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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a teoria da Nova Empresarialidade em conjunto
com o instituto do Compliance como maneira de contencdo da corrup¢do em ambito
empresarial. A teoria da Nova Empresarialidade visa desconstruir o lucro como finalidade
Unica da atividade empresarial, fazendo com que este venha a ser o mais importante dos
resultados, mesmo que a sociedade tenha ou nédo carater econémico-financeiro, tendo em vista
a sua funcédo social, salientando ainda que ndo objetiva retirar a lucratividade da atividade
empresarial, uma vez ser este o0 eixo de equilibrio no desenvolvimento empresarial, mas sim,
tem por objetivo correlacionar o lucro com outros resultados. Para tanto, analisar-se-a
aspectos relevantes concernentes ao assunto, tais como: parte histérica, legislacdo, conceitos,
principios, objetivos, costumes, teoria da empresa, a responsabilidade social, bem como os
reflexos que as condutas abusivas podem trazer a cidadania. Com o intuito de coibir préaticas
como essas, surge entdo a denominada Lei Anticorrupcdo; o compliance, que é um
mecanismo de prevencdo e cumprimento de normas e procedimentos internos e externos,
pautados em condutas éticas e de boa governanca, tendo como intuito a prevencdo e a
verificacdo de atos ilicitos; e a governanca corporativa, sendo esta, por sua vez, um sistema
interno e externo, no qual as empresas sao guiadas, monitoradas e incentivadas, com o fim de
englobar os relacionamentos entre as partes interessadas. Sendo assim, a Nova
Empresarialidade e o Compliance sdo instrumentos eficazes de contengdo dos atos de
corrupcdo praticados pela pessoa juridica em desfavor da coletividade.

Palavras-chaves: Nova Empresarialidade. Compliance. Corrupgdo. Novos Negocios.
Conduta Etica. Boa Governanca. Pessoa Juridica.



ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the theory of New Business Activity (New
Entrepreneurship) associated to the institut of Compliance as a means of curbing corporate
corruption. The theory of New Entrepreneurship has the objective of removing the idea of
profit as the sole purpose of business activity, making that the most important part of the
results, even if the company whether has or hasn't economic and financial character, because
of its social function, emphasizing that that does not aim to exclude profitability from
business activity, since this is the balance shaft in business development, but rather intends to
correlate the profit with other results. For this, aspects concerning the matter are analyzed,
such as historical part, legislation, concepts, principles, objectives, the customs, business
theory, social responsibility and the consequences that abusive behavior can bring to
citizenship. In order to restrain such abusive practices, the so-called Anti-Corruption Law was
created; the Compliance, which is a mechanism of prevention and implementation of rules
and internal and external procedures, guided by ethical standards and good governance,
aiming the prevention and detection of unlawful acts; and being corporate governance an
internal and external system, in which companies are guided, monitored and stimulated, in
order to involve the relationships between the concerned parties. Thus, the New
Entrepreneurship and Compliance are effective instruments of containment of the corrupt acts
practiced by the legal person in detriment of the collectivity.

Keywords: New Entrepreneurship. Compliance. Corruption. Business. Ethical Standards.
Good Governance. Legal Person.
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1 INTRODUCAO

Diante dos acontecimentos vivenciados na atualidade em que atos ilicitos como a
corrup¢do, lavagem de capitais, evasdo de divisas, fraude contébil, dentre tantas outras
ilegalidades praticadas pelas pessoas juridicas com os mais diversos entes publicos, privados,
e até mesmo com outras pessoas juridicas e fisicas, € possivel verificar que o atual sistema
empresarial nacional resta totalmente defasado, indo inclusive em confronto com o que ja
vem acontecendo de forma evolutiva nas questdes empresariais dos Paises de primeiro mundo
e, sendo assim, consequentemente, geram problemas sociais de grande monta, como por
exemplo, desigualdades sociais, aumento da probreza, trabalho escravo, desemprego, dentre

outros tantos que afronta negativamente também a cidadania, a democracia e a coletividade.

Nesse sentido, no almejo de se encontrar uma nova forma de atividade
empresarial pautada na responsabilidade social, na fungdo social, em preceitos éticos, morais
e na boa-fé que venha a se comprometer com a coletividade visando também (obviamente) o
lucro; buscou-se na doutrina e na legislacdo fundamentos para que se pudesse desenvolver

uma Teoria denominada: “Nova Empresarialidade”.

A Teoria da Nova Empresarialidade foi desenvolvida por Adalberto Simao Filho e
teve como ponto fulcral a busca de uma forma alternativa para o exercicio da atividade
empresarial na nova era da sociedade de informagdo, baseando-se numa nova forma de
atividade empresarial pautada na ética e na moral, visando desconstruir a idéia do lucro como
a unica e exclusiva finalidade da atividade empresarial, em que este deva ser apenas 0 mais
importante dos resultados. Notoriamente, sabe-se que empresas que nao tém lucratividade ndo
conseguem se manter no mercado, deixando de gerar empregos e circular a moeda, entretanto,
quando se da outra finalidade & funcdo empresarial, alem de gerar riquezas, colabora-se para
um meio ambiente sustentavel, melhora-se a qualidade de vida do funcionario e da

coletividade respeitando as leis e contribuindo para a economia do Pais.

Percebeu-se no decorrer da elaboracdo da Teoria mencionada que seus pontos
principais abordados, no que tange a questdo pratica, ja vinham sendo mundialmente
utilizados, apresentando resultados extremamente positivos, e a sua devida aplicagcdo na

atividade empresarial seria capaz de conseguir atingir os objetivos almejados.

No presente trabalho serdo abordados preliminarmente os aspectos relevantes do

Direito Empresarial, analisando sua parte historica evolutiva, as teorias dos atos do comércio,
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assim como a teoria da empresa, conceitos, elementos que compdem a empresa e legislacbes

pertinentes.

Outrossim, este trabalho pautou-se nos estudos direcionados da teoria da Nova
Empresarialidade ¢ o “compliance” como forma de contencdo da corrupcdo em ambito
empresarial, podendo ao final, verificar, se realmente ha ou ndo efetividade na aplicacdo dos

dois institutos conjuntamente.

A posteriori, 0 estudo abordara a construcdo da empresa solidaria com vies no
arquetipo do bom homem de negocios, bem como 0s objetivos a serem perseguidos na
atividade empresarial, a clausula geral da boa fé, responsabilidade social, costumes e conduta
empresarial, em que esta uma vez concluida como abusiva, afetard gravemente a cidadania,
direito tdo percorrido historicamente e debatido nos dias atuais. Sendo assim, no intuito de

coibir essas condutas, eis que surge a Lei Anticorrupcao — Lei 12.846/13.

Para se falar em Lei Anticorrupcdo, deve-se abordar as manifestacfes vivenciadas
em nosso pais em Junho de 2013, que teve como motivacdo a grande participacdo de
empresas envolvidas em escandalos de corrupcdo com entes governamentais — o que levou o

Poder Legislativo a aprovacdo da Lei supramencionada.

Na esfera da lei Anticorrupcdo, examinar-se quais sdo as pessoas juridicas que
estdo sujeitas a responsabilidade objetiva, bem como as san¢fes administrativas e civeis e 0

seu devido procedimento e, posteriormente, sera também estudado o acordo de leniéncia.

Pode-se constatar que a lei Anticorrup¢do traz mecanismos que visam coibir e
combater a corrupcdo, pratica esta que afronta a democracia e a efetivacdo da cidadania.
Importante destacar que esta lei concede ao Brasil, em dmbito internacional, uma posicéo de
confianca e credibilidade aos olhos dos investidores estrangeiros, bem como, enfatiza a
aplicacdo de principios éticos e morais nas relagdes entre a pessoa juridica e a Administracéo
Publica. Tudo isso pode caminhar em constante sinergia com a Nova Empresarialidade e o

Compliance.

Por fim, o presente trabalho sera encerrado com a abordagem dos instrumentos de
gestdo para a concretizacdo da nova empresarialidade: governanca corporativa e 0

[z * »
compliance”.

Nos parametros da governanca corporativa serdo analisados seus aspectos

historicos, conceituais e principioldgicos.
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Quanto ao “compliance”, além de ser estudado 0s mesmos aspectos da
governanga corporativa, também serdo visualizadas as suas ferramentas e 0s seus riscos, a
harmonia que ha entre este instituto e a Teoria da Nova Empresarialidade em prol da
coletividade e, finalizando, poder-se-a4 identificar a integralizacdo de empresas com

responsabilidade social no novo mercado — Bovespa.

Com todos esses apontamentos no final do presente trabalho, serd possivel e
viavel vislumbrar e defender que realmente existe mecanismos aptos em nosso ordenamento

juridico capaz de efetivar a cidadania e conter 0s abusos empresariais.
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2 A EMPRESA NA SUA VISAO HISTORICA EVOLUTIVA

Hodiernamente, a empresa é vista como um agente de concentracdo de riquezas
gerando o pleno desenvolvimento econdmico e social, efetivando os direitos fundamentais®,
sobremodo a dignidade da pessoa humana®, elencados na Constituicdo Federal de 1988,
podendo ser apontada, na atualidade, como uma instituicio pautada na ética e na
responsabilidade social, devendo respeitar os chamados stakeholders®, tratando-se de uma

visdo empresarial relacionada a era da globalizacdo e da sociedade de informacao.

Desta feita, para a devida compreensdo do tema ora proposto e melhor
desenvolvimento Idgico, € de suma importancia tecer algumas consideragcdes sobre o Direito
Empresarial, sobretudo no que tange aos seus aspectos historicos evolutivos, analisando suas
teorias, concepcdes e 0s elementos empresariais que de forma oportuna, serdo explorados
posteriormente. Para que se possa entender os avangos histéricos evolutivos relacionados ao
Direito Empresarial, é de vital importancia antes mesmo de estudar as famosas Teorias dos
Atos do Comércio e posteriormente a Teoria da Empresa, perpassar pelas pregressas
atividades comerciais, destacando-se para tanto, a ldade Antiga e a ldade Média, onde,
segundo o entendimento da corrente doutrinaria majoritaria, teria sido estas as épocas em que
se tem as primeiras fases para o nascimento do Direito Comercial, hoje também conhecido
por Direito Empresarial.

! Sobre os Direitos Fundamentais, Sarlet destaca: “Para a compreensio adequada do que sdo, afinal de contas,
direitos fundamentais, ndo basta saber que se cuida de direitos assegurados pela ordem constitucional de
determinado Estado, pois tal circunstancia, embora essencial, por si s6 ndo € suficiente, ao menos de acordo com
a evolugdo que marcou o constitucionalismo do Segundo Pds-Guerra e da qual o modelo adotado pelo nosso
préprio constituinte de 1988 € tributario. Dito de outro modo, o conceito de direitos fundamentais também entre
n6s ndo se limita a condicdo de direitos positivados expressa (ou mesmo implicitamente) em determinada
constituicdo: um direito fundamental ndo é, portanto, apenas um direito de matriz constitucional. SARLET, Ingo
Wolfgang. O Conceito de Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988: Direitos Fundamentais.
Consultor Juridico. 2015. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-fev-27/direitos-fundamentais-
conceito-direitos-fundamentais-constituicao-federal-1988>. Acesso em: 01. jul. 2016.

% Nos dizeres de Barroso, “A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam politicos ou morais,
ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de principios. A dignidade, portanto, é um
principio juridico de status constitucional. Como valor e como principio, a dignidade humana funciona tanto
como justificacdo moral quanto como fundamento normativo para os direitos fundamentais. Na verdade, ela
constitui parte do conteddo dos direitos fundamentais. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporraneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015. p. 285.

® Os stakeholders sdo as partes intervenientes, interessadas ou relacionadas a atividade empreséria, tendo
participacdo direta ou indireta na gestdo da empresa, sendo um modelo que ndo privilegia somente o fator
financeiro, mas também o fator social e retributivo, onde pode ser caracterizado como um modelo de
responsabilidade corporativa. Exemplo: (os fornecedores, os consumidores, os trabalhadores, os sécios, 0s
acionistas, 0 meio ambiente sustentavel, dentre outros).



14

Logo, o Direito Comercial teve seu inicio na Idade Média devido ao florescimento
das primeiras cidades (burgos) e ao grande desenvolvimento do comércio maritimo, sendo
este 0 momento dos direitos de classes, restando evidenciado com as criacdes das
Corporacbes de Oficios que caracterizava como comerciante aquele que participasse de
alguma corporagdo, o que de fato acabou desencadeando em um critério subjetivista, haja
vista que ndo importava 0 que o comerciante fazia, mas, se este pertencia a alguma
Corporacdo, ou seja, o Direito Comercial era um direito feito pelos comerciantes e para estes,

tdo somente.

N&o se sabe precisamente as origens do surgimento do Direito Comercial, pois ja
na Antiguidade nas regides de Ur e Lagash, bem como na india se observavam formas do

Direito Comercial no Codigo de Manu, e ainda na Mesopotamia pelo Codigo de Hammurabi.

Entretanto, ha que se mencionar a existéncia de algumas leis esparsas que
disciplinavam o comércio em Roma pelos fenicios, assirios, babilénicos e gregos. Todavia
tais leis ndo formavam o Direito Comercial, uma vez que ndo havia um regime juridico
sistematizado, ou seja, com principios e regras proprias ndo podendo prosperar tal

fundamento.

Né&o se pode olvidar que a longa trajetéria da cosntrucdo do Direito Empresarial
possibilita aos aplicadores do direito a oportunidade de desenvolver temas de tamanha
importancia e de extrema necessidade em ambito juridico e social, como por exemplo, o deste
trabalho.

2.1 A EMPRESA E SUA EVOLUCAO

Para que se possa ter o devido entendimento do Direito Empresarial atual e até
mesmo do futuro, se faz importante conhecer e estudar o seu passado desde as suas origens,
afinal “a rela¢@o entre conhecimento passado, anélise do presente e proposta para o futuro, é
mais profunda na tradicdo jus comercialista do que nos outros ramos do conhecimento
juridico”.®

Assim sendo, pode-se dividir esta tematica em trés grandes fases: 1%) ldade

Antiga; 2%) Idade Média ou mercancia; 3%) Idade Moderna ou contemporanea.

* GALGANO, Francesco. Histéria do direito comercial terrestre. Lisboa: Coimbra, 1995. p. 19.
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Entretanto, ndo se pode preterir a existéncia da divisdo das fases historicas do
Direito Comercial em quatro estapas sendo elas: 1%) Idade Antiga 2%) Idade Média; 3%) ldade

Moderna; 4%) Idade Contemporanea.

Finalmente ha também a divisdo das fases historicas do Direito Comercial por
meio do exercicio do comércio, apresentando-o da seguinte forma: 1%) concepcao subjetiva
embrionaria; 2%) concepgdo objetiva; e por fim, 3%) concepg¢do subjetiva moderna.

Apbs a verificacdo acima mencionada no que tange as diversas formas de divisao
explicativa da evolucado historica do Direito Comercial no mundo, passemos entdo a verificar
a origem do Direito Comercial na Idade Antiga, Média e Moderna/ Contemporanea,

respectivamente.

Quanto a ldade Antiga, verifica-se que os povos das civilizagcBes primitivas
viviam do extrativismo, da pesca, da caca, extraindo da natureza a sua subsisténcia.
Entretanto, com o passar dos tempos referida populagdo comegou a produzir seu sustento
criando animais e cultivando a terra. E assim, em fungéo dessas novas atividades, os povos da
antiguidade comegaram a reunir-se em grupos, organizando-se de maneira civilizada, em certa

localidade, com a finalidade precipua de produzir alimentos para o sustento de seus membros.

Ocorre que esses individuos comecaram a visualizar que produziam alguns bens
supérfluos e, em alguns casos, sua producdo excedia suas necessidades, mas para outros

grupos esses referidos bens eram de extrema importancia.

Entdo, comecaram a surgir os interesses dos grupos em trocarem os bens entre si,
dando inicio ao aparecimento da permuta, melhorando qualitativamente a vida dos homens

daquela eépoca.
Denota-se que a partir de entdo, nascem as primeiras atividades comerciais.

Entretanto, empecilhos surgiram quanto a estas atividades comerciais, pois a
finalidade principal daqueles povos era a produgédo de seus bens para o seu sustento e de seu

grupo, e ndo visando a troca, permuta ou 0 escambo.

Assim, para solucionar tais empecilhos, surgem os intermediadores que buscavam
mediar as negociagdes entre 0s grupos com o intuito de negociar: trocar 0s bens produzidos

€m eXcesso entre 0S grupos.

Tal atividade fora denominada de comércio e seus atores ganharam o nome de

comerciantes.
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Oportunamente aponta-se que a expressdo comércio advém do latim
“commutatiomercium” traduzida para o portugués como troca de mercadorias por

mercadorias.

O tempo passou e algumas limitagcbes comecaram a ser impostas no que se refere
a pratica comercial da troca de mercadorias, em que os povos foram produzindo em maior
quantidade, ndo mais visando tdo somente a subsisténcia de seu grupo e nem a permuta, mas
também a venda de tais bens chegando-se, entdo, na era da economia de mercado,

ultrapassando a era da economia de troca.

Um dos grandes problemas da venda de mercadorias, ou seja, da economia de
mercado, deu-se devido a fixacdo dos precos de tais bens, havendo inimeras divergéncias
quanto a eles e suas formas de aquisicdo. Criou-se entdo, a moeda com o intuito de solucionar

tal impasse.

Portanto, constata-se que o surgimento inicial das atividades comerciais se deu na
Idade Antiga, mas que, todavia, tais atividades comerciais ndo se encontravam bem
organizadas, uma vez que eram reguladas por um direito comum aos cidaddos, assim como
pelos usos e costumes de cada regido, e ndo por um conjunto de normas e principios

especificos sistematizados para aquelas atividades.

Existiam algumas normas esparsas que tratavam das atividades comerciais, a
saber: Codigo de Manu-india, Codigo de Hammurabi-Babilonia e o Corpus Juris Civile de
Justiniano, do Direito Civil Romano. Entretanto, nenhum desses sistemas legais eram
suficientes para vislumbrar a existéncia de um Direito Comercial eficaz na Idade Antiga. Para
Fran Martins, “ndo se pode, com seguranga, dizer que houve um direito comercial na mais
remota antiguidade. Os fenicios, que séo considerados um povo que praticou 0 comércio em

larga escala, ndo possuiam regras especiais aplicaveis as relagdes comerciais”. °

Cumpre salientar que mesmo a Idade Antiga tendo iniciado algumas diretrizes
para o Direito Empresarial devido ao inicial surgimento e desenvolvimento de algumas
atividades comerciais, denota-se que aquele ndo surgiu nesta época, pois, como dito, ndo

havia regras especiais para tratar de referidas atividades.

O desdobramento do Direito Comercial deu-se na ldade Média, devido a eclosao

das primeiras cidades (burgos), havendo a acentuacdo do comércio, e principalmente, o

> ABRAO, Carlos Henrique. Curso de Direito Comercial Atual.: rev., atual. e ampl.. 37. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 34, item 3.
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desenvolvimento do comércio maritimo, agucando ainda mais a mercancia entre 0s povos,
destacando-se os artesdes e 0s comerciantes — 0 que fez com que, nesse periodo, fez com que

surgisse o direito de classes devido a necessidade de regulamentacao de suas atividades.

Em virtude do aparecimento das grandes cidades e do comércio, 0s artesdes e 0s
comerciantes passaram a reunir-se em corporagées, dando inicio as chamadas Corporacdes de
Oficios que tinham por finalidade propiciar uma protecéo juridica a suas atividades, tratando-
se de um direito comercial consuetudinario, corporativo e subjetivista, haja vista ser limitado
aos membros das corporacdes, tanto € que somente quem fazia parte das corporacées de oficio

é que tinham o privilégio de exercer a atividade comercial.

Fabio Ulhoa Coelho assevera que:

(...) entre a segunda metade do século XII e a segunda do século XVI, o direito
comercial é o direito aplicavel aos integrantes de uma especifica corporagdo de
oficio, a dos comerciantes. Adota-se, assim, um critério subjetivo para definir seu
ambito de incidéncia. A letra de cambio, os bancos e o seguro sdo exemplos de
institutos ja existentes messe periodo.®

Bruno Mattos e Silva elucida:

As corporagbes mantinham um rigido controle sobre seus membros, que
extravasavam os limites da atividade comercial. lam mais além: quem nao tivesse
um comportamento considerado adequado era expulso da corporacdo. Bem se Ve,
assim, que as corporagfes produziam direitos e obrigacdes, cujo descumprimento
importava em sancdo. Essa competéncia para produzir e dizer o direito ndo se
limitou ao &mbito interno da corporacdo, mas passou a estender seus efeitos aqueles
que com os comerciantes tinham negécios. A corporacdo fiscalizava a qualidade e o
preco das mercadorias produzidas por seus membros, que deveria ser ‘justo.’

Salienta-se que foram as corporagdes acima mencionadas que serviram de ponte
para que o Direito Comercial se estabelecesse como um ramo autbnomo e especial, tendo

como seu berco a Italia.

Apbs este periodo surgem 0s primeiros conjuntos normativos que regulavam as
atividades comerciais denominadas de Ordenancgas, baixadas pelo rei Luis XIV, tendo como

pioneiro, o Cdédigo Savary, datado em margo de 1673 (uma das principais fontes do Codigo

® COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 1
v. p.32-33.

"SILVA, Bruno Mattos e. Direito de Empresa - Teoria da Empresa e Direito Societario. Rio de Janeiro:
Atlas, 2007. p. 14.
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Comercial Napolednico de 1807), o qual se encontrava dividido em 12 titulos contendo 122
artigos versando basicamente sobre o comércio terrestre. Tratava-se das atividades dos
“negociantes, mercadores, aprendizes, agentes de bancos e corretores; livros de comercio,
sociedades, letra de cAmbio, notas promissorias, prisdo por dividas, moratorias, caucao de

A s ST . 8
bens; faléncias, bancarrotas e jurisdi¢do comercial”.

Em 1681, criou-se a Ordenanca da Marinha que regulava véarios contratos do
Direito Maritimo. Este instrumento teve menos influéncia do que o Codigo Savary (comércio
terrestre), mas também serviu de base para 0 Cdodigo de Napoledo de 1807 no que tange a

parte relacionada ao direto maritimo.

Mais adiante, em meados de 1807, na Franga, fora promulgado o primeiro Codigo
Comercial conhecido como Codigo Napolebnico, em que naguele momento criou-se a Teoria

dos Atos do Comércio.

Tal instrumento normativo serviu de base para a criacdo e surgimento de diversos
Codigos Comerciais, como por exemplo: Haitiano — 1820; Portugués — 1833; da Sardenha —
1842; Brasileiro — 1850; Mexicano — 1854; e Italiano — 1865.

Por fim, devido as inUmeras criticas a Teoria dos Atos do Comércio (tais criticas,
fundavam-se basicamente no fato de ndo conseguir definir, de modo satisfatorio, o que vinha
a ser atos de comércio), tem-se outro grande marco historico evolutivo relacionado ao Direito
Comercial, datado em 1942 na Itélia fascista, com a criacdo da Teoria da Empresa aplicada
nos dias atuais, inclusive pela legislacdo empresarial brasileira superando, desta feita, a antiga
Teoria dos Atos do Comércio, aumentando assim, o campo de incidéncia do Direito

Comercial.

2.2 DA TEORIA DOS ATOS DO COMERCIO A TEORIA DA EMPRESA

Resumidamente, pode-se dizer, conforme ja exposto, que o Direito Comercial se
desenvolveu, grosso modo, por trés fases épicas, quais sejam: subjetiva — coorporativista,
caracterizada pela unido do comerciante as corporacgbes de oficio, delimitando assim, um
critério subjetivo — corporativista, uma vez que definia comerciante como aquele cidaddo que

praticava a mercancia, devendo estar este, obrigatoriamente vinculado as corporacfes de

8 Cf. GELLA, Vicente Agustin y. Curso de derecho mercantil comparado. Madri: La Académica, 1948. p. 89.
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oficio e sujeitando—se as decisdes dos consules das respectivas corpora¢des; mais adiante,
tem-se a segunda fase, marcada pela criacdo e aparecimento de uma nova corrente tedrica,
denominada de Teoria dos Atos de Comércio tendo como traco inolvidavel ndo mais a
vinculacdo do mercador a uma corporacdo de oficio, mas sim, ao objeto da atividade
comercial que o cidaddo estava desenvolvendo com cunho claramente objetivo; Por fim,
chega-se a terceira e ultima fase, sendo esta, evidenciada pelo rompimento e transposi¢do da
Teoria dos Atos do Comercio para uma nova teoria alcunhada Teoria da Empresa, de cunho

subjetiva- moderna.

A Teoria dos Atos de Comércio criada por meio do Codigo Comercial
Napolebdnico (também conhecida de fase Napolebnica) foi promulgada em 15 de setembro de

1807, tendo entrado em vigor apenas em 1° de marco de 1808.

Seu inicio se deu no liberalismo econémico marcado pela Revolugdo Francesa,
época em que a burguesia galgou o poder politico e devido a isso, 0s burgueses com o fim de
resguardar e proteger as suas propriedades decidiram pela criacdo do Codigo de Napoledo.

As principais fontes normativas que deram base para a criacdo do Caodigo
Comercial Napolebdnico, de 1807, foram as Ordenancas do Comércio Terrestre, também

conhecida por Codigo de Savary, de 1673, e a Ordenanca da Marinha, de 1681.

Assim, a Teoria dos Atos do Comércio atribuia a qualidade de comerciante a
quem praticasse 0s denominados atos de comércio - 0 que era pressuposto para a aplicacdo
das normas do Codigo Comercial. Pode-se verificar entdo que o comerciante se caracterizava
pelo objeto de sua atividade e ndo em funcéo de si, sujeito da atividade. Francesco Galgano
relata em sua obra de forma clara e precisa esta transi¢cdo de caracterizacdo de comerciante.

Vejamos:

Com a codificacdo francesa de principios do século XIX, o direito comercial
abandonava o sistema subjectivo — segundo o qual este direito se aplicava apenas a
quem estivesse inscrito como comerciante no correspondente registro —, adoptando o
sistema objectivo: o direito comercial aplica-se a todos os actos de comércio,
praticados por quem quer que seja, ainda quer ocasionalmente; ao passo que a
pratica habitual de actos de comércio e a conseqiiente aquisicdo da qualidade de
comerciante seria pressuposto para a aplicacdo de normas especificas, como as
relativas & obrigacdo de manter escrituracio mercantil e as relativas a faléncia.’

¥ GALGANO, Francesco. Historia do direito comercial terrestre. Lisboa: Coimbra, 1995. pp. 84-85.
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Contudo, havia por parte da doutrina da época duras criticas com relacdo a Teoria
dos Atos do Comércio, as quais eram basicamente fundamentadas no fato de nunca se
conseguir definir de forma satisfatoria e coerente 0 que seria atos de comeércio, definindo
apenas algumas atividades, deixando tantas outras de fora do rol de atividades comerciais,
como exemplo, a agricultura, a pecuaria, a prestacdo de servicos e a negociacdo imobiliaria,

gerando com isso, um grande colapso legal, econémico e social. Para Fabio Ulhoa:

A exclusdo da negociagdo de imoveis do &mbito de incidéncia do direito comercial
pelo Code de Commerce de 1807 — que ndo se reproduz em outras legislagdes
adeptas da teoria dos atos de comércio, a exemplo do codigo italiano de 1882 — ¢,
por vezes, relacionada a um carater sacro de que se revestiria a propriedade
imobilidria ou pela tardia distin¢cdo entre circulacdo fisica e econémica dos bens.
Porém, esta exclusdo s6 pode ser satisfatoriamente explicada a luz de consideragdes
politicas e historicas, ou seja, a partir da necessidade de a burguesia francesa
preservar a sua identidade na luta contra o feudalismo. *°

Outra questdo de duras criticas da doutrina da época quanto a Teoria dos Atos do
Comérecio, refere-se aos denominados atos mistos ou unilaterais, ou seja, havia determinados

atos que seriam comerciais apenas para uma das partes, mas para a outra nao.

A titulo exemplificativo do que vinha a ser tais atos mistos ou unilaterais, tem-se a
comercializacdo de produtos aos consumidores, onde, para quem mercantilizava tais produtos
(vendedores), aplicava-se as regras contidas no Direito Comercial, mas para quem adquirisse
tais produtos (consumidores) eram aplicadas as normas contidas no Direito Civil, gerando
assim um conflito aparente de normas a ser solucionado pelos doutrinadores e juristas da
época, os quais declinaram sua posicdo pela aplicacdo do Direto Comercial devido a

incidéncia da vis atratciva do Direito Comercial.

A maioria das codificacGes oitocentistas, inclusive a do Brasil, adotou a Teoria

dos Atos do Comercial em seus ordenamentos juridicos internos. Para Waldo Fazzio Janior:

Depois, como efeito residual do ideario liberal implantado pela burguesia, na
Revolugdo Francesa (1789), o Code de Commerce, dos juristas de Napoledo
Bonaparte, em 1808, marcou o abandono do subjetivismo corporativista e a
implantacdo da objetividade dos atos legais de comércio. O diploma redigido por
Chaptal tornou-se modelo das modernas codificagdes mercantis, inclusive do
Caédigo Comercial brasileiro de 1850. **

9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 1
v. p. 36.
1 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 28.
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Com isso o Brasil adotou a Teoria dos Atos do Comércio em seu Cédigo
Comercial em 1850, promulgado pela lei 556, de 26 de junho de 1850, definindo comerciante
como aquele que exercia a mercancia de forma habitual como sua profissdo. Preconiza

Ricardo Negrao:

Percebe-se claramente que o estudo dos atos de comércio decorre da ado¢do do
conceito objetivo de comerciante. O Direito Comercial brasileiro recepcionou o
sistema francés para definir comerciante, e, consequentemente, a legislacdo
comercial de 1850 imp0s a dicotomia do direito obrigacional e a adogdo de solugdes
distintas em litigios contratuais entre comerciantes e ndo comerciantes. *2

Faz-se de suma importancia ressaltar que o Codigo Comercial de 1850, adotou de
forma bastante contida a Teoria dos Atos do Comércio, tdo somente definindo a atividade
profissional dos comerciantes sem determinar quais seriam 0s atos de comércio, dependendo
assim de uma regulamentacdo, que veio a ocorrer no mesmo ano por meio do regulamento
737, de 25 de Novembro de 1850 **, em que nos artigos 19 e 20 definia o que seria mercancia,

realizando uma enumeracao dos atos de comércio:

Art. 19. Considera-se mercancia:

8 10 A compra e venda ou troca de efeitos moveis ou semoventes para 0s vender por
grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o seu uso.

§ 20 As operagdes de cdmbio, banco e corretagem.

8§ 30 As empresas de fabricas; de comissdes; de deposito; de expedigdo,
consignacao, e transporte de mercadorias; de espetaculos publicos.

8 40 Os seguros, fretamentos, riscos e quaisquer contratos relativos ao comércio
maritimo.

§ 50 A armagcédo e expedicdo de navios.

Art. 20. Serdo também julgados em conformidade das disposi¢des do Cédigo, e pela
mesma forma de processo, ainda que nao intervenha pessoa comerciante:

§ 1o As questdes entre particulares sobre titulos de divida publica e outros quaisquer
papéis de crédito do Governo.

§ 20 As questbes de companhias e sociedades, qualquer que seja sua natureza e
objeto.

8§ 30 As questbes que derivarem de contratos de locagdo compreendidos na
disposi¢cdo do Titulo X, parte I, do Codigo, com exce¢do somente das que forem
relativas a locacdo de prédios rusticos e urbanos.

§ 40 As questBes relativas a letras de cadmbio, e de terra, seguros, riscos e
fretamentos.

2 NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial e de Empresa — 1. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
25/26.

BBRASIL. Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850. Determina A Ordem do Juizo no Processo
Commercial.. Rio de janeiro, 25 nov. 1850. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm>. Acesso em: 17. ago. 2016.
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Nas precisas licBes sobre a matéria, Marlon Tomazette pontua, com toda a sua
autoridade, que nossa legislacdo comercial de 1850 foi um tanto quanto timida ou até mesmo
retraida, uma vez que se tratou apenas das atividades profissionais dos comerciantes sem
definir os atos do comércio, fazendo-se necessario para tanto, uma regulamentacao, a qual,
como dito anteriormente, deu-se em 1850. Entretanto, o referido regulamento tornou-se

insatisfatorio ante aos avangos da época.

