolado,
divorciado dos anseios gerais da coletividade a que serve® (Sem grifos no
original).

Segundo esse doutrinador, a reforma da empresa comercial € uma
nova etapa da evolucdo de seu Estado de Direito. Sem davida, a introducao do
conceito de empresa no Direito Moderno modificou profundamente a estrutura
do capitalismo classico. O poder absoluto que o comerciante possuia foi sendo
progressivamente retirado, pelas novas concepcgdes sociais, a partir do impulso
progressista da luta de classes. Nas palavras de Rubens Requido, “transigiu” o
capitalismo, concedendo poderes a classe proletaria com o surgimento das
ideias sociais e da concepcdo ampla da empresa.

Nesse contexto, ndo se concebe mais a empresa como propriedade
individual e absoluta do empresario, mas sim como uma comunidade de
trabalho e de capital. Surgiram as leis de protecdo ao trabalho e a higiene; as
obrigacdes sociais dos empresarios impuseram 0 seguro e a previdéncia
social. O empresario continua a sofrer os riscos, mas detém, em contrapartida,

os rendimentos. E, por fim, o responsavel pela sorte da empresa’®.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. vol. 3. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
. 27.

Eg REQUIAO, Rubens. A funcdio social da empresa no Estado de Direito. Revista da

Faculdade de Direito UFPR, [S.l], dez. 1979. ISSN 2236-7284. p. 268. Disponivel em:

<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/8835/6145>. Acesso em: 15/02/18.

199 Ihid., p. 269-270.
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De tudo o que foi exposto até o presente momento, facil € a
constatacdo de que os principios da solidariedade, da funcéo social do contrato
e da funcdo social da empresa estdo interligados. Conforme ja comentado
acima, os principios da fungéo social do contrato e da empresa decorrem do
principio da solidariedade, e estdo, portanto, relacionados. A solidariedade, na
sociedade contemporanea, deixou de poder considerar-se como resultado de
acOes eventuais, morais, éticas ou caritativas, para se tornar um principio geral
do ordenamento juridico, com for¢ca normativa, capaz de tutelar o respeito
devido a cada um, cabendo exclusivamente a norma juridica distinguir, no que
for essencial, a singularidade individual.

Ao impor ao Estado e ao todos os membros da sociedade, o encargo
de construir uma sociedade solidaria, por meio da distribuicdo de justica social,
a Constituicdo da Republica agregou um novo valor aos ja existentes, ao
estabelecer natureza juridica ao dever de solidariedade, que se tornou
passivel, portanto, de ser exigida. Criou, desse modo, o Estado Democratico
Social de Direito, tanto por atribuir valor social a livre iniciativa como por
projetar a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo social, entre outras
previsoes.

A busca por uma sociedade livre, justa e solidaria contraria a l6gica da
competicdo e do lucro desmedidos, presentes em situagdes juridicas de cunho
patrimonial, situacdes estas proprias de um sistema capitalista sem qualquer
moderacdo, sem valores sociais a buscar o individualismo. Esse pensamento
foi, por mandamento constitucional, substituido pela perspectiva solidarista, em
gue a cooperacao, a igualdade substancial e a justica social se tornam valores
hierarquicamente superiores, subordinados ao valor precipuo do ordenamento,

que esté contido na clausula de tutela da dignidade humana®*.
2.4 A CLAUSULA DO COMPLIANCE NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS
A insercdo de clausula de compliance nos contratos, sejam estes

publicos ou privados constitui-se em uma medida relevante na tentativa de

eliminacdo ou ao menos reducgéo de praticas corruptivas. Pela referida clausula

190 MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da solidariedade... Op.cit., p. 258-260.
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tanto o contratante quanto o contratado se comprometem a completa e total
observancia das leis anticorrup¢do vigentes no pais. As clausulas de
compliance ou também denominados pactos de integridade, sdo proprios para
situacdes em que tanto o contratante quanto o contratado desejam aumentar
ou garantir a lisura e transparéncia na contratacdo de bens e servigos,
adotando, portanto, medidas capazes de reduzir 0s riscos de corrupcao.

Como bem adverte Marcelo Zenkner, os pactos de integridade s&o
monitorados por auditores externos ou estatais, que supervisionam 0S
processos e, se for o caso, sugerem a aplicagdo de sanc¢des quando violagdes
sdo descobertas. Nos casos de infragbes mais graves, os auditores tém,
inclusive, o dever de informar os Orgdos publicos responsaveis pela
persecucdo penal'®.

O doutrinador acima citado utiliza como exemplo a importancia da
insercdo de clausulas de compliance nas contratacbes publicas como
ferramenta para prevenir ilicitudes, eis que sempre ocorrem gastos, com a
construcdo de estradas, pontes, escolas, moradias populares, esgotamento
sanitario e fornecimento de energia, e nestas situacfes, as oportunidades para
a corrupcdo acabam sendo abundantes.

No ambito governamental, o pacto de integridade ajuda a nivelar o
ambiente negocial. Alguns Estados da Federacédo ja estdo editando Decretos
que estabelecem a obrigatoriedade do estabelecimento de clausulas
anticorrupcado nos contratos firmados entre a Administracdo e as empresas
privadas. O Estado do Mato Grosso foi o pioneiro ao publicar o Decreto

Estadual n° 573/2016'%, que alterou a regulamentacdo do processo licitatério

192 ZENKNER, Marcelo. O papel do setor privado na promocdo da integridade nos

negocios. In: Compliance, Gestdo de Riscos e Combate a Corrupgdo. PAULA, Marco Aurélio
Borges de; CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de (Coord.), Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 114-
115.

1% Artigo 141-A. Em todos os contratos administrativos firmados deverdo conter
obrigatoriamente a seguinte cldusula anticorrupg¢ao:

Para execucao deste contrato, nenhuma das partes podera oferecer, dar ou se comprometer a
dar a quem quer que seja, ou aceitar ou se comprometer a aceitar de quem quer que seja,
tanto por conta propria quanto por intermédio de outrem, qualquer pagamento, doacao,
compensagdo, vantagens financeiras ou beneficios de qualquer espécie, seja de forma direta
ou indireta quanto ao objeto deste contrato, ou de outra forma a ele nédo relacionada, o que
deve ser observado, ainda pelos prepostos e colaboradores.

Paragrafo Unico: Aplica-se o disposto neste artigo a todos os contratos firmados ou em
andamento, mediante aditivo contratual.
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naquele Estado para tornar obrigatéria a inclusdo de uma clausula
anticorrupcao, em todos os contratos administrativos'®,

A referida clausula contratual traz consequéncias praticas relevantes
ao impor a empresa o dever de ndo se envolver em qualquer caso de
corrupgdo, seja relacionado ou ndao aquele contrato firmado, pois em caso de
descumprimento, aquele contrato administrativo podera ser rescindido
unilateralmente. Essa restricdo soluciona uma questdo que sempre gerou
grande indignacgéo: apesar de confessadamente envolvidas com corrupgéo,
empresas continuam mantendo a execugao em seus contratos firmados com a
Administracdo Publica, fato este que ndo ira se repetir no Estado do Mato
Grosso.

Ademais, o desrespeito a clausula de compliance ainda sujeitara a
contratada as san¢Bes administrativas previstas no artigo 87 da Lei Federal
8.666/1993, entre elas: multa, suspensdo temporaria da possibilidade de
participar de licitagcdes, proibicdo de contratar com o Poder Publico e até
mesmo declaracdo de inidoneidade™®”.

Embora ja se tenha avancado nas medidas de controle a corrup¢éo na
esfera publica, nitido é o entendimento de que os mecanismos de compliance
ainda sdo desconhecidos da maioria do empresariado, e, por essa razao,
principalmente no Brasil, movimentos neste sentido ainda sdo raros. Apesar
dos esforcos do Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle, o
sucesso desses mecanismos anticorrupcdo ainda dependem de esforcos de
Organizacbes N&ao Governamentais, e da boa vontade das empresas
participantes, uma vez que sao raras as politicas publicas desenvolvidas para
estimula-las. Na esfera empresarial, esses novos padrbes de compliance
somente passam a ser considerados em casos de extrema dificuldade, quando
ocorre exposicdo de escandalos de corrupg¢do, com a aplicagdo de multas
consideraveis e ha crise financeira em decorréncia de abalo na reputacdo™®.

Por essa razao, para Marcia Carla Ribeiro e Patricia Diniz, a partir de
uma perspectiva de analise econdmica do Direito, faz-se necessario

estabelecer politicas de incentivo de combate a corrupcdo, para que seja

19 ZENKNER, Marcelo. O papel... Op.cit., p. 115-116.
1% |pid., p. 116-117.
1% 4., p. 117.
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possivel estabelecer uma conduta ética no ambiente empresarial. Assim, a
conduta adequada, tanto no ambito interno quanto externo, pode ser
estimulada por meio da cooperacdo ou da imposi¢ado, sendo que a primeira é a
mais eficiente, uma vez que evidencia a alteracdo da mentalidade dos atores
abrangidos e esta desvinculada de uma analise formal normativa e de todas as
possibilidades de sua relativizacao.

A cooperacdo no ambito interno pode ser obtida por meio da reducéo
dos conflitos e do aumento da importancia da perspectiva de futuro, por meio
da valorizacdo dos empregados, ou seja, existéncia de um plano de cargos e
salarios objetivo e automatico, que possibilite visualizar a carreira no futuro. Ja
a cooperacdo no ambito externo pode ser alcancada com a realizacdo de
contratos a longo prazo, com o incremento da relacdo de confianca entre as
partes, com a manutencdo da interacdo constante com os demais atores
envolvidos, bem como pelo investimento de credibilidade da marca.

Em algumas empresas o compliance esta estruturado, por meio de um
mecanismo de incentivos bem delimitado, como a governanca corporativa, o
indice Dow Jones, a Lei Sarbanes-Oxley, o indice de Sustentabilidade
Empresarial, o UK Bribery Act, (Lei contra Subornos do Reino Unido), entre
outros*®’,

No entanto, a implementacao e efetivacdo do compliance ndo pode ser
estar atrelado Unica e exclusivamente a uma politica de incentivo. Como bem
pondera Marcelo Zenkner muito mais do que uma reflexdo do “porqué”, o
enfrentamento a corrupcdo tanto na Administracdo Publica quanto nas
corporacfes exige a analise do “como”. Ninguém pode escapar dos problemas

mais dificeis e eticamente carregados sob o argumento de que nada pode ser
108

feito a respeito Nesse contexto, o referido doutrinador comenta: “... a
prevencdo e o combate a corrupgdo devem ser vistos ndo apenas como uma
funcdo de governo, mas também como uma acgdo integrada das diversas

instancias e niveis gerenciais de uma empresa a partir de dinamicas de

197 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei

Anticorrupcéao nas empresas. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509944/001032816.pdf?sequence=1>
Acesso em: 13/09/2017. p. 103.

1% Ibid., p. 117.
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discussdo e de construcdo que viabilizem um maior comprometimento

individual, coletivo e institucional.”*%

Na perspectiva do compliance, o valor do contrato concentra-se em
registrar o acordo entre as partes, tais como: o detalhamento do
servigo/produto contratado; as condi¢des comerciais e o valor acordado, que
deve ser sempre compativel com as praticas de mercado; o meio de
demonstrar a real prestacdo do servico/entrega do produto; as obrigacdes de

cada parte, entre outros™°. No entanto, é importante ressaltar que mesmo nos

7

contratos empresariais, em que o lucro € o objetivo principal, ndo se pode
deixar de considerar os parametros de integridade.

Conforme j& apresentado ao longo deste trabalho, no Direito Mercantil,
mostram-se evidentes os principios do pacta sunt servanda e da liberdade de
contratar. Isso néo implica em dizer que essa liberdade seja irrestrita. Mesmo
no campo do Direito Empresarial ela se pde como limitada. A liberdade de
contratar e a autonomia privada, até por forca do artigo 131 do Caddigo

Comercial, (dispositivo revogado), sempre foram objetivadas pelo mercado, e

ndo baseadas na vontade individual, desconectada da realidade®*!:

Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, além das regras sobreditas, serd regulada sobre as
seguintes bases:

1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a
boa fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera
sempre prevalecer arigorosa e restrita significagdo das palavras;
2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e
que as partes tiverem admitido; e as antecedentes e subsequentes,
gue estiverem em harmonia, explicardo as ambiguas;

3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagdo com
o objeto principal, sera a melhor explicacdo da vontade que as partes
tiverem no ato da celebragdo do mesmo contrato;

4 - 0 uso e prética geralmente observada no comércio nos casos da
mesma natureza, e especialmente o costume do lugar onde o
contrato deva ter execucao, prevalecera a qualquer inteligéncia em
contrario que se pretenda dar as palavras;

5 - nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se segundo as
bases estabelecidas, decidir-se-a em favor do devedor (Sem grifos no
original).

109

“9G]OVANINI, Wagner. Mecanismo de integridade ou arma para protec&o? In: Compliance,

Gestdo de Riscos e Combate a Corrupgdo. PAULA, Marco Aurélio Borges de; CASTRO,
Rodrigo Pironti Aguirre de (Coord.), Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 79.
"' FORGIONI, Paula A. Op.cit., p. 116-117.
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A partir do exposto até o presente momento, nitido é o entendimento
no sentido de que qualquer avenca, independentemente da natureza mercantil
ou nao, deve estar de acordo com padrdes de ética e confianca. Apenas para

112 " elaborou no

citar um exemplo, a Camara de Comércio Internacional (ICC)
ano de 2011, uma Clausula Anticorrupcdo (Diretivas ICC) que pode ser
aplicada aos contratos empresariais, em que as partes se comprometem em
colocar em prética e manter um programa de compliance.

O estabelecimento de clausula de compliance nos contratos
empresariais auxilia a preservar a confianga entre as partes e a prevenir a
corrupcéo tanto na fase de negociacao dos contratos, quanto na sua respectiva
execucdo. A edicdo de 2011 das Diretivas ICC contém trés partes: a Parte |
prevé as proprias diretivas, a Parte |l estabelece as politicas que as empresas
devem adotar com o objetivo de cumprir as diretivas e a Parte Ill elenca uma
sugestdo de critérios com o objetivo de adotar um programa de compliance
eficiente’>.