No Brasil, a concepgéo objetiva foi acolhida, com as devidas adaptacBes, por nosso
Codigo Comercial promulgado pela lei 556, de junho de 1850. Nossa codificagéo foi
um tanto quanto timida, disciplinando apenas a atividade profissional dos
comerciantes, sem mencionar ou definir os atos de comércio. Todavia, inimeros
dispositivos demonstram sua inspiracdo pelo sistema objetivo. A auséncia de um rol
dos atos de comércio ndo perdurou muito tempo. O Cddigo Comercial dependia de
uma regulamentacdo, sobretudo no que tange ao aspecto processual. Essa
regulamentacdo veio a tona no mesmo ano de 1850 com o chamado regulamento
737, de 25 de novembro de 1850, que definia o que era considerado matéria
mercantil para fins processuais, nos termos do seu artigo 19.*

Assim sendo passados o0s anos e devido ao aparecimento de diferentes atividades
econbmicas relevantes, (muitas delas ndo se encontravam compreendidas no conceito de atos
de comércio, como por exemplo: negociacao imobiliaria, pecuaria, agricultura e a prestacao
de servigos), a Italia, nos intermédios do ano de 1942 e em plena 22 Guerra Mundial, editou
um novo Codigo Civil, trazendo, em um de seus teores, um novo sistema delimitador do

Direito Comercial denominado de Teoria da Empresa.

Com o surgimento da referida Teoria da Empresa na Italia, chega-se entdo a 32
fase historica — evolutiva do Direito Comercial sendo esta fase, por sua vez, de suma

importancia para os dias atuais.

Desta feita, houve um grande avango no Direito Empresarial pelo fato de ter
ultrapassado o conceito de mercantilidade e elegendo o preceito da empresarialidade como

modo de circunscrever a incidéncia da legislacdo comercial.

Neste diapaséo, verificando a enorme evolugdo juridica protagonizada pela Italia
com o advento da Teoria da Empresa, o direito brasileiro ndo ficou para tras, pois cerca de
sessenta anos apods a edicao do Cadigo Civil italiano, o Brasil aderiu a Teoria da Empresa por
meio do Cddigo Civil, Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, tratando-se em seu Livro I,
Titulo I, do “DIREITO DE EMPRESA”, desaparecendo assim, a figura do comerciante,

“ TOMAZETTE. Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. 1 v. pp. 09-10.
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surgindo em seu lugar a expressdo empresario, afastando-se, todavia, a ultrapassada Teoria
dos Atos do Comércio, incorporando a Teoria da Empresa.

Neste interim, o novo Codigo Civil brasileiro, de 2002, derrogou grande parte do

Caodigo Comercial de 1850, restando apenas a parte atinente ao comércio maritimo.

[..] o Brasil, influenciado pela Itélia, adequou seu Cddigo Civil em 2002
abrangendo diversos temas que antes eram tratados no Codigo Comercial de 1850,
surge uma nova concepgdo que qualifica o Direito Comercial como o direito das
empresas, adotada na doutrina pétria. *°

Tem-se como ponto de partida o fato de que a teoria juridica da empresa, que
ganhou maiores proje¢des no Brasil, apds a vigéncia do CC/2002, ndo tem na
legislacdo brasileira seu berco, mas sim, na evolugdo internacional que ocorreu no
direito comercial, em especial no direito italiano.Com o decreto Rel n. 262 de
16/03/1942, foi aprovado o novo Cédigo Civil Italiano, o qual adotou a teoria
juridica da empresa em seu ordenamento legal, em decorréncia dos desdobramentos
histéricltgs que foram sucedendo, a partir da Idade Média e que culminou com essa
teoria.

Percebe-se a total influéncia da legislacdo italiana para com a legislacdo brasileira
concernente a questdo empresarial, tanto no que se refere ao quadro historico quanto a
inclusdo do sistema empresarial incorporado no Cddigo Civil — o que ndo fez do Direito

Empresarial um ramo enfraquecido, pois este é aplicado somente aos empresarios.

Corroborando com tal argumento, entende Fran Martins em seus apontamentos:

Ndo &, evidentemente, o Direito Comercial um ramo do Direito Civil, mas uma parte
especializada do Direito Privado, que regula os atos necessarios aos comerciantes
para o exercicio de sua profiss&o e os atos por lei considerados como mercantis. *’

Nessa mesma linha de raciocinio segue o entendimento de Elisabete Teixeira
Vido dos Santos que prevé a autonomia do Direito Empresarial fixada pela Constituicdo

Federal:

> MENDES, Fatima Andréa Kisil. O Direito Comercial ndo perdeu a sua Autonomia. 2009. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2009-set-23/direito-comercial-inserido-codigo-civil-nao-perdeu-autonomia. ~ Acesso
em: 17. ago. 2016.

' HARTKE, Suzete Habitzreuter. A teoria juridica da empresa: um novo enfoque do direito brasileiro que
se inspira a partir de qual ordenamento estrangeiro? Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6146-
Hartke.Suzete Habitzreuter. Acesso em 17. ago. 2016.

Y MARTINS, Fran; ABRAO, Carlos Henrique. Curso de Direito Comercial/ Atual: ver., atual e ampl.. 37. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 50, item 20.
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A autonomia do Direito Empresarial é assegurada pela CF/1988, no art. 22, |, que,
ao tratar da competéncia privativa da Unido para legislar sobre diversas matérias,
explicitou que entre elas estdo o “Direito Civil” e o “Direito Comercial”; neste
sentido n&o restou dividas de que se tratam de matérias diferentes e autbnomas. *°

Portanto, até mesmo por uma questdo historico-evolutiva percebe-se a total
autonomia do Direito Empresarial que, por sua vez, destaca-se como um dos principais ramos
do ordenamento juridico do direito brasileiro ndo podendo estar adstrita e dependente
exclusivamente do Direito Civil pelo Unico e fragilizado argumento de que é normatizado

dentro desta legislacéo.

Por fim, cabe ressaltar que mesmo com a unificacdo do Direito Empresarial
dentro do Cédigo Civil, hd importantes temas relacionados a este ramo do direito (faléncia,
titulos de crédito em espécie, a sociedade andnima, dentre outros) que ndo foram
disciplinados no Cddigo Civil, tendo sido regidos por leis esparsas, ficando evidenciado o
carater fragmentario do Direito Empresarial devido a dinamicidade e inovagdo desse ramo
juridico facilitando assim o acompanhamento ao desenvolvimento das atividades econémicas,

tornando-se suas normas dinamicas.

Newton de Lucca evidencia que diante da caracteristica fragmentaria do Direito
Empresarial, a tendéncia atual é da descodificacdo do ramo de direito privado, enfatizando

r . , . . . 1
que ¢ “cada vez maior o numero de leis esparsas ou de microssistemas” .

2.3 CONCEPCAO DE EMPRESA E DE EMPRESARIO

A nossa legislagéo, por meio do Novo Codigo Civil, Lei 10.406 de 10 de janeiro
de 2002, optou por adotar a Teoria da Empresa em substituicdo a antiga Teoria dos Atos do
Comercio, a qual regia o nosso sistema comercial desde os idos de 1850, deixando com isso,
de utilizar as regras e as expressdes “atos de comércio e comerciante”, substituindo-as por

“empresa e empresario”.

Entende-se por empresario, a pessoa que exerce profissionalmente uma atividade

econémica organizada para a producdo e circulacdo de bens e servigos, por forca do artigo

8 SANTOS, Elizabete Teixeira Vido dos. Direito Empresarial: revis. e atual. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. 5 v. p. 13.

19 LUCCA, Newton de. A atividade empresarial no ambito do projeto de Cédigo Civil. In: SIMAO FILHO,
Adalberto, DE LUCCA, Newton (Coord.). Direito Empresarial contemporéneo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2000, 29-83. p. 53.
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966, do Cddigo Civil: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade

econdmica organizada para a producdo ou a circulacao de bens ou de servigos”.

Fabio Ulhoa Coelho ensina de forma precisa, que:

Empresério é a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma atividade econdmica
de produgdo ou circulagdo de bens ou servigos. Essa pessoa pode ser tanto a fisica,
que enprega seu dinheiro e organiza a empresa individualmente, como a juridica,
nascida da unio de esforcos de seus integrantes. °

Diante disso, € possivel constatar quatro expressdes, que delimitam os elementos
de caracterizacdo do empresario, sendo: profissionalmente; atividade econémica; organizada;

producdo ou circulagédo de bens ou de servicos.

Num caminho mais adiante, 0 nosso regime juridico empresarial também elenca
as pessoas que, a despeito de exercerem uma atividade econdmica, ndo sdo considerados
empresarios: sociedade simples, o exercente de atividade rural, a sociedade cooperativa, bem
como a pessoa que exerca uma profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, mesmo que tenha o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da

profissdo constituir elemento empresarial. Preconiza a Lei:

Codigo Civil. Art. 966 - Paragrafo Gnico. N&o 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.

No que se refere a exclusdo das pessoas exercentes de uma profissao intelectual
como empresario, é bastante elucidativa a explicagdo do professor Alfredo de Assis
Gongalves Neto, reportando-se que: “ndo é empresario quem exerce atividade intelectual por
qualquer meio, organizadamente ou ndo, em carater profissional ou néo, qualquer que seja o

. . . x5 21
volume, intensidade ou quantidade de sua producao”.

20 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 1
V. p. 145.

! GONCALVES NETO. Alfredo de Assis. Direito de Empresa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.
74.
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Ainda neste sentido, é o que vem sendo determinado no Enunciado 193, da IlI
Jornada de Direito Civil, a qual fora realizada pelo Conselho Federal de Justiga, “o exercicio

de atividade de natureza exclusivamente intelectual estd excluido do conceito de empresal”.22

Em complemento a este raciocinio, sdo os dizeres de Marcelo Tadeu Cometti:
“Portanto, a atividade intelectual, ainda que economica ¢ exercida profissionalmente e de
forma organizada, ndo sera considerada uma atividade prdpria de empresério, ndo sujeitando

. . . - .. . 23
o profissional que a exerce ao regime juridico do Direito Empresarial”.

Contudo, hd uma excec¢do a regra contida no paragrafo Unico do artigo 966 do
Caodigo Civil (ja citado nesta oportunidade), mais precisamente em sua parte final: “[...] salvo
se o exercicio da profissdo constituir elemento empresarial”. Logo, se a atividade da profissao
intelectual acabar por constituir elemento empresarial, a pessoa que a exercer serd considerada
empresario. Nesta linha de raciocinio Marcelo Tadeu Cometti, entende: “(...) 0 citado
dispositivo contém em sua parte final uma excecdo. Trata-se do elemento de empresa.
Assim, se o exercicio da profissdo intelectual constituir elemento de empresa, 0 sujeito que a

exerce sera considerado empresario”. 24

Um exemplo bastante elucidativo dessa excec¢do € o fato de o veterinario, alem de
exercer sua profissdo, seu oficio em um pet shop, também vende racéo, medicamentos, cobra
diéria de estadias dos animais, quando seus donos estdo em viagem. Assim, este veterinario
sera considerado empresario, devido a referida excecdo contida na parte final do paréagrafo

unico, do artigo 966, Codigo Civil.

O emaranhado de normas empresariais vigentes em nosso Pais traz em seu bojo as
pessoas que estardo impedidas de exercerem a atividade empresarial, sendo elas: 0s
funcionarios publicos; os militares da ativa (Lei 6.880/80, art. 29); os deputados e senadores
(art. 54, Constituicdo Federal); os auxiliares do empresério, tais como, o leiloeiro,
despachante, aduaneiro, corretor e outros; e os falidos (Lei 11.101/05, art. 102). Caso, a
pessoa legalmente impedida de exercer a atividade propria de empresario venha a pratica-la,

respondera pelas obrigacdes contraidas.

2 BRASILIA. Conselho da Justica Federal. 11l Jornada de Direito Civil. 2005. Disponivel em:
http://daleth.cjf.jus.br/revista/outras_publicacoes/jornada_direito_civil/lllJornada.pdf. Acesso em: 18. ago. 2016.
>COMETTI, Marcelo Tadeu. Desmitificando o ""Elemento de Empresa" na Atividade Intelectual exercida
pelo Empresario. 2013. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/desmitificando-o-
elemento-de-empresa-na-atividade-intelectual-exercida-pelo-empresario/11958>. Acesso em: 19. ago. 2016.
(grifo nosso).

“ Ibidem.
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Apos a analise acima feita, conclui-se de modo sintético, que empresario € quem
explora a atividade econémica. Entretanto, ndo se pode confundir sécio com empresério, pois
socio e aquele que faz parte do contrato de uma sociedade empresaria, sem necessariamente
gerir ou administrar tal sociedade; ja o empresario, por sua vez, conforme o artigo 966 do
Caodigo Civil pode ser compreendido por uma pessoa fisica ou juridica que exerce atividade
econdmica, organizada, com a producdo/circulagdo de bens e servicos a fim de obter lucros,
exercendo atividades da pratica profissional direta ou indiretamente dentro da empresa,

recaindo sobre ele algumas obrigaces e funcdes.

De outro modo, temos a empresa, cuja palavra advém do latim, sendo “prehensus,
de prehendere (empreender, praticar), possui o sentido de empreendimento ou cometimento

intentado para a realizagdo de um objetivo”.25

Com isso, percebe-se que o surgimento da empresa se da por meio de um
fendmeno econdmico tendo também como pilar estrutural a organizacdo dos fatores de

producao.

Sendo assim, empresa € um organismo econdmico, baseada em um complexo
pautado em principios técnicos e leis econbmicas. Na obra de Requido, extrai-se, com

precisdo a licdo de Giuseppe Ferri, sobre o tema, vejamos:

A empresa é um organismo econdmico, isto é, se assenta sobre uma organizagdo
fundada em principios técnicos e leis econbmicas. Objetivamente considerada,
apresenta-se como uma combinagdo de elementos pessoais e reais, colocados em
fungdo de um resultado econémico, e realizada em vista de um intento especulativo
de uma pessoa, que se chama empresario. Como criagdo de atividade organizativa
do empresario e como fruto de sua idéia, a empresa é necessariamente aferrada a sua
pessoa, dele recebendo os impulsos para seu eficiente funcionamento. (grifo
nosso)?.

Ressalta-se que o Codigo Civil de 2002 nao definiu precisamente o que vem a ser
o termo “empresa”’, ndo obstante, percebe-se que a empresa ndo é sujeito de direitos e
obrigagdes, mas sim uma atividade econdmica, podendo ser desenvolvida pelo empresério
unipessoal ou pela sociedade empresaria, jamais podendo ser confundida com o empresario e

menos ainda com o estabelecimento empresarial. Neste sentido caminha Waldirio Bulgarelli.

2 SILVA, De Placido e. NogGes praticas de directo comercial. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 522.
% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 25 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. 1 v. p. 49.
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[...] a empresa superpbe-se-lhe como organizagdo do trabalho e disciplina da
atividade no objetivo de produzir riqueza, a fim de pd-la na circulagdo econémica.
Tudo isso, porém, se subordina a vontade e as diretrizes tracadas pela pessoa natural
ou juridica, que as haja organizado, sujeito ativo e passivo nas relacdes juridicas,
tecidas pela empresa, no funcionamento do estabelecimento de lucros pelo
comerciante, como empresario, procuradores e obtidos. ¥’

Empresa, nada mais é entdo que uma reunido de pessoas, com o intuito de

empreender, para a exploracdo de um determinado ramo de negdcio. Mamede, afirma:

(...) a organizagdo de meios materiais e imateriais, incluindo pessoas e
procedimentos, para a consecu¢do de determinado objeto (o objeto social), com a
finalidade genérica de produzir vantagens econdmicas que sejam apropriaveis por
seus titulares, ou seja, lucro que remunere aqueles que investiram na formacéao de
seu capital empresarial (que serd chamado de capital social, sempre que a empresa
corresponda uma sociedade empresaria). %

Portanto, empresa é atividade de modo néo isolado. E a reunido de varias etapas

pré-determinadas e coordenadas dos atos, visando um fim produtivo.

Deve-se frisar que empresa ndo é sujeito de direito. O sujeito de direito seria o

titular da empresa, 0 empresario, podendo ser tanto a pessoa fisica quanto juridica.

2.4 ELEMENTOS DA EMPRESA

Tem-se por elementos da empresa: organizagdo; profissionalidade; atividade

econbmica organizada; producdo e circulacio de bens e servicos e o0 elemento

estabelecimento empresarial.

Quanto a Organizacdo, ressalta-se que a atividade empresarial é realizada com a

colaboracdo de um grupo de pessoas, as quais visam a concretizacdo do lucro, a organizacao

da matéria — prima, da médo-de-obra e da tecnologia empregada.

2’ BULGARELLLI, Waldirio. Estudos e pareceres de direito empresarial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1980. p. 5.

% MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuacdo empresarial. 4. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2010. 1 v. p. 32.
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No que tange a Profissionalidade, a ideia ¢ fazer com que o “empresario atue com
habitualidade em nome proprio, e com o dominio das informagdes sobre o produto ou o

: , 29
servico que estd colocando no mercado”.

Em relacdo a Atividade, esta deve ter carater econémico, pois uma atividade que
assim ndo o for, ndo poderd ser considerada empresa. Da mesma forma deve-se ater a

producdo e circulacdo de bens e servicos.

No que se refere ao Estabelecimento Empresarial, tornar-se-a necessario uma
maior abordagem, haja vista ser este elemento proprio da atividade empresarial, cujo qual

compde ou forma um atributo ao estabelecimento empresarial.

O estabelecimento empresarial estd previsto no Cddigo Civil, Titulo Ill, artigo
1.142, onde aduz que: “Considera-se estabelecimento todo o complexo de bens organizados
para 0 exercicio da empresa, por empresario ou por sociedade empresaria”. Logo, o
estabelecimento empresarial € o conjunto de bens essenciais (materiais e imateriais),
organizados pelo empresario ou pela sociedade empresaria, visando o bom andamento da

atividade econodmica.

Interessante definicdo de estabelecimento empresarial pode ser extraida dos

dizeres de Marcelo Gazzai Taddei:

Portanto, o estabelecimento empresarial pode ser definido como o conjunto de bens
corpéreos e incorpdreos organizados pelo empresario para a exploragéo da atividade
econdmica (empresa). Apresentando-se como um conjunto ou complexo de bens,
ndo se resume, conforme visto, ao local de desenvolvimento da empresa. *

Para Fabio Ulhoa Coelho, o estabelecimento empresarial é:

(...) o conjunto de bens que o empresario relne para exploragdo de sua atividade
econdbmica. Compreende os bens indispensaveis ou Uteis ao desenvolvimento da
empresa, como as mercadorias em estoque, maquinas, veiculos, marca e outros
sinais distintivos, tecnologia etc. Trata-se de elemento indissociavel & empresa. Ndo

2 SANTOS, Elizabete Teixeira Vido dos. Direito Empresarial: revis. e atual. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. 5 v. p. 16.

%0 TADDEI, Marcelo Gazzi. O estabelecimento empresarial e suas repercussdes juridicas. Disponivel em:
http://www.ambito juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6145. Acesso em:
20. ago. 2016.


http://www.ambito/
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existe como dar inicio a exploracdo de qualquer atividade empresarial, sem a
organizacéo de um estabelecimento. **

Adalberto Simdo Filho enaltece que estabelecimento empresarial pode ser

compreendido como *:

A doutrina asseverou que o estabelecimento comercial se situa no campo das
universalidades de fato, ou seja, conceitualmente o estebelecimento comercial seria
uma universalidade de fato composta de bens de duas naturezas que sdo operados
pelo comerciante: corporeos e incorporeos.

O estabelecimento empresarial ou o fundo de comércio, entendido aqui como um
todo ou uma universalidade de bens organizados, é objeto unitario de direito, sendo
passivel de negdcios juridicos translativos ou constitutivos desde que estes sejam
compativeis com a sua natureza.

Fato curioso é que a definicdo utilizada pela legislacdo empresarial brasileira
sobre o estabelecimento empresarial € baseada no Codice Civile italiano, de 1942, em seu
artigo 2.555, vejamos: Nozione. —L’azienda e il complesso dei beni organizzati

dall’imprenditore per I’esercizio dell’impresa (2082)”.%

O empresario individual ou a sociedade empreséria sdo os titulares do
estabelecimento empresarial e 0 sujeito de direitos e obrigacdes no que tange as relacbes que

abrangem 0 mesmo.

Com relacdo ao complexo de bens organizados, este é composto por bens de
natureza heterogénea, os quais compreendem a fazenda mercantil, possuindo duas principais
caracteristicas, sendo: 1°) bens corpéreos ou materiais que podem ser objeto de dominio,
incluindo-se os imoveis, as mercadorias, equipamentos, instalagdes; utensilios, veiculos,
dentre outros; 2°) bens incorpdreos ou imateriais, compreendendo-se tanto os bens tutelados
como objetos de direitos e que tém existéncia ideal independentemente da forma concreta
como séo exteriorizados, como criagdes intelectuais, e os direitos obrigacionais de qualquer
natureza, como exemplo, pode citar a marca; patente; ponto empresarial; modelos e desenho

industriais, entre outros.

Desta feita, outros elementos devem compor o estabelecimento empresarial como

atributo ou como caracteristica, sendo: o aviamento, que é a expectativa e aptiddo para a

31 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 1
v. p. 181.

32 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova sociedade limitada. Barueri: Manole, 2004. p. 56.

3 |ITALIA. Cédice Civile. Milano: Ulrico Hoepli, 2007. p. 1.240.
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lucratividade que, por sua vez, é gerada pela organizacdo pontual do complexo de bens
materiais e imateriais e dos fatores de producdo pelo empresério, estando positivado no artigo
1.187, 111, paragrafo unico, Codigo Civil; e por fim a clientela, que € "o conjunto de pessoas
que, de fato, mantém com a casa de comercio relagdes continuas para aquisi¢do de bens ou

" 3% A clientela é uma situacdo de fato, fruto da melhor organizacdo do

Servigos
estabelecimento, do melhor exercicio da atividade. Diante disso, ndo pode restar davida de

que também néo se pode incluir a clientela como um elemento do estabelecimento®.

2.5 APONTAMENTOS SOBRE O CODIGO CIVIL E O DIREITO EMPRESARIAL

O Cadigo Civil Brasileiro estabelece na Parte Especial, Livro Il, o chamado
“Direito de Empresa”, no qual caracteriza o empresario e delimita suas atribui¢cdes além de
apontar sobre os tipos de empresas, direitos e obrigacdes dos sdcios, nomes e estruturacdo das
empresas, seguindo os preceitos advindos da Constituicdo Federal, conforme a hierarquia

juridica adotada, na qual a Carta Magna estabelece um norte as demais normas legais.

Regulamenta pelo artigo 966 que empresario ¢ “quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos”,
excluindo-se “quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao

constituir elemento de empresa”.

O artigo 967 estabelece, para que o empresario esteja configurado nesta qualidade,
¢ obrigatdrio sua inscricdo no Registro Publico de empresas mercantis e que para isso, por
forca do artigo 968, o requerimento deverd conter o seu nome, nacionalidade, domicilio,
estado civil e, se casado, o regime de bens; a firma, com a respectiva assinatura que podera
ser substituida pela assinatura autenticada com certificacdo digital ou meio equivalente que

comprove a sua autenticidade; o capital; o objeto e a sede da empresa.

Para exercer a atividade empresarial basta estar em pleno gozo da capacidade

civil, ndo estando legalmente impedido (art. 972), exercendo a atividade em um complexo de

% GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil. 7. ed. Bogota: Temis, 1987. (Tomo 1). Traducéo livre
de "el conjunto de personas que, de hecho, mantienem con la casa de comercio relaciones continuas por
demanda de bienes o de servicios". p. 188.

% ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto commerciale: introduzione e teoria dell’impresa. 3. ed. Millano:
Giuffre, 1962. p. 343.
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bens organizados, o qual é denominado estabelecimento (art. 1.142), podendo ser este objeto
unitéario de direitos e de negdcios juridicos, translativos ou constitutivos, sendo compativeis
com a sua natureza.

Como destaca Simio Filho *® «

nao hd que se confundir a empresa com o
estabelecimento comercial” tendo em vista que “a primeira estd ligada a atividade em
exercicio, aos fatores de produgdo e recursos de forma combinada e sistematica” enquanto o
“segundo refere-se a uma universalidade de fato, composta de bens corpdreos e incorpéreos,

organizados pelo empresario ou pela sociedade empresaria”.

Nos dizeres de Trentini ¥, o “Cédigo Civil brasileiro propde uma unificagdo
formal” da concepg¢@o de empresa em um unico diploma legislativo, sendo que o “conceito de
empresa brasileira acompanha em parte aquela italiana” diferenciando-se por “critérios
qualitativos” a empresa rural e 0 pequeno empresario, além de considerar o Codigo Civil de
2002 como sendo um “avango no Direito Brasileiro” pela estruturagcdo que dispensa a empresa
e a tudo que corresponde a esta, em especial na questdo da isonomia entre as empresas uma

relacdo a outra.

% SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 20.
¥ TRENTINI, Flavia. O novo conceito de Empresa. RT — Fasc. Civ. Ano 92, v. 813. Jul. 2003. p. 23.
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3 DA NOVA EMPRESARIALIDADE E ETICIDADE

O presente capitulo ira abordar de forma minuciosa a tese referente a Nova
Empresarialidade com o intuito de verificar em conjunto com outros institutos juridicos como
o Compliance®®, um meio capaz e eficaz de conter os atos corruptivos praticados pela pessoa

juridica em face da coletividade, assim como um meio de efetivar a cidadania.

Para tanto, foram e serd de grande valia os apontamentos feitos no capitulo
anterior concernente a importancia e influéncia da legislacdo italiana de 1942 em nossa
legislacdo empresarial, assim como as insurgéncias das teorias que serviram de inspiracéo e
fundamento para o direito empresarial brasileiro, sendo a teoria dos atos de comércio (Cddigo
Comercial de 1850) e a teoria da empresa (Codigo Civil de 2002), além de definir o conceito
de empresario (presente no artigo 966 do Cadigo Civil), e o conceito implicito de empresa e
seus elementos (organizagéo, profissionalidade, atividade econémica, producéo e circulacédo
de bens e servicos e elemento especifico da empresa). Verifica-se tal relevancia uma vez que
tais institutos relacionam-se diretamente com a teoria objeto deste trabalho, ou seja, a nova

empresarialidade.

Cumpre salientar que a teoria da Nova Empresarialidade surgiu por meio de
pesquisas realizadas por Adalberto Simé&o Filho no ano de 2002, que desencadeou sua tese de
doutorado pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC), onde se propés como
ponto central, a busca de uma forma alternativa para o exercicio da atividade empresarial na

nova era da sociedade de informacao.

Tomou-se como base a aplicacdo de valores eticos e morais nas a¢cdes mercantis e
correlatas que contribuem para o desenvolvimento econémico-social do Pais afastando de
alguma forma as externalidades negativas ocorridas atualmente por auséncia destes mesmos
valores, tais como os famosos casos de corrupcdo, hoje tdo expostos nos meios midiaticos e

exemplificados pela Operacdo Lava-Jato, Petroldo, Mensaldo, entre outros.

Tal teoria € sustentada pelo artigo 170, da Constituicdo Federal de 1988, bem
como pela clausula geral da boa-fé, ética e moral, as quais deverdo ser observadas pelos
gestores e socios da empresa em face de suas atividades empresariais criando neste diapasao o

arquétipo do bom homem de negdcios ou 0 bom empresario.

** Compliance é estar em conformidade, dever de cumprir e fazer cumprir os regulamentos internos e externos
impostos as atividades da companhia.
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Nesse sentido, constata-se que a Teoria da Nova Empresarialidade surge para
desconstruir a lucratividade como a Unica finalidade empresarial, transportando-a para a
qualidade de resultado, em que o lucro serd o mais importante destes resultados e ainda os
mesmos podem ou ndo ter carater econdémico-financeiro, ressaltando-se a fungéo social que a

empresa devera exercer no seio da sociedade.

Preservar-se-4 neste interim a diminuicdo das desigualdades sociais, a livre
concorréncia, o bom relacionamento com o consumidor, comerciante, mercado de valor
mobiliario, meio ambiente; o trabalhador, entre outros, tornando-se assim uma “empresa-

cidada”.

Contudo, ap6s a abordagem dos aspectos relacionados ao Direito Empresarial no
capitulo anterior, bem como o0s apontamentos introdutérios da teoria da Nova
Empresarialidade acima delineados, realizar-se-4, nos tdpicos seguintes, um estudo
pormenorizado da referida teoria, que tem o intuito de elevar os direitos e interesses da

coletividade, coibindo a prética de atos corruptivos.

3.1 TEORIA DA NOVA EMPRESARIALIDADE

No contexto empresarial, a promogéo de atividades que ndo visem exclusivamente
o lucro, mas sim beneficios sociais cada vez mais amplos para a coletividade e para 0 meio
ambiente, tornam-se imperativos as empresas que almejem sua manutencao e crescimento no
mercado nacional e, sobretudo, internacional. Importante destacar o apontamento feito por
Cristina Branddo Nunes em sua obra: “A FEtica Empresarial e os fundos socialmente

responsaveis’”:

Vivemos na época da globalizagdo econdmica e da internacionalizagao.
Consequentemente, as empresas surgem como sistemas extremamente complexos e
dindmicos, compostos por recursos humanos cada vez mais exigentes e conscientes
de seus direitos e obrigac6es. Quando falamos de direitos dos trabalhadores, estamos
a referir-nos ao direito a beneficios sociais, nomeadamente & assisténcia médica e
hospitalar, ao direito a compensacdes por danos, ao direito de representacdo, ao
direito a demissdo somente por justa causa, ao direito a privacidade e a muitos
outros que se poderiam enumerar. Mas ndo se podem referir apenas os direitos de
uma das partes, pois tanto o empregador como o0 empregado devem ser capazes de
apresentar um espirito de servico e de retribuicdo entre ambos. Os empregados ndo
podem pensar exclusivamente nos seus direitos, mas devem ter a capacidade de dar
valor a empresa, de respeita-la, nomeadamente promovendo a sua competéncia e
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criatividade e colocando os interesses empresariais acima da sua propria
satisfagao™.

Trata-se de uma empresarialidade que se apropria dos ‘“conceitos de
responsabilidade social e de cidadania empresarial, ou seja, busca-se o lucro como atividade
fim, porém, como atividade meio hé que fazer observando certos principios” os quais, por sua
vez, devem possuir “natureza ética ¢ um comprometimento social ndo como elemento
justificador do lucro, mas como elemento de consolidacdo e destaque de um posicionamento
mercadoldgico especifico” a fim de se obter a “responsividade social que consiste na resposta
especifica e dedicada por parte da populacdo e de consumidores, para com relacdo a certas

politicas de responsabilidade social adotadas pela empresa”®.

Nos dizeres de Oliveira*::

No momento que as empresas comegam a desenvolver a¢des sociais, elas passam a
ter um diferencial, elas comegam se adaptar aos novos anseios da coletividade, de
que as empresas tenham responsabilidade social no desenvolvimento de suas
atividades. Assim surge uma nova denominag¢do, chamada de a ‘“nova
empresarialidade.

A respeito da teoria da Nova Empresarialidade é necessario, a fim de caracteriza-
la, analisar os ditames do artigo 170 da Constituicdo da Republica de 1988, em consonancia
com o Cddigo Civil de 2002, tendo em vista que ambos se referem as questdes de ambito

empresarial no ordenamento juridico brasileiro.

Dispde o artigo 170 da Carta Magna:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justiga social, observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

]

% NUNES, Cristina Branddo. A Etica Empresarial e os fundos socialmente responsaveis. Porto: Vida
Econbmica — Grupo Editorial Peixoto de Sousa, 2014. p. 85.

“ SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econémico: A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacao para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 96.