Importante ressaltar, ainda, que as Diretivas podem ser aplicadas em
qualguer empresa, seja esta de pequena, média ou grande dimensao, desde
gue respeitadas as particularidades de cada uma. Ao estabelecer uma clausula
de compliance de acordo com as Diretivas ICC, por exemplo, as partes se
comprometem a ndo cometer praticas ilicitas desde o momento da negociacéo
até o periodo posterior ao termo do mesmo.

As partes terdo que garantir que nenhuma fase da execucdo do
contrato, tal como a de obtencdo de licencas ou autorizacbes oficiais
relevantes, aprovacao de testes operacionais ou inspecdes de bens ou locais,
sera realizada por meios ilicitos. Segundo a ICC as partes devem se
comprometer, ainda, a adotar medidas razodveis para garantir que 0S seus

subcontratantes, agentes e outros terceiros cumpram tal garantia. Conforme ja

12 A Camara de Comércio Internacional (ICC) é uma organizacdo de comércio, um 6rgéo

representativo de Empresas de todos os ramos de atividade em todo o mundo. A missdo
fundamental da ICC é promover o comércio e o investimento internacional e ajudar empresas
a enfrentar os desafios e as oportunidades da globalizacdo. A sua conviccdo de que o
comércio é uma forgca poderosa para a paz e a prosperidade remonta as origens da
organizagado no inicio do século XX.
(Cartilha sobre a Clausula Anticorrupgéo da ICC). 2012. Disponivel em:
<https://www.iccportugal.com/images/publicacoes/documentos_gratuitos/Responsabilidade_Co
E?golrgtéva_Ag;icorrupcao/CIausuIa_Anticorrupcao_2015.pdf> Acesso em: 18/01/19.

id., p. 01.
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comentado acima, a obrigagcdo de n&o corrupcdo das partes mantém-se
mesmo apos a vigéncia do contrato.

Importante frisar que se a parte que violou as disposi¢cdes da clausula
de compliance néo corrigir a situacdo dentro de um prazo razoavel de tempo,
ou se a solucao néo for possivel, a outra parte podera suspender ou resolver o
contrato, sendo que todos os montantes contratualmente devidos no momento
da suspenséao ou resolucédo do contrato permanecerdo exigiveis ha medida do

permitido pela lei aplicavel***.

Y% Ibid., p. 13-15.
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3. A BOA-FE E O INADIMPLEMENTO DA CLAUSULA DE COMPLIANCE
NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

3.1 O PRINCIPIO DA BOA-FE NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS: DEVER
DE COMPLIANCE

Para compreender a funcdo da boa-fé objetiva nos contratos
empresariais, faz-se necessario, primeiramente, tecer algumas consideracdes
acerca da concepcédo da obrigacdo como processo, desenvolvida por Clovis de
Couto e Silva. Em uma abordagem tradicional, o adimplemento resumia-se ao
cumprimento exato da prestacdo acordada: a entrega da coisa, a restituicdo do
objeto, a realizagdo do ato devido. O que ocorria antes ou depois desse ato
pontual era indiferente ao Direito Obrigacional™*>.

A leitura restritiva e tradicional do Direito Obrigacional, limitada ao
dever de prestar, ndo se harmoniza com a rica multiplicidade de interesses
abrangidos pelos mecanismos obrigacionais da atualidade, que com muita
habitualidade ultrapassam a singularidade de um unico instrumento contratual,
para incluir grupos de contratos ou rede de contratos. Tampouco se atenta ao
carater dinamico da relacdo obrigacional**®, da obrigacdo entendida como

processo. Para o referido doutrinador:

A obrigacgéo, vista como processo, compde-se, em sentido largo, do
conjunto de atividades necessarias a satisfagdo do interesse do
credor. (...)

Os atos praticados pelo devedor, bem assim como os realizados pelo
credor, repercutem no mundo juridico, nele ingressam e sao
dispostos e classificados segundo uma ordem, atendendo-se aos
conceitos elaborados pela teoria do direito. Esses atos,
evidentemente, tendem a um fim. E é precisamente a finalidade que
determina a concepc¢éo da obrigagdo como processo.

A dogmatica atual considera a finalidade, que polariza o vinculo,
como a ele inerente.**’

"® SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacdo do adimplemento: adimplemento

substancial, inadimplemento antecipado e outras figuras. p. 7-8 Disponivel em:
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/A_Triplice_Transformacao_do_Adimplement
o.g)df> Acesso em 31/01/19.

18 hid., p 6-7.

SILVA, Clovis V. do Couto. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1976. p. 10-11.
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A releitura funcional e dindmica da obrigacdo, como relacdo que se
desdobra no tempo, importa reconhecer o encadeamento, em forma
processual, dos atos que tendem ao adimplemento do dever. Nesse contexto,
Rosalice Fidalgo Pinheiro afirma que deveres ndo previstos pelas partes
passam a integrar o cendrio obrigacional, com fundamento no principio da boa-
fé, a partir de uma funcéo integrativa.

Ao lado dos deveres primarios da prestacdo, sao considerados
relevantes os chamados deveres secundarios ou acidentais da prestacéo,
subdividindo-se em deveres secundarios meramente acessorios de prestacao
principal e deveres secundarios como prestacdo autbnoma. Enquanto os
primeiros destinam-se a preparar ou assegurar o cumprimento da prestacao
principal (como dever de guardar a coisa até a sua entrega, por exemplo), 0s
segundos podem ser meramente decorréncia do dever de prestar (como
indenizacao devida por ndo cumprimento imputavel ao devedor e a indenizacao
por mora)*2.

Nesse sentido, conclui-se que a vontade dos contratantes ndo mais
ocupa 0 amago do contrato. Tal espaco é preenchido pela boa-fé contratual.
Considerando que o nucleo do contrato esta centrado na boa-fé objetiva, Paulo
Nalin sustenta que o contrato celebrado sem a sua observancia sera
considerado inexistente, sendo que esta (boa-fé) é considerada elemento de
materializacdo do negdcio e ndo mero principio informativo. Portanto, é antes
elemento essencial do que limite interpretativo. Assim, nas palavras de Paulo

119 Nesse

Nalin, “o contrato é antes de boa-fé do que conforme a boa-fé
contexto, o doutrinador citado, entende que, atualmente, deve-se incluir a boa-
fé entre os elementos que formam o corpus do negédcio (sujeitos, vontade,
objeto e boa-fé), ndo mais ocupando posto a medir a validade do negécio (grau
de validade), o que significaria apontar um contrato conforme a boa-fé*?°.

Apbs o siléncio legislativo da codificagdo de 1916, aliado ao vazio da
doutrina e jurisprudéncia em torno do artigo 131,1, do Codigo Comercial, que

fizeram da boa-fé letra morta, assiste-se a integracao deste principio geral ao

"8 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio da Boa-fé...: Op.cit., p. 219-220.
Ez NALIN, Paulo. Do Contrato... Op.cit., p. 140.
Id.
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Direito Positivo, “enraizada na moralidade, percorrendo disposigdes gerais e
particulares, da nova codificacéo, sob a moldura de clausula geral.”**
Importante frisar, ainda, que a boa-fé ndo se encontra definida em
quaisquer dos dispositivos do Codigo Civil de 2002, mas traduz uma
diversidade de sentidos: dominam a concepcdo de crenga ou ignorancia,
considerando sua vertente subjetiva, e de medida de comportamento, devido a

sua vertente objetiva. Valendo-se de ‘“tipos ideais” **?

estabelecidos pela
doutrina e jurisprudéncia, o principio opera positiva e negativamente: como
norma de conduta (artigo 422), critério de interpretacdo (artigo 113) e
estabelecendo limites ao exercicio de prerrogativas individuais (artigo 187)*%.

O artigo 422, ao se referir a boa-fé, supera a concepc¢éo estatica de
relagdo juridica obrigacional, para admiti-la em uma concepgdo dinamica,
partiihado pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras por meio de uma
transferéncia cultural. Isso acarreta a presenca de deveres instrumentais para
além dos deveres principais de prestacdo e secundarios, visualizando um
processo que tem como principal objetivo o exato processamento da relacdo
obrigacional considerada como uma totalidade unificada, considerando os
legitimos interesses de ambos™®*.

Para Anderson Schreiber, sob o império da boa-fé objetiva, o
comportamento das partes antes e depois do cumprimento da obrigacéo
principal passa a produzir efeitos juridicos diferenciados, que podem inclusive
ultrapassar, em importancia, aqueles que resultam do cumprimento em si. Por
essa razdo, em um cenario de relacbes contratuais duradouras, torna-se néo
apenas um direito, mas um efetivo dever de ambas as partes diligenciar pela
utiidade da prestacdo antes, durante, e depois do seu vencimento,
ultrapassando 0 momento pontual de sua execucdo'®.

Sob a forma de uma tipologia, que doutrina e jurisprudéncia ja
caminhavam para a triplice protecao, lealdade e informacéo, estabelecem-se
deveres de conduta a obrigacdo, que ndo decorrem da autonomia privada ou

da legislacédo, mas do principio da boa-fé, cuja contrariedade pode suscitar os

21 pid., p. 290.
122 Expressdo de Teresa Negreiros. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 140.

iij PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio da Boa-fé...: Op.cit., p. 290-291.
|

12° SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacéo.. Op.cit., p. 8.
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casos de responsabilidade pré ou poés-contratual, de violagdo positiva do

126 supracontratual*®’.

contrato e de responsabilidade

O principio da boa-fé foi identificado como elemento mitigador de
rigorismos e apto a desenvolver uma série de deveres juridicos de conduta. Por
essa razao, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia passaram a se utilizar da
boa-fé como verdadeiro topos fundamentador de opinides doutrindrias e
decisdes jurisprudenciais*?®.

Utilizando-se da nogdo de comportamentos contraditérios
fundamentados na quebra de confianga, os tribunais brasileiros elegem o
venire contra factum proprium, em semelhanga aos tribunais alemaes, como

figura que viola a boa-fé:

Boa-fé. Contrato. O principio da boa-fé impde deveres anexos, de
acordo com a natureza do negocio e a finalidade pretendida pelas
partes. Entre eles encontra-se a obrigacdo da vendedora de pequena
loja de vestuario ndo cancelar pedidos ja4 feitos, com o0 que
inviabilizaria o negdcio e frustraria a justa expectativa do comprador.

Venire contra factum proprium. Contrato. A vendedora de loja de
vestuario que auxilia o comprador nos primeiros dias da nova
administracdo e assina pedidos de novas mercadorias ndo pode
depois cancelar todos os pedidos ainda nédo recebidos, assim
inviabilizando a normal continuidade do negdcio, sem que para isto
tenha motivo razoavel. Agdo indenizatéria jul%ada procedente. Apelo
provido em parte, para reduzir a indenizac;ao12 .

No excerto acima citado, é possivel encontrar a regra segundo a qual
seria inadmissivel que alguém, que violou deveres contratuais, desempenhe
prerrogativas que decorrem dessa mesma violagédo. Referida conduta implicaria

em violagdo a boa-fé. Nesse sentido, se posicionam os tribunais brasileiros:

Resolucdo de contrato. Perdas e danos. No caso em exame o dono
da obra com sua conduta desfigurou a clausula contratual que agora

2% |bid., p. 291-292.

127 A expressdo ‘responsabilidade supracontratual ou supranegocial” ¢ desenvolvida por
Fernando Noronha: “Fala-se em violacdo de deveres supracontratuais nos casos em que existe
um contrato ou um negécio juridico unilateral e em que ha ofensa de deveres que sao
independentes da relagéo estabelecida, razao por que sempre se imporiam as partes, mesmo
que o negdcio ndo tivesse sido celebrado.” (Direito das obrigacdes: fundamentos do direito das
obrigag6es: introducéo a responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v.1, p. 457)

128 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagdo positiva do contrato. 22 tir. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. P. 47.

29 TJIRS. Ap. civel 589073956. Relator: Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior. Porto
Alegre, 19 dez. 1989. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, n. 145, p. 320-324, nov. 1990.
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pretende fazer valer: impede-o o principio geral da boa-fé. Ao
autorizar o inicio da obra vinculou-se a um comportamento coerente e
a um non venire contra factum proprium.

Estd demonstrado o inadimplemento do contrato: o programa
obrigacional concreto existente entre as partes malogrou por culpa do
dono da obra. Condenac&o em perdas e danos*®.

No que diz respeito a sua funcdo de limite ao exercicio de direitos
subjetivos, convém citar a decisdo paradigmatica dos Ministros do Superior
Tribunal de Justica, que sob o argumento da proibicdo de comportamentos

contraditorios, afastou a alegacéo de nulidades formais de um contrato:

Promessa de compra e venda. Consentimento da mulher.
Posteriores. Venire contra factum proprium. Boa-fé. Preparo. Férias.
1. Tendo a parte protocolado seu recurso e, depois disso, recolhido a
importancia relativa ao preparo, tudo no periodo de férias forenses,
nao se pode dizer que descumpriu o disposto no art. 511 do CPC.
Votos vencidos. 2. A mulher que deixa de assinar o contrato de
promessa de compra e venda juntamente com o marido, mas depois
disso, em juizo expressamente admite a existéncia e validade do
contrato, fundamento para a denunciacdo de outra lide, e nada
impugna contra a execucdo do contrato durante mais de 17 anos,
tempo em que 0s promissarios compradores exerceram
pacificamente a posse sobre o imével, ndo pode depois se opor ao
pedido de fornecimento de escritura definida. Doutrina dos atos
proprios. CC, art. 132",

Julgado datado de 2005, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
de Relatoria da Desembargadora Marilene Bonzanini Bernardi, ressalta a
importancia da boa-fé objetiva como fonte de deveres em todas as fases do

contrato, incluindo a pré-contratual:

Votos: (...)

A mais moderna doutrina sobre a matéria parte do pressuposto de
qgue o contato entre as partes que pretendem realizar um negdcio
juridico deve pautar-se em regras de lealdade e confianga,
assumindo primazia o principio da boa-fé objetiva. Nesse passo, 0
vinculo de confianca estabelecido entre o declarante e o destinatario
da oferta pode configurar-se como fonte de responsabilidade pré-
contratual, ainda que ndo venha a ser perfectibilizado o negécio
futuramente, quando ndo observados os deveres anexos que
decorrem da boa-fé objetiva.