* OLIVEIRA, Jane de. A nova empresarialidade, o terceiro setor e os direitos coletivos. 2009. Dissertagio
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Ribeirdo Preto, 2009. p. 107.
Disponivel em: http://tede.unaerp.br:8180//handle/tede/19. Acesso em 19. Ago. 2016.
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IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragcdo no Pais. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 6, de 1995).

A ordem econémica na maioria das vezes é vislumbrada como alicerce para a
constituicdo de empresas no Brasil. Um primeiro apontamento a este respeito esta relacionado
a valorizacdo do trabalho humano abrangendo tanto a “dimensdo humana do trabalho, que
esta relacionada com a dignidade e a propria subsisténcia da pessoa, enquanto ser dotado de
livre arbitrio e dignidade”, quanto com a “dimensdo patrimonial do trabalho que se revela na
relacdo de emprego em si, cuja finalidade é a producdo e circulacdo de riquezas mediante o

e ., 42
pagamento de uma retribuicdo pecuniaria” .

Nessa mesma visdo, e dando sustentacdo ao papel de humanizacdo em que a
ordem econdmica deve desenvolver no seio social, Sayeg e Balera, em sua obra O capitalismo
humanista, enfatiza que para o “humanismo antropofiliaco a ordem econdmica deve ser
evolucionista, inclusiva e emancipadora em face de todos e de tudo — em resumo, fraterna e,
em especial, misericordiosa ao se confrontar com a miséria: aquela que néo avilta, mas edifica

os direitos humanos em todas as suas dimensdes”*.

O principio da dignidade da pessoa humana é instrumento basilar da relacdo entre
sociedade e empresa fortalecendo a Nova Empresarialidade ao abranger a percepcao ética
nesta mesma relacdo, regendo as acdes das partes em prol de um objetivo em comum que é

sempre avancar em todos os aspectos, sejam eles politicos, econdémicos; sociais, e culturais.

Simao Filho pontua as ligdes de Comparato *:

Fabio Konder Comparato partindo da premissa de que a dignidade da pessoa
humana é o fundamento de toda a vida ética onde as normas universais de
comportamento atuam como o espirito que vivifica o corpo social e da legitimidade
a todas as estruturas de poder, apresenta principios éticos aos quais correspondem
qualidades subjetivas do ser humano e que podem ser vistos tanto sob o aspecto
teleoldgico voltados para uma norma ética advinda de principios éticos que obrigam
a pessoa a agir em funcdo do valor do bem visado pela acdo ou do objetivo final que
d& sentido & vida humana [...]

*2 LEMOS, Rafael Severo de. A valorizacdo do trabalho humano: fundamento da republica, da ordem
econdbmica e da ordem social na constituicdo brasileira de 1988. Disponivel em:
<http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/306-artigos-jun-2015/7243-a-valorizacao-do-trabalho-humano-
fundamento-da-republica-da-ordem-economica-e-da-ordem-social-na-constituicao-brasileira-de-1988.>  Acesso
em: 08. ago. 2016.

* SAYEG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo Humanista. 1. ed. Petrépolis: KBR, 2011. p. 137.

* COMPARATO, Fébio Konder, 2010. pp.484/508. Apud SIMAO, Adalberto Filho; PEREIRA, Sergio Luiz. A
Empresa Etica em Ambiente Econdmico: A contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automagcéo para
um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 87.
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A livre iniciativa remete a “liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio e
profissdo — erigida a garantia de direito individual — correspondente a liberdade de escolha

1”45

segundo a vocagdo individual”™, ou seja, valoriza o individuo e sua escolha em detrimento de

qualquer tipo de influéncia estatal.

E um principio que incentiva e estimula a economia nacional, vislumbrando a

geracdo de empregos, bem como as adaptacdes do mercado.

Quanto & prerrogativa da livre concorréncia, José Afonso da Silva* discorre de

maneira clara sobre seu conceito e sob o 6bice juridico — constitucional:

[...] € uma manifestacdo da liberdade de iniciativa e, para garanti-la, a Constituicdo
estatui que a lei reprimird o abuso de poder econdmico que vise & dominagdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Os dois
dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de
mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia contra a tendéncia
acambarcadora da concentracdo capitalista. A Constituicdo reconhece a existéncia
do poder econémico. Este ndo é, pois, condenado pelo regime constitucional. Nao
raro esse poder econdmico é exercido de maneira antisocial. Cabe, entdo, ao Estado
coibir este abuso.

Ou seja, a0 mesmo tempo em que o artigo 170 da Carta Magna protege a
individualidade do sujeito na ordem econémica, também garante a ele a defesa estatal a fim
de que ndo ocorram abusos no ambito empresarial que acarretem em injusticas e

desigualdades, priorizando constantes melhorias no sistema econdmico.

Por fim, com relacdo as questdes empresariais na ordem juridica, o referido artigo
constitucional promove o favorecimento as empresas de pequeno porte, garantindo a
aplicagdo do principio da isonomia tendo em vista que a concorréncia entre estas e as de
grande porte seria desleal em virtude do poderio econébmico e da grande aceitacdo dos
consumidores por parte daquelas empresas que ja estdo consolidadas no mercado.

Tal prerrogativa, conforme leciona Rebicki*’, “indicou um norte para a atuagio do

Estado”, sendo ele o de “fomentar o pequeno empreendedor, aquele que gera emprego e renda

na sua comunidade”.

** CERVO, Fernando Antonio Sacchetim. A livre iniciativa como principio da ordem constitucional
econdmica. In: Revista JusNavigandi. 2014. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/26778/a-livre-
iniciativa-como-principio-da-ordem-constitucional-economica>. Acesso em: 29. ago. 2016.

*® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
1998. p. 876.

*" REBICKI, Rafael Antonio. O tratamento favorecido as empresas de pequeno porte. In: Revista
LexMagister. S/A Editora Lex: Séo Paulo, 2016. p. 02.
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Salienta-se que a “fungdo social das microempresas e empresas de pequeno porte
para um pais em desenvolvimento como o Brasil, ¢ enorme”, sendo que além de “grandes
empregadoras”, tais empresas sao propensas a “absorver a mao de obra menos qualificada e
regional” sendo que seu fomento garante o “crescimento econdmico e, consequentemente, a

criacdo de postos de trabalho, essenciais para contribuir nos objetivos da Republica Federativa

. . . . . P 48
do Brasil pela criagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria” ™.

Sobre a participacdo dos tipos de empresa, definem Sim&o Filho e Pereira* no

ambito da “Nova Empresarialidade”:

[...] empresarialidade no contexto empregado [...] foi entendida como a atividade
empresarial em movimento constante e sucessivo, ndo importando se exercida pela
sociedade empresaria ou pelo empreséario individual e o inter-relacionamento desta
com os fornecedores, com o mercado consumidor, com o mercado de valores
mobiliarios, com os agentes econdmicos diversificados, com os trabalhadores, com
0 meio ambiente e, finalmente com relagdo aos proprios sécios e acionistas da
empresa, gerando uma sinergia completa que culmina em vivificar a empresa e
agregar valor.

Reforcando essa idéia, Oliveira® afirma que:

As atividades sociais realizadas pelas empresas sdo uma novidade na atual
contemporaneidade, pois as empresas sempre foram vistas como as degradantes do
meio ambiente, exploradoras dos homens, sempre buscando o lucro a qualquer
custo. Acontece que, em razdo das mudancas ocorridas ao longo dos Gltimos anos,
diante das fortes pressbes da sociedade, da normatizacdo das leis ambientais e das
pressdes internacionais, as empresas passaram a adotar uma nova postura, uma nova
politica cultural empresarial. Assim, surge um novo termo denominado de a nova
empresarialidade, que € um novo modo das empresas exercerem as suas atividades.
As empresas comegaram a repensar seu papel na coletividade, realizando a¢des que
beneficiam os seus trabalhadores, a comunidade em que esta inserida e, de forma
geral, toda a coletividade.

Conforme dispde Mota, “as formas até entdo existentes de exercicio empresarial,
nos dias de hoje, ndo mais sdo capazes de responder de forma consistente aos problemas

existentes”, explicando que o “surgimento do novo paradigma é corolario deste fato, motivo

*® Ibidem.

* SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econdmico. A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacao para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 79.

%0 OLIVEIRA, Jane de. A nova empresarialidade, o terceiro setor e os direitos coletivos. 2009. Dissertagio
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Ribeirdo Preto, 2009. p. 122.
Disponivel em: http://tede.unaerp.br:8180//handle/tede/19. Acesso em 19. Ago. 2016.
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pelo qual, imprescindivel é o estudo dessa inovagdo ja que a sua importancia é inquestionavel

e, como resultado, ha a possibilidade de aprimoramento da efetivacio da cidadania™".

Sob a otica da Teoria da Nova Empresarialidade, almeja-se que empresas nas¢am
visando ndo somente o lucro, mas também a funcdo social e o desenvolvimento social,
principalmente nas &reas culturais, ambientais, artisticas ou de qualquer outro cunho de

auxilio para a comunidade.

Faz-se realcar que a teoria da Nova Empresarialidade possui influéncia da
chamada Teoria da Responsabilidade Social da Empresa, porém, uma ndo se confunde com a
outra, devendo a Nova Empresarialidade ser utilizada para intermediar, atraves dos Principios
da Etica, Moral e da Boa-Fé, controvérsias empresariais quando da auséncia de solugo

satisfatoria, tanto por intervencao legal, quanto judicial.

No ambito empresarial, tém-se aspectos da governanga corporativa (instituto
abordado no capitulo quinto de forma mais detalhada) que devem ser observados a fim de
melhor compreender a atuacdo da Nova Empresarialidade nas mudangas que ocorrem

gradativamente neste setor.

Nos dizeres de Cardoso Filho e Simédo Filho, que dissertam a respeito da

implementacéo da referida teoria por intermédio da governanca corporativa® percebe-se que:

Pode-se dizer que a governanca corporativa surgiu com uma acéo reflexa da ética, se
estabelecendo como um movimento que visava proteger 0s acionistas,
principalmente os minoritarios, de abusos dos executivos, no mais das vezes, nas
decisOes estratégicas da diretoria da organizacdo. Seu surgimento coincide com a
profissionalizacdo da gestdo dos negécios, ou seja, 0 proprietario delega poderes a
um executivo que em nome da empresa toma decisdes por vezes contrarias ao bom
senso e interesses dos proprietarios e demais stakeholders.

A nova empresarialidade busca criar estimulos e promover uma coesdo constante
e sucessiva entre empresa, empresario, soécios, fornecedores, trabalhadores e por fim,

consumidores o que intensifica e fomenta a economia e também o meio ambiente.

S MOTTA, Artur William Mori Rodrigues. Reflexos da Nova Empresarialidade na gestdo das organizacdes
do terceiro setor: aprimorando a efetivacdo da cidadania. Anais do XVIII. Fundacdo Boiteux: Séo Paulo,
2009. p. 48.

52 CARDOSO FILHO, Gamaliel Faleiros; SIMAO FILHO, Adalberto. Implementacdo da nova empresarialidade
através da governancga corporativa: mecanismos de contribuicdo para a cidadania e inclusdo social. Revista
Paradigma, S&o Paulo, v. 23, n., p.02-16, 2014. Jan/dez. p. 06.
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Finalmente, interessante é salientar o posicionamento de Ricardo Sayeg e Wagner
Balera abordando uma visdo diversa do que apregoa a Teoria da Nova Empresarialidade,

dando outro viés a tematica:

... € incumbéncia do capitalismo promover a concretizagdo multidimensional dos
direitos humanos na primeira, segunda e terceira dimensBes adensadas entre si,
abrangente a ponto de alcancar positivamente toda a perspectiva global de
demandas, nas quais se inserem as economias: dar resposta, simultanea e concreta,
quanto a correcdo ou, se possivel, a compensagdo das externalidades negativas, estas
também em todas as suas dimensdes. Tal € a via do capitalismo humanista, focado
no adensamento dos direitos humanos de primeira, segunda e terceira dimensdes e
apto a albergar todas as demais dimensfes que o tempo e a historia revelarem, com
vistas a satisfacdo geral da dignidade humana e planetaria.

E nestes termos, pois, juridicamente defensavel e exigivel que se deve revelar a
solucéo econdmica capitalista sob o triplice ideal adensado de liberdade, igualdade e
fraternidade — solucdo que consagra a liberdade e a igualdade na medida da
proporcionalidade fixada pela fraternidade, numa cadeia de inter-adensamento em
prol do homem todo e de todos os homens -, um capitalismo entendido e regido pela
6tica dos direitos humanos multidimensionalmente adensados e considerados para o
fim da satisfacdo da dignidade da pessoa humana e do planeta *°.

Conclui o referido autor no sentido de que se deve entender e reger o capitalismo
através de um olhar humanista antropofiliaco — que exige a concretizacdo dos direitos
humanos em todas as suas dimensdes -, tendo por fim, enlagar a economia de mercado com a
consecucdo, da melhor forma possivel e de acordo com a realidade do direito objetivo de
dignidade da pessoa humana e do planeta, edificando a sociedade universal fraterna. O

dmega.”*

O autor define a incidéncia de uma sobreposicdo da teoria do capitalismo
humanista sobre o capitalismo individualista, tendo em vista que este ultimo ndo consegue

assegurar a dignidade da pessoa humana ante ao direito de propriedade.

Para fins de equiparacdo ao tema concernente a este trabalho, percebe-se que o
mencionado autor defende a tese de que haja a busca do lucro como visdo univoca do
sentindo da organizagdo, contrariamente a tese da Nova Empresarialidade que defende ser o
lucro apenas um resultado (0 mais importante), ou seja, uma visao plurivoca. Defende ainda o
autor que o capitalismo revela-se sobre o triplice ideal de liberdade, igualdade e fraternidade

gue devem funcionar em prol do homem no mundo capitalista.

¥ SAYEG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo Humanista. 1. ed. Petrépolis: KBR, 2011. p. 183.
* Ibidem. p. 215.
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Contudo, ¢é de se vislumbrar a importancia da discussdao em torno de uma nova
forma de atividade empresarial devido as externalidades negativas (atos corruptivos dentre
outros ilicitos), perpetrados pelas empresas em desfavor de toda uma sociedade, assolando
assim, a dignidade humana, os direitos sociais e coletivos, a democracia, bem como a

cidadania.

Todavia, com a devida venia ao posicionamento adotado pelos autores acima
mencionados, os quais defendem a tese do capitalismo humanista, entendemos ser mais viavel
e plausivel a ado¢do da teoria da Nova Empresarialidade para que se tenha uma nova forma
de atividade empresarial, em prol da contengdo dos atos corruptivos praticados pela pessoa
juridica em face da coletividade.

3.2 PRINCIP10S DA NOVA EMPRESARIALIDADE

Em se tratando de uma atividade que afeta diretamente diversos setores da
sociedade, especialmente econémico e social, sua insercdo no ordenamento juridico,
obrigatoriamente, perpassa pela regéncia de principios, 0s quais irdo organizar e aprimorar

constantemente o setor, no caso, a questdo da Nova Empresarialidade.

A empresa, mediante a atuacdo pautada pela teoria ora estudada vivifica e
intensifica a aplicacdo interna dos principios e diretrizes do instituo juridico da governanca

corporativa, trazendo com isso uma atuacdo linear de implementacéo da ética empresarial.

Conforme percebido pela anélise da governanga corporativa, denota-se a
“observancia de principios de regéncia” os quais contribuem para a “convergéncia de
interesses visando preservar e a aperfeicoar o valor da organizagéo, facilitando seu acesso ao
capital e contribuindo para a sua longevidade™>. Nos dizeres de Cardoso Filho e Siméo
Filho*®:

Com efeito, levar-se-4& em conta que as boas praticas de governanga corporativa
acabam por se alinhar a adocéao de valores éticos e morais, atentos ao principio geral
da boa-fé e da responsabilidade social no ambito da atividade empresarial, aplicando
através de regramentos objetivos e diretos, prdoprios do instituto da governanca

¥ CARDOSO FILHO, Gamaliel Faleiros; SIMAO FILHO, Adalberto. Implementacdo da nova empresarialidade
através da governancga corporativa: mecanismos de contribuicdo para a cidadania e inclusdo social. Revista
Paradigma, S&o Paulo, v. 23, n., p.02-16, 2014. Jan/dez. p. 03.

* Ibidem.
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corporativa, a apropriada ideia da nova empresarialidade que, dentre outros aspectos,
apregoa que a atividade empresarial deve se pautar em principios éticos, de boa-fé e
na responsabilidade social.

Ressalta-se, que os principios de boa-fé e responsabilidade social sdo incrementos
essenciais para a promocao de uma atividade ética que respeite os ditames constitucionais

analisados no topico anterior.

A adocdo de padres éticos e comportamentais por parte dos socios, administradores
e da propria pessoa juridica, ligados a principios que levam em conta valores-
objetivos diferentes daqueles que até entdo norteavam o curso do comércio voltado
para o lucro, se refletira no campo juridico da atividade empresarial contemporanea,
desenvolvida no seio da sociedade da informagéo.57

Chiavenato *® aponta quatro principios propicios para dar norte & atividade
empresarial que podem ser correlacionados aos ditames da Nova Empresarialidade que sdo

estabelecidos pelas proprias empresas, sendo elas:

1. Principio das injuncdes religiosas: nunca se deve tomar uma a¢do que possa vir a
prejudicar o sentido de comunidade ou do trabalho conjunto de pessoas. Compaixdo
e bondade sdo fundamentais. Principio dos requisitos governamentais: a lei
representa os padrdes minimos de uma sociedade. Deve-se ndo somente respeitar a
lei, mas apoié-la em todas as circunstancias. 2. Principio dos beneficios utilitarios:
toda acdo deve resultar em um beneficio para a sociedade. Deve-se criar 0 bem para
0 maior nimero de pessoas. 3. Principio dos direitos individuais: nunca se deve
tomar uma agdo que infrinja os direitos dos outros. 4. Principio da justica
distributiva: nunca se deve tomar uma agdo que prejudique alguém de alguma
maneira. Este principio busca proteger o pobre, o indefeso, o excluido, o
desempregado ou o desprotegido.

O respeito aos principios basilares visados e avocados pela Nova
Empresarialidade € essencial, ndo apenas no contato com a sociedade, mas também, para
fortalecer a estrutura das empresas, a fim de evitar que essas caiam em problematicas e crises

financeiras.

O intuito do desenvolvimento do estudo até o surgimento da Teoria aqui estudada

é de que a empresa ao ndo vislumbrar meramente o lucro, preserva-se e resguarda-se de

% SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econdmico. A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacao para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 11.

%8 CHIAVENATO, Idalberto. Comportamento organizacional: a dinamica do sucesso das Organizacdes. 2.
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 46.
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possiveis problemas oriundos de crises tanto financeiras quanto administrativas e gestoras,

pois na visao de Siméo Filho e Pellin®®:

A empresa em crise ndo abastece 0 mercado de consumo, portanto ndo fomenta a
economia, a livre iniciativa e a concorréncia; ndo gera empregos suficientes para
manter a dignidade das pessoas que dependem da manutencédo da fonte produtora na
respectiva regido para sobreviverem; ndo tem giro de capital e, portanto, ndo
acumula riquezas; ndo devolve investimentos sociais; ndo produz balanco social;
ndo investe em recuperacdo de meio ambiente; ndo promove educacéo; ndo propaga
ética; ndo reflete Standard comportamental necessario. Sendo a recuperagdo judicial
um dos meios de fomentar a economia e preservar a fonte produtora para que a
empresa venha a desempenhar sua fungéo social; certamente, 0s mesmos principios
constitucionais, que se resumem em ética e responsabilidade social, devem
comprometer a convocagdo dos credores ao plano de gestdo corporativa com
realizacdo de passivos e ativos da empresa em crise. Todos devem estar
compromissados com tais principios basilares para atentar as questdes macro-socio-
econdmicas, preocupando-se com o0s interlocutores principais da atividade
econbmica.

Quando uma empresa ao aplicar a teoria da Nova Empresarialidade fundamenta-
se nos preceitos da governanca corporativa, claramente estd observando principios
importantes a ela inerentes, tais como: transparéncia, equidade, prestacdo de contas e
responsabilidade corporativa, (principios declinados pelo Instituto Brasileiro de Governanca
Corporativa (IBCG)).

Comecando pela transparéncia, este principio reflete o “desejo de informar tudo
aquilo que, no plano empresarial [...] possa afetar significativamente os interesses dos
stakeholders, os quais, mais bem informados, terdo melhores condi¢cdes de analisar 0s riscos

que estdo assumindo”®.

Trata-se de tomar atitudes que promovam a exposi¢do de tudo que afete as
atividades empresariais de maneira a promover uma comunicacao fortalecida entre todas as
partes envolvidas.

61 <

Nos dizeres de Selem”” “estamos vivendo hoje numa economia onde o principal

recurso que as empresas tém que oferecer a seus clientes ¢ o conhecimento”, ou seja, essa

* SIMAO FILHO, Adalberto; PELLIN, Daniela. Nova empresarialidade aplicada & recuperacéo judicial de
empresas. Revista Paradigma, S&o Paulo, n. 18, 20009. Disponivel em:
<http://www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/viewFile/41/48>.>. Acesso em: 18. ago. 2016.

% LAURETTI, Lélio. O principio da transparéncia no contexto da governanca corporativa. Instituto Ethos.
2013. Disponivel em: < http://www3.ethos.org.br/cedoc/5790/#.V7RS82BrjlU>. Acesso em: 13. ago. 2016.

81 SELEM, Lara Cristina de Alencar. A gestdo do conhecimento nos escritérios de advocacia. In: Estratégia
na Advocacia: Planejamento para escritdrios de advocacia. Gazeta Mercantil. Rio de Janeiro, 2004. p. 03.
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relagdo comunicativa que permita transmitir informacdes e saberes acerca da atividade

empresarial para todas as partes que serdo afetadas por esta.

A Comunicacgdo permitira dar publicidade tanto aos “dados positivos” quanto aos
“negativos do desempenho, tais como, problemas identificados e pendentes de solug¢ao, metas
estratégicas ndo alcancadas e variacOes negativas em alguns indicadores operacionais ou
financeiros” mediante uma franqueza que “legitima e enriquece a transparéncia”, nao
escondendo “o outro lado da historia”, ignorando as problematicas envolvendo a atividade

empresarial ao expor somente os fatores positivos, escondendo os negativos®.

Nos dizeres do IBCG®, tal principio:

Consiste no desejo de disponibilizar para as partes interessadas as informagdes que
sejam de seu interesse e ndo apenas aquelas impostas por disposi¢cdes de leis ou
regulamentos. N&o deve restringir-se ao desempenho econémico-financeiro,
contemplando também os demais fatores (inclusive intangiveis) que norteiam a acéo
gerencial e que condizem a preservagdo e & otimizagdo do valor da organizacao.

Entretanto, torna-se necessario compreender 0s riscos inerentes a tal publicidade
quando ndo utilizada de maneira correta, isto €, quando é realizada de forma a visar, de ma-fé,
a manipulacdo em desfavor do publico alvo e almejando apenas o enriquecimento dos

empresarios.

Conforme elenca Nunes®, a publicidade pode contribuir para “uma sociedade
materialista, promovendo a satisfagdo individual em detrimento dos valores coletivos”, além
de promover “produtos em excesso, inseguros, de ma qualidade e que prejudicam o
ambiente”, ¢ “associada ao acesso facil a crédito” implicando em que “frequentemente, o
consumidor adquire produtos de que ndo necessita e para 0S quais ndo tem recursos

econdmicos”, além de ser “frequentemente, enganosa e pouco transparente”.

Trata-se, todavia, de um principio que devera ser sustentado por valores éticos e

por outros principios de maneira a nao acarretar em prejuizos a sociedade, o que

%2 LAURETTI, Lélio. O principio da transparéncia no contexto da governanca corporativa. Instituto Ethos.
2013. Disponivel em: < http://www3.ethos.org.br/cedoc/5790/#.V7RS82BrjlU>. Acesso em: 13 ago. 2016. p.
01.

8 IBGC. Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa. Principios basicos. Disponivel em: <
http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18163>. Acesso em: 13. ago. 2016.

% NUNES, Cristina Branddo. A Etica Empresarial e os fundos socialmente responsaveis. Porto: Vida
Econbmica — Grupo Editorial Peixoto de Sousa, 2014. p. 102.
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consequentemente geraria prejuizos a prépria atividade empresarial que naquela se inserisse

em busca de um mercado apropriado para suprir suas necessidades e objetivos.

Portanto a transparéncia se refere a uma comunicacdo melhor elaborada que se
utiliza de diversos meios: midiaticos, internet, exposicdo de memorandos e avisos nas paredes
do estabelecimento empresarial a fim de garantir as informacGes inerente aquela atividade

empresarial a todos os envolvidos.

O principio da Equidade significa igualdade entre as partes envolvidas na
atividade. Impde a necessidade de um tratamento igualitario entre “todas as partes
interessadas, sobretudo grupos minoritarios como colaboradores, clientes, fornecedores,
investidores”, sendo de “fundamental importancia” tornando-se inaceitaveis “atitudes ou

- T 65
politicas discriminatorias, sob qualquer pretexto” ~°.

Coaduna-se tal pensamento com o que dispde o préprio IBGC quando este afirma
que equidade se caracteriza “pelo tratamento justo e isonomico de todos os socios e demais
partes interessadas (stakholders), levando em consideracdo seus direitos, deveres,

necessidades, interesses e expectativas”66.

Diante deste tratamento igualitario é perceptivel o objetivo de conduzir uma Nova
Empresarialidade pautada na justica entre as partes, tendo em vista que ndo havera privilégios
a alguma delas, assim como uma parte ndo ira se sobressair a outra de forma injusta,

considerando que todas terdo um tratamento isondémico.

Com relacdo a prestacdo de contas também denominada accountability, esta
dispde acerca de informar os resultados, acbes tomadas e consequéncias advindas da atividade
exercida mediante a “atua¢do dos agentes de governanga corporativa a quem os elegeu, com

responsabilidade integral daqueles, por todos os atos que praticarem”67.

Aprimorar a prética do principio da prestacdo de contas requer constantes
auditorias, fiscalizagdes que possibilitem perceber se as informagdes prestadas representam os
frutos alcangados pela pratica empresarial, comportando um grau de confiangca naqueles que
participam das agdes corporativas, caso esses demonstrem competéncia suficiente além de se

adequarem aos principios éticos e morais que deve manter para constantes melhorias no setor.

% RODRIGUES, Carlos Airton. Principios e valores: base da boa governanca. In: Endeavor Brasil. S&o Pulo:
Empreendedorismo Governance Solutions, 2012. p. 02.

% Principios basicos. Disponivel em: < http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18163>. Acesso em: 13 ago.2016.
 FLEURY, Grupo Companhia. Préaticas de governanca. In: Relacdes com Investidores. 2012. Disponivel em:
<http://ri.fleury.com.br/fleury/web/conteudo_pt.asp?tipo=28867&idioma=0&conta=28>. Acesso em 13. ago.
2016.
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No entendimento do IBGC®, a prestacéo de contas importa no ato do agente de
governanga ‘“‘prestar contas de sua atuagdo de modo claro, conciso, compreensivel e
tempestivo, assumindo integralmente as consequéncias de seus atos e omissdes e atuando com

diligéncia e responsabilidade no ambito dos seus papeis”.

Por fim, a responsabilidade corporativa tem por escopo que:

Os agentes de governanga devem zelar pela viabilidade econémico-financeira das
organizacgdes, reduzir as externalidades negativas de seus negécios e suas operagoes
e aumentar as positivas, levando em consideracdo, no seu modelo de negécios, 0s
diversos capitais (financeiro, manufaturado, intelectual, humano, social, ambiental,
reputacional, etc.) no curto, médio e longo prazos.*

Em virtude de tais principios, é possivel apreender qudo importante é discorrer a
respeito da implementacdo de condutas éticas e morais no setor empresarial, complementando
os principios e fortalecendo a relacéo entre os envolvidos nas atividades, visando cumprir o

objetivo da governanca corporativa.

Pensando em ética, conforme lecionam Cardoso Filho e Simao Filho™®:

A economia mundial passa por um estagio de redefinicdo dos principios éticos
norteadores das corporagfes, sendo de suma importancia a dire¢cdo da governanga
corporativa, a fim de retirar o carater exclusivamente pessoal das empresas e a busca
dos interesses individuais dos seus sécios, diretores e gestores. Mas, para concrecdo
dos resultados pretendidos, os principios éticos, morais e a fungdo social da empresa
devem ser respeitados, garantindo assim condi¢fes para edificar uma sociedade
justa, equilibrada e prospera.

Pode-se ressaltar que um dos pilares da Nova Empresarialidade sdo os pontos
positivos acarretados pela ética empresarial, uma vez ser esta bem vista e valorizada pelo
cliente, configurando-se, assim, uma relacdo de confiancabilidade entre eles. No tocante a esta
relacdo, pautada na satisfacdo do cliente, desencadear-se-a um modelo, uma padronizacao de
conduta, baseada na ética, ajudando-a a cumprir com suas metas e objetivos. Entretanto, essa

confianca com o cliente, demanda um longo prazo para que seja efetivamente alcangada,

% IBGC. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. Principios bésicos. Disponivel em: <
http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18163>. Acesso em: 13 ago. 2016.

* Ibidem.

" CARDOSO FILHO, Gamaliel Faleiros; SIMAO FILHO, Adalberto. Implementacio da nova empresarialidade
através da governanga corporativa: mecanismos de contribuicdo para a cidadania e inclusdo social. Revista
Paradigma, S&o Paulo, v. 23, n., p.02-16, 2014. Jan/dez. p. 14.
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podendo, contudo, perdé-la, caso haja o cometimento de uma conduta errdnea ou equivocada

em nivel empresarial.

A fim de melhor compreender tais prerrogativas, cabe uma andlise dos preceitos
éticos ligados a concepcao da Nova Empresarialidade, tendo em vista que, conforme afirma
Simao Filho™, “avalia-se 0 padrdo ético e moral, a boa-fé e os costumes como forma de
delinear o padrédo proposto e fazé-lo tal que possa transformar-se em uma das tonicas
dominantes dos futuros empresarios e empresas” no que concerne ao ‘“‘comportamento

juridico e empresarial esperado”.

3.2.1 Preceitos Eticos da Teoria da Nova Empresarialidade

Os preceitos de ética e de moral ndo sdo imutaveis, havendo continuas discussoes
e transformacBes a respeito da concepcdo de tais termos no decorrer da histéria. Mesmo
atualmente, tanto o senso comum quantos doutrinadores da tematica ainda divergem em seus

posicionamentos.

Toi e Carmo’? afirmam que “o comportamento ético se transforma no momento
em que 0 mundo passa por grandes mudangas” sendo que as “empresas se reformam e se
transformam para sobreviver a essas mudancas e atender melhor seu consumidor”, sendo
perceptivel que “para um sucesso continuado o desafio maior das empresas € ter uma ética
interna que oriente suas decisdes, permeie as relagdes entre as pessoas que delas participam”
ao mesmo tempo em que tenha um ‘“comportamento ético inequivocadamente reconhecido

pela comunidade”. Vejamos:

A ética parte do fato da existéncia da moral, isto é, toma como ponto de partida a
diversidade de morais no tempo, com seus respectivos valores, principios e normas.
Como teoria, ndo se identifica com os principios e normas de nenhuma moral em
particular e tampouco pode adotar uma atitude indiferente ou eclética diante delas.
Como as demais ciéncias, a ética se defronta com fatos. Que estes sejam humanos
implica, por sua vez, em que sejam fatos de valor "

"t SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 12.
2. TOI, Carmen Steiner; CARMO, Eliane Rodrigues do. A importancia do comportamento ético nas
%rganiza(;(")es. Universidade Estadual do Oeste do Parana — UNIOESTE. Parana, 2009. p. 01.

Ibidem.
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Valls ™ percebe a dificuldade em conceituar a palavra ética ao dispor que,
tradicionalmente, “ela é entendida como um estudo ou uma reflexdo, cientifica ou filosofica, e
eventualmente até teologica, sobre os costumes ou sobre as agdes humanas”, sendo que
também ¢ possivel denominar de ética “a propria vida, quando conforme aos costumes
considerados corretos”, ou como sendo “o estudo das acdes ou dos costumes, e pode ser a

propria realizagao de um tipo de comportamento”.

Costumes e acdes sdo palavras que se associam constantemente a ética
demonstrando que esta ndo é algo internalizado em um sujeito, mas sim uma referéncia as
atividades externas que influenciam de maneira politica, econémica, cultural e social a

coletividade os quais estdo em constantes transformagoes.

Conforme explicita Valls”, o contato do individuo com a coletividade se dé
mediante trés esferas, quais sejam, no contato com a familia, o Estado e a sociedade civil, a

fim de que tal individuo tenha relagGes sociais com todos 0s setores da prépria sociedade.

No que concerne a primeira esfera, a familia, discute-se as “transformacoes
historico-sociais” que transformaram as relagdes entre os pais e filhos, além da influéncia de
instituicGes escolares e midiaticas no cotidiano das criangas, 0s deveres dos pais diante da
constituicdo familiar, e a “reflexdo sobre a dominacdo das chamadas minorias sociais” como o
“feminismo, ou a luta pela libertagdo da mulher” retratando um contexto de reflexdes e

mudangas nas quais ha “exigéncias éticas, que até agora ainda ndo encontraram talvez as

formulagdes adequadas, justas e fortes™’.

Na concepcdo de ética relacionada ao Estado, Valls’’ afirma que:

[...] os problemas, éticos sdo muito ricos e complexos. A ética politica revisou, entre
outros, os ideais de um cosmopolitismo indeterminado de um Kant, e soube
reconhecer as analises de um Hegel a respeito do significado da nacionalidade e da
organizagdo estatal como o apice do edificio da liberdade. A liberdade do individuo
sO se completa como liberdade do cidaddo de um Estado livre e de direito. As leis, a
Constituicdo, as declaragdes de direitos, a definicdo dos poderes, a divisdo destes
poderes para evitar abusos, e a propria pratica das elei¢des periddicas aparecem hoje
como questdes éticas fundamentais. Ninguém ¢é livre, numa ditadura; a velha licdo
de Hegel se confirmou até os nossos dias.

"/ALLS, Alvaro Luiz Montenegro. O que é ética. In: Colecdo Primeiros Passos. Sao Paulo: Brasiliense — N°
177,1994. p. 07.
> Ibidem. p. 71.
’® Ibidem. p. 72.
" Ibidem. p. 74.



49

Retrata-se, deste modo, questdes relativas a liberdade em um governo pautado na
protecdo ao individuo, tanto como sujeito cidaddo quanto em sua coletividade, sendo
imprescindivel promover e incentivar o respeito a ética no ambito de um Estado Democratico

de Direito.

Enfim, no que concerne a sociedade civil, a ética estaria ligada a questdo do
privilégio econdmico de poucos em detrimento da maioria, no qual se torna um “problema
ético a propria falta de trabalho, o desemprego, para ndo falar das formas escravizadoras do
trabalho, com salario de fome, nem da dificuldade de uma autorealizacao” sendo que a

. ~ - . ~ 7
maioria das pessoas nao possuem as “condi¢des minimas de preparagdo para ele (trabalho)” d

Sim&o Filho e Pereira’ fortalecem este argumento ao discorrerem que a ética no
setor empresarial ndo aborda a chamada “ética filosofica”, e sim a “ética social como
elemento ligado ao campo moral necessaria para a persecu¢do de um fim”, ou seja, uma ética
praticada pela empresa que seja voltada para a resolucdo de problemas sociais que véo contra
o0s ditames constitucionais e 0s costumes da sociedade em prol dessa.

Tratam-se de estabelecer valores em prol de uma coletividade mediante atitudes
tomadas no &mbito empresarial. Para Nunes®, a “reflexdo ética no ambito das organizagées
implica a existéncia de certas condi¢des, sendo que a principal € a propria ‘comunidade
moral’ da organizacdo”, ou seja, um “conjunto de normas morais comuns aos seus membros €
associados”, referindo-se & maneira caracteristica “de agir e de responder perante as situagdes

que envolvam valores humanos”.

A Etica surge no interior da vida moral, depende dela, mas tem uma certa
independéncia. Esta independéncia da ética surge do acto de reflexdo abstracto no
ambito do nosso livre-arbitrio, ou seja, de uma instrospec¢do sobre o tipo de
resposta moral adequada a uma determinada situacdo. A nossa vida moral enriquece
0 pensamento.®

Importante se torna destacar neste ponto que a Nova Empresarialidade tem
principios que visam justamente combater estas problematicas citadas pelo referido autor,

analisando como fomentar politicas e a¢des contra o desemprego, o incentivo a liberdade

"8 Ibidem. p. 73.

“SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econémico. A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacao para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 99.

8 NUNES, Cristina Branddo. A Etica Empresarial e os fundos socialmente responséaveis. Porto: Vida
Econbmica — Grupo Editorial Peixoto de Sousa, 2014. p. 67.

* Ibidem.



50

individual, a defesa da dignidade humana que perpassa situacdes financeiras, culturais e
sociais, além de outras questdes relativas & responsabilidade social que permitam fazer da
atividade empresarial um instrumento de constantes melhorias na sociedade, contribuindo,

assim, para a implementacdo dos preceitos éticos na constituicdo das empresas.

Se a empresa, como espaco social, produz e reproduz esses valores, ela se torna
importante em qualquer processo de mudanca de perspectiva das pessoas; tanto das
que nela convivem e participam quanto daquelas com as quais essas pessoas se
relacionam. Assim, quanto mais empresas tenham preocupacBes éticas mais a
sociedade na qual essas empresas estejam inseridas tenderdo a melhorar no sentido
de conggituir um espaco agradavel onde as pessoas vivam realizadas, seguras e
felizes.

Focando-se na questdo econdmica empresarial, a ética no setor de negdcios trata-
se de uma “disciplina que tem suas origens na filosofia e na moral”, sendo que essa ética em
especifico ¢ um “novo campo do conhecimento relativamente recente na historia, datada de

poucas décadas”®. Pronuncia-se Braghini:

No6s conseguimos ver uma atencdo especial da ética na economia em S&o
Tomaés de Aquino, que tem uma particular preocupag¢do com a usura (empréstimos
que envolvem a cobranca de juros), e com Aristdteles concebem a ideia da
imoralidade do lucro. Na verdade antes do século 19 e com uma abordagem mais
cientifica da economia, fundamentada no positivismo epistemolégico, nota-se que a
maioria dos economistas, que também eram filésofos da moral, incluindo o pai do
estilo ocidental do capitalismo, Adam Smith. O trabalho de A. K. Sen, ente outros,
lamenta pela fragmentacdo existente entre os dois campos do conhecimento na
historia recente. E claro, que a temética preocupa tanto com a ética quanto com 0s
negdcios, através da reunido de distintos intelectuais ao longo da histdria, mas isto é
significantemente diferente a partir da discussdo com um grupo de profissionais
treinados na disciplina chamada de ética nos negécios, disseminada na grade
académica das escolas de negdcios, ensinando e orientando diretamente aos
praticantes de negécios (em treinamento), e vendo eles mesmos como
disseminadores da aplicagdo ética nos negocios. 8

E ainda:

82 TOI, Carmen Steiner; CARMO, Eliane Rodrigues do. A importancia do comportamento ético nas
organizac@es. Universidade Estadual do Oeste do Parana — UNIOESTE. Parang, 2009. p. 01.

% FREEMAN. 1984. p. 198. Apud. BRAGHINI, Marcelo. A comiss&o interna de prevencéo de acidentes como
instrumento de cidadania: uma analise a luz da teoria da nova empresarialidade e
stakeholders. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Séo Paulo,
2013. p. 25. Disponivel em: http://www.unaerp.br/documentos/1400-dissertacao-marcelo-braghini/file. Acesso
em 09. ago. 2016.

8 Ibidem. p. 26.
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Voltando aos principios éticos, verificamos que sua adogao é consequéncia natural e
necessaria das enormes transformacgdes experimentadas pela sociedade na segunda
metade do século passado — periodo no qual surgiram as maiores conquistas
tecnoldgicas da Historia, muito especialmente no tocante a comunicacgdo e a ideia de
universalidade que comegou a se impor no questionamento de conceitos arraigados,
como o de “criar valor para os sdcios” como objetivo maior de qualquer atividade

empresarial. Hoje o pensamento substitutivo ¢ “criar valor para a sociedade, a

s i 285
comegar pelos socios”.

A propria organizagdo social perpassa pelo respeito a preceitos éticos e morais
com a finalidade de melhorar as relagdes interpessoais. Diante disso, uma estrutura criada
dentro da sociedade, qual seja, a prépria empresa, necessariamente devera seguir tais
preceitos, a fim de se organizar e de respeitar a ordem politica, econdmica e social que Ihe

constitui.

No entendimento de Cardoso Filho e Sim&o Filho®, os principios éticos que d&o
norte as atividades empresariais estdo sendo redefinidos com o intuito de “inclui-las num
processo que visa 0 compromisso com o bem-estar da humanidade, com vistas a igualdade
social, o respeito a vida e ao meio ambiente” de modo a “se edificar uma sociedade

culturalmente equilibrada, economicamente prospera e socialmente justa”.

Percebe-se que ética e moral correlacionam-se diretamente com direitos e
liberdades individuais e coletivos, os quais, diante da Nova Empresarialidade, sdo respeitados
conforme os limites impostos tanto pela legalidade quanto pelos préprios principios éticos que

visam sempre apontar a boa-fé como base dessa relacdo empresarial.

No encaminhamento da importancia de se estabelecer a ética como um nucleo
fundamental da atividade empresarial, Cardoso Filho e Simao Filho® a defendem, conforme

salientam em uma percepcdo da realidade social em que:

A conducdo da atividade empresarial pautada na ética classica e voltada para os
principios gerais do direito, com o objetivo de se formar um costume apropriado da
nova empresarialidade, alinhada a boa-fé, com reflexos éticos e morais na busca de
seu objeto social e, além disso, a inser¢do da empresa de forma ativa no contexto
social ao seu redor, como auténtica empresa-cidadd, representard beneficios que
serdo sentidos pela coletividade, contribuindo, assim, para um mundo melhor e para
a consequente redugdo das exclusdes sociais.

% Ibidem.

8 CARDOSO FILHO, Gamaliel Faleiros; SIMAO FILHO, Adalberto. Implementacdo da nova empresarialidade
através da governanga corporativa: mecanismos de contribuicdo para a cidadania e inclusdo social. Revista
Paradigma, S&o Paulo, v. 23, n., p.02-16, 2014. Jan/dez. p. 08.

% Ibidem. p. 10.
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Compreende-se, que o simples auferir de lucros ndo mais € o Unico objetivo do
ramo empresarial, tendo em vista que a Nova Empresarialidade confere a atividade um caréater
mais humanizado, caracterizada pela consciéncia de que o mercado € um setor de grande
importancia para a sociedade, porém, a essa, e aos principios dessa, tal mercado deve estar
sempre em harmonia e respeito. Essa consciéncia no setor empresarial resulta em um

mecanismo de inclusio social.

Toi e Carmo® expdem de maneira didatica e bem definida, algumas acdes que

exemplificam as condutas contrarias a ética, as quais, muitas empresas ainda se utilizam:

- A empresa diz ndo ter preconceito, mas ndo possui nenhum trabalhador negro; -
Suborno indireto: os compradores negociam corretamente, mas aceitam vantagens
politicas e as vezes até sexuais de seus fornecedores; - comprador se envolve com 0
fornecedor e acaba favorecendo-o mesmo sem a intengdo de fazé-lo; - Comprador
para fornecedor: ou aceita 0 preco ou o concorrente recebe. Este procedimento acaba
liquidando os pequenos; - A empresa ter informantes em Brasilia; - A contratacéo de
pessoal do concorrente para obter informacgbes; - Subfaturar o produto: o
concorrente A pesquisa 0 mercado e estima que o valor justo para um determinado
produto é X, computando entre outros itens o seu custo, mdo-de-obra e suas
vantagens. No entanto, o concorrente B fatura o mesmo produto pela metade do
preco e paga o restante por fora; - Dois concorrentes combinam abaixar o preco de
um produto para liquidar um terceiro; - Violar o meio ambiente; - A empresa que
opta por uma publicidade enganosa, abusiva ou escandalosa, uma vez que ela tem
responsabilidade nesta escolha e ndo s6 a agéncia; - Vender sonho ao invés de
produto: propaganda de um sabdo que vende o sonho de uma viagem para a Europa,
por exemplo, e ndo o produto.

Um empresario/empresa ao pautar-se na ética, moral e boa-fé pode visualisar
beneficios significativos nos casos, por exemplo, da Lei 11.101 de 2005 a qual regula a
recuperacdo judicial, extrajudicial e a faléncia, pois, estaria dotados de credibilidade e
confiancabilidade por parte dos credores, destacando-se a empresa como fonte de recursos e

aquela, por sua vez, cumpriria de forma transcendente suas atribuicoes.

Braghini® se utiliza da licio de Idalberto Chiavenato para analisar a concepgao do

termo ética dentro do &mbito empresarial ao discorrer que essa representa um:

TOI, Carmen Steiner; CARMO, Eliane Rodrigues do. A importancia do comportamento ético nas
organizagOes. Universidade Estadual do Oeste do Parana — UNIOESTE. Paran, 2009. p. 03.

% FREEMAN, 1984, p. 198. Apud BRAGHINI, Marcelo. A comiss&o interna de prevencéo de acidentes como
instrumento de cidadania: uma anélise a luz da teoria da nova empresarialidade e
stakeholders. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Séo Paulo,
2013. p. 23. Disponivel em: http://www.unaerp.br/documentos/1400-dissertacao-marcelo-braghini/file. Acesso
em 09. ago. 2016.
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[...] conjunto de principios morais ou valores que definem o que é certo ou errado
para uma pessoa ou grupo, define o comportamento desejavel a partir dos valores
aceitos pelo grupo, ressaltando sua importancia nas relagdes éticas empresariais
como codigo de conduta indispensavel a perfeita realizacdo da funcdo social,
adequada aos anseios e exigéncias do mundo contemporaneo. Neste contexto,
passamos a congracar prosperidade econémica com social (verso e reverso de uma
mesma realidade subjacente a exploracdo econdmica), agora sob uma nova Otica
estribada na ética das relagbes empresariais, prevalecendo os valores sociais do
trabalho em toda a cadeia produtiva que o sujeito cognoscente procure observar.

Os principios da responsabilidade social, dos valores sociais ligados a liberdade e
ao trabalho, com base na Constituicdo Federal de 1988 sdo, portanto, entrelagcados com a
atuacdo de uma empresa, cuja atividade seja guiada pela boa conduta, pela ética, moral e bons

costumes.

Tal conduta, por vezes é descrita em um Codigo de Etica criado pela empresa, um
instrumento que “parece estar entranhando ao tecido social e a comunidade empresarial de

forma mais profunda.

As empresas tém motivos de sobra para atuarem de maneira ética interna
externamente. Estd provado que praticas cidadds podem ser um diferencial
competitivo. Se a empresa, como espaco social, produz e reproduz esses valores, ela
se torna importante em qualquer processo de mudanga de perspectiva das pessoas;
tanto das que nela convivem e participam quanto daquelas com as quais essas
pessoas se relacionam. Assim, quanto mais empresas tenham preocupacfes éticas
mais a sociedade na qual essas empresas estejam inseridas tenderdo a melhorar no
sentido dgoconstituir um espaco agradavel onde as pessoas vivam realizadas, seguras
e felizes.

Outro topico de suma importancia que se entrelaga com os preceitos éticos e até
com a moral, diz respeito & chamada “construgdo de redes de confianga” o qual ¢ tido como
um “objetivo da ética e da moral” correspondendo ao ato de “monitorar, assegurar equidade,
transparéncia, responsabilidade e obediéncia as leis e as regras de governanga”. Entende-se,
assim, que a “ética e a governanga corporativa sdo conceitos que se complementam

. o o 91
mutuamente e um ndo pode prescindir dos principios do outro™".

90 H

Ibidem. p. 04.
%8 CARDOSO FILHO, Gamaliel Faleiros; SIMAO FILHO, Adalberto. Implementacdo da nova empresarialidade
através da governancga corporativa: mecanismos de contribuicdo para a cidadania e inclusdo social. Revista
Paradigma, S&o Paulo, v. 23, n., p.02-16, 2014. Jan/dez. pp. 09-10.
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3.3 CONSTRUCAO DA EMPRESA SOLIDARIA A PARTIR DO ARQUETIPO DO BOM
HOMEM DE NEGOCIOS

A busca pelo cumprimento de seu papel social transformou a empresa que apenas
visava o lucro em uma que deve “concorrer com o fim precipuo de escutar os anseios da
sociedade do seu entorno, cujos agentes identificados como stakeholders, sdo os atores
principais das preocupagdes e investimentos empresariais” tendo em vista serem “alvo de
consumo e de inclusdo social, incentivando, mediante acdes de governanca corporativa, a
valorizagao do trabalho, a erradicagdo da pobreza, o incentivo cultural” assim como também a

“preservacdo e resgate da dignidade da pessoa humana, alcangando com isso um circulo

. . . 5592
virtuoso de consumo e de cidadania””.

Deve-se compreender que a estruturacdo das empresas na contemporaneidade foi
transformada com o intuito de abranger interacdes sociais que vao além dos antigos objetivos
de lucro, cabendo assim observar qudo importante se torna o setor empresarial na constituicdo

de uma sociedade mais solidaria e com menos desigualdades sociais.

Nesse novo ambiente empresarial impde-se, as organizagdes, a concepgao de que a
sustentabilidade empresarial - que antes se cingia & geragdo de empregos e
oferecimento de bens e servigos de massa culminando com lucro - engloba, também,
no minimo, a satisfacdo dos compromissos sociais que estdo positivados no
ordenamento juridico patrio: erradicacdo de pobreza, justica social, valorizagdo do
trabalho e preservacdo da dignidade da pessoa humana, cujo exercicio da atividade
empresarial deve ser pautado na ética. A empresa enquanto ente institucional - um
dos seus aspectos - atua lado a lado com o Estado, em parceria ou isoladamente,
providenciando o que chamamos dos resultados sociais. Significa dizer que, a
empresa ndo visa tdo somente o lucro como objetivo primario Unico e absoluto, mas,
envolve-se com o bem estar social e econdmico da sociedade que gira em torno de si
e com ela compartilha dos resultados econémicos; quer com trabalho, quer com
consumo; quer com atividades sociais, culturais, educacionais, protetivas do meio
ambiente etc., comunicando-se, o tempo todo com a organizacdo da prdpria
comunidade em agrupamentos sociais e representativos.93

Assim, as transformacdes nas empresas requerem uma Visdo cada vez mais
solidaria para se adequarem aos anseios da modernidade, adotando um comportamento

pautado no denominado “padrdo do bom homem de negocios, a exemplo do bom pai de

%2 SIMAO FILHO, Adalberto; PELLIN, Daniela. Nova empresarialidade aplicada & recuperacéo judicial de
empresas. Revista Paradigma, S&o Paulo, n. 18, 20009. Disponivel em:
<http://www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/viewFile/41/48>.>. Acesso em: 18. ago. 2016. p.
3L

% Ibidem. p. 45.
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familia eivado de ética, moral, responsabilidade, compromisso coletivo, respeitando a funcao
social da propriedade, dos contratos, a boa-fé objetiva nas relagdes empresariais”, assim

como, também, respeitando os “stakeholders que sdo os atores relacionais™®.

Reforcando esta ideia, Siméo Filho e Pereira®™ afirmam que:

Ja Fabio Ulhoa Coelho ao analisar a questao dos principais deveres impostos pela lei
6.404/76 aos administradores da companhia, quais sejam, diligéncia, informacédo e
lealdade, assevera que o dever de diligéncia, conceituado em linhas gerais no art.
153 do citado diploma legal ‘se expressa normativamente pelo Standard do bom pai
de familia’ e prossegue o Autor apos esclarecer que a concepcdo de que um
administrador encontra-se na mesma posi¢do do mandatario estd superada,
detalhando um pouco mais este “Standart” como um padrdo normativo do emprego,
no exercicio das funcBes de administrador da companhia, do cuidado e diligéncia
proprios do homem ativo e probo na conducéo de seus interesses.

Uma conceituagdo que é corroborada pelo entendimento de Motta® ao preceituar
que os “padrdes que compde a nova forma empresarial” mediante a constitui¢do de principios
da Nova Empresarialidade, baseiam-se no “arquétipo de bom pai de familia que [...] com suas
condutas e posturas (em concreto) ndo se visa apenas o lucro finalistico, mas também que no
entremear essas empresas cumpram com a sua funcdo social”’, de forma a auxiliar

“beneficamente a sociedade de alguma forma (responsabilidade social)”.

Almeja-se com isso, evidenciar que a criagdo do “bom empresario ou do bom
homem de negdcios deve ser comparada, equivalente e vislumbrada a construcdo analdgica de

1" 0 qual é proposto pela teoria da Nova Empresarialidade. Ou

um ‘standard’ comportamenta
seja, algo que corresponde a visdo ética que constitui a teoria da Nova Empresarialidade,
argumentando que o bom homem de negdcio deve ser constituido, também, mediante uma
conduta que faz com que seu comportamento reflita no bom homem que ele é e até mesmo na

sociedade.

Deve-se compreender que a observancia aos costumes sociais perpassa por

preceitos éticos que moldam a organizacdo da empresa. Esta, por sua vez, deve contribuir para

* Ibidem. p. 51. ]

®SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econémico. A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacdo para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2014. pp. 86-87.

MOTTA, Artur William Mori Rodrigues. Reflexos da Nova Empresarialidade na gesto das organizac6es do
terceiro setor: aprimorando a efetivacdo da cidadania. Anais do XVIII. Fundacéo Boiteux: S&o Paulo, 2009.
p.48.

¥ SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 45.
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a valorizagdo do ser humano, revisando e observando valores culturais intrinsecos a
organizacdo social de modo a focar na humanidade, na dignidade dos individuos e nas

oportunidades de constantes melhorias.

Refere-se a constituicdo de algumas acdes as quais sao benéficas ao ambito social
e que sdo realizadas pelos acionistas, apesar de também ocorrerem atitudes que prejudicam
ambas as partes, ao ndo se observarem costumes e valores morais inerentes a sociedade e,

assim, formarem empresas em patamares diferentes no que tange a competitividade.

Conforme exemplifica Camargo®, ha o caso de empresas de produtos quimicos
nas quais seus empresarios tendem a atuar em conformidade com a reducéo da emisséo de
gases que causem o efeito estufa, porém, “se os concorrentes ndo adotarem a mesma pratica, a
empresa pode prejudicar sua propria competitividade, sem diminuir de maneira significativa a
poluicdo”, assim como, caso um empresario “se recuse a pagar subornos a funcionarios
publicos estrangeiros”, o pagamento deste por parte dos concorrentes acarreta na “situagdo de
desvantagem” daquele empresario, enquanto as “praticas da corrup¢d0 continuardo

inalteradas”.

Assim, impondo-se comportamentos por meio de costumes ou tradicdes, a
observancia de leis ambientais ou promogéo de atitudes que contribuam para melhorias no
ambito de trabalho aos empregados, representam condutas que contribuem para uma boa

imagem tanto da empresa quanto do homem de negécio.

Uma conduta calcada nos principios de responsabilidade social e pautada na
atividade do empresario que vise ndo apenas o lucro de sua empresa, mas 0 respeito a
coletividade, preservacgéo e protecdo dos costumes, 0s quais deverd implementar no seu seio,
corresponde a um bom homem de negocio capacitado, cujo status possa ser aceito na
sociedade, costumes estes que serdo respeitados e priorizados pela atividade promovida pela

empresa.

O conceito de responsabilidade social da empresa se vincula a ideia de que as
empresas, como os individuos, devem ser responsabilizadas por todas as
consequéncias decorrentes de atitudes tomadas. Por isso, antes de adotar qualquer
politica seria fundamental uma analise profunda de todos os elementos envolvidos.
A organizacdo socialmente responsavel se comportaria de maneira a proteger e
melhorar a qualidade de vida da sociedade. O conceito de qualidade de vida é
extremamente importante, uma vez que constitui o Unico critério substancial para

% CAMARGO, Jodo Marcos Pires. As vantagens competitivas da responsabilidade social empresarial.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIIl, n. 78, jul 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7992>. Acesso em 13. out. 2016.
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qualquer julgamento sobre progresso e desenvolvimento, embora seja comum o seu
uso em contextos improprios. Nesses termos, 0 modelo de responsabilidade social
deveria resultar de uma preocupacdo em se aliar o desenvolvimento econémico ao
desenvolvimento da qualidade de vida da sociedade®.

O bom homem de negdcio, assim, diante da observancia aos costumes existentes
na sociedade, consegue estabelecer uma organizacdo com grupos eficientes e inteligentes, 0s

quais interagem em prol de um bem em comum, tendo como pilar a consciéncia ética.

Retrata o costume, desta maneira, como um fator essencial para a constituigéo de
uma coletividade na qual a empresa deve se inserir, contribuindo para o bem estar e as
constantes melhorias sociais, abrangendo aspectos solidarios que sustentem a atividade

empresarial.

Trata-se de uma cultura organizacional que permite fortalecer a empresa dentro da
sociedade ao contribuir para uma sinergia entre ambas as partes, tendo em vista que o
empresario adota os costumes do meio social como um respeito aos individuos que compdem

este meio, a0 mesmo tempo em que visa promover suas proprias atividades empresariais.

Essa relagdo entre empresas solidarias e 0 bom homem de negdcios representa,
justamente, uma caracterizacdo da teoria da Nova Empresarialidade, ilustrando o0s
instrumentos que tal teoria se utiliza para ter eficiéncia na promocdo de lucros proprios, ao
mesmo tempo em que represente uma atividade pautada pela responsabilidade social, pela

ética, pelo desenvolvimento econdmico e pela boa-fé.

E reconhecido pela legislagdo vigente que “no exercicio da atividade empresarial,
ha interesses internos e externos que devem ser respeitados” sendo ndo somente das “pessoas
que contribuem diretamente para o funcionamento da empresa, como 0s capitalistas e 0s
trabalhadores, mas também os interessados da ‘comunidade’ em que ela atua” 100 ,
demonstrando, que o bom homem de negocio ndo se configura como um empresario que visa
apenas seus objetivos, mas sim, um que garanta a atividade empresarial o carater solidario na

promocéo da equidade com relagdo ao ambito social.

% GUIMARAES, Heloisa Werneck M. Responsabilidade social da empresa: uma visdo histérica da sua
problematica. Revista de Administracdo de Empresas, v. 24, n. 4, p. 27-38, out/dez. 1984. Disponivel
em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-75901984000400031&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 14. out. 2016.

100 COMPARATO, Fébio Konder. Estado, Empresa e Fungdo Social. RT — Fasc. Civil. Ano 85. V. 732.
Out.1996. p. 44.
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3.4 OBJETIVOS A SEREM PERSEGUIDOS NA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Conforme o entendimento de Trentini o “lucro na atividade empresarial aparece
como objetivo da empresa e ndo como requisito”, sendo que a autora apdia “a doutrina que
entende que, uma vez que a producdo visa 0 mercado, € inerente o objetivo de lucro; sendo ele
necessario & manutengdo da empresa” ndo importando se de “natureza publica ou privada™®,

Discordando deste pensamento, Motta %

afirma, de maneira categorica, que
houve uma modificacdo do objetivo tradicional e preponderante no meio empresarial,
transformando-se em um pautado em mais valores, os quais advém do ordenamento juridico

moderno e da sociedade:

O objetivo fundamental que motiva o empresario dentro de uma empresa nos moldes
tradicionais é o lucro. O exercicio da atividade empresarial tem sido voltado, em
grande parte, para valores e interesses unitarios e individualistas, muitas vezes
ligados tdo somente nas pessoas dos socios, passando ao largo das questBes sociais e
daquilo que acontece ao seu redor. Essa postura que objetiva tdo somente o lucro,
preponderantemente como atividade fim, independentemente dos meios
empregados, estd sofrendo significativo abalo, proveniente ndo s6 das mudancgas das
leis (ex. Constituicdo Federal, Codigo Civil, etc), mas também da pressdo social
exercida pela opinido publica e imagem correlata daquela empresa junto ao meio a
que se encontra vinculada.

As empresas sofreram transformacgdes em suas estruturas e atividades, objetivos e
visdes, a fim de se adequar as novas situacbes mundiais. Nesse mesmo sentido, vem
caminhando o Estado e a legislacdo, para que se possa efetivar os direitos sociais
paralelamente a lucratividade.

Simao Filho'®

percebe que a postura “que objetiva o lucro, preponderantemente,
como atividade fim, independente dos caminhos juridicos ou empresariais adotados para a sua
obtenc¢do, parece estar sofrendo um significativo abalo” o qual advém tanto das modificagdes
legislativas, quanto da “pressdo dos movimentos sociais e, sobretudo, do ingresso da
economia numa fase adiante do pregado neoliberalismo, mais proxima da p6s-modernidade,

onde predomina a sociedade da informacdo” aliada a outros fatores como a “ampla

101 TRENTINI, Flavia. O novo conceito de Empresa. RT — Fasc. Civ. Ano 92, v. 813. Jul. 2003. p. 17.
Y2MOTTA, Artur William Mori Rodrigues. Reflexos da Nova Empresarialidade na gestdo das organizacoes
do terceiro setor: aprimorando a efetivacdo da cidadania. Anais do XVIII. Fundacdo Boiteux: Séo Paulo,
2009. p. 48.

135IMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 11.
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conectividade, a convergéncia e interdependéncia entre pessoas e empresas das mais diversas
localidades e regides do mundo, reduzindo sobremaneira as distancias” o que permite “ao

empresario a abertura de novos mercados”.

Como na intelec¢do do significado de empresa deve se gerar a ideia de atividade e
movimento, observou-se que 0 empresario (exercicio individual da atividade
empresarial ou no modelo de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada —
EIRELI) ou a sociedade empresarial (empresa coletiva revestida de forma societaria)
deveria se pautar pela busca da funcdo social quando em trabalho de perseguicdo de
seu objeto social, apesar de que o Codigo Civil promulgado posteriormente a estes
estudos foi omisso neste sentido [...]'*

Selem®®

defende que o “objetivo empresarial das organizacdes modernas € atingir
exceléncia operacional no uso de seus recursos estratégicos: pessoas e conhecimento”
mediante um “conjunto de processos |[...] voltados a capturar, organizar, armazenar, proteger e
— sobretudo — compartilhar o conhecimento das pessoas sob suas duas formas: conhecimento

explicito (dados e informagdes) e conhecimento tacito (habilidades e experiéncia)”.

Nunes'® acrescenta a isso a idéia de que “ndo estritamente econdmico, UM
objetivo particularmente relevante na atualidade é a implementacdo de uma estratégia de
qualidade”, no qual uma “avaliagdo criteriosa de produtos ou servigos, na sua dimensio
qualidade, originara uma importante mais-valia para a empresa”, adicionando a “celeridade”

como um fato essencial de aprimoramento e qualidade da empresa.

E perceptivel a defesa de uma empresa cujo objetivo abarque questdes humanas,
tais como a defesa de principios constitucionais, melhorias sociais e econdmicas, protecéo e
incentivo as questBes culturais e regionais, dentre outros objetivos que permitam uma
interacdo maior entre a empresa e a sociedade ndo pautada apenas no vies econdémico, mas

sim em uma complexidade que garanta a ambas as partes beneficios em diversas esferas.

A empresa, que dirige suas acdes respeitando a equidade, a justica e 0 respeito aos
direitos individuais serd considerada como uma empresa que tem responsabilidade

104 SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econdmico. A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacao para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 79.

105 SELEM, Lara Cristina de Alencar. A gestdo do conhecimento nos escritérios de advocacia. In: Estratégia
na Advocacia: Planejamento para escritérios de advocacia. Gazeta Mercantil. Rio de Janeiro, 2004. p. 01.

106 NUNES, Cristina Branddo. A Etica Empresarial e os fundos socialmente responsaveis. Porto: Vida
Econbémica — Grupo Editorial Peixoto de Sousa, 2014. p. 81.