(..)

%0 TJ/PR. Ap. civel 21.951-2. Relator: Desembargador Francisco José Ferreira Muniz. Curitiba,

11 de out. 1994. Disponivel em: <http: //200.238.21/scripts/mgwms32dIl> Acesso em: 28/01/19.
131 STJ. Resp. 95539/SP 1996/0030416-5. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Julgado
em: 03/09/96. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processol/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199
600304165&dt_publicacao=14/10/1996> Acesso em: 31/01/19.
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Assim, na fase das negociacdes contratuais, deve-se impedir
gue se construa um estado ilusério de confianca, sendo
impostas as partes condutas de acordo com o principio da boa-
fé objetiva. Tal significa dizer que a expectativa legitima na formacéo
de um contrato futuro ndo pode ser injustificadamente frustrada,
mormente por comportamentos despidos do espirito de lealdade,
honestidade e retiddo de que devem estar imbuidos 0s negociantes.
E, portanto, a violagdo do principio da boa-fé objetiva (e de seus
deveres anexos ou secundarios) o fundamento da
responsabilidade civil pré-contratual. Cumpre aduzir que deve-se
reconhecer que é possivel, numa visdao de sistema flexivel,
adotar-se tal principio de forma ampla, a ponto de servir como
elemento orientador a conducdo das relacdes juridicas
negociais, ou como efetiva fonte de obrigacdes, inclusive para o
efeito de geracdo de dever reparador.™ (Sem grifos no original).

Nesse contexto, importante citar, ainda, recente entendimento do
Superior Tribunal de Justica, reconhecendo a importancia da observancia dos
deveres de lealdade e confianca impostos pela boa-fé objetiva, até mesmo na

fase pds-contratual:

. A par da regra geral do art. 422 do CC/02, o art. 765 do mesmo
diploma legal prevé, especificamente, que o contrato de seguro,
tanto na conclusdo como na execuc¢do, esta fundado na boa-fé
dos contratantes, no comportamento de lealdade e confianga
reciprocos, sendo qualificado pela doutrina como um verdadeiro
"contrato de boa-fé.

4. De um lado, a boa-fé objetiva impde ao segurador, na fase pré-
contratual, o dever, dentre outros, de dar informacdes claras e
objetivas sobre o contrato para que o segurado compreenda, com
exatiddo, o alcance da garantia contratada; de outro, obriga-o, na
fase de execucdo e também na pds-contratual, a evitar subterflgios
para tentar se eximir de sua responsabilidade com relagao aos riscos

previamente cobertos pela garantia. 5. O seguro habitacional tem
conformacdao diferenciada, uma vez que integra a politica nacional de

habitacdo, destinada a facilitar a aquisicAo da casa proépria,
especialmente pelas classes de menor renda da populag&o. Trata-
se, pois, de contrato obrigatério que visa a protecéo da familia, em

caso de morte ou invalidez do segurado, e a salvaguarda do imével

que garante o respectivo financiamento, resguardando, assim, 0s
recursos publicos direcionados a manutencdo do sistema. 6. A luz
dos pardmetros da boa-fé objetiva e da protecdo contratual do
consumidor, conclui-se que os vicios estruturais de constru¢do estdo
acobertados pelo seguro habitacional, cujos efeitos devem se
prolongar no tempo, mesmo apds a extingdo do contrato, para

%2 TJIRS, Ap.civel 70012118220/2005. Relatora: Desembargadora Marilene Bonzanini
Bernardi. Julgado em: 24/08/2005. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&
getfields=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq=&pa
rtialfields=n%3A70012118220&as_g=+#main_res_juris> Acesso em: 02/02/2019.
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acobertar o sinistro concomitante a vigéncia deste, ainda que so se
revele depois de sua concluséo (vicio oculto).*®

O trabalho foi desenvolvido por ambas as partes. A jurisprudéncia
passou a cobrar dos envolvidos em relacdes negociais a conduta conforme a
boa-fé e, consequentemente, a declarar a existéncia de uma série de deveres a
serem seguidos. Considerando a reiteracdo dos julgados, coube a doutrina
reoordenar o material produzido, destacando o conteudo positivo da noc¢éo de
boa-fé e integrando esse material entre as normas, ja postas do sistema3*,

Nesse contexto, importantes sdo as consideracdes de Jorge Cesa

Ferreira da Silva:

A boa-fé foi entdo conduzida e reconduzida a uma série de eficacias,
prévias a constituicdo do vinculo, contemporéneas da execucéo e até
posteriores a realizagdo da prestacdo, que, na idéia™*® de confianca,
encontraram um de seus mais importantes fundamentos materiais.
Foi entendida contra a boa-fé a conduta do sujeito que, antes do
nascimento do vinculo (com as expressas declaracdes de vontade),
rompe injustificadamente as negociacdes tdo fortemente entabuladas
com a outra parte ao ponto de gerar, nesta, fundada expectativa na
conclusdo das negociacdes. Também foi compreendida contra a boa-
fé a conduta do sujeito que contraria a continuidade de sua prépria e
corriqueira atuagéo, fazendo uso de algum direito subjetivo a que,
presumivelmente, havia renunciado. No mesmo sentido foi entendida
a atuacdo daquele que revela, para 0 novo contratante, segredos ou
processos do antigo. Como se percebe, todas essas condutas,
contrdrias a boa-fé, s@o diretamente contrarias a noc¢do de
confianca*®.

Conforme bem pontuado por Paulo Nalin, a boa-fé objetiva alinha-se ao
circuito da atual justica contratual, somada a outros principios contemporaneos,
gue dela derivam, tais como: transparéncia, confianca e equidade, sendo nitida
a intencdo constitucional do estabelecimento de um contrato solidario e
socialmente justo. A boa-fé, que materializa a vocagdo solidarista da
Constituicao da Republica, tem um papel substitutivo no ambito contratual, que

133 3TJ, Resp 1622608/RS, T3- Terceira Turma, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Data do
Julgamento: 11/12/2018. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>
Acesso em: 02/02/2019.

13 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagéo positiva do contrato. 22 tir. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 47-48.

1% Redacao anterior & Reforma Ortografica.

% |pid., p. 48-49.
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na Teoria Contratual Tradicional, era ocupado pela estrita vontade dos
contratantes™®’.
Acerca dos conceitos dos principios da boa-fé e da justica contratual,
convém citar o entendimento de Rosalice Fidalgo Pinheiro:
Com efeito, o contrato deixou de ser reino privilegiado da vontade e da
liberdade, para conformar-se aos principios da boa-fé e justica contratual.
Enquanto o primeiro presta-se a tutela do valor da confianca gerada em
outrem, o segundo tutela o valor justica. Trata-se de uma justica
comutativa, alcancando a relagdo de paridade e de equivaléncia entre as
prestacbes e uma distribuicdo equitativa de 6nus e de riscos entre as
partes, em contratos comutativos.
Abrem-se as fronteiras tracadas pela civilistica classica do contrato: principios

antes ofuscados pelo dogma da autonomia da vontade, passam a compor 0
primeiro plano de uma “nova teoria do contrato”**® (Sem grifos no original).

Frise-se que a transparéncia, um dos principios que decorrem da boa-
fé objetiva, exige o correto comportamento dos sujeitos, e encontra justificativa
no dever de informar o que recai sobre os contratantes. A transparéncia faz
com que se exija do pré-disponente, lealdade ao estabelecer o conteddo do
acordo e lealdade ao informar sobre ela ao outro contratante. Em um contexto
ampliado, no qual se inclui o socio-politico, a transparéncia alcanca o conceito
de informacgéo social e meio de comunicacao, por ser mais eficaz e precisa. O
que se pretende afastar é a linguagem falsa e enganosa®.

Embora seja estritamente necesséaria nas relagdes de consumo, em
gque uma das partes é considerada vulneravel, a informacdo contratual
transparente é extremamente relevante em toda relagdo contratual cujo objeto
tenha sido definido por uma das partes, de forma exclusiva e predominante™*.

O principio da confianca, que também decorre da boa-fé objetiva,
localizado desde antes da formacdo do contrato até a sua execuc¢do, da conta
de proteger os legitimos interesses daqueles que pretendem contratar, e,
quando ja contratados e em execucdo, as respectivas obrigacbes, na

adequacao do objeto do contrato aos fins esperados pelos contratantes.

3" NALIN, Paulo. Do Contrato- Conceito P6és Moderno: Em busca de sua formulacdo na

Perspectiva civil-constitucional. 62 tir. Curitiba: Jurua, 2006, p. 137-138.
% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio da Boa-fé nos Contratos: O Percurso Teérico e
sua Recepcao no Direito Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2015. p. 217.
139 H
Ibid., p. 145.
19 Ibid., p. 147.
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Pretende, portanto, salvaguardar as expectativas contratuais dos que se
aproximam e contratam.

A confianca guarda, portanto, intima relacdo com o principio da boa-fé
objetiva, ndo somente porque se socorre dos deveres de cuidado, informacao,
seguranca e cooperagdo, como representa, ainda, um dos mecanismos de
interpretacdo dos contratos, o qual se realiza em vista do comum significado
que as partes atribuem ao contetido negocial***.

Paulo Nalin destaca, ainda, que a equidade, decorrente da boa-fé
objetiva, inspira um novo modelo de justica, rompendo com o perfil dogmético,
ou seja, absoluto, do principio da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt
servanda). Por 6bvio que o pacta sunt servanda ainda vige no sistema
contratual brasileiro e continuara vigendo, mas ndo sob o argumento de que
sobre ele esta centrada a ideia de seguranca juridica nas avencas, e sim na
condicdo de poderem o0s contratantes cumprir com as suas respectivas
obrigacdes, sem sobressaltos ou abusos**.

Muito embora seja importante destacar os principais aspectos da boa-
fé objetiva, convém neste momento delimitar a atuacdo deste principio na
esfera dos contratos empresariais, objeto deste estudo. Como pondera Paula
Forgioni, a boa-fé no Direito Comercial ndo esta de acordo com padrbées que a
caracterizariam como reflexo de elevado altruismo ou expressédo semelhante.
Pelo contrario, significa retiddo de comportamento no mercado, de acordo com
os modelos ali esperados, incluindo a observancia as normas, que é préoprio do
homem ativo e probo. Ao se ligar a um standart de comportamento
empiricamente verificavel, a boa-fé comercial se afasta de subjetivismos para
caracterizar-se como linha determinavel e determinada de conduta.

Como ja apresentado ao longo dessa dissertacéo, ndo existe mercado
sem Direito, ou seja, sem regras que atribuam algum tipo de penalidade
externa e organizada ao comportamento do agente. Assim, quando uma
empresa atua em um determinado mercado, esta sujeita a essas normas
juridicas.

A partir do momento em que a boa-fé ou o respeito a boa-fé é uma

dessas variaveis, o0 agente a identifica como um dos fatores que pautara o seu

YL 1bid., p. 154.
Y2 Ibid., p. 142.
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comportamento dentro de uma racionalidade condicionada pelo que Paula
Forgioni chamou convencionar de “regras do jogo”. Para o desenvolvimento da
confianca ndo é imprescindivel que aquele determinado sujeito tenha
participado de jogadas anteriores em que tenha aprendido o comportamento de
acordo com a boa-fé. Portanto, ao atuar em um mercado juridicamente
delimitado, se sabe previamente, quais os efeitos de descumprimento da
norma, sem a ter que violar. Assim, no mercado, é possivel aprender com a
experiéncia dos outros.

Nesse contexto, 0 comportamento probo nao resulta em custo, e sim
em economia, tanto para o sujeito, quanto para o mercado como um todo, que
se inclina a diminuir a incidéncia de custos de transacao pelo aumento do grau
de certeza e de previsibilidade. A boa reputacdo, portanto, deve ser adquirida
pelo agente, impulsionando-o ao cumprimento das regras de mercado.

No entanto, nem sempre a boa-fé é observada pelos agentes
econdbmicos e a confianca pode ser traida. A partir da constatacdo de que a
violagdo da confianca atua contra o proprio Direito, busca-se que as normas
juridicas obriguem os sujeitos atuantes no cenario econémico a respeita-las.
Por essa razéo, o sistema do Direito Comercial busca tutelar principios como a
boa-fé objetiva e a confianca’*®. Nesse sentido, importante apresentar o

entendimento de Paula Forgioni:

Negdcios que séo possiveis em um ambiente institucional com fortes garantias
de cumprimento das obrigacbes podem ndo ser vidveis em ambientes
institucionais fracos- porque ndo seria conveniente para as partes negociar
nessa ultima situagédo. Uma das fungdes do direito comercial é buscar a criagao
de um ambiente que torne as negociacdes compensatdrias***.

No Direito Comercial, a boa-fé permite e incentiva a eficiéncia do
agente econdmico a0 mesmo tempo em que obriga que seja adotado o
comportamento tipico dos comerciantes prudentes. Paula Forgioni também
adverte que no Direito Comercial, a observancia do principio da boa-fé néo
pode levar, em qualquer circunstancia, a uma excessiva prote¢cdo de uma das
partes, sob pena de desequilibrio do sistema. No processo de interpretacdo

dos contratos empresariais, a boa-fé ndo pode ser confundida com equidade

1“3 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais... Op.cit., p. 124-125.
Y% Ibid., p. 125.
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OuU com consumerismo, equivoco em que incidem varios doutrinadores nao
habituados a dindmica de mercado.

Por essa razéo, a boa-fé que rege as relacbes mercantis parte de uma
realidade diversa e desempenha uma fungéo diferente daquelas que circundam
a maioria dos negdcios celebrados entre ndo comerciantes. Paula Forgioni
relata que desde o século XVIII ha preocupacdo com a observancia da boa-fé
nos contratos empresariais.