60

ética. Assim, todos os objetivos da empresa serdo buscados, mas sempre respeitando
0 bem comum e nunca agindo em detrimento da sociedade.™®’

Tal relacionamento garante uma proximidade mais informal entre a sociedade e o
setor empresarial, tendo em vista, que a visdo de um instituto, cuja lucratividade € Unico
objetivo por parte dos empreséarios, desaparece ao demonstrarem respeito e cuidado pela
sociedade, meio ambiente, lutarem contra as desigualdades sociais, o desemprego e 0s
privilégios.

Observando o viés econdmico a empresa tem como objetivos “observar e cumprir
os principios da funcdo social da propriedade, exercitar legalmente a livre iniciativa e
concorréncia respeitando o consumidor, o meio ambiente”, garantindo o fomento ao
“emprego, agindo mediante boa-fé objetiva nos contratos e respeitando a fungéo social dos

: 1A : 108
mesmos” além de agregar “valor social a propriedade” .

Numa visdo da funclo social da empresa expandida a partir do art. 170 da
Constituicdo Federal na busca da nova empresarialidade voltada para padrdes éticos
e morais a visdo da atividade se expande a ponto de a empresa ser vista também
como elemento de atracéo e de inter-relacdo de interesses multiplos. Nesta linha a
mesma ndo poderia operar apenas para atender aos interesses de acionistas e
controladores, haja vista que pululam sobre si outros interesses de stakeholders que
se relacionam com seus trabalhadores (internos), consumidores, fornecedores,
mercado, meio ambiente, comunidade, terceirizados, colaboradores, entes publicos,
credores. Estes interesses devem ser equilibrados, harmonizados e atendidos'®.

Tendo como pardmetro o ja analisado artigo 170 da Carta Magna, é possivel
compreender que as empresas tomam como objetivo participar, “como agente institucional”,
dos “cuidados e resultados sociais, quer quanto aos investimentos, quer quanto a mitigagao
das injusticas sociais, interagindo fortemente com os chamados stakeholders durante o curso
do desenvolvimento da atividade empresaria”, tendo, como exemplos, a “manutencdo dos

empregos e do ajuste com os credores com intervencdo minima do Estado, vislumbrando néo

7 OLIVEIRA, Jane de. A nova empresarialidade, o terceiro setor e os direitos coletivos. 2009. Dissertacio
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Ribeirdo Preto, 2009. p. 72. Disponivel
em: http://tede.unaerp.br:8180//handle/tede/19. Acesso em 19. ago. 2016.

108 SEL_EM, Lara Cristina de Alencar. A gestdo do conhecimento nos escritérios de advocacia. In: Estratégia
na Advocacia: Planejamento para escritdrios de advocacia. Gazeta Mercantil. Rio de Janeiro, 2004. p. 45.
19gIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econdmico. A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacao para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 89.
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impedir o fomento econdémico da atividade” com excec¢do da “preservacdo dos interesses

T . . . 110
metaindividuais envolvidos ou dignidade da pessoa humana™ .

Neste aspecto pode ocorrer, que as buscas ndo sejam tdo sé do lucro, mas também
de resultados que podem ser econdmicos ou financeiros ou de qualquer outra
natureza, inclusive social. A busca destes resultados ndo interfere na procura da
lucratividade, pelo contrario, dependendo da forma como a questao for internalizada
no seio da empresa podera resultar no sensivel acréscimo do lucro.**

Sabe-se da dificuldade de remanejar a figura do “lucro” como uma forma de
vitalidade e origem de uma empresa. Entretanto, com o decorrer do tempo, adequacdes devem
surgir em todas as esferas da sociedade e, principalmente no que tange a economia. A ideia de
colocar o lucro na qualidade de resultado (sendo o mais importante destes resultados) da
empresa € ndo como objetivo-fim, ou seja, como a Unica finalidade empresarial, ainda é
nascitura e pouco idealizada, uma vez que vivemos em um Pais com tamanhos escandalos de
corrupcdo. Porém, tornando eficaz e colocando em pratica a Teoria da Nova
Empresarialidade, pode-se afirmar que protecdes dentro da empresa, deslealdades,
corrupgdes, vantagens, auséncia de eficiéncia, etc, pode-se tornar figuras extintas— o que
elevara seu patamar, se utilizado os principios ja abordados, além de colaborar com o bem-

estar da coletividade e da economia nacional. Nesse mesmo raciocinio, entende Siméao Filho:

Assim, acredita-se que a atividade empresarial contemporanea podera estar voltada
para a busca de lucros, como, alias, esta previsto no art. 2° da lei 6.404/76, porém, de
outra parte, podera também estar voltada para a busca de resultados que podem ser
de natureza econémico-financeira, como bem apresentado por Newton De Lucca, ou
de outra origem mais especifica ligada a interesses estranhos ao sentido financeiro e
mais proximo dos conceitos estatuidos nos arts. 117, paragrafo 1°, “a” e 154 da Lei
de S/A que a par de reconhecer a figura do abuso de poder pelo fato e o controlador
orientar a companhia para fim lesivo ao interesse nacional, estabelece que o
administrador deve satisfazer as exigéncias do bem publico e da fungdo social da
empresa ao demonstrar que a busca do lucro é apenas uma das possibilidades da
atividade empresaria.112

MgIMAO FILHO, Adalberto; PELLIN, Daniela. Nova empresarialidade aplicada a recuperacdo judicial de
empresas. Revista Paradigma, S&o Paulo, n. 18, 20009. Disponivel em:
<http://www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/viewFile/41/48>.>. Acesso em: 18. ago. 2016. pp.
46-47.

11 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 47.

21hidem. p. 31.
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Mediante tal perspectiva, torna-se imperativo compreender como a clausula da
boa-fé corrobora para o aprimoramento da conduta empresarial e da responsabilidade social,
prerrogativa esta de todas as empresas que buscam se inserir adequadamente no mercado

contemporaneo.

3.5 CLAUSULA GERAL DE BOA-FE COMO CONDUTA EMPRESARIAL E DE
RESPONSABILIDADE SOCIAL

Conforme analisado nos tdpicos anteriores, a conduta do empresario deve
favorecer o bem estar social, pautando-se na boa-fé que corresponde a consciéncia de que
suas atitudes afetam diretamente 0 meio social, ambiental, cultural, econémico e politico,

cabendo assim promover a¢6es em prol do bem estar da sociedade.

A andlise da boa-fé como pardmetro das atividades empresariais possibilita
apreender que ela se trata de um instrumento passivel de poder dar elasticidade as obrigacdes,
acarretando em transformac6es no negdécio juridico ao ser um alicerce para a fiscalizacdo que

resulta na responsabilidade empresarial.

Primeiramente, destaca-se a ocorréncia da boa-fé na legislacdo brasileira
encontrada no artigo 422 do Codigo Civil: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na

concluséo do contrato como em sua execugao, os principios da probidade e da boa-fé”.

Ou seja, trata a boa-fé como sendo um principio, logo, uma “clausula geral de
conduta social que, para a sua efetiva aplicabilidade, se desdobra em fungdes especificas”

cujo objetivo ¢ “assegurar a equidade, a solidariedade e a razoabilidade das relagdes

.. 113
negociais” .

[...] dentro do Direito Empresarial, a boa fé atua de maneira diferenciada
dependendo do contrato a que se refere. Tratando-se de empresérios desiguais,
deve-se dar uma maior énfase ao principio, pois um empresario pode ndo estar em
condic¢des equanimes de discernir e compreender tudo aquilo que se esta exposto
no contrato. J& no contrato entre iguais, presume-se que ambos empresarios

13 BORGES, Ligia Sebastiana; LEITE, Natalia Olegario. A boa-fé objetiva como clausula geral da conduta
social. Revista  Académica Pensar Juridico, Belo Horizonte, p.1-9, 2010. Disponivel em:
<http://www3.promovebh.com.br/revistapensar/art/artigo.php?no=49>. Acesso em: 01. set. 2016. p. 06.
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possuem as mesmas condic@es, ficando, por exemplo, o dever de informacdo mais
brando quanto & sua cobranca''”.

Jane de Oliveira afirma que as “empresas devem conduzir toda a sua producao de
forma responséavel”, tendo em vista que muitas das partes envolvidas com o setor empresarial,
mesmo de maneira indireta, tais como “os consumidores, a midia e demais organizacdes
sociais, [...] estdo cada dia mais criticos, avaliando e divulgando o modo pelo qual as

o 115
empresas desempenham as suas atividades” .

Tal espécie de fiscalizacdo social tem reflexos na atuacdo da empresa e na

constitui¢do desta no que concerne a sua funcéo social.

A proposito da funcdo social da empresa é oportuna a lembranga de Roberto Senise
Lishoa acerca da propriedade, inclusive a empresarial, que deverd realmente atender
a sua funcdo social no exercicio da atividade de fornecimento de produtos e servicos
no mercado de consumo em um sistema econdmico no qual prevalece a livre
concorréncia e veda o abuso da posi¢do dominante de mercado, proporcionando-se
meios para a efetiva defesa do consumidor e a redugéo das desigualdades sociais.™®

Cumpre ressaltar que ndo € apenas a conduta do empresério que torna
caracteristica a aplica¢do da boa-fé no negdcio empresarial, mas também o “cumprimento dos
deveres anexos” os quais sdo representados pela “informacao, na publicidade, na cooperagao,
na honestidade” sendo que na falta de um desses deveres, “ainda que secundarios, caracteriza-
se o0 inadimplemento contratual que pode traduzir-se em indeniza¢do ao prejudicado”; um
fendmeno chamado de “violagdo positiva do contrato, vez que aquilo que os contratantes
estipularam esta sendo cumprido, mas outros deveres necessarios a ser cumpridos, ainda que

S ~ 117
implicitos, ndo foram observados™ "'.

Uma empresa bem estruturada se encontra em harmonia com o0s anseios da

sociedade e um setor empresarial em crise se torna exemplo de como a agdo mediante a boa-

U4 TEIXEIRA, Natalia do Prado. Boa fé objetiva nos contratos empresariais. In: JusBrasil. 2015. Disponivel
em: <http://nataliapteixeira.jusbrasil.com.br/artigos/228396347/boa-fe-objetiva-nos-contratos-empresariais>.
Acesso em: 25. ago. 2016. p. 10.

15 OLIVEIRA, Jane de. A nova empresarialidade, o terceiro setor e os direitos coletivos. 2009. Dissertacio
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Ribeirdo Preto, 2009. P. 69. Disponivel
em: http://tede.unaerp.br:8180//handle/tede/19. Acesso em 19. ago. 2016.

H6SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econdmico. A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacgédo para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 80.

W TEIXEIRA, Natélia do Prado. Boa fé objetiva nos contratos empresariais. In: JusBrasil.2015. Disponivel
em: <http://nataliapteixeira.jusbrasil.com.br/artigos/228396347/boa-fe-objetiva-nos-contratos-empresariais>.
Acesso em: 25. ago. 2016. p. 10.
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fé representa um caminho para solucionar seus problemas e voltar as suas atividades. Siméo

Filho entende:

A resposta institucional da empresa é a representatividade reflexa dos principios
éticos e de responsabilidade social, pelos quais deveriam em tese se prestar para
contribuir de alguma maneira para a solugdo da crise num mercado global. A
empresa ética procura contornar a crise respondendo sempre que possivel, com
adimpléncia, boa-fé objetiva, respeito a funcéo social dos contratos e da propriedade
e conduzindo-se de forma socialmente responsavel, como forma de buscar o apoio e
a resposta eficaz dos stakeholders, devolvendo ao respectivo destinatario social, o
resultado de toda eficiéncia mercadoldgica através de cooperagdo institucional. E
toda essa engrenagem funcionando boa e perfeitamente ajustada conduz a empresa
ao circulo virtuoso de responsividade, cujo sucesso, pela via reflexa, acaba por ter a

obtencdo de melhores resultados e do almejado lucro, com a possibilidade real de

vencer a crise™®,

A responsabilidade social é um comprometimento assumido pelo
empresario/empresa que visa o desenvolvimento sustentavel, buscando um equilibrio entre a

atividade, a sociedade e a ordem econdmica.

Tanto é assim que importantes agéncias das Nacbes Unidas reuniram-se e
acabaram por edificar o conceito do projeto Pacto Global, o qual consiste “na unido destas
agéncias com as empresas de qualquer natureza e demais agentes sociais, buscando o avanco
na préatica da responsabilidade social corporativa, com vistas a obtencdo de uma economia

global mais sustentavel e inclusiva”®.

Mas ndo é s6. A Bovespa criou “o Indice de Sustentabilidade Empresarial de
responsabilidade da Bolsa de Valores de Sdo Paulo (ISE/Bovespa) tanto nas questdes relativas
ao calculo como na gestao técnica do indice”, sendo que partindo da dtica “utilitarista, alia-se
0 desenvolvimento econémico do Pais ao bem-estar da sociedade brasileira, passando o ISE a
buscar refletir o retorno de uma carteira composta por acdes de empresas com os melhores

desempenhos em todas as dimensdes que medem sustentabilidade empresarial”*?°,

18 SIMAO FILHO, Adalberto; PELLIN, Daniela. Nova empresarialidade aplicada & recuperacdo judicial de
empresas. Revista Paradigma, S&o Paulo, n. 18, 20009. Disponivel em:
<http://www9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/viewFile/41/48>.>. Acesso em: 18. ago. 2016. p.
38.

19 HUSNI, Alexandre. Empresa socialmente responsavel — Uma abordagem juridica e multidisciplinar. Séo
Paulo: Quartier Latim, 2007. p. 113.

120 Ihidem. p. 121.
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Simao Filho e Pereira’® complementam levantando a questdo do principio do
solidarismo como sendo um “atributo de uma sociedade justa”, tornando-se um
“complemento as liberdades constitucionalmente previstas” de forma que sendo a
responsabilidade social um fator “aliado aos demais principios de natureza ética que se
justifica a ideia da empresa socialmente responsavel e da empresa que busca sustentabilidade

no desenvolvimento de suas atividades”.

Trata-se de uma maneira de harmonizar a relacdo obrigacional entre as partes pela

presenca da honestidade, cooperacéo, ética e boa-fé — 0 que sugere o aparecimento do lucro.

Ja a boa-fé significa um dever de manter-se fiel & palavra dada ou a obrigacéo
assumida, com intuito de ndo exceder a confianga da outra parte. Quando o
ordenamento juridico unificou a autonomia da vontade a boa-fé, instituiu-se o
contrato como sendo lei entre as partes, tornando-se ato perfeito e inflexivel,
independente da forma — pacta sunt servanda (os contratos devem ser cumpridos
como pactuados). O ordenamento somente garantia o equilibrio da relagdo contratual
por meio da elevacdo das partes a um mesmo patamar de igualdade, ainda que
formal, concedendo a autonomia da vontade um valor supremo 122

Sendo assim é que se pode falar em equidade, resultado e possivel perpetuacdo do

negocio, onde, cristalinamente se vera o tdo almejado “lucro”.

Husni relata, no que tange a responsabilidade social, que essa deve ser “um ideal

de conduta a ser perseguido ndo s6 pela empresa, mas pelo Estado e pelo conjunto de

cidaddos na busca de uma melhor qualidade de vida e do desenvolvimento sustentavel”*?,

Ashley e Cardoso*** enriquecem a concepcdo de responsabilidade social ao

ditarem que tem correspondéncia com:

[...] o compromisso que uma organizagdo deve ter para com a sociedade, expresso
por meio de atos e atitudes que a afetem positivamente, de modo amplo, ou a
alguma comunidade, de modo especifico, agindo proativamente e coerentemente no
que tange a seu papel especifico na sociedade e a sua prestacdo de contas para com
ela. A organizacdo, nesse sentido, assume obrigacGes de carater moral, além das
estabelecidas em lei, mesmo que ndo diretamente vinculadas a suas atividades, mas

121SIMAO FILHO, Adalberto PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econdmico. A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacdo para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 93.

122 Ihidem, pp. 03-04.

12 HUSNI, Alexandre. Empresa socialmente responsavel — Uma abordagem juridica e multidisciplinar. Séo
Paulo: Quartier Latim, 2007. p. 175.

124 ASHLEY, Patricia Almeida; CARDOSO, Alexandre Jorge Gaia. Etica e responsabilidade social nos
negacios. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 2.
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que possam contribuir para o desenvolvimento sustentavel dos povos. Assim, numa
visdo expandida, responsabilidade social é toda e qualquer agdo que possa contribuir
para a melhoria da qualidade de vida da sociedade.

Representa, assim, uma variedade de acbes promovidas pelo setor empresarial
passivel de afetar todo o conjunto de stakeholders ligados a ele, sejam o0s acionistas, 0s
clientes, profissionais, sociedade em geral ou o0 governo.

E de se destacar a limitacdo que a visdo da empresa responsével, fundamentada na

legislacéo brasileira, encontra-se na realidade. Conforme questiona Comparato*?:

Mas tera o empreséario, também, deveres positivos? Fora do elenco de direitos
trabalhistas do art. 7° da Constituicdo, por exemplo, teriam as empresas o dever de
desenvolver um plano de assisténcia social ou de previdéncia complementar para os
seus empregados? O art. 116, paragrafo Unico, da Lei 6.404 obrigaria, porventura, o
acionista controlador a fazer com que a companhia participasse de campanhas de
recolhimento e amparo de menores abandonados, langcadas pelo governo do
Municipio onde tem sua sede? Mais especificamente, em caso de conflito entre o
interesse proprio da empresa, como unidade econémica, e 0 interesse geral da
coletividade, deve o empresario sacrificar o interesse empresarial em prol do bem
comum, deixando por exemplo, de aumentar 0s precos dos produtos ou servicos de
primeira qualidade, sem estar a isso legalmente obrigado?

Levantam-se questionamentos se a boa-fé seria um atributo inerente ao
empresario ou se apenas a legislacdo poderia obriga-lo a realizar a¢gdes condizentes com a

responsabilidade social desejada pela sociedade.

Uma questdo de consciéncia, tendo em vista que a boa-fé ndo se trata apenas de
uma clausula contratual objetiva, mas também de uma consideragdo subjetiva do individuo
empresario ao perceber que suas agdes refletem na sociedade a ponto de atingi-la de forma
benéfica ou ndo.

No entendimento de Simdo Filho %

a boa-fé se distingue entre objetiva,
representando um “modelo de conduta social, arquétipo ou “standard” juridico, onde cada
pessoa deve ajustar-se a este arquétipo agindo como agiria um homem reto e integro, com
honestidade, lealdade, probidade, retiddao de carater”; e boa-fé subjetiva, a qual se liga a um

“estado de consciéncia ou convencimento individual de estar agindo em consonancia com as

125 COMPARATO, Fébio Konder. Estado, Empresa e Fun¢do Social. RT — Fasc. Civil. Ano 85. V. 732.
Out.1996. p. 44.

126 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 32.
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regras de direito e padrdes estabelecidos”, de modo que se “deve levar em conta a inteng¢ao do

sujeito, as suas convicgdes e estado psicologico”.

Um exemplo da acdo empresarial refletindo no meio em que se encontra, de modo
a demonstrar quao importante é a boa-fé em ambas as concepcdes, é a acdo empresarial que
afeta 0 meio ambiente, tornando-se necessario tecer consideracfes a respeito desta temaética,
tendo em vista que o meio ambiente é direito da sociedade e, portanto, deve ser respeitado

pela empresa que adota a nova empresarialidade como norte de sua estruturacéo.

Tem-se em conta que 0S negocios devem ter como objetivo a organizacao
devidamente qualificada com o conddo de evitar impactos negativos de cunho social e
ambiental para a sociedade e também para a empresa.

Santos*?’ compreende que a “protecdo do meio ambiente deixou de ser um sonho
romantico, e transformou-se em um valor permanente para a sociedade, de forte conteido
¢tico” a ponto de tornar a empresa responsavel por “promover o desenvolvimento

sustentavel”.

Logo, trata-se de uma responsabilidade que priorize o bem estar social,
acarretando decisdes que ndo promovam qualquer prejuizo tanto as partes envolvidas nas
atividades empresariais, quanto a terceiros e ao ambiente.

128

Simdo Filho™" reforca este ideal ao relacionar a boa-fé a constituicdo do bom

homem de negdcio, quando discorre que:

Ao se avaliar a clausula geral da boa-fé como elemento para atingir esta conduta
empresarial esperada na nova empresarialidade, conclui-se que os negécios juridicos
deveriam ser feitos observando-se os principios éticos, de boa-fé e de bons
costumes. A aplicacdo do ‘standart’ do bom empresario, neste caso, geraria um
valor moral, ao invés de uma norma juridicamente aplicavel, haja vista que estaria
inserido no campo comportamental.

Assim, uma empresa pautada na responsabilidade social, portadora de uma
conduta empresarial baseada na boa-fé, que permita uma atuacdo responsavel pela empresa a
fim de ndo prejudicar o trabalhador e a comunidade, € 0 segredo da perpetuacdo e da boa

fluidez do negdcio empresarial.

2 SANTOS, Theépilo de Azeredo. A Etica na vida empresarial. Comissido Permanente de Direito Comercial
do Instituto dos Advogados Brasileiros. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/19855-19856-1-PB.pdf. Acessado em: 19. ago. 2016.
128 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 46.
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129

Martinelli** afirma que as empresas possuem trés opcOes diferentes de posicdes

no que concerne a responsabilidade social, quais sejam:

1) As que direcionam suas atividades objetivando apenas o lucro, ndo se
preocupando com os reflexos das suas atividades no meio em que estdo
instaladas. Um tipico exemplo dessas empresas sdo as que emitem grande
guantidade de poluentes toxicos na atmosfera ou expdem seus trabalhadores a
condigBes parecidas com a do inicio da revolugdo industrial. 2) Uma outra
categoria de empresas entende que, ao pagar seus impostos, suas obrigacdes
estdo encerradas, e que cabe ao Estado executar sozinho toda a forma de
demanda social. 3) E por fim, as empresas-cidadas que realizam atividades
sociais em prol da coletividade, [...] demonstrando o quanto sdo importantes
para a efetividade dos direitos coletivos.

A primeira opcéo representa um ideal defasado e ja ndo aceito tanto na sociedade
guanto no ordenamento juridico, tendo em vista a representacdo de perigo e de prejuizos ao
ambiente em prol de objetivos puramente lucrativos, tornando-se um instrumento egoista de

poder na mao de empresarios sem consciéncia dos efeitos de suas acoes.

A segunda opcdo também ndo deve ser adotada por uma empresa que busque
seguir os preceitos da Nova Empresarialidade, uma vez que o pagamento de tributos ao
Estado ndo desobriga o setor empresarial de seguir principios e respeitar contratos mediante a

aplicacdo da boa-fé.

Evadir de uma conduta socialmente responsavel, com a justificativa de ja ter
pagado tributos, representa uma tentativa de agir de ma-fé aléem de buscar ndo ser cobrado por

alguma eventual acdo que acarrete em prejuizos a sociedade.

A terceira op¢éo, por sua vez, representa a que melhor se adéqua a teoria da Nova
Empresarialidade e a mais correta ao promover agdes visando o beneficio da coletividade,
associando isso ao lucro de modo a ndo agirem de maneira inconsequente ou de ma-fé.

No entanto, alerta Comparato™*° que:

A tese da fungdo social das empresas apresenta hoje o sério risco de servir como
mero disfarce retérico para o abandono, pelo Estado, de toda politica social, em
homenagem a estabilidade monetaria e ao equilibrio das financas pdblicas. Quando a
Constituicdo define como objetivo fundamental da nossa Republica ‘construir uma

12 MARTINELLI, 2005, p. 84 Apud OLIVEIRA, Jane de. A nova empresarialidade, o terceiro setor e 0s
direitos coletivos. 2009. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp,
Ribeirdo Preto, 2009. Disponivel em: http://tede.unaerp.br:8180//handle/tede/19. Acesso em 19. ago. 2016.

130 COMPARATO, Fébio Konder. Estado, Empresa e Fun¢do Social. RT — Fasc. Civil. Ano 85. V. 732.
Out.1996. p. 46.
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sociedade livre, justa e solidaria’ (art. 3°, 1), quando ela declara que a ordem social
tem por objetivo a realizacdo do bem-estar e da justica social (art. 193), ela ndo esta
certamente autorizando uma demissdo do Estado, como 6rgdo de guiar e dirigir a
nacdo em busca de tais finalidades.

Entretanto, deve haver nao apenas uma harmonia entre o setor privado e o publico
pautado em principios da Nova Empresarialidade e principios constitucionais, mas também
cabe ao empresario, até mesmo como sendo uma responsabilidade social da empresa,
fiscalizar e cobrar do Estado garantias e execucfes das normas constitucionais sociais que
visem uma sociedade melhor estruturada em seus diversos setores (econémico, social,

politico, entre outros).

3.6 OS COSTUMES NA FORMACAO DO BOM HOMEM DE NEGOCIOS E DA
EMPRESA COM RESPONSABILIDADE SOCIAL

A principio, para melhor compreender a importancia dos costumes no ambito da
empresa, pode-se destacar que o direito empresarial “possui génese no direito consuetudinario
baseado nos usos e costumes dos comerciantes medievais, mantém o apresso pelos costumes
comerciais” tendo em vista a “impossibilidade material da norma escrita de positivar todas as

relagdes comerciais que necessitam de uma garantia juridica™*®,

Porém, observa-se que antes disso, ainda na Antiguidade, as atividades pautadas
no setor econdmico tinham como base 0s costumes, especialmente na area comercial,
referindo-se, como exemplo, as “investidas extraterritoriais por terras ¢ por mar com o intuito
de praticar o escambo, as regras préprias criadas pelos chamados metekos (estrangeiros que
falavam a lingua grega)”, sendo que “o costume, na Antiguidade, desfrutava de ampla

projecao dada a escassa producao legislativa”lgz.

O uso dos costumes como fonte de direito ganha ainda mais forca no século XIlI,
momento em que as chamadas guildas, representadas por corpora¢Ges mercantis, usariam das

tradicbes vigentes para sistematizar um conjunto de regras e normativas cujos pilares

131 PINHEIRO, Camila; HARO, Guilherme Prado Bohac de. A importancia dos costumes nos contratos
empresariais. Artigo apresentado na ETIC 2014 — Encontro de Iniciagdo Cientifica. Centro Universitario
Antdnio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. Sdo Paulo, 2014. p. 01.

132 GUIMARAES, Sarah Cristina Souza. A Histria dos Usos e Costumes Comerciais e a Evolucdo do
Direito Comercial. Disponivel em: < http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6d620ec78d3291c3>.
Acesso em 14. out. 2016. p. 09.
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advinham dos costumes e dos usos de cada participante, de modo que um juiz era escolhido
por assembleias nessa guilda para julgar e tomar decisdes referentes as atividades,

organizando-a.

Logo, os costumes representam uma fonte do direito que é bastante antiga, tanto
que precede a norma positivada, sendo exemplificado com o “contrato de transporte, de
seguro maritimo”, contratos de “seguro, comissdo” e de “sociedades”, especialmente na Idade
Média quando foram compilados tais costumes em textos legais como, por exemplo, “Roles
d’Oleron (Franga); Consuetudines, de Génova; Consolat del Mare, de Barcelona; Constitutum

Usus de Pisa; Capitulare Nauticum, de Veneza™'®, dentre outros.

Percebe-se que o direito de antigamente, incluso da época medieval, possui
natureza consuetudinaria, tendo originado o direito que se tornou positivado visto que este
representa uma compilacdo dos costumes mais atuantes nas sociedades no decorrer dos

séculos.

Com o passar dos anos e as organizacgdes legais, 0s costumes se transformaram de
fonte primaria para serem, atualmente, fontes secundarias, sendo subordinados as legislacdes
positivadas, especialmente no Brasil. Trata-se de uma fonte que se modificou no decorrer dos
anos, tendo em vista que as transformacgdes na sociedade acarretaram modificagdes em seus
costumes, 0s quais s6 poderiam ter eficacia se coadunassem com 0s anseios da sociedade em

que se insere.

S0 varias as teorias que buscam apontar a natureza juridica do costume,
conforme afirmam Pinheiro e Haro'®*, destacando-se trés, quais sejam, a teoria da vontade
popular no qual a “obrigatoriedade do costume repousa na presungdo da vontade popular
tacita” o que nao ¢ acolhido pela doutrina tendo em vista que ha costumes vigorando sem a
consciéncia da populacdo; a teoria da conviccao juridica, proposta por Savigny, em que 0
“costume possui dois elementos: o uso, sendo este o elemento Objetivo, e a convicgdo
juridica, qual seja, a norma como imprescindivel, caracterizando o elemento subjetivo” sendo
esta a teoria aceita pela maior parte dos doutrinadores; e a da razoabilidade judicial, dispondo
que a “obrigatoriedade do costume decorre das decisdes judiciais”, ndo sendo aceita tendo em

vista que “os juizes e os tribunais se utilizam de normas preexistentes”.

33 PINHEIRO, Camila; HARO, Guilherme Prado Bohac de. A importancia dos costumes nos contratos
empresariais. Artigo apresentado na ETIC 2014 — Encontro de Iniciagdo Cientifica. Centro Universitario
Antdnio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. Sdo Paulo, 2014. p. 03.

34 Ibidem. pp. 05-06.
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Leite™® descreve o termo costume como sendo:

Costume é ordenamento de fatos e praticas que as necessidades e condi¢des sociais
desenvolvem e que se tornando geral e duradouro acaba impondo-se
psicologicamente aos individuos. Ha farta projecdo dos costumes no direito antigo
devida a auséncia ou pouca atividade legislativa e o nimero restrito de leis escritas.
Ja no direito moderno, entanto, ha a prevaléncia da lei escrita sobre 0s costumes. Em
verdade, o legislador acolhe o costume, vertendo-o em norma escrita.

A titulo exemplificativo, percebe-se a responsabilidade social da empresa, no
artigo 47 da Lei 11.101/05 que predispOe acerca da sua funcdo social que tem por objetivo
proteger ndo sé credores e trabalhadores, mas como também a propria empresa que, por sua

vez, é fonte de circulacdo da moeda e da economia.

Conforme defende Oliveira®3®:

As empresas perceberam que suas ac¢Bes refletem em todo o contexto social, e ndo
apenas no ambito que as envolve, assim podem executar acGes que visam atender as
demandas sociais existentes além de realizar o bem comum, tr&s beneficios a elas e
dessa forma tornam-se reconhecidas como empresas-cidadds, ganhando o respeito
de todos: funcionérios, clientes, fornecedores, governo, comunidade e opinido
publica.

Entende-se que os costumes adotados pela sociedade, em consonéncia com as
questdes éticas que moldam esta mesma sociedade, constituem um norte a ser seguido pelo
setor empresarial com o fim de se tornar um espelho do contexto social, visando a constante
melhoria deste, mediante a¢fes que atendam aos anseios e necessidades dos cidad&os.

Algo que ndo implica em uma positivacdo completa ou registro escriturario em

6rgdos competentes para se tornar valido. Nos dizeres de Simao Filho®’

, 0S “costumes frutos
da Nova Empresarialidade em movimento, como um direito emergente, ndo precisariam estar

registrados e assentados no 6rgao comercial para fins de se prestarem como prova” ao ambito

1% | EITE, Gisele. Fundamentos de Direito Empresarial. In:Ambito Juridico. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13463>. Acesso em: 22.
ago 2016.

138 OLIVEIRA, Jane de. A nova empresarialidade, o terceiro setor e os direitos coletivos. 2009. Dissertagio
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Ribeirdo Preto, 2009. p. 73. Disponivel
em: http://tede.unaerp.br:8180//handle/tede/19. Acesso em 19. ago. 2016.

37 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 44.
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judiciario tendo em vista que “em se tratando de uma proposta de conduta ‘standard’,

dificilmente se poderé assenta-la em todas as suas caracteristicas ¢ significados possiveis”.

Mesmo o Cddigo Civil, em seu artigo 113, retratando sobre a importancia dos
costumes nos negocios empresariais ao dispor que os “negodcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo” ndo oferecem uma
caracterizacdo objetiva desses costumes, permitindo um amplo leque de interpretagdes, uma
vez que reiterando os dizeres do autor acima, ndo ha possibilidades de conferir, em uma lei ou
registro, toda a caracterizacdo de condutas sociais para que se forme um rol taxativo daquilo

que deva ser considerado costumes a serem seguidos.

Sao os costumes uma fonte do direito na qual ndo se necessita matéria ou forma,
uma vez que faz prova por si so diante aos ditames da sociedade em questdo. Surgem com o

tempo e de acordo com as “boas maneiras” daquela comunidade se tornam infindos e rigidos.

Denominam-se fontes do direito a nascente de onde se buscam as regras juridicas.
Atualmente, a lei é a fonte imediata do direito brasileiro. Contudo, tal assertiva ndo
faz com que o costume deixe de ser importante, tendo ele a funcdo de atuar como
fonte subsidiaria do direito, além de ser em algumas vezes, até mesmo insubstituivel
pela lei, pois o legislador ndo possui o conddo de esgotar todas as hipoteses de

relagdes comerciais em lei'*.

A atividade empresarial deve estar pautada nos bons costumes e na boa-fé, até
porque a sociedade ensejadora destes costumes é a mesma que fez surgir a atividade. Trata-se,
portanto, de formar um bom homem de negécio influenciado diretamente pelos costumes
sociais de modo a ndo pensar somente em Seus proprios anseios, mas sim em toda a

coletividade, por intermédio do respeito aos principios ja dispostos neste trabalho.

Uma das formas de implementagdo do ‘standart’ proposto seria através dos
costumes, partindo-se da reiteragcdo da conduta ética e moral no trato das atividades
empresariais, considerando-se que 0s negécios juridicos que ndo se alicercam em
principios morais, licitos e de boa-fé, tendem a subverter o ordenamento juridico.
Num segundo momento, poderia se chegar a convic¢do juridica de sua
obrigatoriedade lastreada justamente na experiéncia vivenciada com base no
‘standart’ da boa empresarialidadel39.

138 PINHEIRO, Camila; HARO, Guilherme Prado Bohac de. A importancia dos costumes nos contratos
empresariais. Artigo apresentado na ETIC 2014 — Encontro de Iniciagdo Cientifica. Centro Universitario
Antdnio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. Sdo Paulo, 2014. pp. 04-05.

139 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 46.
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Remontando-nos ao Direito Civil, em Negdcios Juridicos, sabe-se que um negdcio
deve respeitar alguns requisitos para sua validade, ou seja, agente capaz, liberdade da vontade
ou do consentimento, objeto licito, possivel e determinavel ou determinado e forma prescrita
ou ndo defesa em lei. Sendo assim, até mesmo por uma Vvisao socioldgica, um negécio que
ndo se atente aos costumes, a ordem publica e & boa-fé, certamente ¢ ilicito, e condenavel esta

pelo Judiciario.

Refere-se da forca que 0s costumes possuem no ordenamento juridico, de maneira
a influenciar e promover a imagem que possuem 0S empresarios e as empresas na sociedade,
uma vez que os costumes adotados por esta, deverdo ser respeitados pela atividade
empresarial que afetara diretamente a toda aquela comunidade.

Complementando esse raciocinio, defende Ruggiero™*® que um “costume continuo
e uniforme praticado entre duas pessoas com relacdo a certas relagcdes juridicas, o costume
mesmo diario e difuso de regular de certo modo a conduta propria”, além de “uma série
constante de atos de tolerancia e outros tais” possuem o conddo de “produzir efeitos juridicos
e ter valor para a interpretacdo da vontade daqueles que contratando, tem por norma observa-
los nos seus negocios juridicos”, no entanto ndo terdo jamais o poder de “surgir normas de
direito objetivo, visto que tais atos sdo praticados sem o opinio de uma necessidade juridica”.

Algo que contradiz com o que comumente se espera do setor empresarial em uma

sociedade capitalista, pois, como discorre Comparato™**:

E imperioso reconhecer, por conseguinte, a incongruéncia em se falar numa fungéo
social das empresas. No regime capitalista, 0 que se espera e exige delas é, apenas, a
eficiéncia lucrativa, admitindo-se que, em busca do lucro, o sistema empresarial
como um todo exerca a tarefa necessaria de produzir ou distribuir bens e de prestar
servigos no espaco de um mercado concorrencial. Mas é uma perigosa ilusao
imaginar-se que, no desempenho dessa atividade econdmica, o sistema empresarial,
livre de todo controle dos Poderes Publicos, suprira as caréncias sociais e evitard os
abusos; em suma, promovera a justica social.

Em contrapartida a esta visdo de Comparato, vé-se que uma empresa que aderisse
aos costumes adotados pela sociedade, os negocios juridicos abrangidos pelas suas agoes

“seriam revestidos de principios éticos, de boa-fé e bons costumes, e, no que tange ao

10 RUGGIERO 1934, p. 91 Apud SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em
Ambiente Econdmico: A contribuichio da Empresa e da Tecnologia da Automacdo para um
Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 100.

1“1 COMPARATO, Fébio Konder. Estado, Empresa e Fungdo Social. RT — Fasc. Civil. Ano 85. V. 732.
Out.1996. p. 45.
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contetdo destas clausulas gerais, o Standard proposto do bom homem de negdcios” ou o
“principio da boa empresarialidade seria neste prisma um valor moral e ndo uma norma
juridicamente aplicével”142.

Simao Filho**®

argumenta o mesmo em detrimento a Comparato, afirmando que
“agdes voltadas para a responsabilidade social da empresa, através da opgdo no investimento
em projetos sociais, pode ser vista no prisma da analise econdmica do direito, como
externalidade que gera custos que ndo sdo repostos da forma econdmica normal”, no entanto,
existiraio “resultados efetivos futuros ndo mensuraveis pelos padrdes normais de
contabilidade, atinentes a melhor visualizacdo da empresa no mercado consumidor, melhor
interpenetragdo no sistema financeiro, maior possibilidade de captacdo de recursos” no ambito

dos “mercados de valores imobilidrios”, além de uma “visdo diferenciada dos oOrgaos

estatais”.

Por esta razdo que o Standart proposto com as suas variaveis € verificado ndo como
um principio geral, mas como um modelo juridico que pode colaborar para com os
principios gerais de direito na analise de questes processuais ou interpretacdo de
contratos levando-se em conta o fim econdmico social do negécio juridico em
analise. Para tanto as partes se investiriam na realizacdo e prosseguimento dos
negocios, do espirito de boa-fé objetiva como modelo de conduta social ou Stadart
juridico onde cada qual deve agir como agiria um homem reto e integro, com
honestidade, lealdade, probidade, retiddo de carater e demais valores inerentes.***

Sendo a legislacdo ndo apenas influenciada pelos costumes sociais, mas também
influenciadora destes, seguir 0s principios e regras estabelecidos pela lei se torna o pilar de
formacdo do bom homem de negdcio que almeja se estabelecer como um empresario bem
sucedido em diversos aspectos.

Diante de todo o exposto, é de se concordar com Siméo Filho*

guando este
afirma que a formagdo de uma “empresa cidada” pautada na ética, nos bons costumes e nos
principios elencados pela Nova Empresarialidade, constituiria um setor empresarial que fosse
orientado pela responsabilidade social, resultando em constantes beneficios a sociedade e

sendo um instrumento contra as problematicas sociais e econdmicas vigentes nela.

142 SIMAO FILHO, Adalberto; PEREIRA, Sergio Luiz. A Empresa Etica em Ambiente Econdmico. A
contribuicdo da Empresa e da Tecnologia da Automacdo para um Desenvolvimento Sustentavel Inclusivo.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 98.

3 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 48.

' Ibidem.

%5 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova empresarialidade. FMU Dir: R. Curso Dir. Cent. Univ. Fac. Metrop.
Unidas — UniFMU, Séo Paulo, a.17, n. 25, 2003. p. 49.
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4 OS REFLEXOS DA CONDUTA ABUSIVA EMPRESARIAL EM FACE DA LEI
ANTICORRUPCAO

Sabe-se que a corrupcdo, nos dias atuais, € um mal que se espalha de forma

devastadora arruinando a democracia, a cidadania e aumentando as desigualdades sociais.

Torna-se entdo imprescindivel a abordagem no presente trabalho das condutas
abusivas empresarias, sob a 6tica da denominada Lei Anticorrupcdo, para que assim possamos

compreender 0 quao importante foi a promulgacao da lei 12.846/13.

Esta lei ordinaria encontra-se em plena sinergia com a adoc¢do das boas praticas
empresariais elencadas na teoria da Nova Empresarialidade, devendo ainda ter a colaboragéo
da implantacdo de programas de Compliance no seio empresarial, onde poder-se-a verificar
um grande avanco em prol da sociedade e no melhoramento das atividades empresariais
pautadas na ética, moral e na boa-fé para que s6 assim haja uma neutralizacdo da corrup¢édo
privilegiando a funcdo social em prol da sociedade.

Com a finalidade de compreender e entender a lei Anticorrupcao, preliminarmente
abordar-se-a no presente capitulo as revoltas de Junho de 2013, as quais contribuiram
significativamente para a promulgacdo da lei 12.846/13; a criacdo e edicdo da lei
anticorrupcao — 12.846/13 trazendo seus aspectos mais relevantes como as pessoas juridicas
sujeitas a Lei; a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas; as san¢fes administrativas e
civeis, bem como seu procedimento. Posteriormente sera abordado o acordo de leniéncia que
refere-se a contribuicdo efetiva da empresa para com a autoridade competente da investigacdo
e/ou do processo administrativo, com o fim de descobrir os autores dos atos de corrupcéo e
igualmente colaborar com provas nesse sentido devendo preencher alguns requisitos, 0s quais,
gerardo beneficios para a pessoa juridica tais como: ndo publicacdo em meios oficiais da
decisdo desfavoravel, ndo gerard a proibigdo de receber incentivos do poder publico — art. 19,
IV, da referida lei -, e principalmente a reducdo em 2/3 do valor da multa aplicavel. Salienta-
se que o acordo de leniéncia ndo retira da pessoa juridica a responsabilidade de ressarcimento

do dano provocado ao erério publico.

A referida lei traz em seu bojo mecanismos para coibir e combater a corrupgéo — o
que se torna um prejuizo a democracia e a efetivacdo da cidadania gerando desigualdades
sociais, bem como o fato de colocar o Brasil em uma posicdo ruim internacionalmente de

confianca e credibilidade quanto aos investimentos estrangeiros, assim como destacando a
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aplicacdo de principios éticos e morais, nas relagdes entre a pessoa juridica e a Administracéo
Publica, tudo isso em plena sinergia com a Nova Empresarialidade e o Compliance.

Por fim, serd demonstrado que a Lei Anticorrupcdo foi um meio de dar uma
resposta para a sociedade, que ao se manifestar em Junho de 2013, colocou para fora todo o
seu repudio em relagdo aos atos de corrupgdo praticados por pessoas juridicas contra a
Administracdo Publica que visavam (e visam) apenas o lucro como Unico resultado dos
exercicios daquela empresa, e que avancos nesse ambito deveriam ocorrer tanto em nossa
legislacdo como na cultura dos empresariados brasileiros, sobretudo, na adocdo das praticas
previstas pela Teoria da Nova Empresarialidade e no fomento a criacdo de programas de
Compliance, visando a concregdo da cidadania.

4.1 ANALISES SOBRE A CORRUPCAO

Diante dos acontecimentos atuais podemos vivificar com maior intensidade o0s
atos corruptivos praticados no seio de nossa sociedade, em especial, no que tange a atuacdo
empresarial abusiva, voltada para a obtencdo do lucro a qualquer custo, podendo-se por meio
desse pensamento defasado e contrario ao caminhar das novas e boas praticas empresariais
verificar corriqueiramente que tais atos afetam de grande monta a coletividade como um todo,
afrontando diretamente a plena eficacia da cidadania, da democracia e do bem-estar da

coletividade.

Deve-se ter em mente que a corrupcdo ndo é algo atual que assola a sociedade
moderna, mas sim algo que nos remete aos tempos mais antigos, como sera explanado a

sequir.

Antes de remontarmos a antiguidade, torna-se importante abordar a nomenclatura
e a etimologia da palavra corrupcdo a qual advém do latim rumpere que significa romper,

quebrar, gerando o vocabulo corrumpere, cujo significado nos remete a deterioracao.

Nesse mesmo sentido, pode-se vislumbrar os apontamentos feitos por José Maria

Simonetti'*®, dizendo que:

146 SIMONETTI, José Marfa. Notas sobre la corrupcion. In: Pena y Estado. Corrupcion. Afio 1. Nimero 1.
Buenos Aires: Del Puerto, 1995. pp. 175-176.
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Para nosotros, el término “corrupcion” procederia, en cambio, de corrumpere. Esta
es una composicion lingiistica que, aunque suena parecido, se ha desarrollado a
partir de la particula cum y otra forma verbal latina: el verbo rumpo, rumpis,
rumpere, rupsi, ruptum, que literalmente significa romper. (...) Por esa doble
estrutura, la expression corromper siempre reconoce la presencia de dos participes
en e acto, que se corresponden con dos espacios o esferas; el corruptor y el corrupto;
la fuerza que corrompe y aquella cosa, persona o proceso sobre el que recae y que,
en definitiva, es lo que se echa a perder, se pudre, se corrompe.

Assim, apds compreender a origem e o significado da palavra corrupgéo, remeter-

nos-emos aos primordios da humanidade, em que a corrupcéo ja era tratada e combatida.

Deve-se entdo retornar a Grécia Antiga, mas precisamente na Atena Classica,
onde houve a origem da divisdo de setores e hierarquia no seio da administracdo publica.
Posteriormente houve em Roma o aperfeicoamento de tal fato visando o melhoramento dos
servicos publicos. Naquela época, surgiram alguns instrumentos inibitorios de praticas
corruptivas tais como os livros contabeis, em que 0s governantes tinham que prestar contas de
seus gastos, bem como os diarios oficiais, mas ndo fora suficiente para neutralizar a corrupgéo

(a corrupcdo era presente desde o mais alto até o mais baixo clero).

Na Biblia (um dos documentos histéricos mais antigos da humanidade), pode-se
encontrar o tema no Exodo, Capitulo XXII1, Versiculo 8, localizado na passagem referente as
testemunhas, dizendo que “Também presente ndo tomaras: porque o presente cega os que tém

. . 147
vista, e perverte as palavras dos justos”

Cumpre salientar que o tema néo se encontra tdo somente epigrafado na passagem
biblica acima mencionada, mas pode ser também verificado no Capitulo 16, Versiculo 18,
Deuterondmio, na matéria dos deveres dos juizes, que “ndo torceras o juizo, nao fards acepcao

de pessoas, nem tomaras peitas; porquanto a peita cega os olhos dos sabios, e perverte as

. 14
palavras dos justos”. 8

Em Isaias, Capitulo 1, Versiculo 21 a 23, constata-se a corrupcao, na polis:

Como se prostituiu a cidade fiel, Sido, cheia de retiddao? A justica habitava nela, e
agora sao os homicidas. Tua prata converteu-se em escoria, teu vinho misturou-se
com a agua. Teus principes sdo rebeldes, cimplice de ladrdes. Todos eles amam as
dadivas e andam atras do proveito préprio, ndo fazem justica ao d6rfao e a causa da
viliva nio é evocada diante deles.**

17 BIBLIA SAGRADA: Antigo e Novo Testamento: Versdo Revista e Atualizada.. Barueri: Sociedade Biblica
do Brasil, 2012.

"% Ibidem.

9 Ibidem.
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Neste diapasdo, evidencia-se que a corrupcdo tem sido historicamente um
retrocesso ao desenvolvimento social pautado em valores morais, como propomos e,

acompanha o ser humano ha séculos, sem que ainda se possa té-la extirpado do cenério social.

Logo, diante da andlise histérica e etimologica da corrupcdo, passa-se a
conceituacdo da corrupcdo. Assim vejamos que Robert Klitgaard*® entende que a corrupgao
esta aparente onde ha desvio de fung&o:

0 comportamento que se desvia dos deveres formais de uma funcédo publica devido a
interesses privados (pessoais, familiares, de grupo fechado) de natureza pecunidria
ou para melhorar o status, ou que viola regras contra o exercicio de certos tipos de
comportamento ligados a interesses privados.

151

Daniel Laufer™", citando Malen Sena, segue a mesma linha de raciocinio:

a) um ato de corrup¢do implica a violagdo de um dever de posi¢do; quem se
corrompe transgride regras que regem seu cargo ou fun¢do; toda corrupgao envolve
um menosprezo pela funcdo; b) todo ato de corrupgdo possui um sistema normativo
que lhe sirva de referéncia; a corrupgdo é parasitaria de um sistema normativo, seja
ele econbmico, juridico, ético ou politico (podendo condensar alguns destes
sistemas); ¢) corrupcdo nem sempre é uma acédo juridica penalmente relevante, de
modo que corrupcéo e ilegalidade penal sdo termos independentes; d) a corrupcdo
sempre esta relacionada a obtencdo de um beneficio extra, econdmico, social, moral,
profissional, sexual, e e) a corrupcdo sempre envolve o sigilo e a discricéo.

Por fim, conclui-se que o paradoxo entre a busca de um ser ético e a corrupgao
permeia o seio social ha muitos séculos, impregnando em certos homens que visam obter
vantagens das mais variadas formas, utilizando-se de meios corruptivos para galgar seus
objetivos. Na cultura de nosso pais ndo € diferente quanto as pessoas juridicas, onde algumas
destas praticam condutas empresariais abusivas, visando a obtengdo Unica e exclusivamente
da lucratividade, ndo importando qual o meio empregado: suborno, fraude a licitagéo,
favorecimento para servidor puablico, dentre outros atos abusivos, afetando diretamente a

sociedade e, principalmente, a economia e a imagem do pais.

10 KLITGAARD, Robert. A corrupgéo sob controle. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. p. 40.

51| AUFER, Daniel. Breves Apontamentos sobre a Corrupcdo e seu Tratamento no Direito Brasileiro:
Atualidades e Perspectivas. Séo Paulo, 2013. Disponivel em:
http://www.guilhermenucci.com.br/artigos/outros-autores/penal/breves-apontamentos-sobre-a-corrupcao-e-seu-
tratamento-no-direito-brasileiro-atualidades-e-perspectivas. Acessado em: 24. ago. 2016.


http://www.guilhermenucci.com.br/artigos/outros-autores/penal/breves-apontamentos-sobre-a-corrupcao-e-seu-tratamento-no-direito-brasileiro-atualidades-e-perspectivas.%20Acessado%20em:%2024.%20ago.%202016
http://www.guilhermenucci.com.br/artigos/outros-autores/penal/breves-apontamentos-sobre-a-corrupcao-e-seu-tratamento-no-direito-brasileiro-atualidades-e-perspectivas.%20Acessado%20em:%2024.%20ago.%202016

79

4.2 DA LEI ANTICORRUPCAO

A lei Anticorrupcdo é dividida em sete capitulos: O primeiro traz as disposi¢cdes
gerais; o segundo trata dos atos lesivos a Administracdo Publica nacional ou estrangeira; o
terceiro capitulo se refere a responsabilidade administrativa; o capitulo quarto aborda o
processo administrativo e sua responsabilizacdo; o capitulo quinto dispGe sobre o acordo de

leniéncia; o sexto cita a responsabilizacao judicial; e por fim, no sétimo as disposicdes finais.

Diante da referida lei, pode-se constatar claramente uma nitida ampliacdo
concernente a responsabilidade na esfera de &mbito civil e administrativo, haja vista alcangar
determinadas pessoas juridicas, bem como aquelas que resultarem de incorporagdo, fusdo ou

cisdo, alteracdo contratual e transformacao.

Neste interim, se faz importante mencionar a extensdo em que a Lei
Anticorrupcdo trouxe em seu texto normativo, uma vez que estendeu seus efeitos e aplicagoes
aos dirigentes das empresas privadas, devendo averiguar quanto a sua culpabilidade,
ocorrendo neste caso a incidéncia da responsabilidade subjetiva, o que, de fato, podera

desencadear na desconsideracdo da personalidade juridica.

Ja no que tange a pessoa juridica propriamente dita, a referida lei em estudo
aplicou a responsabilidade objetiva, ou seja, terd a sua incidéncia independentemente se a
conduta perpetrada tenha sido praticada de forma dolosa ou culposa.

Faz-se oportuno salientar que existe em nosso arcabouco juridico outras leis
esparsas que ja tratavam da punicdo de crimes praticados em desfavor da Administracao
Publica, mas somente responsabilizando as pessoas fisicas como exemplo, o Cadigo Penal, a
lei 1.079/50 que define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo de
julgamento em que prevé em seu artigo 4°, V “Art. 4° Sdo crimes de responsabilidade os atos
do Presidente da Republica que atentarem contra a Constituicdo Federal, e, especialmente,

contra: V - A probidade na administracéo.

Ressalta-se que a lei de improbidade administrativa (lei 8.429/92) antes mesmo do
surgimento da lei anticorrupcéo, contribuiu de modo satisfatério ao combate a corrupgdo, mas
apenas reprimindo as pessoas fisicas, mesmo que determinadas san¢des pudessem também ser
imputadas as pessoas juridicas, ou seja, sendo possivel a constatacdo de que determinada

quantia de origem publica foi introduzida/ incorporada no patrimdnio da pessoa juridica,
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restara ela passivel da aplicacdo das sangdes previstas no artigo 12 da lei de improbidade

administrativa, desde que sejam compativeis com as suas peculiaridades.

Logo, as pessoas juridicas, mesmo que estranhas aos quadros da Administracao
Publica, mas que, porventura, tenham por algum motivo auxiliado, influenciado, colaborado,
tomado parte do ato de improbidade ou auferido qualquer tipo de vantagem ou beneficio em
razdo de atos atentatorios contra a moralidade administrativa, devem tambeém ser

responsabilizadas de acordo com a legislacdo. Nos dizeres de Garcia e Alves®:

As pessoas juridicas sdo sujeitos de direito, possuindo individualidade distinta das
pessoas fisicas que concorreram para a sua criacdo e, por via reflexa, personalidade
juridica propria. Verificando-se, verbi gratia, que determinado numerario de origem
publica foi incorporado ao patriménio de uma pessoa juridica, estara ela sujeita as
sancOes previstas no art. 12 da Lei de Improbidade e que sejam compativeis com as
suas peculiaridades. Nesta linha, podera sofrer as san¢des de perda dos valores
acrescidos ilicitamente ao seu patrimdnio, multa civil, proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécia
majoritaria, bem como a reparacdo do dano causado, em estando presentes 0s
requisitos necessarios.

Resta taxativamente que a responsabilizacdo podera ser em ambito administrativo,
em que a Administracdo Publica ficara incumbida de proceder a apuracdo dos ilicitos,
podendo assim aplicar as san¢fes pertinentes, bem como verificar e quantificar os danos que

deverdo ser necessariamente ressarcidos.

Ndo havendo o pagamento dos débitos estabelecidos no procedimento
administrativo, estes serdo incluidos como divida ativa, desencadeando via de consequéncia a

sua execugao em ambito judicial.

Entretanto, a responsabilizacdo também podera ser no ambito judicial, devendo
assim, serem averiguados o0s atos ilicitos perpetrados com previsdo na Lei — art. 19, aplicando

proporcionalmente as san¢des de natureza civil, art. 20.

A Unifo, compete o direito de legislar sobre a responsabilizacio civil, tendo em
vista tratar-se de matéria de direito civil e processual, conforme previsdo constitucional, no

artigo. 22, I, Constituicdo Federal ***, néio havendo maiores discussdes sobre o assunto.

52 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 253.

153 Artigo 22, |, CF/88. “Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, acrondutico, espacial e do trabalho”.
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N&o obstante, no que se refere a responsabilizacdo na esfera administrativa,
poderd gerar algumas controvérsias, pois traz a sua aplicabilidade aos Estados, Distrito

Federal e Municipios, por se referir a infracdes e san¢des de cunho administrativo.

Desta feita, por ndo tratar de matéria de atribuicdo de competéncia da Unido e
nem de maneira concorrente com os outros entes federados, serd, data venia, de cada um dos
entes federados a competéncia para legislar sobre a matéria, devendo ter a sua propria lei

concernente as infracGes e sancdes administrativas.

Nos artigos 16 e 17 da Lei Anticorrupc¢éo, ha previsdo do acordo de leniéncia (que
sera abordado posteriormente), que visa a estimular as pessoas juridicas envolvidas nos atos

epigrafados na lei a colaborar com as investigacdes > .

Ha possibilidade também das pessoas juridicas criarem internamente meios para
controlar e prevenir os atos de corrup¢do, como por exemplo, pode-se citar o Compliance, 0
qual sera pormenorizadamente estudado no capitulo subsequente. Estes mecanismos,
dependendo das circunstancias faticas de cada caso, poderdo provocar uma atenuacdo da pena
imposta a pessoa juridica.

Derradeiramente denota-se, no artigo 22 da lei >

, a criacdo de um Cadastro
Nacional de Empresas Punidas — CNEP, e conforme as precisas licdes de Maria Sylva Zanella
Di Pietro, “cria, no ambito do Poder Executivo federal, o Cadastro Nacional de Empresas
Punidas — CNPE, cujo objetivo é dar publicidade as sancbes aplicadas as pessoas juridicas

. 156
infratoras. ”

4.2.1 Marco Historico para a Promulgacédo da Lei Anticorrupcao

Na historia recente, o Pais passava por um periodo de diversos escandalos

envolvendo atos de corrupcdo, em que as empresas (principalmente as empreiteiras)

1% Artigos 16 e 17, lei 12.846/13 “Art. 16. A autoridade méxima de cada 6rgio ou entidade publica podera
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigacBes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboracéo resulte;
Art. 17. A administracdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel
pela prética de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas a isengdo ou atenuacdo das
sancOes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88”.

155 Artigo. 22, lei 12.846/13 “Fica criado no 4mbito do Poder Executivo federal o Cadastro Nacional de
Empresas Punidas - CNEP, que reunird e dara publicidade as sangdes aplicadas pelos 6rgdos ou entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas de governo com base nesta Lei”.

% DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 939.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art86
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art88
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corromperam a Administracdo Publica em seu proveito préprio, visando tdo somente a
obtencdo de favorecimentos e ganhos pessoais nas mais variadas areas, desde licitacGes

fraudadas, até agilidade na liberacdo de alvaras para a execucdo de obras, dentre tantas outras.

Ocorre que com os atuais acontecimentos decorrentes das recentes operacdes
deflagradas pelos orgdos publicos no ambito do que se denomina de “LAVAJATO”™’
envolvendo a corrupgao praticada por nossos governantes aliando-se as empresas privadas,
em que estas, por sua vez, pactuavam com a Administracdo Publica em seu proveito proprio,
(em um reflexo da baixa qualidade dos servicos publicos béasicos, como salde, educacao,
transporte, moradia, as altas taxas de tributagéo e a crescente desigualdade social) o povo
totalmente descrente com a real situacdo do pais, comecou a se manifestar em prol de
melhorias da qualidade de vida, da sociedade, bem como o fim da corrup¢do que permeia o
sistema politico como um todo, assolando o pleno desenvolvimento social e afetando a

cidadania.

Com isso, em meados de Junho de 2013, ocorre um novo marco na histéria
politica brasileira, em que o povo se uniu e foi para as ruas das mais diversas cidades
brasileiras, exercendo a plenitude democratica e rompendo a cultura politica brasileira que

vigorou por mais de 20 (vinte) anos.

Os movimentos sociais, tais como, “Vem Pra Rua” e Movimento Brasil Livre,

contribuiram para gerar luzes na busca do pleno exercicio da cidadania e da democracia.

Neste sentido, tem-se que a “democracia ndo pode ser entendida de maneira
limitada, simplesmente em termos de um regime politico ligado a uma forma e sistema de
governo determinados” *®. Democracia é muito mais do que isso. Relata o filésofo Marcos
Nobre que a “Democracia ¢ uma forma de vida, uma moldura sempre moével e flexivel em que

se encontram padrfes de convivéncia e interacdo com que moldamos o cotidiano” 19

As manifestacdes de Junho de 2013 ndo sé foram de extrema importancia para a

estabilizacdo democratica, como também deixou clara a insatisfacdo do povo para com o0s atos

137 A operacdo “Lava Jato” ¢ a maior investigacdo de casos de corrupgio e lavagem de capitais que o Brasil ja
se deparou, estimando-se que os desvios de recursos financeiros do cofre da maior estatal do pais, Petrobras,
possam estar na casa de bilhdes de reais, onde se vislumbrou que este esquema de corrupg¢do perdurava por de 10
anos. A terminologia empregada na operagdo Lava Jato, é devido ao fato do uso de uma rede de postos de
combustiveis e lava a jato de automéveis para movimentar dinheiro ilicito pertecentes a uma das organizagées
criminosas inicialmente investigadas, tendo posteriormente expandido para outras organiza¢fes criminosas.

%8 NOBRE. Marcos. Imobilismo em Movimento: Da abertura democréatica ao governo Dilma. 1. ed. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 21.

%9 NOBRE. Marcos. Imobilismo em Movimento: Da abertura democréatica ao governo Dilma. 1. ed. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 21.
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de corrupcédo praticados pelas pessoas juridicas com a Administracdo Publica, em que estas
visam, a todo o momento, custe o que custar, a obtengdo do LUCRO, puro e simples,

independentemente dos caminhos a serem percorridos, sendo este a sua unica finalidade.

Etica e moral j& ndo se encontravam (e ndo se encontram) nos dicionérios das
relacbes das empresas privadas para com a Administracdo Publica, gerando a total
insatisfacdo da sociedade que clamava (e clama!) pelo fim da corrupgédo. Por isso, 0
importante €, como dito anteriormente, a ado¢do e a pratica pelas empresas da teoria da Nova
Empresarialidade em conjunto com um sistema de Compliance bem solidificado
internamente, assim como atento a lei anticorrupgdo, pois somente assim poderemos

vislumbrar o pleno desenvolvimento social em prol de toda a coletividade.

Deve-se ter em mente ainda que o artigo 37 da Carta Magna *° prevé o principio
constitucional da moralidade, devendo o agente publico ndo se abster da ética e da

moralidade.

O principio em espeque estava sendo constantemente burlado, violado, a cada
acordo realizado entre as pessoas juridicas e a Administracdo Pablica, ndo havendo até entdo,

nenhuma lei que coibisse e punisse tais atos.

Desta feita, devido as revoltas do més de Junho de 2013, o projeto de lei que
punia os atos de corrupcdo das pessoas juridicas para com a Administracdo Publica
(encontrava-se parado no Senado Federal desde meados de 2010), fora colocado em pauta e
aprovado em carater de urgéncia, desencadeando assim, a Lei 12.846/13, também conhecida
como a Lei Anticorrupgéo, trazendo com ela avancos significativos no sentido de coibir e

punir atos de tal natureza.

Por fim, & guisa de curiosidade, a FIESP*®* divulgou uma pesquisa que colocou o

Brasil na colocagdo 75° posicao entre os 1802 paises do mundo no ranking da corrupcdo. 1sso

180 Art. 37, CF/88 - Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte.

181 segundo dados de 2008, a pesquisa aponta que o custo médio anual da corrupcdo no Brasil representa de
1,38% a 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB), ou seja, gira em torno de R$ R$ 41,5 bilhdes a R$ 69,1 bilhdes”.
“Entre 180 paises, o Brasil estd na 75% colocagdo, no ranking da corrupcdo elaborado pela Transparéncia
Internacional. Numa escala de zero a 10, sendo que nimeros mais altos representam paises menos corruptos, o
Brasil tem nota 3,7. A média mundial é 4,03 pontos. FEDERACAO DAS INDUSTRIAS DO ESTADO DE SAO
PAULO. Custo da corrupgdo no Brasil chega a R$ 69 bi por ano. AGENCIA INDUSNET FIESP, estudo. Custo
da corrupg&o no Brasil chega a R$ 69 bi por ano. AGENCIA INDUSNET (S&o Paulo). Fiesp - Fedederagdo das
Indistrias do Estado de S&o Paulo (Org.). Custo da corrupgdo no Brasil chega a R$ 69 bi por ano. 2013.
Disponivel em:  <http://www.fiesp.com.br/noticias/custo-da-corrupcao-no-brasil-chega-a-r-69-bi-por-ano/>.
Acesso em: 20. nov. 2015.
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quer dizer que o Brasil tem subtraido 2,3% do seu PIB, por meio desses atos de corrupgao.
Trata-se da mais pura realidade brasileira, infelizmente.