A partir do século XIV vérios estatutos dos mercadores na Idade Média
obrigavam aos juizes o dever de sentenciar conforme a boa-fé, assim como
determinavam que os mercadores deveriam manter em boa-fé os contratos e
as promessas reciprocas. Mesmo antes desse periodo, a doutrina afirma que
as expressoes “boa-fé” e “equidade”, teriam sido utilizadas para destacar trés
condutas desejaveis das partes contratantes, ainda que nao expressamente
acordadas: a) cada uma deveria manter sua palavra, b) nenhuma deveria tirar
vantagem da outra mediante indu¢do em erro, c) ambas deveriam pautar suas
condutas de acordo com as obriga¢gOes de uma pessoa honesta.

De acordo com Paula Forgioni, embora o Cddigo Civil de 1916 nédo
tenha estabelecido expressamente o instituto da boa-fé em seu texto, ninguém
jamais ousou negar que continuava a ser principio do nosso ordenamento
juridico. Sua previsdo expressa nos artigos 113'*°, 187 e 421'*" do Cédigo
Civil de 2002, serviu para assegurar-lhe ainda mais destague, passando a ser
ilimitado o nimero de referéncias a importancia da boa-fé objetiva®®.

A doutrinadora acima citada adverte, ainda, que apo0s séculos de
transformacdes ocorridas na sociedade e, consequentemente, no Direito, 0
reconhecimento do papel desempenhado pela boa-fé no Direito Empresarial
como catalisador do bom fluxo de relag6es econémicas é ponto pacifico. Ela
surge, nesse contexto, objetivada pelo mercado, formatada pela prética

comercial de determinado ambiente institucional**°.

145 “Art. 113: Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do

Iugar de sua celebragao.”

15 «“Art. 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.”

147 “Art. 421: Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execugao, os principios da probidade e da boa-fé.”

8 |bid., p. 125-129.

9 Ibid., p. 129.
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Segundo Judith Martins Costa, a boa-fé desempenha trés funcdes
principais no Direito Empresarial, quais sejam: 1) é considerada padrdo de
comportamento para 0s agentes econdmicos, intimamente ligadas a execucao
das clausulas contratuais, uma vez que a boa-fé imp&e restricbes ao exercicio
dos direitos (art. 187 do Codigo Civil); 1l) tem funcdo interpretativa ja& que é
parametro para a orientacdo da atividade dos operadores do Direito, ou seja, a
exegese do texto contratual jamais podera ser contraria a boa-fé (art. 113 do
Cddigo Civil); 1) possui funcéo integrativa dos negocios mercantis, pois é
considerada instrumento para resolugdo do problema da incompletude
contratual™®.

Muito embora os doutrinadores acima citados sustentem a aplicacao
irrestrita do principio da boa-fé objetiva aos contratos empresariais, convém
advertir que alguns autores, tais como Gustavo Tepedino e Anderson
Schreiber, defendem que em relacbes paritarias tais como as mercantis e
societéarias, a atuacao da boa-fé como fonte de deveres autbnomos é atenuada
pelo fato de que neste &mbito nenhuma das partes é vulneravel ou legalmente
merecedora de tutela:

E evidente que a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva nas
relagbes mercantis e societarias deve repercutir de modo diverso
daquele que se tem vislumbrado no ambito consumerista. O campo
interempresarial ndo é apenas paritario, no sentido de que ndo ha
flagrante desequilibrio entre as partes a ser corrigido pela atividade
jurisdicional, mas se caracteriza, ainda, pela presenca de pessoas
juridicas, que, em situacdo de equilibrio econdémico e juridico,
negociam direitos e obrigacdes, de forma puramente patrimonial, e
até matematica, de modo que a aquisicdo de cada direito
corresponde um custo que, de uma forma ou de outra, acaba
incorporada ao preco da operagdo. O ambiente comercial e societario
e, em particular, 0 ambiente interempresatrial, sdo palco de interesses

distintos daqueles que guiam as rela¢gBes obrigacionais comuns, e se

encontram ainda mais distantes dos valores existenciais que
recomendam uma tutela protetiva™".

Assim, a compra e venda de um automovel, por exemplo, e a compra e

venda de uma empresa sdo contratos que implicam deveres de informagé&o

%9 COSTA, Judith Martins. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o

Paulo: Marcial Pons, 2015. p.429.

1 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Os efeitos da Constituicdo em relacdo a
clausula da boa-fé no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil. Revista da
EMERJ, V.6, n. 23, 2003. p. 149-150. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_139.pdf. = Acesso
em: 10/01/19.


http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_139.pdf

82

com diferentes niveis de intensidade. No primeiro exemplo, o vendedor devera
fornecer ao comprador toda a informacédo necesséaria acerca do veiculo, ao
passo que no segundo caso, tendo em vista que a empresa adquirente
habitualmente realiza uma avaliacdo de custos, riscos e passivos da sociedade
objeto da operacado, o dever de informar, que se imputa ao vendedor ficaria
reduzido™?.

Nesse contexto, Teresa Negreiros adverte que tanto a invocacgdo
generalizada e roméntica da boa-fé quanto a imposicdo de niveis de
intensidade deste principio podem ser perigosos. O argumento de que a boa-fé
comporta niveis diversos de intensidade corre o sério risco de tornar o dominio
das relacdes mercantis em um dominio imune aos deveres especificos de
lealdade um para com o outro.

A doutrinadora destaca que € justamente na esfera das relacbes
empresariais, tdo sensivel aos imperativos da globalizacdo e da uniformizacéo
das praticas contratuais que a boa-fé tera uma funcdo verdadeiramente
inovadora. Fato € que o reconhecimento da existéncia de deveres
instrumentais, caracterizados como especificacdes do principio da boa-fé, esta
ligado a uma concepcao influenciada por valores bem diversos dos valores
individualistas, que correspondem ao modelo classico. Assim, verifica-se um
alargamento do conteddo do contrato, o qual ndo se reporta a uma vontade
tacita das partes, mas resulta de uma “direta intervengéo heterénoma (legal ou
judicial)”, nas palavras de Teresa Negreiros, legitimada pelo entendimento de
que o contrato atende, ou deve atender, a finalidades sociais™*°.

Enzo Roppo também apresenta 0s principais aspectos praticos do
principio da boa-fé. Segundo o referido autor, agir de boa-fé significa: I) dever
de oferecer a outra parte oportunidade para sanar vicio de determinada
prestacdo, quando isso for possivel e razoavel; Il) dever de cooperacéo,
possibilitando o adimplemento da obrigagdo pela contraparte; Ill) dever de
oferecer a contraparte oportunidade para correcao de falhas ou equivocos que
poderiam trazer incerteza a relacdo; 1V) dever de modificar a prestacdo para
realizar o objetivo da outra parte, desde que isso seja possivel com o minimo

de sacrificio; V) dever de agir com coeréncia, mantendo a logica dos atos ja

52 |pid., p. 151.
18 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato... Op.cit., p. 154-155.
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anteriormente praticados de forma a nao frustrar a expectativa que causou na
contraparte; VI) vedacao de exercitar direitos contratualmente assegurados de
maneira formalmente licita, mas, em sua esséncia, desleal ou prejudicial a
outra parte, e VII) proibicdo de tratamento discriminatério para com a outra
parte™*.

No direito comparado, Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro
afirma que a boa-fé deve ser compreendida como regra de conduta. Para o
doutrinador:

A actuacdo de boa-fé concretiza-se através de deveres de informacao e
de lealdade, de base legal, que podem surgir em situacfes
diferenciadas, onde as pessoas se relacionem de modo especifico. (...)
Uma primeira constatacdo prende-se com a delimitagdo negativa da aplicagédo
da boa-fé, como regra de conduta. Na fase dos preliminares, impera, como
pano de fundo, a autonomia privada, a entender como permisséo genérica de
produzir efeitos juridicos, através de propostas e aceita¢des. Essa permissao
pode cessar em certos pontos, mercé de normas especificas, que imponham
restricdes a liberdade de contratacdo. Quando isso suceda, as disposi¢des
em causa encontram a sua aplicagdo normal, ndo havendo que falar em boa-
fé. Outro tanto sucede na pendéncia contratual, na nulidade do contrato, nos
efeitos perante terceiros com ele conectados e na pés-eficacia: a boa-fé néo
funciona sempre que surjam normas legais ou convencionais. Como regra de
conduta, a boa-fé tem uma natureza supletiva tendencial. (...)

Imp&e-se, assim, a reflexdo, um nivel instrumental da boa-fé: ela reduz a

margem de discricionariedade da actuacdo privada, em funcdo de
objectivos externos™ (Sem grifos no original).

De todo o exposto até o presente momento, € possivel compreender a
importancia da aplicagcdo do principio da boa-fé nos contratos empresariais.
Conforme bem esclarece Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro a boa-
fé reduz a discricionariedade da atuacdo privada, em funcdo de objetivos
externos, quais sejam: deveres de lealdade e confianca. Por essa razao, €
possivel dizer que a aplicacdo da boa-fé nos contratos empresariais traduz-se
em dever de compliance.

Exige-se, contemporaneamente, que as empresas atuem de forma
sustentavel e se insiram na comunidade. Para isso, torna-se essencial a
analise da ética nos negocios, e esse novo paradigma opera transformacdes
na forma de relacionamento entre os contratantes, com o0 entorno, com 0S

processos de trabalho e na tomada de decisées.

1 ROPPO, Enzo. O contrato. Traducdo de Ana Coimbra e M. Januario C.Gomes. Coimbra:

Almedina, 2009. p. 495.
155 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1997. p. 648-649.
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Com a implantacdo da politica de compliance, a empresa tende a
orientar todas as suas acfes para 0s objetivos definidos e utilizar os recursos
de forma mais eficiente, visto que as decisdes passam a ser mais econdémicas,
ja que se tornam uniformes para casos semelhantes. Além disso, é possivel
estabelecer maior protecéo contra as pressdes advindas das emergéncias, ter
uniformidade em todos os atos e decisdes, contribuindo com a transparéncia
dos processos, e facilitar a adaptacdo dos novos funcionarios a cultura
organizacional™®.

Nesse contexto, percebe-se que uma vez implementada tal politica e
desde que esta esteja funcionando de forma efetiva, a empresa tende a
adquirir maior confianca dos investidores e maior credibilidade no mercado.
Assim, segundo Méarcia Carla Pereira Ribeiro e Patricia Dittrich Ferreira Diniz,
sera possivel alcancar altos niveis de cooperacdo interna e externa, com o
consequente aumento de lucro, mas sempre de forma sustentavel, trazendo

beneficios & organizacao, a seus empregados e & sociedade™®’.

3.2 O INADIMPLEMENTO CONTRATUAL A LUZ DA BOA-FE NOS
CONTRATOS EMPRESARIAIS

Antes de adentrar especificamente no inadimplemento contratual
caracterizado pelo descumprimento da boa-fé nos contratos empresariais,
convém apresentar, ainda que de forma breve, a conceituacdo do
inadimplemento contratual caracterizado pela violacdo da boa-fé nos contratos
regidos pelo Direito Privado, de uma forma geral.

Para tanto, faz-se necessario estabelecer, primeiramente, algumas
consideracdes acerca do conceito atual de adimplemento. Faz-se necessario
empreender a releitura da disciplina do Direito Obrigacional, especialmente a
partir do recurso as normas constitucionais e as clausulas gerais instituidas,
ainda que de forma incipiente, pelo legislador de 2002. Nao resta duvida de

gue os mais significativos avancos tém sido promovidos pela boa-fé objetiva,

156

90.
7d., p. 90-91.

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e... Op.cit., p.
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considerada “verdadeira tabua de salvagdo”’*®

contra as injusticas impostas
pela dogmatica tradicional das obrigacdes.

A doutrina brasileira ja identificou o fundamento constitucional da boa-
fé objetiva, estabelecendo a formula util de sua triplice funcé@o (interpretativa,
fonte de deveres anexos, e limitadora do exercicio de direitos), enfatizando o
papel de oxigenacédo do sistema obrigacional. Segundo Anderson Schreiber, o
momento atual parece ndo ser tanto o de defender o ja “cristalizado”
reconhecimento da boa-fé objetiva, mas o de reconhecer o seu carater de
clausula geral e suas manifestagcdes concretas, com o objetivo de apresentar
parametros relativamente seguros para a solucdo de demandas judiciais.

Nesse sentido, comenta o referido doutrinador®°:

O esforgo é imprescindivel na medida em que institutos os mais
diversos, derivados muitas vezes de bases dogmaticas e
experiéncias juridicas totalmente diferenciadas, tém encontrado na
boa-fé objetiva o fundamento normativo Unico a permitir seu
acolhimento no direito brasileiro. E, neste sentido, especial relevancia
assumem aquelas figuras que se relacionam ao adimplemento das
obrigacdes, nogdo que tem sofrido significativa transformac&o no
processo de releitura do direito obrigacional*®.

7

No Direito Contemporaneo, o adimplemento é entendido como um
processo continuo, ou seja, que se prolonga no tempo. Longe de se restringir a
pratica do ato acordado com o credor, o adimplemento se reveste, no Direito
Contemporaneo, de caréater funcional, vinculado ao atendimento dos efeitos
essenciais do negocio juridico celebrado entre as partes.

Em uma compreenséo atual do conceito de adimplemento, ndo basta a
satisfacdo do interesse do credor, mas o atendimento a causa do contrato, que
se constitui no encontro do concreto interesse das partes com os efeitos
essenciais abstratamente previstos no tipo, ou no caso dos contratos atipicos,
da essencialidade que Ihe é atribuida pela prépria autonomia negocial.*®*

Ressalta-se, ainda, que néo basta a verificacdo da causa em abstrato,
habitualmente identificada no Direito das Obrigacdes como a realizacdo das

obrigagGes principais que integram o tipo negocial em sua previsao normativa.

%8 SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacao... Op.cit., p.4.

199 Ihid., p. 5.
°% Ipid., p. 12.
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Impbe-se, portanto, a andlise da causa em concreto, ou seja, do atendimento
dos interesses efetivamente perseguidos pelas partes com a regulamentacao
contratual. Transcende-se a estrutura do negaocio - forma e conteudo (o como e
0 qué), para se buscar o seu fim (o seu porqué). Portanto, é o atendimento a
essa funcdo concreta do negocio, e ndo mais o cumprimento meramente
estrutural da prestacéo principal contratada, que define o adimplemento, em
uma visdo contemporanea®®.