4.3 DAS PESSOAS JURIDICAS SUJEITAS A LEI ANTICORRUPCAO: UM CASO (IM)
PENSADO

O paragrafo Unico do art. 1° da Lei Anticorrupcdo, estabelece um rol taxativo das

pessoas juridicas que estdo sujeitas a novel da legislacao.

Salienta-se que o surgimento da Lei Anticorrupcdo acabou por trazer varios
avangos no combate a corrupcdo, trazendo sancGes que visam coibir atos corruptiveis,

antidemocraticos que afeta toda uma sociedade.

Contudo, como nao poderia ser diferente, o legislador de forma equivocada e (im)
pensada, elencou restritivamente um rol “numerus clausus” das pessoas juridicas sujeitas a lei
12.846/13, e, de modo, repita-se, (im)pensado, os partidos politicos ndo se encontram

previstos neste rol, ocasionando a ndo aplicacdo da lei em comento a estas pessoas juridicas.

Assim, antes de enumerar quais sdo as pessoas juridicas elencadas no paragrafo
Unico, do artigo 1° da lei 12.846/13, faz-se importante mencionar em conformidade com o
Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 44, quais sdo as pessoas juridicas previstas na legislacdo
civil brasileira: | - as associacdes; Il — as sociedades; Il - as fundacdes. IV — as organizacgoes
religiosas; V — os partidos politicos; VI — as empresas individuais de responsabilidade

limitada.

Desta forma, a Lei Anticorrupgdo, neste ponto em especial, deixou muito a
desejar, tendo em conta que se absteve de elencar todas as pessoas juridicas acima
mencionadas, trazendo assim, um rol restritivo das pessoas juridicas que estardo sujeitas a esta
legislacdo, conforme se denota da leitura do paréagrafo Unico, artigo 1° da lei 12.846/13, quais
sejam: “as sociedades empresarias e¢ as sociedades simples, personificadas ou néo,
independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a
quaisquer fundagGes, associa¢Oes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representagdo no territorio brasileiro constituidas de fato ou de direito,

ainda que temporariamente”.
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Entrementes, foram excluidas do campo de incidéncia da lei 12.846/13 as
organizacgOes religiosas, os partidos politicos e, a principio, as empresas individuais de
responsabilidade limitada — EIRELI, uma vez existir nesse aspecto um dissenso doutrinario
devido a indefinicdo da natureza juridica da EIRELI, pois alguns entendem ser esta uma
pessoa juridica distinta das sociedades, associagdes, fundacbes, organizacOes religiosas e
partido politico, e ainda é tratada pelo artigo 980 — A, Cddigo Civil, estando topograficante
instalado fora do titulo I, que versa sobre as sociedades, logo ndo podendo incidir sobre ela a
lei anticorrupcdo. De outro turno, existem aqueles que entedem de forma contraria ao
pensamento acima descrito, argumentando que a EIRELI é uma modalidade de sociedade
unipessoal, uma subespécie de sociedades, sendo desta feita, possivel a aplicacdo da lei
12.846/13 a ela.

No entanto o que chama a atencdo realmente é o fato de os partidos politicos
estarem de fora do campo de incidéncia da Lei Anticorrupcdo. Tem-se aqui um nitido
exemplo do que fora citado na parte introdutoria do presente capitulo, no qual foi relatado que
durante longos anos de redemocratizacdo em que viveu o Brasil, o sistema politico se
organizou para afastar/bloguear o povo do debate politico, com o intuito de ndo ocorrer uma

reforma radical do sistema.

Ora, verificar-se-4 que o legislador, de forma premeditada, tentou ludibriar o
povo, do mesmo modo que “maquiou” a lei 12.846/13, retirando os partidos politicos da

esfera de responsabilizacdo da Lei Anticorrupcéo.

Todavia, se faz importante mencionar que alguns autores entendem que a Lei
Anticorrupcdo ndo deve incidir sobre os partidos politicos, pois estes se relacionam com o
processo eleitoral e ao principio democratico, ndo podendo assim serem dissolvidos ou
penalizados pela lei 12.846/13, enfatizando-0s, que caso ocorra um ato de corrupgdo, em que
o0 partido politico esteja vinculado, devera esses serem penalizados em conformidade com a
legislacdo Eleitoral (Cddigo Eleitoral - Lei 4.737/65; Lei dos Partidos Politicos — Lei
9.096/95; Lei das Eleigdes — lei 9.504/97) e ndo pela Lei Anticorrupgéo.

Enfim, com a permissa venia ao posicionamento acima mencionado por alguns
juristas, entendemos de modo diverso, uma vez que tal obstdculo imposto pelo legislador
brasileiro no que se refere as pessoas juridicas que ndo foram abarcadas pelo paragrafo unico,
do artigo 1° da lei 12.846/13, pode ser solucionado aplicando o principio da igualdade, a
julgar por ndo haver uma justificativa razoavel a dar guarida a exclusdo dos partidos politicos,

organizagOes religiosas e as empresas de responsabilidade limitada — EIRELIs (essa em
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especifico existe uma outra discussdo da incidéncia da lei 12.846/13, conforme descrito
anteriormente), do campo de abrangéncia da Lei Anticorrupcdo. Contudo, cabera ao Poder
Judiciario, na medida em que for sedimentando a sua jurisprudéncia acerca da Lei
Anticorrupcdo, fazer a sua interpretacdo em conformidade com a Constituicdo Federal,
superando assim a literalidade do texto normativo, considerando o paragrafo Unico, do artigo
1° da lei em comento, meramente exemplificativo, incluindo entdo, todas as pessoas juridicas

mencionadas na legislacdo brasileira e respeitando os principios da igualdade e da isonomia.

4.4 DA RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA A LUZ DA ANTICORRUPCAO

A regra geral no ordenamento juridico patrio, é que, quando a lei ndo prever a
responsabilidade sera subjetiva nos termos do artigo 927, paragrafo Unico do Cédigo Civil
brasileiro, devendo restar comprovado a culpabilidade do agente que praticou o ato ilicito.

Nas precisas licBes de Sérgio Cavalhieri Filho®:

A idéia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que, de regra,
ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacao sem que tenha faltado com o
dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, 0
principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.

Agora, no tocante a Lei Anticorrupcdo, a excecdo a regra fora expressamente

prevista, nos artigos 1° e 20 163

, OU seja, responsabilizando objetivamente as pessoas juridicas,
seja na esfera civil ou administrativa, que pratiquem atos lesivos contra a Administracdo
Publica, nacional ou estrangeira, seja em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo — o que
ndo acontece nos casos dos funcionarios das pessoas juridicas que devera verificar a questao
da culpabilidade, aplicando o instituto da responsabilizacéo subjetiva, tanto para os dirigentes

quanto para qualquer outra pessoa natural que seja autor, coautor ou participe do ato ilicito.

162 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 16.
163 Artigos 1° e 2°, lei 12.846/13. “Art. 12 Esta Lei dispde sobre a responsabilizacéo objetiva administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pritica de atos contra a administragdo piblica, nacional ou estrangeira”. “Art. 22
As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos
previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo”.
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No tocante a responsabilidade objetiva da pessoa juridica, deve-se destacar que
encontra expressamente prevista no artigo 37, §6°, Constituicdo Federal **; no Cédigo Civil
(segundo a teoria do risco), dispondo que serd imposto objetivamente ao empresario a
responsabilidade pelos danos causados por produtos colocados em circulagéo, artigo 931, CC

165 tal como no artigo 932 '

, responsabilizando o empregador pelo dano causado ao
empregado; e a responsabilidade aos danos ambientais causados - artigo 14, 81° da lei

6.938/81 %7,

A responsabilidade objetiva é aquela em que se satisfaz pelo dano e o nexo de
causalidade, ndo sendo necessaria a comprovacao da culpa ou do dolo, ou seja, funda-se no
risco em que é gerado para a Administracdo Publica, devido a sua relacdo com a pessoa
juridica.

Carlos Roberto Gongalves aborda em sua obra que “Nos casos de
responsabilidade objetiva ndo se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a

reparar o dano”. 168

Assim, para a configuracdo da responsabilidade objetiva ndo se faz necessario a
comprovacao da culpa e do dolo no que tange ao ato lesivo causado pela pessoa juridica em

desfavor da Administracdo Publica.

Visando melhor ratificar o que até agora foi descrito, em matéria de
responsabilidade objetiva da pessoa juridica, previsto na Lei 12.846/13, faz-se necessario
trazer o trecho da obra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®® que trata do tema de forma

bastante clara:

184 Artigo 37, § 6°, CF/88. “A administragdo 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 e, também, ao seguinte: § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

185 Artigo 931, Cédigo Civil .“Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulagdo”.
186 Artigo 932, Cédigo Civil. “Sdo também responsaveis pela reparagdo civil: III - 0 empregador ou comitente,
por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele’.

197 Artigo 14, §1°, da lei 6.938/81. “Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagio federal, estadual e
municipal, 0 ndo cumprimento das medidas necessarias a preservacdo ou corre¢do dos inconvenientes e danos
causados pela degradacdo da qualidade ambiental sujeitard os transgressores: § 1° - Sem obstar a aplicacdo das
penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados a0 meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da
Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acéo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados
ao meio ambiente.

168 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva, 2007.
1v.p.30.

19 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 930.



88

A regra da responsabilidade objetiva exige, no caso da Lei n°® 12.846/13 que: 1) haja
nexo de causa e efeito entre a atuacdo da pessoa juridica e o dano sofrido pela
Administracdo Publica; 2) seja praticado ato lesivo, tal como definido no art. 5% 3) o
ato lesivo seja praticado por pessoas juridicas (art. 1°, caput); 4) o ato lesivo cause
dano a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira.

A Lei Anticorrupcdo tem como finalidade resguardar a moral da administracéo, e

ndo somente o seu patrimonio material.

Nesse nivel, caso um dirigente ou funcionario da pessoa juridica, agindo em nome
dela, praticar um dos atos lesivos contra a Administracdo Publica nacional ou estrangeira,
previsto na lei 12.846/13, em proveito da mesma, a referida empresa poderd ser
responsabilizada, independentemente da comprovacao do elemento subjetivo (culpa ou dolo),
fazendo-se necessario a comprovacdo do ato lesivo praticado e o nexo causal desta conduta/

ato lesivo perpetrado com o fato ilicito.

Verificar-se-4 que o rigor da responsabilidade objetiva é extremamente benéfico
para toda coletividade, tendo em vista que as pessoas juridicas irdo se atentar com maior

cuidado as condutas de seus dirigentes e funcionarios que atuem em seu nome.

A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo ira afastar que o funcionario da mesma
também seja devidamente responsabilizado, mas, nesse ponto especifico, sera aplicada a regra
da responsabilidade subjetiva, e ndo a responsabilidade objetiva, pois esta s6 tera a sua
incidéncia em face da pessoa juridica com base no artigo 3°, §2°, da lei 12.846/13'°. E um

tema que gera inumeras discussdes no que toca a sua aplicacgéo.

Esta previsdo tem como fim incentivar as pessoas juridicas a criarem
internamente, sistemas de controle sobre as condutas de seus funcionérios, prevenindo a
pratica de atos ilicitos lesivos a Administracdo Publica, ndo podendo isentar-se da
responsabilizacdo civil e/ou administrativa, mesmo que alegue a denominada culpa in

vigilando.

70 Artigo 39, § 2° da lei 12.846/13. “Art. 3% A responsabilizacéo 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; § 2° Os dirigentes ou administradores somente seréo responsabilizados por atos ilicitos na medida da
sua culpabilidade”.
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Diego de Figueiredo Moreira Neto e Rafael VVéras de Freitas'’

alertam que a nova
hipotese da responsabilidade objetiva criada pela Lei ndo pode ser adotada uma

responsabilizacdo pelo risco integral — 0 que viola o principio da seguranca juridica. Veremos:

...embora a Lei n° 12.846/2013 tenha criado uma nova hip6tese de responsabilidade
objetiva de pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupgao, isso ndo significa que
tenha sido adotada a responsabilizacdo pelo risco integral. Uma interpretacdo nesse
sentido constituiria uma violagdo ao principio da seguranca juridica, pilar estrutural
de um Estado Democratico de Direito.

Contudo, essas sdo 0s principais aspectos da responsabilidade (objetiva) da pessoa
juridica, devido a pratica de atos lesivos em desfavor da Administracdo Publica nacional ou
estrangeira, a qual encontra-se previsto na Lei Anticorrupcdo, sendo de grande inovagao e

evolucdo do sistema juridico brasileiro.

4.5 DAS MEDIDAS INIBITORIAS PROTETIVAS E SEUS PROCEDIMENTOS

Para a aplicacdo de uma sanc¢do elencada na Lei 12.846/13 se faz necessario que a
pessoa juridica tenha praticado um dos atos lesivos contra a Administracdo Publica,
atentando-se contra o patrimdnio publico, nacional ou estrangeiro, contra principios da
Administracdo Publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,

previstos no art. 5° e seus incisos.

As sancOes de cunho administrativo estdo epigrafadas no art. 6°, podendo aplica-
las de forma isolada ou cumulativamente, devendo verificar-se o0 caso em concreto,
analisando a sua gravidade e as suas peculiaridades, ndo excluindo da obrigacéo de reparacao

integral do dano.

As sancOes administrativas enumeradas na lei sdo: | - 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 sera inferior

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da Lei Anticorrupcéo
— Reflexdes e interpretagBes prospectivas. 2014. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/ef/wp-
content/uploads/2014/01/ART_Diogo-Figueiredo-Moreira-Neto-et-al_Lei-Anticorrupcao.pdf>. Acesso em: 20.
nov. 2016.


http://www.editoraforum.com.br/ef/wp-content/uploads/2014/01/ART_Diogo-Figueiredo-Moreira-Neto-et-al_Lei-Anticorrupcao.pdf
http://www.editoraforum.com.br/ef/wp-content/uploads/2014/01/ART_Diogo-Figueiredo-Moreira-Neto-et-al_Lei-Anticorrupcao.pdf
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a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacgdo; e Il - publicacdo extraordinéria da

decisdo condenatéria 12,

No que diz respeito a multa, caso ndo seja possivel levar em consideracdo a
utilizacdo do critério do faturamento bruto da pessoa juridica do ultimo exercicio anterior ao
da instauracdo do processo administrativo, deverd ser utilizada a regra descrita no art. 6°, §4°:
a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

Portanto, a Lei estabeleceu parametros para a dosagem da reprimenda acima
exposta, como o fato da decisdo aplicada dever ser devidamente fundamentada em uma ou
mais das circunstancias epigrafadas no artigo 7°, tais como: | - a gravidade da infragéo; Il - a
vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; 11l - a consumacgao ou ndo da infracdo; IV - 0
grau de lesdo ou perigo de lesdo; V - o efeito negativo produzido pela infracdo; VI - a situacédo
econbmica do infrator; VII - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracao das infracoes;
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica; IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o

6rgdo ou entidade publica lesados 7.

Deve-se também levar em consideracdo a
razoabilidade, ou seja, a necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito, entre

a conduta ilicita praticada e a pena fixada.

Quanto a publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria, o § 5°, art. 6°
determina que “ocorrera na forma de extrato de sentencga, a expensas da pessoa juridica, em
meios de comunicacdo de grande circulacdo na area da pratica da infracdo e de atuacdo da
pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacéo de circulagdo nacional, igualmente por meio de
afixacdo de edital pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no
local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede
mundial de computadores”. Buscou-se com isso dar notoriedade da sangéo aplicada, para toda

comunidade.

No tocante a aplicacdo da sancdo, caso a administracdo publica venha a incidir
uma sancdo desproporcional, esta decisdo poderd ser anulada em sede judicial, devido ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo e o devido controle da legalidade dos atos

administrativos.

72 Artigo 6°, da Lei 12.846/13.
73 Artigo 7°, Lei 12.846/13.
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Convém oportunamente ressaltar que somente cabera ao Poder Judiciario anular a
sangdo aplicada de modo desproporcional, cabendo a administragdo publica o reexame do

caso para a devida adequacao da sangdo a ser imposta, pautadas na razoabilidade.

Caso haja omissdo no tocante a aplicacdo da sancdo administrativa por parte da
autoridade administrativa competente, poder, neste caso, ser requerida a aplicacdo da san¢ao
por meio judicial, por meio do ajuizamento da acdo, pelo representante do Ministério Publico

conforme preceitua o artigo 20 .

Podera ocorrer também a responsabilizacao civil, com base na previsdo contida no
artigo 19 da Lei Anticorrupgéo, a qual consiste em puni¢des mais graves, sendo aplicadas de

modo isolado ou cumulativo apés a decisdo do Judiciério.

E de se constatar que devido & préatica de atos lesivos & Administracdo Publica,
contidos no art. 5°, tanto a Unido, os Estados, Distrito Federal e os Municipios, por intermédio
da Advocacia Publica, 6rgdos de representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério
Publico, poderdo ajuizar acdo com vistas a aplicacdo das seguintes sancdes as pessoas
juridicas infratoras: | - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé; Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades; Il - dissolucdo
compulsdria da pessoa juridica; IV - proibi¢do de receber incentivos, subsidios, subvengdes,
doacgdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicbes financeiras publicas

ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos
175

Constata-se que a penalidade mais grave imposta a pessoa juridica encontra-se
prevista no mencionado artigo 5°, sendo a dissolu¢do compulsdria da pessoa juridica, também

conhecida como a “pena de morte da pessoa juridica” ',

Deve-se ressaltar ainda que a lei Anticorrupcdo ndo previu a responsabilidade
penal da pessoa juridica (salvo nos delitos ambientais, a pessoa juridica ndo comete crime),
caso esta venha a praticar um dos atos lesivos contra a Administracdo Publica, atentando-se

contra o patriménio puablico, nacional ou estrangeiro, contra principios da Administracao

1% Artigo 20, Lei 12.846/13. “Nas agdes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderdo ser aplicadas as san¢des
previstas no art. 6° sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que constatada a omissdo das
autoridades competentes para promover a responsabilizagdo administrativa”.

75 Artigo 19 da Lei 12.846/13.

® CAMPOS, Patricia Toledo de. COMENTARIOS A LEI N°. 12.846/2013 - LEI
ANTICORRUPCAO. Revista Digital de Direito Administrativo, Brasil, v. 2, n. 1, p. 160-185, oct. 2014. ISSN
2319-0558. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/80943>. Acesso em: 15. set. 2016.
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Publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. Quanto a
responsabilidade penal das pessoas naturais, a presente lei também ndo trouxe nenhuma
alteracdo. Logo, caso a pessoa juridica venha a infringir a lei Anticorrupgéo, essa podera ser
responsabilizada com sancGes civeis e administrativas, nada impedindo que o seu agente
(gestores, administradores, conselheiro, diretor, empregado e etc), responsavel pelo ato
infracional, venha a sofrer as penalidades ja existentes na seara penal, como por exemplo, 0s
crimes de lavagem de capitais, corrupgdo ativa, evasdo de divisas, associacdo ou organizacao
criminosa, gestdo fraudulenta de instituicdo financeira, dentre outras previstas em nosso

ordenamento juridico.

Quanto ao procedimento para a responsabilizacdo administrativa da pessoa
juridica que pratica ato lesivo em face da administracdo publica nacional ou estrangeira, este
sera de competéncia da autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade, dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, devendo respeitar os principios do contraditorio e da ampla defesa,
podendo atuar de oficio ou mediante provocacao.

A Controladoria Geral da Unido — CGU tera competéncia concorrente no ambito
do Poder Executivo Federal para instauracdo de processos administrativos ou avocacao dos

processos instaurados, para fazer o exame de sua regularidade ou corrigir os andamentos *'".

Nessa esteira, a guisa de curiosidade, aponta-se a publicacdo no Diario Oficial da
Unido, no dia 8 (oito) de Abril de 2015, de 2 (duas) portarias. A portaria pertinente ao tema €
a de ndmero 910, que fixa os procedimentos para a apuracdo da responsabilidade

administrativa no Aambito do Poder Executivo Federal '8

O processo administrativo serd conduzido por intermédio de uma comissdo que
sera formada por indicacdo da autoridade instauradora, sendo integrada por no minimo 2

(dois) ou mais servidores estaveis *°.

O prazo de duracdo do processo administrativo devera ser de até 180 (cento e

oitenta) dias a contar de sua instauracdo, podendo ser prorrogado mediante decisao

fundamentada da autoridade competente *%°.

77 Artigo 8°, §2°, Lei 12.846/13.

178 BRASIL. Portaria n° 910, de 07 de abril de 2015. Define os procedimentos para apuracéo da responsabilidade
administrativa e para celebracdo do acordo de leniéncia de que trata a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de
2013. Procedimentos Para Processos de Responsabilizacdo de Empresas. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/noticias/2015/04/cgu-disciplina-procedimentos-para-processos-de-responsabilizacao-
de-empresas>. Acesso em: 01 set. 2016.

79 Artigo 10, caput, Lei 12.846/13.
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Oportunizar-se-a um prazo razoavel de 30 (trinta) dias para a apresentacdo da
defesa, a serem contados da data de sua intimacao **. Sendo necessério, podera a autoridade

competente requerer medidas de cunho judiciais, como por exemplo, a busca e apreenséo %2,

Com a devida conclusdo do processo administrativo, ndo havendo o pagamento, o

crédito apurado sera inscrito em divida ativa da Fazenda Ptblica *®.

Por fim, a comissdo escolhida e nomeada, ird dar a0 membro do Ministério

Publico conhecimento de sua existéncia, para as apuracdes de eventuais delitos ocorridos®*.

4.6 ACORDO DE LENIENCIA

O acordo de leniéncia surge no Capitulo V, artigo 16 da Lei Anticorrupcdo: “A
autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia
com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem
efetivamente com as investigacdes e 0 processo administrativo, sendo que dessa colaboracgéo
resulte ...” '®°. Tal acordo é celebrado entre a pessoa juridica que praticou um ato lesivo contra
a Administracdo Publica e a autoridade maxima de cada érgdo. Assim sendo, a pessoa juridica
deve colaborar efetivamente com a investigacdo e o processo administrativo, resultando de
uma prova cabal, podendo ser documental, da ocorréncia do ato ilicito, assim como descobrir
outros envolvidos na infragdo. Ressalta-se que o acordo de leniéncia ndo ira eximir a pessoa

juridica da obrigacdo de reparar o dano causado de forma integral 2.

Esse também é o posicionamento de Patricia Toledo:

Trata-se do acordo celebrado entre a autoridade maxima de cada 6rgdo e as pessoas
juridicas responsaveis pela prética de atos lesivos a Administracdo Publica que
tiverem colaborado de modo efetivo com a investigagcdo e o processo administrativo.
O aludido auxilio deve resultar na descoberta de outros envolvidos no ilicito e no
alcance de informagdes e documentos que comprovem a infragdo apurado ¥,

180 Artigo 10, §3°, Lei 12.846/13.

181 Artigo 11, Lei 12.846/13.

182 Artigo 10, §1°, Lei 12.846/13.

183 Artigo 13, paragrafo Gnico, Lei 12.846/13.

184 Artigo 15, Lei 12.846/13.

185 Artigo 16 da Lei 12.846/13.

186 Artigo 16, §3°, Lei 12.846/13.

87 CAMPOS, Patricia Toledo de. COMENTARIOS A LEI N°. 12.846/2013 — LEI
ANTICORRUPCAO. Revista Digital de Direito Administrativo, Brasil, v. 2, n. 1, p. 160-185, oct. 2014. ISSN
2319-0558. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/80943>. Acesso em: 15. set. 2016.
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A legislacdo penal brasileira previu a delagdo premiada, que de forma sucinta,
pode ser entendida como um beneficio concedido ao delator que entrega 0s seus
companheiros de empreitada criminosa ou colabore nas investigacdes. A sua previsao pode
ser visualizada no Codigo Penal, Leis n° 8.072/90 — Crimes Hediondos e equiparados;
9.034/95 — Organizagdes Criminosas; 7.492/86 — Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional; 8.137/90 — Crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as relacbes de
consumo; 9.613/98 — Lavagem de dinheiro; 9.807/99 — Protecdo a Testemunhas; 8.884/94 —

Infracdes contra a Ordem econémica; 11.343/06.

Com isso, é perceptivel a semelhanca entre os dois institutos (acordo de leniéncia
e delagcdo premiada). Alguns autores sustentam que o acordo de leniéncia em sua esséncia se

aproxima muito da delacdo premiada da area penal. Nesse sentido, relata Fidalgo e Canetti:

Nesse sentido, percebe-se que o paralelismo entre a ratio que norteia a colaboragéo
em meio ao processo penal, e aquela que fundamenta os acordos de leniéncia do
Direito Administrativo Sancionador; em ambos, 0 que se busca é aumentar a carga
de eficiéncia das investigacdes dos ilicitos que, por sua complexidade e nivel de

organizagdo, oferecem dificuldades ao deslinde tdo somente através da atuacdo do

Poder Publico %,

Contudo, no momento do acordo de leniéncia e para que este venha a ser
validado, a pessoa juridica deve preencher de maneira cumulada alguns requisitos: que seja a
primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuracdo do ato ilicito; que
cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a partir da data de propositura
do acordo; que admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as
investigacOes e 0 processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que

solicitada, a todos 0s atos processuais, até seu encerramento ¢°,

Portanto, a lei estabelece beneficios quando o acordo encontra-se em consonancia
com as determinacgdes legais, como: “isentar a pessoa juridica das sangdes previstas no inciso
Il do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa

aplicavel” 190,

8 FIDALGO, Carolina Barros et al (Org.).Os acordos de Leniéncia na lei de combate a
corrupgdo. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 267.

189 Artigo 16, § 1°, Lei 12.846/13.

190 Artigo 16, § 2°, Lei 12.846/13.
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5 OS INSTRUMENTOS DE GESTAO PARA A CONCRETIZACAO DA NOVA
EMPRESARIALIDADE E CONTENCAO DA CORRUPCAO

E de suma importancia compreender e entender este elo entre a teoria da Nova
Empresarialidade e os instrumentos de gestdo, os quais dardo & teoria, a devida efetividade em
prol de uma forma alternativa de exercicio da atividade empresarial, cuja a finalidade na

ligacdo entre esses institutos juridicos é a contencdo da corrupgdo em respeito a coletividade.

Pode-se constatar, ap6s o estudo nos capitulos acima desenvolvidos, que a Teoria
da Nova Empresarialidade, visa dar uma nova roupagem no exercicio da atividade
empresarial na nova era da sociedade de informacao, pautando-se em principios éticos, morais
e da boa-fé objetiva, buscando com isso descontruir a lucratividade como a Unica finalidade
empresarial, transportando-a para o resultado, em que o lucro serd o mais importante destes

resultados.

Nos dias atuais, a teoria da Nova Empresarialidade ganha mais forca e
efetividade, pois visa afastar as externalidades negativas que estdo em evidéncias hoje em
nosso pais, devido as praticas ilicitas e corruptivas perpetradas pelas empresas conjuntamente
com o Estado e outros, em que buscam o lucro acima de tudo, ndo importando os caminhos a

serem percorridos para a sua obtencdo, afetando drasticamente os interesses coletivos.

Assim sendo, para que essa teoria consiga atingir seus objetivos na atividade
empresarial, torna-se necessario a adocdo de instrumentos eficazes de gestdo como as boas
praticas de governanca corporativa e o0 Compliance, em que s&o entendidos por serem 0s mais

apropriados mecanismos da concretizacdo da Nova Empresarialidade.

Dessa forma, os interesses coletivos estardo sendo atingidos e revertidos em prol
da comunidade, na qual as taxas de desigualdades sociais restaram diminuidas e a funcdo
social da atividade empresarial ird ganhar enorme relevo aos olhos da sociedade, tal como aos

olhos dos investidores, onde estes ficaram mais seguros de seus investimentos.

5.1 GOVERNANCA CORPORATIVA

Na atualidade, um dos temas mais estudados e discutidos, seja em ambito

académico, corporativo ou no meio midiatico, esta relacionado a governanca corporativa, haja
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vista que devido aos acontecimentos recentes envolvendo fraudes contabeis, evasdo fiscal,
lavagem de capitais; atos corruptivos no seio empresarial e estatal, despertram nos acionistas,
no Estado, na sociedade de um modo geral e nos investidores (sobretudo nos estrangeiros) a
necessidade de implementacdo de instrumentos eficazes que possam coibir tais atos, visando

com isso, dar uma maior seguranga aos seus investimentos.

As empresas atentas a essa nova tendéncia corporativa mundial, visualizaram de
forma correta e coerente, que com a implementacdo de boas praticas de governanca
corporativa desencadearia em uma maior captacdo de recursos, da mesma maneira que na
facilitacdo da busca junto aos bancos de créditos financeiros para investirem em seu ramo de

atividade empresarial trazendo grandes beneficios.

Desse modo, serd abordado neste capitulo quanto a governancga corporativa, o seu
aspecto historico evolutivo buscando entender a sua origem, os principais marcos historicos,
0s paises que desenvolveram primeiramente esta tematica, igualmente seus avancos e a

influéncia da legislacdo comparada em relacdo a implementacao desse instituto no Brasil.

Posteriormente, abordar-se-a as questdes atinentes a conceituacdo da governanca

corporativa, trazendo a baila a sua definicéo, seja nacionalmente como internacionalmente.

Por conseguinte, serdo analisados os principios basicos que dao sustentacdo e
solidez a este sistema, sendo eles: transparéncia - disclosure; equidade de tratamento dos
acionistas; prestacao de contas - accountability; e a responsabilidade corporativa.

Por fim, sera concluida a presente tematica, analisando os principais modelos de
governancga corporativa, verificando seus pontos positivos e periféricos, a fim de identificar

como ¢é efetivado os elementos estruturantes dos sistemas de governanga corporativa.

Contudo, passaremos a estudar e a compreender 0s aspectos evolutivos e
historicos da governanca corporativa, sendo que em seguida serd verificado seu conceito, da

mesma maneira seus principios e seus principais modelos de governanga corporativa.

5.1.1 Aspectos Historicos

A governanga corporativa € um dos institutos mais debatidos e estudados na
atualidade (devido aos acontecimentos recentes de praticas ilicitas, como a corrupgdo, em que

ha o envolvimento das empresas), mesmo que o tema nao seja tdo moderno assim.
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Ao falar de Governanca Corporativa, inicialmente tem-se que esta é marcada,
segundo Rossetti e Andrade® por quatro grandes marcos historicos relacionados ao seu
desenvolvimento mundial, sendo eles: o primeiro marco historico se da com o ativismo de
Robert Monks (criagdo do fundo Lens), conhecido como o “pai” da governanga corporativa,
no qual este mudou o curso da governanga corporativa a partir da segunda metade dos anos
1980; o segundo marco historico é o Relatorio de Caldbury, desenvolvido por um Comité,
situado no Reino Unido, em que fixava as responsabilidades dos executivos e conselheiros,
tendo como finalidade uma prestacdo de contas de forma responsavel e a transparéncia quanto
aos interesses dos acionistas; o terceiro marco historico é a criacdo dos principios da OCDE
(Organizacédo de Cooperacgdo para 0 Desenvolvimento Econdmico), o qual fora definido em
1998, tendo como finalidade a melhoria do funcionamento das corpora¢fes, bem como dos
mercados de capitais, nos quais via de consequéncia ocasionava 0 desenvolvimento das
nacdes; finalmente, como o quarto marco histérico, tem-se a Lei Sarbanes — Oxley%,
assinada pelo senador Paul Sarbanes e pelo deputado Michael Oxley, a qual fora aprovada
pelo Congresso dos Estados Unidos da América, em meados de julho de 2002, onde essa
visava coibir as fraudes (por exemplo, adulteracdo de balangos contabeis, evasao fiscal e
negociacdo de valores mobilidrios das companhias, por meio de administradores com
informacdes privilegiadas — insider trading) que estavam desafiando e pondo em risco o
sistema acionario dos Estados Unidos, devido aos escandalos financeiros corporativos que
estavam ocorrendo naquela época (pode-se citar o caso Enron, o qual atingiu a empresa de
auditoria Arthur Andersen), sendo que por meio dessa, trouxe a tona uma legislacdo mais
severa quanto as tratativas acionarias, trazendo com ela uma tentativa na busca de uma maior
transparéncia nas informacdes, independéncia mais extensa aos Orgaos de auditoria, uma
maior confianga nos resultados e por fim, como ndo poderia deixar de ser, san¢bes mais
rigorosas contra fraudes societarias, da mesma maneira ndo deixando de salientar que essa lei
estendeu o seu campo de incidéncia além dos limites territoriais dos EUA, abarcando assim
qualquer empresa que negociasse no mercado de valores mobiliarios dos Estados Unidos da

América.