E nesse contexto que se insere a violagdo positiva do contrato. A
nocao de violacdo positiva do contrato, em seus contornos mais fluidos vem
sendo aplicada pelas cortes brasileiras nas hipoteses em que, embora se
verificando um comportamento do devedor correspondente a realizacdo da
prestacdo contratada, ndo se alcanca, por alguma razdo, a funcao
concretamente atribuida pelas partes a regulamentacdo contratual. A esse
respeito, importante citar excerto de Decisdo do Superior Tribunal de Justica:

APELACAO CIVEL - ACAO DE RESOLUGCAO CONTRATUAL CIC
INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS - RESILICAO UNILATERAL
DO CONTRATO ANTES DO TERMINO DE SUA VIGENCIA -
AUSENCIA DE NOTIFICAGAO - VIOLAGAO POSITIVA DO
CONTRATO - PERDAS E DANOS - LUCROS CESSANTES
APURADOS NA LIQUIDACAO SENTENCA - DANO MORAL -
SUMULA 227 DO STJ - RECURSO DESPROVIDO. A parte lesada
pelo inadimplemento contratual pode requerer a rescisdo do
contrato com perdas e danos (CC/ 16, art. 1. 092) Da boa-fé
objetiva contratual derivam os chamados deveres anexos ou
laterais, entre os quais o dever de informac&o, colaboracédo e
cooperacdo. A inobservancia desses deveres gera a violacdo
positiva do contrato e sua consequente reparagdo civil,
independente de culpa. Ao rescindir unilateralmente o contrato, sem
prévia notificacdo da parte interessada, o contratante viola o dever

anexo e incorre em responsabilidade pelos danos causados (Sem
grifos no original).*®®

Os deveres acessorios em relacdo a prestacdo principal, gerados pela
boa-fé objetiva, se aplicam a todo tipo de relacdo obrigacional. Nesse contexto,
Maria Cristina Cereser Pezzella afirma que ambas as partes devem estar
envolvidas. A doutrinadora sustenta que em virtude da aplicacdo da boa-fé
objetiva no Direito das Obrigacbes, a relacdo obrigacional passou a ser

1°2 pid., p. 14.

163 37, Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°® 262.823/ MT Relatora: Ministra
Maria  Isabel  Galotti. Data do  Julgamento:  26/05/2015. Disponivel  em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=262823&b=ACOR&thesaurus=JU
RIDICO&p=true_> Acesso em: 03/02/2019.
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considerada como uma ordem de cooperacdo entre as partes para satisfazer
0s interesses do credor, com a necessaria manutencdo dos interesses do
devedor. Portanto, os direitos ndo se confinam apenas a um dos polos da
relagdo, mas estendem-se também ao outro, com 0s deveres que lhe séo
correspondentes, de forma que ndo mais se pode definir a relacdo juridica de
forma linear, como mera soma de obrigacfes e direitos, uma vez que € uma
totalidade, ndo se confundindo com os deveres principais que engloba®.

A caracterizagdo do inadimplemento contratual decorrente do n&o
cumprimento dos deveres acessoérios, gerados pela boa-fé objetiva é
consequéncia da abrangéncia do conceito de mora dentro da relacéo
obrigacional. Jorge Cesa Ferreira Silva sustenta que, considerando a
formulagdo abrangente da mora no Direito Brasileiro, ela congrega todo e
qualquer descumprimento de dever obrigacional, seja ele relacionado ao ato de
prestar, seja ele relacionado ao objeto da prestacdo, que independentemente
do momento de sua producédo, ndo configure inadimplemento absoluto. Nesse
sentido, compreende-se que todo ato de prestacdo que nao realize o seu
objeto é uma forma de atrasa-la'®.

O doutrinador acima citado sustenta a “contratualidade dos deveres

laterais”1%¢

, incluindo os de protecdo, fundamentado no principio da boa-fé
como regra para o estabelecimento da normatividade obrigacional. Assim, tem-
se estabelecido que a abrangéncia normativo-obrigacional, essencialmente no
que diz respeito aos deveres laterais, diz respeito a todos os interesses que
compdem a relacdo, cuja atividade esteja relacionada com a execucao do
contrato.

Dessa forma, todos os deveres que ndo podem ser entendidos como
necessarios a execucédo do contrato ou da obrigacéo estao fora do seu ambito.
Jorge Cesa Ferreira Silva cita como exemplos obrigacionais o dever de néo
destruir o patriménio de outra parte com a execugdo contratual, ou o de

informar as eventuais consequéncias danosas do mau uso da maquina

184 pEZZELLA, Maria Cristina Cereser. A boa-fé no Direito: o principio da boa-fé objetiva no

Direito Privado Alemdo e Brasileiro. In: Juris Sintese Millennium. Porto Alegre: Sintese,
jul/ago. 2002, p. 13.

1% SILVA, Jorge... p. 163-164.

1% Ipid., p. 88.
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instalada, ou o de instalar o equipamento de forma a melhor atender os
interesses do adquirente®’,

Jorge Cesa Ferreira Silva adverte, ainda, que no tocante aos deveres
laterais, independentemente do meio utilizado para veicular a norma, pode-se
afirmar, com seguranca, que eles decorrem de forma preponderante de um
mesmo fundamento material-normativo: o principio da boa-fé, especialmente
no seu vetor confianca. Podem, estes, estarem veiculados por disposicdes
legais ou contratuais. Seus contetudos normativos, no entanto, decorrerdo da
boa-fé ou a ela poderdo ser reconduzidos*®.

Judith Martins Costa ressalta, ainda que os deveres decorrentes da
boa-fé sdo instrumentais porque direcionam a relacdo obrigacional ao seu
adequado adimplemento, com o objetivo de atender as finalidades para as
quais foi criado o vinculo. A caracteristica do carater instrumental do principio
se verifica, ainda, no crescimento da importancia da solidariedade social no
campo do Direito das Obrigaces'®.

Embora ndo se possa apresentar uma listagem taxativa dos deveres
instrumentais, o estagio da doutrina e da jurisprudéncia permitem identificar
dois grandes grupos. A distincdo é realizada entre os que tém um fim
eminentemente positivo e 0s que objetivam proteger a contraparte dos riscos
de danos na sua pessoa e no seu patriménio, sendo, denominados “deveres de

protecdo.” Segundo Judith Martins Costa:

Exemplificativamente, constituem deveres instrumentais (positivos e
de protecdo) os deveres de lealdade, de cuidado, previdéncia e
seguranca; de aviso e esclarecimento; de informacgdo; de
consideragdo com os legitimos interesses do parceiro contratual; de
protecdo ou tutela com a pessoa e o patriménio da contraparte de
ndo aguardar a situagcdo do parceiro contratual; de evitar ou diminuir
0s riscos; de abstencdo de condutas que podem pér em risco o
programa contratual; de omissdo e de segredo, em certas hipoteses,
deveres que podem anteceder o contrato, na chamada fase pré-
contratual, ou mesmo prolongar-se findo o negdécio, hipdtese da
responsabilidade p()s-contratual.170

17 Ipid., p. 89.
168 .
Ibid., p. 91.
199 COSTA, Judith Martins. Comentarios ao Novo Cédigo Civil — Do Inadimplemento das
Obrigacdes). Volume V, Tomo Il (Arts. 389 a 420). Forense, Rio de Janeiro: 2004, p. 37.
7% bid., p. 38-39.
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Acerca da obrigatoriedade de atuagdo de acordo com a boa-fé e da
existéncia de deveres laterais em qualquer espécie de relacdo obrigacional,

comenta Jorge Cesa Ferreira Silva:

... dado que a boa-fé atua sobre qualquer obrigacdo, encontra-se o
nascimento de deveres laterais em qualquer espécie de relagao
obrigacional, seja ela decorrente de dano, seja decorrente do negdcio
juridico, especialmente o contrato. Nestas Ultimas, por certo, a
incidéncia da boa-fé é mais saliente, de sorte que os deveres laterais,
nelas, avolumam-se. Em face disso, a compreensédo desses deveres
nas relacbes contratuais exige uma maior atencdo, ndo sO pela
incidéncia referida, mas principalmente por se vincularem a distintos
suportes faticos incluidos sob o manto da palavra “contrato” .

A confianca, que decorre do principio da boa-fé objetiva, conforme ja
comentado ao longo deste trabalho, se fundamenta em representacoes
passadas, presentes ou futuras, fomentadas e estimuladas pelo outro
contratante, e que sao tomadas como realidade. A consequéncia juridica de
sua recepcao pelo ordenamento civil e pelo Poder Judiciario esta na tutela das
representacées mentais daquele que confial’2.

Nesse sentido, a confianga acaba por consagrar a primazia do sujeito
contratante, visualizando a relacédo juridica futura, que pode abarcar ndo s6 os
interesses de natureza patrimonial, mas também, na indicacdo de que o
contrato interprivado contemporaneo leva em consideragao os valores do ser.
Assim, a possibilidade indenizatéria pelo rompimento prematuro do negécio,
em face da violacdo de interesses extrapatrimoniais € a maior prova de que
mesmo em um segmento no qual a avenca ndo se encontra formada, o sujeito
e 0s seus valores, (sejam estes patrimoniais ou extrapatrimoniais), € que se
encontram no eixo do sistema’?,

Para a aplicacdo do principio da boa-fé, Antonio Menezes Manuel da

Rocha e Cordeiro sugeres trés fatores:

... uma situacé@o de confianga conforme o sistema e traduzida na boa
fé subjetctiva e ética, propria da pessoa que, sem violar os deveres
de cuidado e de indagacdo que ao caso caibam, ignore estar a lesar
posi¢cBes alheias; uma justificacdo para essa confianca, expressa na
presenca de elementos objetivos capazes de, em abstracto,
provocarem uma crenga plausivel; um investimento de confianca

% pid., p. 92.
72 NALIN, Paulo. Do Contrato... Op.cit., p. 156.
7% Ibid., p. 158.
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consistente em, da parte do sujeito, ter havido um assentar efectivo
de actividades juridicas sobre a clr%nga consubstanciada, em termos
gue desaconselhem o seu preterir="".

Assim, independentemente das possiveis varidveis concretas, a
centralidade da confianca reside na aparéncia, estando em evidéncia as
reacdes causadas aos contratantes que nela confiam, relevando-se quando ja
esta em andamento a execucdo da avenca, a frustracdo de algum dever
juridico, dentre os quais pode-se citar aqueles de cuidado, informacéo,
seguranca e cooperacdo. Nesse momento, verifica-se a denominada violacéo
positiva do contrato, na qual o sujeito passivo realiza o que estava vedado ou
executa a conduta a que havia se obrigado, no entanto, de forma imperfeita.

A violacdo positiva do contrato caracteriza-se, portanto, por uma
espécie de descumprimento contratual que se relaciona com a violacdo de
deveres laterais ou acessorios da obrigacéo®’”. Segundo Paulo Nalin a violacdo
positiva do contrato caracteriza-se por ser uma violagao da obrigagao, n&o por
um atraso ou inexecug¢ao, mas sim por vicios ou deficiéncias da prestacédo, que
chega a ser realizada, mas ndo da forma que se obrigava o devedor. Portanto,
diz respeito a sua qualidade, sem conotacéo & sua identidade ou quantidade®’®.

No Direito Empresarial, Paula Forgioni destaca que o0s agentes
econdmicos, em suas contratacfes, podem de forma legitima, presumir que a
outra parte ira adotar comportamento semelhante aquele habitualmente
implementado pelos atores do mercado, pelos chamados agentes econémicos
ativos e probos. Se no Direito do Consumidor, a presuncdao é de
vulnerabilidade de uma das partes, no Direito Comercial, parte-se do
entendimento contrario, no sentido de que ambas as partes estédo equiparadas,
nao havendo que se falar em vulnerabilidade nesse caso.

Considerando como padrdo de comportamento do homem ativo e
probo, o ordenamento juridico autoriza a pressuposicdo de que o agente
econdmico, de forma prudente avaliou os riscos da operacao e, utilizando-se
de sua liberdade econdmica, vincula-se. O sistema pressupde que neste

momento 0 contratante/contratado entendeu que o contrato ser-lhe-ia

'"*CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Op.cit., p. 1.248

"> NALIN, Paulo. Do Contrato... Op cit., p. 156-157.

® 'NALIN, Paulo. Responsabilidade civil: Descumprimento do contrato e dano
extrapatrimonial. Curitiba: Jurug, 1996. p. 158.
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vantajoso. Essa experiéncia pode até restar frustrada, mas este assume o risco
do negécio'’’.

Complementando esse entendimento, Paula Forgioni esclarece que o
agente econdémico € caracterizado por uma “esperteza prépria” que lhe faz
capaz de atuar no mercado. Essa habilidade, no entanto, ndo ha de ser
confundida com uma permissao para um comportamento predatério. Surge,
nesse ponto, uma das principais questdes relacionadas ao estudo dos
contratos mercantis: como diferenciar o comportamento sagaz, que € proprio
das empresas, daquele destrutivo, que deve ser afastado?

Para elucidar essa questdo, a doutrinadora cita uma interessante
deciséo proferida pelos magistrados do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo, no ano de 1913'®, Um comerciante vendeu sua loja a outro, acordando
gue néo se restabeleceria na Rua da Consolacdo. No entanto, instalou-se em
rua proxima. Haveria que se falar em ma-fé nesse caso? Entendeu o Tribunal
gue ndo, uma vez que a restricdo territorial ndo havia sido acordada nesses
termos. O vendedor poderia ter restringido a zona de proibicdo do
restabelecimento, mas ndo o fez. Portanto, ndo o poderia fazer depois. O
exemplo trazido pela autora, demonstra que a questado citada diz respeito ao
padrdo de comportamento esperado do mercador: no caso, o vendedor deve
ser considerado “esperto” e o comprador “desidioso”, ou ao contrario, tratar-se-
ia de atitude desleal, contraria as regras que devem presidir os negdcios? Qual
€ a solucdo preferivel tendo em vista a protecdo do interesse geral do
comercio?

Segundo Paula Forgioni a adocao do critério do homem ativo e probo
pelo sistema facilita as contrataces, ja que autoriza a parte a supor que a
outra cercou-se dos cuidados necessarios e normalmente esperados antes,
durante e apés a celebracdo do negdcio. Essa pressuposicao reduz os custos
a serem incorridos pelos agentes econémicos em suas negociagc”)es”g.

Nesse contexto, faz-se imprescindivel a consideracéo da boa-fé como
vetor da disciplina dos contratos empresariais. A doutrinadora esclarece que a

obrigatoriedade da observancia da boa-fé nos contratos empresariais substitui

177

Lre FORGIONI, Paula. Contratos empresariais... Op. cit., p. 120-121.

TJ/SP. Desembargadores: Xavier de Toledo, A. Franca, Meirelles Reis e Rodrigues Sette.
Julgado em: 13/12/1913.
" FORGIONI, Paula. Contratos empresariais... Op. cit., p. 121-122.
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a logica oportunista, por outra, colaborativa, que obriga os agentes econémicos
a atuacdo em prol do fim comum. Assim, se as partes estabeleceram acordo &
porque buscavam o mesmo objetivo. Ocorre que se o0 objetivo é comum, é
imprescindivel que as partes colaborem antes, durante e apds a conclusédo do

contrato &

. E 0 que se denomina responsabilidade pré, contratual, e pos-
contratual. A esse respeito, relevantes sdo as consideracbes de Jorge Cesa
Ferreira Silva no sentido de que a boa-fé foi conduzida e reconduzida a uma
série de eficicias, prévias a constituicdo do vinculo, contemporéneas da
execucado e até posteriores a realizacdo da prestacdo, que na ideia de
confiangca encontraram um de seus mais importantes fundamentos materiais.

Assim, pode ser entendida contra a boa-fé a conduta do sujeito que,
antes do nascimento do vinculo (com as expressas declaracdes de vontade),
rompe de forma injustificada com as negociacdes tao fortemente estabelecidas
com a outra parte ao ponto de gerar, nesta, fundada expectativa na conclusao
das negociacdes. Também foi compreendida contra a boa-fé a conduta do
sujeito que contraria a manutencdo de sua propria e habitual atuacéo,
utilizando-se de algum direito subjetivo a que, de forma presumida havia
renunciado. No mesmo sentido, entende-se a atuacdo daquele que revela, para
0 novo contratante, segredos ou processos do antigo. Do exposto, percebe-se
que todas essas condutas, contrarias a boa-fé, sdo diretamente contrarias a
nocao de confianca®'.

Paula Forgioni também comenta que é fundamental para a integracéo
do negdcio, a demarcacéo da sua funcdo econdmica, que deve estar de acordo
com a natureza e o “espirito” de associacado. A esse respeito importante citar

seu entendimento:

O dever de colaboracdo impfe-se para a consecucdo desse fim
comum; a partir dele borbotardo condutas obrigatérias para as partes,
objetivadas [e previsiveis] pelo mercado. Tudo € sempre feito a partir
da observacdo do que normalmente ocorre na pratica comercial, a
ponto de gerar legitima expectativa, i.e., fundada confianca de que a
outra parte comportar-se-ia de acordo com a praxe'®.

189 |hid., p. 309.
8L gILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e... Op. cit., p. 48-49.
182 EFORGIONI, Paula. Contratos empresariais.... Op. cit., p. 309.
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7

A doutrinadora comenta, ainda, que € a partir dessa perspectiva
objetiva, ligada a pratica, que a boa-fé vai se abrindo em comportamentos
concretos e assumindo uma funcdo integrativa admitida pela doutrina.
Transforma-se, para além de parametro interpretativo, em fonte de deveres e
obrigacbes. A boa-fé objetiva leva, portanto, aos chamados “deveres laterais ou
acessorios”, também denominados de “deveres de cooperacédo e protecdo dos
reciprocos interesses”, “deveres de comportamento”, “deveres de protecao”,
que se dirigem a ambos 0s polos da relacao juridica. Ao estabelecer a criagdo
de tais deveres, a boa-fé desempenha uma funcdo integrativa do conteudo
contratual, determinando a sua otimizacdo, independentemente da regulacao
voluntarista estabelecida®®?,

Segundo Rosalice Fidalgo Pinheiro, a boa-fé objetiva impde uma
interpretagcéo objetiva do contrato. Portanto, a boa-fé contribui no apontamento
para o significado que seja mais razoavel a clausula contratual obscurecida.
Essa é, portanto, a funcéo interpretativa da boa-fé, que se traduz em tutela da
confianca do destinatario da declaracdo. Trata-se de considerar o significado
que as partes atribuiriam ao contrato, se agissem com lisura. Contudo, se
refere, ainda, em caso de duvida, a optar pelo sentido que propicie a
conservacao do contrato, que seja mais favoravel a parte débil, ou 0 menos
gravoso a parte mais onerada, revelando-se uma interpretacao estrita para os
contratos benéficos, optando, portanto, pelo sentido que a boa-fé aponta como
mais razoavel'®*.

Importante ressaltar, no entanto, que as circunstancias concretas do
desenvolvimento e da execucdo contratual podem ser fonte de deveres e
obrigacbes, mas o caso ndo € de tirania de valores. E extremamente
importante controlar a oportunismo, analisando a estrutura economica da
operacdo, das circunstancias que a acompanham e dos mercados a ela
relacionados™®®.

E preciso evitar o risco de empregar a boa-fé como remédio para todos
0s males, néo se trata de uma “caixa de Pandora”, utilizando-se da expresséo

de Paula Forgioni, da qual se podem extrair as solu¢fes mais dispares. No que

183 |pid., p. 309-310.
'8 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio da Boa-fé... Op.cit., p. 226.
'8 Ipid., p. 310.
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diz respeito ao Direito Empresarial, a boa-fé ndo pode ser aplicada de maneira
a retirar do agente econdmico a sagacidade que Ihe é caracteristico. Em
contrapartida, também ndo deve ser utilizada como justificativa para o
inadimplemento da parte ou desculpa para comportamentos inadequados ou
em desconformidade com o parametro de mercado®.

Os deveres anexos ou laterais, via de regram sao indisponiveis, ou
seja, ndo admitem convencdo em sentido contrario. ISso porque se assim o
fosse, seria 0 mesmo que permitir a possibilidade de os negociadores agirem
sem boa-fé. Apesar disso, de forma excepcional, desde que mantida a
esséncia do dever de lealdade pode-se admitir a disponibilidade de alguns
deveres especificos, como acontece, por exemplo, com o dever de sigilo. Se
constar em minuta de acordo parcial a dispensabilidade do segredo das
negociacbes, por exemplo, nenhum ilicito sera cometido por aquele que,
moderadamente expressar —se sobre os tratos®®’.

Jorge Cesa Ferreira SILVA afirma que a constatacdo da ocorréncia de
inadimplemento contratual em virtude da violagdo positiva do contrato no
Direito Brasileiro, traz como consequéncia ndo somente o dever de indenizar
como também a possibilidade de resolver o contrato ou de opor a excecao de
contrato ndo cumprido, efeitos que nao se viabilizariam se o caso fosse tratado
como descumprimento de dever geral.

O doutrinador alerta que deixar de classificar as hipéteses de violagédo
positiva do contrato como inadimplemento significa ndo somente restringir de
forma injustificada o ambito do descumprimento obrigacional como também, e

principalmente, restringir a tutela do contratante lesado®®,

3.3 COMPLIANCE E BOA-FE OBJETIVA: VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO?

O principio da boa-fé representa, em um modelo atual de contrato, o
valor da ética. Pode-se afirmar, portanto, que lealdade, correcéo e veracidade
sdo elementos que compdem o referido conceito. Isso explica a irradiacéo

difusa do referido principio, o seu sentido e alcance alargados, atingindo todo o

'8 |pid., p. 310-311.

%7 POPP, Carlyle. A responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas.
Curitiba: Jurua, 2001. p. 196-197.

188 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e... Op.cit., p. 273-274.
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fenbmeno contratual e, assim, repercutindo sobre os demais principios, em
especial, agueles incidentes sobre os contratos, ha medida em que todos eles
repudiam o abuso da liberdade contratual e o destaque ao individualismo
excessivo.

Conforme ja& comentado ao longo desse trabalho, a fundamentacdo
constitucional do principio da boa-fé assenta-se na clausula geral de tutela da
pessoa humana, que se presume parte integrante de uma comunidade, e nao
um ser isolado, cuja vontade € absolutamente soberana, embora sujeita a
limites externos. E possivel reconduzir o principio da boa-fé ao ditame
constitucional que determina como objetivo fundamental da Republica a
construcdo de uma sociedade solidaria, na qual o respeito pelo préximo seja
um elemento fundamental de toda e qualquer relagéo juridica.

Desse modo, a incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina
obrigacional determina a valorizacdo da dignidade da pessoa, em substituicao
a autonomia do individuo, na medida em que passa a compreender as relacdes
obrigacionais como um espaco de cooperacao e solidariedade entre as partes,
e especialmente, de desenvolvimento da personalidade humana*®®.

A axiologia constitucional legitima uma interpretacdo sistematica,
segundo a qual a dignidade da pessoa humana é instrumentalizada, no
dominio das relagBes patrimoniais, que outrora estavam imunes a este tipo de
funcionalizacado ética, por deveres de solidariedade entre os contratantes. Este
conteudo “eticizante” do principio da boa-fé nas palavras de Teresa Negreiros,
faz parte de uma tendéncia que ja ha tempos é verificada, cujo ponto de partida
parece ter sido o esvaziamento do “significado constitucional do Direito Civil”,
hoje subordinado formal e materialmente ao Direito Constitucional®.

Teresa Negreiros afirma ainda que nessa fungéo de limitar o exercicio
discricionario de direitos, o principio da boa-fé é entendido por alguns autores
como uma influéncia do Direito Publico sobre o Privado. Em determinados
sistemas juridicos, a auséncia de desenvolvimento doutrinario da teoria do
abuso de direito, a boa-fé passa a servir como uma ponte para a transposicao

das restricbes formuladas na esfera do Direito Administrativo, relativas ao

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato... Op. Cit., p. 116-117.
1% NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do
principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 261-262.
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controle da discricionariedade dos atos praticados pelo Poder Publico, para o
campo do Direito Contratual Privado.

Por essa razao, a doutrinadora acima citada comenta que na tradicao
da Europa Continental, a boa-fé objetiva, no desempenho da fungdo de impor
restricbes ao exercicio de direitos subjetivos, resulta na teoria dos atos
préprios. De uma forma geral, essa teoria implica reconhecer a existéncia de
um dever por parte dos contratantes de adotar uma linha de conduta uniforme,
ou seja, impedindo a duplicidade de comportamento, seja na hipotese em que
0 comportamento posterior se mostra incompativel com condutas
indevidamente realizadas anteriormente, seja ha situacdo em que, embora 0s
comportamentos considerados isoladamente ndo representem qualquer
irregularidade, configuram violagéo da confianga se tomadas em conjunto, que
é conhecido pela expressdo em latim “venire contra factum proprium™*.

Portanto, voltar-se contra os proprios atos se constitui em um
comportamento que o principio da boa-fé ndo tolera. Nesse sentido, € possivel
afirmar que a boa-fé objetiva atua como guardid do sinalagma contratual,
impedindo que o contratante que violou norma legal ou contratual venha a
exigir do outro que, ao contrario, seja fiel ao que foi acordado. E o caso, por
exemplo, do contratante, em mora quando da ocorréncia de circunstancias que
alterem a base do negécio, pretender que 0 mesmo seja extinto, ou ainda o
caso do conddémino, que viola a convengdo de condominio e pretende exigir
dos outros condéminos que a respeitem. Em ambas hipoteses, o principio da
boa-fé objetiva pode ser aplicado como Obice a que o contratante faltoso
pretenda, em detrimento do outro, obter algum beneficio de sua prépria falta®.

A aplicagcdo do principio da boa-fé tem, portanto, uma funcéo
harmonizadora, conciliando o rigorismo l6gico-dedutivo de ciéncia do Direito do
século passado com a vida e as exigéncias éticas atuais, abrindo, por assim
dizer, no “hortus conclusus”, do sistema do positivo juridico, para se utilizar das
palavras de Clovis V. do Couto e Silva, “janelas para o ético”. Portanto, a boa-
fé da o critério para a valorizagao judicial, ndo a solucéo prévia. Em um sistema
juridico concebido, ndo como um “mundo fechado”, mas sim com aberturas por

onde se inserem 0s principios gerais que o vivificam, ndo se podera chegar a

Y1 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato... Op.cit., p. 142.
92 |bid., p. 143-144.
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uma solucdo concreta apenas por um processo dedutivo ou légico
matematico™*°.

A medida da intensidade dos deveres acessorios ou anexos,
decorrentes da boa-fé, é dada pela finalidade do negdcio juridico. A finalidade,
no que se refere a aplicacdo da boa-fé ndo € apenas o fim da atribuicdo. E
necessario que essa finalidade seja perceptivel para a outra parte. Nao se trata
de um motivo psicoldgico, mas de um “plus” que integra o fim da atribuicéo e
que esta com ele intimamente relacionado. Assim, a violacdo a esse “plus”
torna o adimplemento insatisfatério e imperfeito'®*. A esse respeito, Clévis V.

do Couto e Silva apresenta o seguinte exemplo:

“A”, comerciante, convenciona com “B” a fabricagdo e a colocagao de
um anuncio luminoso para efeitos de propaganda. “B” fabrica o
anuncio, conforme o convencionado, mas, ao invés de coloca-lo em
local de intenso trafego, instala-o em lugar pouco frequentado, de
sorte que 0 anuncio nenhum reflexo teria na venda dos produtos. Em
tal hipétese, “A” nao podera considerar o adimplemento como
satisfatorio, apesar da conveng¢do ndo determinar o local em que
seria colocado o andncio. “B” deveria levar em consideragdo que
guem contratara era comerciante e, por conseguinte, o andncio sé
poderia ter interesse se situado em lugar adequado a sua finalidade.
O “plus” que integra o fim do negdcio juridico pode surgir,
imediatamente da atividade da pessoa com quem se contrata'®.

Importante frisar que segundo Antunes Varela, a distincdo classica
entre ndo cumprimento definitivo ou mora, e violacao positiva do contrato, € no
sentido de que no caso de ndo cumprimento definitivo ou mora a parte peca
por ndo fazer o que devia, e na violagao positiva, ela faz o que nao devia fazer
(executando mal a prestacdo ou violando um dos deveres acessorios de
conduta), é insuficiente.

Para o doutrinador essa diferenciacdo ndo apresenta solucbes em
todas as hipéteses, seja porque o cumprimento defeituoso ndo atinge apenas
as obrigacbes contratuais, seja porque o ndo cumprimento definitivo pode
resultar em um ato positivo da outra parte, tal como o cumprimento defeituoso

pode decorrer de uma omissao do devedor (por exemplo, falta de informacao

198 SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky,

1976. p. 42.
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sobre o perigo ou o defeito especial do aparelho vendido)*®

. H4, portanto,
cumprimento defeituoso da obrigacédo sempre que, por deficiéncia da prestacéo
ou por inobservancia de um dos deveres acessoérios de conduta a seu cargo,
uma das partes causa prejuizos a outra'®’.

Importante ressaltar, ainda, que a partir do processo de
Constitucionalizacdo do Direito Privado **® | a partir da Constituicdo da
Republica de 1988, a clausula geral da boa-fé e os demais institutos privados
devem ser interpretados de acordo com o0s principios constitucionais que
presidem a atividade econdmica. Como exemplo desse processo Rosalice
Fidalgo Pinheiro cita a funcdo social do contrato como fundamento do principio
da boa-fé, submetendo as relacées patrimoniais & sua repersonalizacdo®.

Nas palavras da doutrinadora acima citada, “a boa-fé destaca-se como
uma chave que abre e fecha o sistema juridico”, buscando a moralidade das
relacbes e em beneficio da responsabilidade individual e de uma previsivel
seguranca juridica®®.

A esse respeito, importante citar o entendimento de Antonio Manuel e
Menezes Cordeiro, do Direito Comparado. Para o doutrinador, a alteragéo das
circunstancias do contrato pode surgir como fato modificativo ou extintivo,
desde que se verifiguem o0s seguintes requisitos, genericamente incluidos no
artigo 473, n° 1, do Cdbdigo Civil Portugués: uma alteracdo anormal das
circunstancias em que as partes fundaram a sua decisao de contratar; que lese
uma das partes; de forma que a exigéncia das obrigacGes por ela assumidas

afete consideravelmente o principio da boa-fé; e que ndo esteja coberta pelos

i:j VARELA, Antunes. Direito das Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 163-164.
Ibid., p. 166.
1% Acerca do processo de Constitucionalizacdo do Direito Privado, relevantes sdo as
consideragcBes de Ingo Wolfang SARLET: ... sustentou-se, acertadamente, que em qualquer
caso e independentemente do modo pelo qual se da a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais (isto €, se de forma imediata ou mediata), se verifica, entre as normas
constitucionais e o direito privado, ndo o estabelecimento de um abismo, mas uma
relacdo pautada por um continuo fluir, de tal sorte que ao aplicar-se uma norma de
direito privado, também se esta a aplicar a prépria Constituicdo. E justamente por esta
razdo que, para muitos, o problema da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais
constitui, em verdade, mais propriamente um problema relativo a conciliagdo dos direitos
fundamentais com os principios basilares do direito privado (Sem grifos no original). SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2007. p. 403.
199 pINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio da Boa-fé... Op.cit., p. 298.
2% |pid., p. 299.
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riscos proprios do contrato®®. Para o doutrinador acima citado, verificados os
requisitos acima elencados, compete a parte lesada requerer ao Tribunal a
resolucdo do contrato ou a sua modificacéo®*.

Conforme j& comentado ao longo deste capitulo, o principio da boa-fé
exige um comportamento ético, honesto, dotado de probidade em todos os
contratos regidos pelo Cdédigo Civil, incluindo os contratos empresariais. A
ética, para além de um dever moral, deve se apresentar como um dever
juridico que fundamenta uma relacao salutar entre as partes contratantes, de
modo que ambas atuem de forma incorruptivel em todas as fases do contrato.
Nesse contexto, pode-se estabelecer uma relacdo entre a boa-fé e o
compliance. Nota-se que deriva do principio da boa-fé um dever acessorio de
conduta que impde aos contratantes o dever de honestidade contratual: agir
de forma incorruptivel ou abster-se da pratica de atos que contrariam a Lei
Anticorrupcdo. Trata-se de uma ética imprescindivel aos contratos
empresariais, qual seja, a ética corporativa, o dever de compliance.

O compliance incorpora principios de integridade, conduta ética e
moral, devendo-se atentar que, mesmo que a legislagéo e regulamentos nao
sejam descumpridos, praticas empresarias que gerem impactos negativos
para os stakeholders podem gerar risco reputacional e publicidade adversa,
colocando em risco a continuidade de qualquer empresa. O significado de
compliance refere-se a postura consentanea a determinada regra, 0 que
traduz uma acepcdo ampla em termos de cumprimento e observancia
normativa. Na esfera empresarial, o compliance pode se manifestar de
diversas formas. Uma delas, consiste em explicitar em instrumentos, tais
como codigos, diretrizes, regulamentos, cartilhas, etc., toda sorte de
comandos e instrucdes, cujo fator conformidade/observancia é seu nacleo. A
inteligéncia do compliance é de teor preventivo e tem por objetivo evitar a
ocorréncia de infracdes ao conteudo que alerta.

Conforme ja comentado acima, o artigo 42 do Decreto Federal
8.420/2015, estabelece os parametros que deverdo ser avaliados em
determinado programa de integridade, quais sejam: comprometimento da alta

direcdo da pessoa juridica, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao

%L CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito das Obrigagbes.... Op.cit., p. 147.
22 pid., p. 149.
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programa; padrdes de conduta, cédigo de ética, politicas e procedimentos de
integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores, e
estendidas, quando necessario, a terceiros, incluindo fornecedores,
prestadores de servico, entre outros; treinamentos periodicos; analise
periédica de riscos, canais de denuncia de irregularidades, amplamente
divulgados a funcionarios e terceiros, mecanismos destinados a protecdo de
denunciantes de boa-fé, entre outros.

O dispositivo acima citado pretende estabelecer algumas diretrizes
necessarias para a implementacdo de um programa de compliance, em
determinada empresa. O ponto principal do instituto € evitar a préatica de atos
corruptivos, e, portanto, contrarios a boa-fé. Portanto, € imprescindivel que
todas as pessoas fisicas e juridicas que se relacionam com a empresa
conhecam e observem todas as politicas de integridade previstas no
programa.

O processo de globalizacdo foi responsavel por uma visivel
transformacdo no mundo corporativo, ao pressionar as empresas, para se
manterem ativas no mercado, a instituir novas técnicas e ferramentas para a
reducdo de riscos por meio de acdes (sistemas de gestdo de riscos). No
passado, as empresas somente avaliavam o risco sob o ponto de vista da
perda econOmica. Atualmente, aproxima-se cada vez mais da eventual
responsabilidade juridica dos administradores ou da prépria empresa, seja
pelo abuso de poder dos administradores, seja pela incidéncia de fraudes
internas com lesdo a terceiros ou pela responsabilidade social. Nesse
contexto, o compliance € o novo modelo desta gestdo e traduz a boa
governanca corporativa, na incansavel luta contra o abuso de poder dentro
das empresas®®.

A responsabilidade social corporativa ou empresarial € uma realidade
moderna. A exigéncia dos novos tempos fez nascer as empresas socialmente
responsaveis, que sdo aquelas que ndo tém como unico objetivo o lucro a

qualquer custo e sim o lucro com eficiéncia que é resultado empresarial a

293 BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes; ARAUJO, Alexandra Barbosa Campos de.
Compliance Concorrencial: o controle e o combate as préticas ilicitas do mercado
econdmico. Revista Percurso- UNICURITIBA, v.4, n. 27. 2018

Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/2741> Acesso
em: 20/01/19. p. 310.


http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/2741
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partir de acOes de sustentabilidade. Como esclarecem Henrico Cesar
Tamiozzo e Marlene Kempfer responsabilidade empresarial significa gestéao
proba, atitudes éticas de integridade no meio corporativo, e condutas que nao
podem ser esquecidas no relacionamento com a Administracdo Publica®™*
Muitas séo as situacdes em que a boa-fé é violada, em decorréncia da
pratica de atos de corrupcdo durante a vigéncia contratual > . A Lei

0206 o 0207

Anticorrupcao estabelece, em seus artigos 5 0s atos considerados

24TAMIOZZO, Henrico César; KEMPFER, Marlene. O pacto global de responsabilidade
social empresarial e a contribuicdo normativa brasileira para o combate a corrupgao no
dominio econdmico. In: Revista de Direito Brasileira. Brazilian Journal of Law.
Florianopolis/SC, Ano 3, vol. 6, set-dez./2013. p. 173.

295 NASCIMENTO, Juliana Oliveira; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A Lei Anticorrupcdo e o
Principio da Boa-fé Objetiva: desafios da ética corporativa nos contratos empresariais.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS., Porto Alegre, n. 35, p. 208-209. dez 2016.

2% Art. 50 Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para 0s
fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo
Unico do art. 1o, que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administrag&o publica ou contra 0s 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, combinagdo 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 licitacdo 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 modificacbes ou
prorrogagdes de contratos celebrados com a administracéo publica, sem autorizacéo em lei,
no ato convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

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

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de 6rgdos, entidades ou agentes
publicos, ou intervir em sua atuacgdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos
Orgéaos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional.

§ 1o Considera-se administracdo publica estrangeira os 6rgdos 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.

27 Art. 60 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sancoes:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento
bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos os
tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéo; e

Il - publicacéo extraordindria da decisdo condenatoria.
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lesivos a Administracdo Publica nacional ou estrangeira, ou seja, contrarios a
boa-fé, e as respectivas penalidades. No entanto, o dever de agir pautado
pelo compliance, que pode ser facilmente traduzida na esfera privada pelo
dever de respeito a boa-fé, ndo pode ser exigido somente nas relacdes entre
0s empresarios e o Poder Publico. A conduta proba e leal é pré-requisito para
qualquer tipo de relacdo, seja esta entre particulares e Administracao Publica,
seja entre particulares, independentemente da existéncia de subordinacdo ou
nao.

De um lado estdo as obrigacbes da pessoa juridica perante a
Administracdo Publica nacional ou estrangeira (esfera publica), e de outro,
estdo os deveres da prépria corporacdo perante 0s seus gestores,
colaboradores e prestadores de servico (esfera privada). Por essa razéo, €
imprescindivel o debate acerca da aplicacdo das diretrizes impostas pela Lei
Anticorrupgéo e pelo compliance ndo somente nos contratos celebrados com
a Administracdo Publica, como também nos contratos privados,
especialmente, os empresariais.

Como bem advertem Henrico Cesar Tamiozzo e Marlene Kempfer, a
corrupcdo, ao contrario do que muitos imaginam, ndo tem suas causas
apenas no setor publico. De fato, ela assola as estruturas estatais, mas € um
‘mau produto” dos mais diversos setores da sociedade, comumente
encontrado no setor privado. Frise-se que a organizacdo empresarial € um

dos agentes mais dinamicos da sociedade, e, portanto, ndo pode ficar

8§ 1o As sancdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente, de
acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infracdes.

§ 20 A aplicagdo das sancdes previstas neste artigo serd precedida da manifestagédo juridica
elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgdo de assisténcia juridica, ou equivalente, do
ente publico.

§ 30 A aplicacdo das sancdes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipotese, a
obrigacao da reparacgéo integral do dano causado.

§ 40 Na hipétese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor do
faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$
60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

§ 50 A publicagéo extraordinaria da decisédo condenatdria ocorrera na forma de extrato de
sentencga, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacado de grande circulagdo na
area da prética da infracé@o e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacao de
circulagdo nacional, bem como por meio de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de 30
(trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel
ao publico, e no sitio eletrdnico na rede mundial de computadores.

§ 60 (VETADO).
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afastada das aces que giram em torno do duelo contra a corrupcao®®®,

A criacdo de um ambiente ético nas relagbes comerciais permite
compreender e implantar um processo de responsabilidade social empresarial.
Este processo faz com que a empresa adquira consciéncia e responsabilidade
de sua gestdo nos campos econOmico, social e ambiental e na cadeia
completa de suas atividades, mantendo um permanente dialogo com todos 0s
agentes interessados também conhecidos como stakeholders®®.

De fato, os valores centrais que norteiam as regras de governanca
corporativa indicam a existéncia de um padrdo comportamental apontado
como ideal e necessario, dirigido aos membros da companhia, especialmente
diretores e administradores: o dever de agir de acordo com a boa-fé. Assim, a
boa-fé constitui-se como um padrédo objetivo de comportamento, que deve
nortear a conduta das partes envolvidas em uma relacdo negocial, aqui
abrangidas desde as obrigacdes habituais até complexos contratos
empresariais pactuados por multinacionais.

Neste sentido, a estruturacdo da boa-fé objetiva se pauta em
parametros consolidados socialmente e abarcados pela tutela juridica, e sao
capazes de ensejar consequéncias de toda ordem nas relacbes econémicas.
Fala-se entdo no dever de agir com lealdade aos termos acordados, a fim de
realizar a obrigacdo estabelecida sem frustrar a confianca despendida pela
outra parte, ou seja, respeitando o dever de compliance.

Conforme sustenta Jorge Cesa Ferreira da Silva, a boa-fé expande as
fontes de deveres obrigacionais, posicionando-se ao lado da vontade e
dotando a obrigacdo de deveres orientados a interesses distintos dos
vinculados estritamente ao cumprimento da prestacdo, tais como 0 nao-
surgimento de danos decorrentes da prestacéo realizada ou a concretizacao
do melhor adimplemento. Nesse sentido:

A relacdo juridica obrigacional passa a ser compreendida, assim,
como entidade complexa, de sorte que o descumprimento de um de

seus deveres possa afetar a eficacia de todo o conjunto.
Desta forma, h& que se atentar para as hipéteses de

2% TAMIOZZO, Henrico César; KEMPFER, Marlene. O pacto global de responsabilidade
social empresarial e a contribuicdo normativa brasileira para o combate a corrupgao no
dominio econbémico. In: Revista de Direito Brasileira. Brazilian Journal of Law.
Florianopolis/SC, Ano 3, vol. 6, set-dez./2013. p. 170.

29 |pid., p. 171.
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inadimplemento dos deveres laterais, tais como deveres de
informacao e esclarecimento (...)

... 0 inadimplemento relativo aos deveres laterais ndo esta albergado
nos conceitos tradicionais. Ha que se encontrar uma delimitacao
conceitual para esses casos, permitindo-se, assim, uma melhor
sistematizacdo das hipoteses de descumprimento obrigacional e
uma melhor visualizacdo do inadimplemento pelos operadores do
direito.

Essa delimitacdo conceitual pode ser encontrada, nas fronteiras da
familia Romano-Germanica, no conceito de violacdo positiva do
contrato, advindo da doutrina alema e desenvolvido desde o inicio
do século XX a partir da formulacéo inicial de HERMANN STAUB*™.

Por essa razdo, entende-se que a boa-fé pode ser considerada uma
importante ferramenta para a efetiva aplicacdo de determinada clausula de
compliance a ser instituida nos contratos empresariais, ou seja, na relacao
entre privados. Conforme jA comentado acima, na esfera publica se
estabeleceu de forma expressa que a implementacdo de compliance no
ambito da corporacdo devera ser considerada para fins de aplicacdo de
sancdes. No entanto, 0s empresarios que ndo estabelecem relacdes
contratuais com o Poder Publico normalmente ndo estdo preocupados em
instituir e respeitar cldusulas de compliance nos contratos empresariais, iSSoO
porque até o momento, ndo ha qualquer imposicao legal nesta seara.

Contudo, sustenta-se que o principio da boa-fé e o ja consolidado
acolhimento tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia ao instituto da violagao
positiva do contrato podem ser considerados importantes instrumentos para a
efetiva aplicacdo e observancia de clausula de compliance a ser inserida nos
contratos empresariais, colaborando de forma significativa com a efetivacao
da ética corporativa.

Mas em caso de ndo cumprimento de clausula de compliance nos
contratos empresariais, poderia se requerer a resolucao contratual? Ou o caso
se resolveria em indenizagcédo por perdas e danos? O direito a resolucédo do
contrato, prevista no artigo 475%** do Cédigo Civil de 2002, apesar de ser uma
alternativa para a parte lesada, deve ser utilizada em casos extremos.

A preferéncia por alternativas que ndo promovam a resolucdo do

contrato foi expressamente manifestada pelo legislador brasileiro, que em

219 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e... Op.cit., p. 270-271.

2L Art, 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se ndo
preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indeniza¢éo por perdas e
danos.



105

diversos dispositivos do Cadigo Civil seu direcionamento para a execugao
especifica das obrigacdes®?. A execucéo especifica deve ser entendida como
medida prioritaria, a ser afastada somente nas hipoteses em que ja reste
comprometida a funcdo concretamente desempenhada pela relacao
contratual.?*®

O principio segundo o qual o adimplemento deve ser integral ganha
nova leitura. Para tanto, conforme ja comentado ao longo deste estudo,
considera-se a obrigagcdo como um processo, cujo objetivo principal é a
satisfacdo do interesse do credor. Se o cumprimento revela-se tdo proximo do
final, a ponto de ser considerado substancial, ndo ha que se falar em
resolucdo do contrato. No entanto, permanece o direito de exigir o
adimplemento acrescido de perdas e danos. Conforme bem pontua Rosalice
Fidalgo Pinheiro: “... substrai-se o exercicio do direito de resolucdo do contrato
da potestividade de seu titular: em atencdo a boa-fé objetiva e a justica
contratual, ele resta paralisado diante do adimplemento substancial”.”?**

Ressalta-se ainda, que o dever de agir conforme a boa-fé independe
da inclusdo de clausula expressa no contrato, e, portanto, sustenta-se, ainda,
gue mesmo nos casos de ndo previsao contratual, os deveres de compliance
e, consequentemente, de boa-fé, permanecem. Conforme ja comentado, agir
conforme a boa-fé diz respeito a observancia de deveres de lealdade e
honestidade, que sdo cabiveis em qualquer relacdo obrigacional,
independente de previsdo expressa.

Além do principio da boa-fé como instituidor de deveres acessorios de
conduta, convém citar, a titulo de informacdo, uma iniciativa exemplar para

implementagdo da ética corporativa: Cadastro Nacional de Empresas

212

Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao credor manda-lo executar a
custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizagéo cabivel.
Paragrafo Unico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizacéo
judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido.

Art. 251. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstencdo se obrigara, o credor pode exigir dele
gue o desfaca, sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos.
Paragrafo Unico. Em caso de urgéncia, poderd o credor desfazer ou mandar desfazer,
independentemente de autorizagdo judicial, sem prejuizo do ressarcimento devido.

Art. 464. Esgotado o prazo, podera o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade da parte
inadimplente, conferindo carater definitivo ao contrato preliminar, salvo se a isto se opuser a
natureza da obrigacéo.

13 SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacéo.. Op.cit., p. 22

14 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Principio da Boa-fé... Op.cit., p. 344.
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Comprometidas com a Etica e a Integridade (Cadastro Pré-Etica)®*®

, acao
lancada em 9 de dezembro de 2010 por uma parceria realizada entre o
Instituto Ethos e a Controladoria-Geral da Unido, que representa um marco
inovador nas relagdes entre Estado, o setor privado e a sociedade. O objetivo
do projeto é consolidar e divulgar nomes das empresas que adotam
voluntariamente medidas reconhecidamente desejadas e necessarias para
que se crie um ambiente de integridade e confianca nas relacdes publico-
privadas®®.

Como o cadastro ndo € obrigatorio e ndo gera direitos, a empresa que
adere ao cadastro acaba assumindo publicamente e de modo voluntério,
perante o governo e a sociedade, de que adota medidas para prevenir e
combater a corrupcdo, em favor da ética nos negocios. Desse modo, o
ingresso da empresa em um ambiente sustentavel exige da mesma a adogao
de estratégias que a cologuem em posicdo paradigmatica de ética
empresarial. Para tanto, além de cumprir os deveres juridicos, deve participar
de uma rede em favor da sustentabilidade nas esferas econémica, ambiental
e social?"’.

Ressalta-se, no entanto, que embora o referido cadastro seja
importante para assegurar a boa imagem da empresa, ndo pode ser
considerado um dever juridico, tal como o imposto pela boa-fé objetiva.
Conforme j& comentado ao longo deste estudo, a boa-fé objetiva impde
deveres juridicos de conduta, que caso sejam violados configuram
descumprimento parcial do contrato. Nesse contexto, diante da configuracéo
da violacdo positiva do contrato, por ndo cumprimento da clausula de
compliance, algumas alternativas se apresentam: resolucdo do contrato (em
casos extremos); possibilidade de exigir o adimplemento, quando possivel,

e/ou indenizacgéo por perdas e danos.

15 O cadastro Pro-Etica visa ainda a conscientizacdo das empresas para assumirem seu papel

relevante na prevencdo e enfrentamento a corrupcdo, em defesa de relagBes socialmente
responsaveis (EMPRESA PRO-ETICA, 2013). A parceria surgiu pela necessidade de reacéo
ao alto custo social, politico e econdmico gerado pela corrupgao, e pago, de uma maneira ou
de outra, pela populacéo, pelos governos e pelas proprias empresas. A acao também trabalha
no sentido de promover outras campanhas do género, como a Empresa Limpa e o Pacto
Empresarial pela Integridade e contra a Corrupcéo, lancado em 2006 e assinado por mais de
500 empresas (PARCERIA CGU E ETHOS, 2013).

ij TAMIOZZO, Henrico César; KEMPFER, Marlene. O pacto global... Op.cit., p. 175.

Id.
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Isto posto, € possivel concluir que o combate a corrupgao é dever de
todos os membros da sociedade, incluindo o Poder Publico e os particulares.
O instituto do compliance, que ja possui papel de destaque nas relacbes
contratuais entre a Administracdo Publica e as pessoas juridicas, deve ser
aplicado de forma cogente em todos 0s contratos entre privados, em especial,
nos contratos empresariais, € a invocacao da boa-fé objetiva e do instituto da
violacdo positiva do contrato podem ser considerados relevantes instrumentos

para sua efetivagéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo precipuo do presente trabalho foi estabelecer algumas
consideracdes acerca da contribuicdo da boa-fé objetiva e do instituto da
violacdo positiva do contrato para a efetivacdo da clausula de compliance nos
contratos empresariais. O referido tema merece ser analisado em tempos de
diversas noticias de escandalos de corrupcdo que assolam o pais. Faz-se
necessario debater o problema em todas as esferas, na tentativa de
apresentar algumas solugdes para a questao.

A corrupcédo possui um carater multifacetado, uma vez que prejudica o
meio ambiente, traz prejuizos a livre concorréncia e aos consumidores, as
finangas publicas e afeta, ainda, o comércio internacional, conforme ja
comentado ao longo deste estudo. Infelizmente, o fendmeno da corrupgao no
Brasil ndo é recente. O contexto historico e cultural do Patrimonialismo,
Coronelismo, e de desvirtuamento da Burocracia no Brasil, desde o periodo
colonial, ndo € capaz de justificar, mas apenas explicar o fenbmeno de
corrupcéo instaurado no Brasil.

Ao longo dos anos surgiram diversas legislacbes que tratam da
teméatica da corrupcéo, quais sejam: Decreto — Lei n°® 2.848/1940 (Cddigo
Penal); Lei Federal n°® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa); Lei
Federal n® 8.666/1993 (Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos); Lei
Federal 9.613/1998 (Lei de Lavagem de Dinheiro); e a Lei Federal n°
12.846/2013 (Lei Anticorrupcao), regulamentada pelo Decreto Federal n°
8.420/2015.

Ao analisar as respectivas legislacdes é possivel verificar que o foco
principal do legislador patrio é extinguir ou ao menos reduzir as praticas
corruptivas praticadas pelos particulares contra a Administragdo Publica. No
entanto, a referida pratica ndo se constitui em exclusividade nas relacdes
entre privados e o Poder Publico. A corrupgéao € um fendmeno que atinge toda
a sociedade, e pode ser praticada em qualquer tipo de relacdo, incluindo
aguelas estabelecidas entre empresarios, nos contratos empresariais. Os
deveres de lealdade e de honestidade cabem em qualquer relagéo, seja esta

de verticalidade, estabelecida entre a Administracéo Publica e os particulares,
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seja entre 0s proprios particulares.

No entanto, é perceptivel que os empresarios apresentam resisténcia
a implementacédo de programas de integridade na corporacéo, principalmente
quando ndo estabelecem relagBes obrigacionais com o Poder Publico.
Segundo eles, tais programas trazem custos desnecessarios para a empresa,
e a implementagéo de clausula de compliance nos contratos empresariais néo
trard qualquer beneficio.

No entanto, em uma perspectiva de mercado solidarista, pautada
pelos principios da fungcéo social da propriedade, da empresa e do contrato
nao € possivel admitir que as pessoas juridicas se estabelecam no mercado
de forma isolada, distantes da realidade sécio-cultural a que estédo inseridas.
Embora o foco principal do empresario seja atingir o lucro, este ndo pode ser
obtido a qualquer custo, violando deveres de lealdade e de honestidade,
tipicos de qualquer relacdo obrigacional.

Nesse contexto, procurou-se desenvolver ao longo deste estudo, a
relacdo existente entre o principio da boa-fé objetiva, e o0 instituto do
compliance, e a possibilidade de invocacédo do referido principio como forma
de se estabelecer o compliance de forma cogente nos contratos empresariais.

Conforme se comentou ao longo do trabalho, a boa-fé objetiva possui
diversas funcdes no Direito Brasileiro, mas a mais relevante para o objetivo
que se pretende nesse estudo, € a funcdo de fonte de deveres. Ao
estabelecer padrées de lealdade e de honestidade nos contratos, a boa-fé
objetiva prevé que para que o contrato seja integralmente cumprido, faz-se
necessario respeitar os deveres acessoérios de conduta, que nao dizem
respeito ao objeto central do contrato, mas que caso sejam violados,
configuram a violacao positiva do contrato, gerando dever de indenizar.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia reconhecem o carater
cogente do principio da boa-fé objetiva, e aplicam o instituto da violagédo
positiva do contrato dele decorrente, como forma de indenizagdo pelo
descumprimento parcial do contrato. Portanto, esse raciocinio pode ser
aplicado, ainda, nos casos de descumprimento de clausula de compliance
instituida nos contratos empresariais. A boa-fé objetiva atua, nos contratos

empresariais, como fonte de deveres, impondo, portanto, o dever de
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compliance.

O compliance, assim como a boa-fé objetiva, pode ser entendido
como um instituto que obriga os particulares a agirem em conformidade com
as normas internas preestabelecidas no ambito da prépria corporagdo, que
também devem ser observadas nas relagbes com terceiros, sejam estes
fornecedores, prestadores de servi¢co, ou até mesmo outras pessoas juridicas,
e também normas externas, instituidas pelos 6rgaos/entidades de controle.

Em resumo, tais normas referem-se a deveres de agir de forma ética,
observando valores de honestidade e lealdade. Nesse contexto, percebe-se
gue a boa-fé objetiva pode ser considerada importante aliada na tentativa de
tornar a clausula de compliance cogente no ambito dos contratos privados, em
especial, os contratos empresariais. Assim, caso a referida clausula seja
violada, restar-se a configurado o descumprimento da obrigacdo, por
constatacdo da violacdo positiva do contrato. Diante da configuracdo da
violacdo positiva do contrato, por ndo cumprimento da clausula de
compliance, algumas alternativas se apresentam: resolucdo do contrato (em
casos extremos); possibilidade de exigir o adimplemento, quando possivel,

e/ou indenizacédo por perdas e danos.
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