191 ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanca Corporativa: fundamentos,
desenvolvimento e tendéncias. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. pp. 159-173.

192 ESTADOS UNIDOS. Public Law n° 107-204, July 30, 2002. Sarbanes-Oxley Act of 2002. Weekly
Compilation Of Presidential Documents, Vol. 38 (2002): July 30, Presidential remarks and statement.
Disponivel em: https://www.sec.gov/about/laws/s0a2002.pdf. Acesso em: 17. ago. 2016.
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No seculo XX, o mundo passava por severas mudancgas no setor econdmico. Uma

37193’ a

dessas mudangas estava relacionada como o fato do denominado “conflito de agéncias
qual pode ser vislumbrada a partir da separacdo entre propriedade e gestdo, também, pode
constatar como fato marcante “0 aumento das corporacfes, a pulverizacdo do capital e a
ascendéncia dos executivos sobre os proprietarios das empresas criaram uma nova forma de

relagdo entre os detentores do capital e gestores profissionais deste capital”®*,

Denota-se que foi, mais precisamente, nos idos dos anos de 1978 que comegaram
a surgir debates e discussdes sobre uma nova forma de atrair e equacionar os conflitos dentro
do seio empresarial, sobretudo nas sociedades participantes das bolsas de valores, ou seja,
buscava-se uma nova forma mais apropriada de gerir os negécios, cuja exploracdo se desse

em sociedade.

Tem-se entdo que com o processo de globalizacdo que estava ocorrendo, se fazia
importante trazer a tona as questdes atinentes a governanga corporativa. Foi assim que em
1978 nos Estados Unidos da América, criaram-se movimentos de iniciativa da American Law
Institut (ALI), em que a partir de entdo, as discussdes foram crescendo e se espalhando

mundialmente.

Diante disso, a American Law Institut publicou em 1994, como fruto de seus
estudos por mais de dezesseis anos, os chamados Principles of corporate governance.

Entretanto, este ndo foi o primeiro documento a ser publicado, considerando-se
gue nos idos de 1992 no Reino Unido, fora publicado o Relatério de Cadbury por meio dos
trabalhos desenvolvidos por uma comisséo formada em 1991 pela Bolsa de Londres contendo

ainda o apoio de outros entes, tais como: o Banco da Inglaterra.

Assim, diante desses importantissimos acontecimentos histéricos nesses paises
(Estados Unidos e Inglaterra), o0 movimento da governanga corporativa se desenvolveu e foi
se espalhando ao decorrer dos anos 1990 para outros paises, particularmente, Franga, Italia e

Espanha.

198 Conflito de agéncia pode ser entendido pelo fato do dono da propriedade passar para um agente o poder de
decidir, gerando, a partir desse momento, os conflitos de agéncia, haja vista que o ideal/ interesse do individuo
que administra a propriedade, pode ndo estar ajustados/ alinhados com o titular desta. Tem-se entdo a Teoria da
Agéncia, cuja a sua maior preocupacdo é de criar procedimentos que possam assegurar que 0S atos e
comportamentos dos executivos estejam em sinergia com o interesse dos acionistas.

1% SOUSA, Rogério Alexandre Gongcalves. Praticas De Governanca Corporativa Diferenciadas E
Desempenho — Um Estudo Aplicado Em Empresas Do Novo Mercado Da Bmfbovespa. 2011. Dissertacdo
(Mestrado) - Curso de Ciéncias Contébeis e Atuariais, Puc - Pontificia Universidade Catdlica, Sdo Paluo, 2011.
Disponivel em: <http://docplayer.com.br/16924592-Pontificia-universidade-catolica-de-sao-paulo-puc-
sp.html.>. Acesso em: 05. set. 2016.
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Fabio Ulhoa Coelho enfatiza nesse ponto que:

A partir de suas manifestacGes originarias nos paises de common Law, 0 movimento
da governanca corporativa estendeu-se, ao longo dos anos 1990, aos de tradicdo
juridica romana, expressando-se, por exemplo, em Franca (com os informes Vienot
I e 1), Italia (com o codigo de autodisciplina Preda, da Bolsa Italiana) e Espanha
(Gnico pais em que o governo tomou a iniciativa de promover a discussdo das regras
de governanca corporativa — Tunc, 1994; Farrar- Hannigan, 1985: 301/307; Davies,
1954: 66/69; Olivencia, 2001) '*.

No Brasil, a governanca corporativa ganhou um maior dinamismo nos anos de

1990 devido ao inicio das privatizac6es, gerando a abertura do mercado nacional.

Diante desses acontecimentos no mercado brasileiro, em meados de 1995, criou-
se 0 Instituto Brasileiro de Conselheiros de Administragdo (IBCA), o qual com o decorrer dos
anos, mais precisamente em 1999, passou-se a ser chamado de Instituto Brasileiro de
Governanca Corporativa (IBGC), tendo este ainda em 1999, editado e lancado o primeiro

Caodigo das Melhores Praticas de Governanga Corporativa.

O Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa, quanto ao tema aqui tratado,

elucida que no Brasil:

Em paralelo, no Brasil, 0 movimento por boas préticas mostrou-se mais dindmico a
partir das privatizacdes e a da abertura do mercado nacional nos anos 1990. Neste
interim, em 1995, ocorreu a criacdo do Instituto Brasileiro de Conselheiros de
Administracdo (IBCA), que a partirde 1999 passou a ser intitulado Instituto
Brasileiro de Governanca Corporativa (IBGC), almejando influenciar os
protagonistas da nossa sociedade na adocao de praticas transparentes, responsaveis e
equanimes na administracdo das organizac6es. Ainda em 1999 o IBGC langou seu

primeiro Codigo das Melhores Préticas de Governanga Corporatival%.

Outro avanco de suma importancia referente a governancga corporativa no Brasil
se deu em 2000 devido a criacdo do Novo Mercado da Bovespa, sendo que em 2001, o
Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa trouxe em voga na Bovespa, a edicdo da

revista e ampliada do Cédigo de Melhores Préticas de Governanca Corporativa.

1% COELHO. Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial Atual. verificada, atualizada e ampliada: direito de
empresa. 20. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. 2 v. p. 317.

1% IBGC. Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa. Governanca Corporativa. Disponivel em:
http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18166> . Acesso em: 08. set. 2016.
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Oportuno se torna salientar que o Cddigo de Melhores Praticas de Governanca
Corporativa'®’ encontra-se hoje na sua 52 edi¢do. Outro fator de suma importancia ressaltar é
que esse Cddigo nao detém forca legal, mas sem duvida os proximos passos serdo nesse

sentido.

A lei das Sociedades Andnimas no Brasil - lei de n® 6.404/76 (alterada pela lei
10.303/2001) -, apresentava grande parte dos preceitos da lei Sarbanes- Oxley.

Corroborando com tal assertiva € o dizer de Roberto do Nascimento Ferreira em
sua tese de doutorado, apresentado na Universidade Federal de Lavras — MG, destacando que
no Brasil “grande parte dos preceitos estabelecidos na lei Sarbanes- Oxley, ja tinha sido
instituida pela lei n® 6.404/1976, a Lei das Sociedades Andnimas, incluindo ai as alteragdes
introduzidas pela lei n° 10.303/20017%,

Logo, pode-se verificar que o instituto da governanca corporativa no Brasil
correlaciona-se com o fato da imprescindibilidade da captacdo de recursos de investidores
estrangeiros de paises desenvolvidos, uma vez que esta captacdo de recursos so seria possivel
caso fosse criados e adotados pelas instituicbes nacionais mecanismos que gerassem uma
confiabilidade e protecdo aos direitos desses investidores (padrfes de boas praticas de
governanca corporativa), os quais pressionaram os mercados de a¢fes de inUmeros paises para

essa modernizacdo, incluindo, o Brasil.

Por isso, dar-se-a seguimento na andlise da governanca corporativa sobre seu viés

conceitual, o que sera abordado no topico abaixo passando entdo a sua anélise.

5.1.2 Conceito de Governanca Corporativa

Nota-se que a governanga corporativa é uma area multidisciplinar de pesquisa, a
qual envolve e afeta ndo so a &rea do direito, mas também as areas de contabilidade, financas
e economia, ficando demonstrada a sua tamanha importancia, assim como a sua repercussao

perante a sociedade como um todo.

Y7 IBGC, Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa. Codigo das melhores préticas de governanca
corporativa. 5% ed. Séo Paulo, 2015.

1% FERREIRA, Roberto do Nascimento. Governanca corporativa e desempenho: uma analise em empresas
brasileiras de capital aberto. 2012. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Lavras,
Lavras, 2012. Disponivel em: http://repositorio.ufla.br/jspui/handle/1/502. Acesso em 13. out. 2016.
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Antes de adentrar a conceituagdo da governanga corporativa, cumpre salientar a
completa ligacdo que ha entre a tese da Nova Empresarialidade com aquele instituto, uma vez
que ambos visam dar a atividade empresarial uma nova roupagem, diferentemente do que
estamos vivenciando em nosso pais, com diversos casos de fraude societaria, corrupcao entre
as pessoas juridicas e o Estado, atos esses que maculam a boa imagem da empresa, bem como
afeta diretamente um dos principais resultados da atividade empresarial, qual seja, o lucro e,

sem contar nos dnus que desencadeia aos interesses difusos e coletivos, tal como a cidadania.

Sem sombra de ddvidas, a coesdo entre a Nova Empresarialidade, a governanca
corporativa e o Compliance, como instrumentos e formas de conter os abusos da atividade

empresarial, beneficiam os interesses difusos e coletivos de um modo geral.

Nos dias atuais 0s debates e estudos envolvendo a governanga corporativa
ganharam destaque no seio académico, corporativo e midiatico, tornando-se uma ferramenta
essencial para a busca de recursos das empresas, sobretudo, as sociedades anénimas, mas nao
esquecendo que outros tipos societarios, como a sociedade limitada também vem adotando e
incorporando as boas praticas de governancga corporativa, pois caso nao se atente a essa nova
tendéncia, podera sofrer impactos significativos no mercado de sua atividade empresarial,

assim como perante os olhos da comunidade.

Assim sendo, tem-se que a governanga corporativa pode ser compreendida como
um conjunto de mecanismos internos e externos em que as empresas sdo guiadas, monitoradas
e incentivadas, buscando estreitar e envolver os relacionamentos entre socios, conselhos de
administracdo, diretoria, 6rgdos de fiscalizacdo e controle e as demais partes interessadas,

visando diminuir os custos inerentes aos problemas de agéncia.

E o que preceitua o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa, em que por

meio do Codigo de Melhores Praticas de Governanga Corporativa:

...0 sistema pelo qual as empresas e demais organizagdes sdo dirigidas, monitoradas
e incentivadas, envolvendo os relacionamentos entre sdcios, conselho de
administracdo, diretoria, 6rgdos de fiscalizacdo e controle e demais partes
interessadas. As boas praticas de governanga corporativa convertem principios
basicos em recomendacBes objetivas, alinhando interesses com a finalidade de
preservar e otimizar o valor econdmico de longo prazo da organizacdo, facilitando
seu acesso a recursos e contribuindo para a qualidade da gestdo da organizag&o, sua
longevidade e o0 bem comum.**®

%9 IBGC, Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa. Codigo das melhores préticas de governanca
corporativa. 5% ed. Sdo Paulo, 2015. p. 20.
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A Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM), por intermédio de sua Cartilha de
Recomendacdes®®, entende que a Governanca Corporativa é um conjunto, um complexo de
acOes ordenadas, cuja finalidade é melhorar o desempenho de uma companhia, por meio da
protecdo de todas as partes interessadas (empregados, investidores, credores e 0s SOCIOS

minoritérios, dentre outros), obtendo uma facilitacdo no acesso ao capital.

Na visdo de Lodi, governanga corporativa ¢ um “sistema de relacionamento entre
0s acionistas, os auditores independentes, os executivos da empresa, lideradas pelo Conselho

. ~ 2201
de administra¢ao™ .

Ja Rabelo e Silveira conceituam a governanca corporativa como sendo um sistema
pelo qual “se exerce ¢ se monitora o controle das corporagdes. Esté claro, desde logo, que este
sistema esta intimamente vinculado a estrutura de propriedade, as caracteristicas do sistema
financeiro, a densidade e profundidade dos mercados de capitais e ao arcabouco legal de cada

economia’?%?.

A0 conceituar 0 que vem a ser governanga corporativa, ndo se pode esquecer de
trazer, como fonte ilustrativa, o direito comparado, tendo em conta a forte influéncia nessa

matéria que o Brasil sofreu de diversos paises.

Na Alemanha, constata-se que o sistema de governanca corporativa € identificado
devido a aglutinacdo da propriedade, em que o dono e o gestor s&o 0 mesmo individuo.
Carlsson define que o modelo de governanca corporativa aleméo, caracteriza-se pelo

equilibrio de poderes, da seguinte forma:

O modelo é focado no equilibrio dos interesses dos stakeholders (todos os publicos
envolvidos com a companhia) como objetivo primordial das empresas, ao invés da
maximizacdo da riqueza dos acionistas; o papel limitado do mercado de capitais no
fornecimento do capital de risco é presente e a bolsa de valores é pequena com a
gestdo coletiva das empresas.203

200 COMISSAOQ de Valores Mobiliarios. Recomendacdes da CVM sobre governanga corporativa. Rio de
Janeiro. 2002. p. 01. Disponivel em: http://www.cvm.gov.br/port/public/publ/cartilha/cartilha.doc. Acesso
em: 16. set. 2016.

1) ODI, Jo&o Bosco. Governanca Corporativa: O governo da empresa e o conselho. Rio de Janeiro:
Campus, 2000. p. 13.

202 RABELO, Flavio e SILVEIRA, José Maria da. Estruturas de Governanca e Governanca Corporativa:
Avancando na Direcdo da Integracdo entre as DimensBes Competitivas e Financeiras. Texto para
Discussao, n® 77, IE/Unicamp, 1999. p. 5. Disponivel em: file:///C:/Users/userl/Downloads/texto77%20(1).pdf.
Acesso em: 04. out. 2016.

203 CARLSSON, Rolf. Ownership and value creation: strategic corporate governance in the new economy.
1. ed. New York: John Wiley & Sons, 2001. p. 62.
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No que tange ao modelo japonés de governanga corporativa, tem-se,
resumidamente, que sua estrutura é pautada nos Bancos, os quais exercem fortes influéncias
no mundo organizacional. Outro fato interessante € a interferéncia das definicdes de familia,

consenso e obrigacao.

Sabe-se que a sociedade japonesa tem sua cultura pautada na coletividade e
devido a isso, suas empresas visam o equilibrio dos interesses dos stakeholders e a efetivacdo
da vitaliciedade do emprego aos seus empregados. Denota-se que no Japdo, devido seu traco

cultural (coletividade), busca-se o consenso, bem como a satisfacdo de todos os envolvidos.

Quanto aos modelos de governanca corporativa dos EUA e do Reino Unido, e
visando ndo ser repetitivo, tem-se que esses paises se baseiam na pulverizagdo do controle
acionario, assim como na separacdo entre propriedade e gestdo. O Canada e a Australia

também adotam esse sistema de governanca corporativa.

Enfim, pode-se concluir que em cada localidade, devido as peculiaridades dos
tracos culturais e suas realidades corporativistas, haverad um tipo de modelo desse sistema, em
que terdo elementos e defini¢cBes diversos de outras localidades. Sendo assim, ndo se pode
generalizar ser a governanca corporativa um so sistema, um modelo Unico e de igual aplicacdo

para todos os paises.

Dessa maneira, a governanga corporativa € um sistema estruturado de acGes e
procedimentos, seja internos ou externos, em que as empresas sdo fiscalizadas, monitoradas e
guiadas, tendo como finalidade estreitar os relacionamentos entre os socios, o conselho de
administracdo, a diretoria, os 6rgéos de fiscaliza¢do e controle e as demais partes interessadas,

buscando diminuir custos inerentes aos problemas decorrentes dos conflitos de agéncia.

Entdo, para que a governanca corporativa seja efetivamente aplicada, essa tem que
ser sustentada pelos seguintes principios (os quais serdo abordados no item abaixo):
transparéncia - disclosure; equidade de tratamento dos acionistas; prestacdo de contas -

accountability; e a responsabilidade corporativa.

5.1.3 Principios da Governanga Corporativa

Roberto do Nascimento Ferreira entende que 0s principios sdo as bases que

alimentam a governanca:
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(...) representam a base que da sustentacdo aos pilares da governanca corporativa
(propriedade — conselho de administracdo — gestdo — auditoria independente —

conselho fiscal). Assim, uma companhia que é estruturada seguindo esses pilares

tem o ambiente propicio para praticar a boa governanca corporativam.

Conforme se pode verificar, a pratica de governanca corporativa acaba
transformando esses principios em orientagdes objetivas, correlacionando interesses com as
finalidades de manutencdo e de melhoramento da corporagcdo com a agregagdo de valores
econémicos em longo prazo, facilitando com isso 0 acesso ao capital, com maior facilidade,

assim como beneficiando a sua longevidade.

Portanto, os principios basicos das boas praticas da governancga corporativa, sao:

transparéncia, equidade, prestacdo de contas e responsabilidade corporativa.

O primeiro principio a ser abordado € o da transparéncia, em que a corporacgao por
meio da sua alta ctpula de Administracdo deve assegurar com presteza 0 acesso e a prestacao
de informacGes relativas as aces que permeiam a empresa, como por exemplo, a sua situacao
financeira, os instrumentos de governanca corporativa, as participacdes acionarias, atuacdes e
desempenhos no mercado financeiro, dentre outras, a todos aqueles que detém interesse
nessas informacdes (investidores, acionistas, seja majoritarios ou minoritarios, stakeholders e
outros), gerando com isso uma situacdo de confianca entre as partes interessadas (acima
mencionadas), devendo essas informacGes serem feitas de forma 4&gil, eficaz, clara,

espontanea e franca.

Neste interim, cumpre trazer os dizeres do Instituto Brasileiro de Governanca

Corporativa (IBGC), quanto ao principio da transparéncia:

Mais do que a obrigacdo de informar, é o desejo de disponibilizar para as partes
interessadas as informacgdes que sejam do seu interesse e ndo apenas aquelas
impostas por disposi¢des de leis ou regulamentos. A adequada transparéncia resulta
em um clima de confiancga, tanto internamente quanto nas relacGes da organizacéo
com terceiros. N&o deve restringir-se ao desempenho econdmico-financeiro,
contemplando também os demais fatores (inclusive intangiveis) que norteiam a agdo
gerencial.205

% FERREIRA, Roberto do Nascimento. Governanca corporativa e desempenho: uma analise em empresas
brasileiras de capital aberto. 2012. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Lavras,
Lavras, 2012. Disponivel em: http://repositorio.ufla.br/jspui/handle/1/502. Acesso em 13. out. 2016.

25 |BGC, Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. Guia das Melhores Préticas de Governanca para
Fundacdes e Institutos Empresariais. 22 ed. Sdo Paulo, 2015. p. 19.
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Sem sombra de davidas, a devida aplicagdo do principio da transparéncia ira gerar
uma maior credibilidade e confianca organizacional entre os acionistas, investidores e demais

partes interessadas (stakeholders).

Tal ato de prestar e dar acesso as partes interessadas das informacdes relevantes a
gestdo, a aplicacdo de recursos, 0s resultados obtidos, dentre outros, pela organizacdo, ndo
podem ser vistos pela alta cipula da administracdo da empresa como algo obrigatorio, mas
sim deve ser realizado de maneira espontanea e precisa, ou seja, ha de haver vontade de
disponibilizar as informacdes, ndo fazendo somente quanto aquelas informacbes ja

previamente estipuladas em regulamentos ou pela legislacao.

Contudo, diante dos elementos tedricos mencionados, faz de extrema importancia

a sua devida aplicacdo como fator indispensavel para as boas praticas de governanca.

O segundo principio basico da governanca corporativa é o principio da equidade.
Este principio conforme seu préprio nome ja diz, pode ser identificado pelo tratamento
igualitdrio entre todos os acionistas, inclusive os minoritarios e demais interessados
(stakeholders), atentando-se e respeitando-se os direitos atinentes aos s6cios minoritarios, nao
deixando ocorrer nenhum tipo de atitudes discriminatorias no processo de gestdo. Logo, esse

principio enfatiza o tratamento justo e isondmico, sendo este o entendimento do IBGC:

Caracteriza-se pelo tratamento justo e isondmico de todos 0s socios e demais partes
interessadas (stakeholders), levando em consideracdo seus direitos, deveres,
necessidades, interesses e expectativas 206

O terceiro principio da governanca corporativa € o principio da prestacdo de

contas.

A prestacdo de contas deverd ser realizada atendendo as melhores préaticas de
auditoria e de contabilidade em consonancia com as atividades da empresa e, inclusive 0s
agentes da governanga corporativa também devem proceder com a sua prestagdo de contas,
visando dar uma maior e mais ampla transparéncia das informagfes atinentes aos
investimentos e acgdes realizadas pela companhia, que interessem as partes envolvidas.

Vejamos o entendimento do IBGC:

206 |BGC, Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa. Cédigo das melhores préticas de governanca
corporativa. 5% ed. Sdo Paulo, 2015. p. 21.
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Os agentes de governanca devem prestar contas de sua atuacdo de modo claro,
conciso, compreensivel e tempestivo, assumindo integralmente as consequéncias de

seus atos e omissfes e atuando com diligéncia e responsabilidade no ambito dos

seus papéis”®’.

Por fim, no que tange aos principios da governanga corporativa, tem-se, como
quarto e ultimo, o principio da responsabilidade corporativa. Este principio delimita que seus
agentes devem viabilizar os fins econdmicos da empresa, aumentando 0s pontos positivos e
reduzindo, ou até mesmo eliminando os pontos negativos, 0s quais podem vir a impactar no

curso dos negdcios atinentes a sua atividade empresarial.

Os agentes de governanga devem zelar pela viabilidade econémico-financeira das
organizacgdes, reduzir as externalidades negativas de seus neg6cios e suas operacoes
e aumentar as positivas, levando em consideracdo, no seu modelo de negécios, 0s
diversos capitais (financeiro, manufaturado, intelectual, humano, social, ambiental,
reputacional etc.) no curto, médio e longo prazoszos.

Contudo, denota-se que 0s principios basicos da governanca corporativa delineada
se tratam conjuntamente de bases de sustentacdo para as boas praticas de governanca, sendo
que sem a aplicacdo de um desses quatro principios, certamente estara diante de uma
governanga corporativa inapta e em desconformidade com as suas finalidades. Entdo, a
observancia desses principios nas praticas de governanca corporativa € de extrema
importancia para alcancar a sua plena efetividade, angariando assim, pontos positivos para as

organizagoes.

5.1.4 Principais modelos de Governanga Corporativa

A representacdo do instrumento de governanga corporativa possui no meio
empresarial, representantes que adotaram a préatica a fim de contribuir para melhorias tanto

em seu préprio ambiente quanto na sua relacdo com a sociedade.

O presente trabalho ja destacou a importancia da Governanca Corporativa no meio
empresarial, tratando-se de um instrumento essencial para equilibrar “o dmbito institucional”

que visa “conquistar a confianca dos investidores e empresas, além de reduzir possiveis

27 1hidem.
28 1hidem.
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custos™?®, facilitando e aprimorando constantemente a atividade empresarial sem que esta
incorra em préaticas ndo aceitas pela sociedade, sendo sempre pautada na ética e em principios

que regem suas agdes.

Diante disso, cabe compreender como séo caracterizados 0s principais modelos de
Governanga Corporativa e como se enquadram neste ambiente do empresariado no mundo
moderno, a fim de conceber sua aplicabilidade e as diferenciagdes entre tais modelos e como

sdo adotados nas empresas.

E necessario, a principio, perceber que em cada regio ou pais sdo adotadas
determinadas praticas de governanca corporativas cuja implementacdo se da conforme
caracteristicas inerentes as localidades, tais como fatores econdmicos, questdes sociais,
cultura das corporacdes instaladas no local, estrutura regulatéria da fiscalizacdo dentro de tais

corporagdes, programas politicos, dentre outros.

Porém, tal afirmacdo implica na impossibilidade de detalhar e descrever de
maneira minuciosa todos os modelos da pratica de governanca corporativa que existem no
mundo, cabendo, assim, observar 0os mais importantes e quais 0s paises que adotam 0s

referidos modelos conforme suas proprias caracteristicas.

A Governanca Corporativa em observancia as atividades exercidas pelos
mercados tidos como mais desenvolvidos, ou seja, 0s mercados que s80 expostos como
referenciais aos paises emergentes e em desenvolvimento, pode-se dividir em duas categorias:

Outsider System e Insider System.

Conforme dispde o Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa®®, o “modelo
brasileiro de Governanga Corporativa se aproxima mais do Insider System, com
predominancia da propriedade concentrada, papel relevante do mercado de divida”, aliando-
se, ainda, a “forte presenca de empresas familiares e controladas pelo Estado e mais orientado

as partes interessadas (inclusive por disposi¢oes legais)”.

Contudo é de se perceber que, conforme se tornam cada vez mais destacados 0s
chamados investidores das institui¢cbes juntos ao aprimoramento do mercado de capitais no

Brasil, usa-se isso como um método alternativo de financiar as instituicbes empresariais, o

299 HESSEL, Bettina. Outsider System x Insider System. In: Comunicagdo Transparente. 2014. Disponivel
em: < https://acomunicacaotransparente.wordpress.com/2014/05/31/outsider-system-x-insider-system/>. Acesso
em: 12. set. 2016.

219 IBGC. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. Principais Modelos.. 2012. Disponivel em:
<http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18167>. Acesso em: 12. set. 2016.
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que representa, por sua vez, uma base do modelo de governanca anglo-saxao, contribuindo
para a maior implementagdo de um mercado pautado nas agGes como fontes financiadoras,
acarretando nas constituicbes de empresas cujo capital se encontra dispersado além de

contribuir para o aumento da importancia das atividades de acionistas.

E possivel afirmar que tanto o Outsider System quanto o Insider System so
sistemas que “se adaptaram ao cendrio cultural e histérico de cada pais, mas continuam se
baseando nos mesmos pilares classicos da Governanga Corporativa”, quais sejam, o da
“transparéncia, respeito e honestidade”, sendo que, independentemente do “modelo adotado, o
essencial deve ser sempre a escolha de praticas que auxiliem a organizacdo a atuar no

mercado de investimentos de maneira eficaz”?'.

Percebe-se que a semelhanca entre os dois principais modelos de Governanca
Corporativa é representada pelo respeito aos principios que regem tal instrumento no ambito

empresarial, tanto interna quanto externamente.

Tais modelos tem o intuito de corroborar na preservagdo da imagem das
instituicGes além de garantir um melhor proveito de suas atividades ndo apenas para 0s que
dela participam diretamente, mas também para a populacdo que € afetada, seja direta ou

indiretamente pelas acdes empresariais realizadas.

Conforme dispée o IBGC ?? a respeito do chamado Outsider System, sua
composic¢do se da mediante as seguintes caracteristicas listadas:

Sistema de Governanca anglo-saxdo (Estados Unidos e Reino Unido)

Acionistas pulverizados e tipicamente fora do comando diério das operagdes da
companhia;

Estrutura de propriedade dispersa nas grandes empresas;

Papel importante do mercado de agBes no crescimento e financiamento das
empresas;

Ativismo e grande porte dos investidores institucionais;

Mercado com possibilidade real de aquisi¢des hostis do controle;

Foco na maximizacao do retorno para os acionistas (orientado para o acionista).

Percebe-se que o Outsider System possui maior implementacao no territorio norte-

americano e no Reino Unido, caracterizando-se pela fundamentacdo do mercado de acOes

21! HESSEL, Bettina. Outsider System x Insider System. In: Comunicagio Transparente. 2014. Disponivel
em: < https://acomunicacaotransparente.wordpress.com/2014/05/31/outsider-system-x-insider-system/>. Acesso
em: 12. set. 2016.

22 IBGC. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. Principais Modelos.. 2012. Disponivel em:
<http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18167>. Acesso em: 12. set. 2016.
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como sendo pilar de sustento da economia regional além de proporcionar aos investidores
institucionais uma evoluida participacdo e influéncia no desenrolar das atividades

empresariais.

Trata-se, neste modelo de Governanca Corporativa, em priorizar o lucro dos
acionistas envolvidos com a atividade, maximizando-o a fim de garantir um retorno seguro e

satisfatorio a tais individuos.

Conduz aos interesses dos acionistas e dos responsaveis pela gestdo empresarial
no que concerne ao valor dispensado, as riquezas abrangidas e o retorno auferido pelos
participantes da atividade da empresa, aliando-se a esses fatores a transparéncia do
desempenho conseguido mediante andlises do patriménio e das financas da empresa que

adotou tal modelo.

E também chamado de “modelo sharehold” justamente por se caracterizar como
tendo uma “grande quantidade de acionistas pulverizados e tipicamente fora do comando
diario das operacdes” de maneira a privilegiar os “interesses dos acionistas e tem como foco

na maximizacao do retorno para os acionistas (shareholder oriented)”**,

Trata-se de um modelo cujos acionistas ndo se estabelecem em uma concentracao
no ramo empresarial, mas sim encontram-se em um modo mais afastados um do outro,
dispersos a ponto de ndo contribuirem com as ac¢Ges cotidianas no setor empresarial ao qual
estdo ligados, de maneira que as propriedades se distribuem entre 0s grandes setores
empresariais, dispensando um maior valor ao mercado de acdes e a influéncia de investidores

ativos na atividade.

Por sua vez, o Insider System é caracterizado pelo IBGC?* conforme as seguintes

caracteristicas:

Sistema de Governancga da Europa Continental e Japao

Grandes acionistas tipicamente no comando das operacOes diarias, diretamente ou
via pessoas de sua indicacéo;

Estrutura de propriedade mais concentrada;

Papel importante do mercado de divida e titulos no crescimento e financiamento das
empresas;

Frequente o controle familiar nas grandes companhias, bem como a presenca do
Estado como acionista relevante;

213 RODRIGUES, José Antonio. Dilemas na Gestao Corporativa. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2003. p. 26.
24 IBGC. Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa. Principais Modelos.. 2012. Disponivel em:
<http://www.ibgc.org.br/inter.php?id=18167>. Acesso em: 12. set. 2016.
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Presenca de grandes grupos/conglomerados empresariais, muitas vezes altamente
diversificados;

Baixo ativismo e menor porte dos investidores institucionais;

Reconhecimento mais explicito e sistematico de outros stakeholders ndo-financeiros,
principalmente funcionarios (orientado para as partes interessadas).

Trata-se de um modelo cujo fundamento se pauta na concentracdo, ou seja, em
investidores que tem diminuida sua parcela de participacdo na atividade empresarial,
contribuindo para expandir a 6tica em alguns fatores inerentes a esta atividade, de maneira a
explicitar e reconhecer quais sdo 0s publicos interessados no ramo além de haver
transparéncia nas acles das instituicdes financeiras que participam diretamente das acOes

tomadas pelas empresas que usam o referido modelo.

Corroborando com esse entendimento, a RIC** discorre que:

O comando das operac@es didrias fica por conta dos grandes acionistas. Diferente do
Outsider System, nesse modelo ndo ha muito influncia nem muito ativismo por
parte de investidores institucionais, mas hd a presenca de grupos industriais-
financeiros — muitas vezes bastante diversificados — e a estrutura de propriedade é
mais concentrada.

O modelo Insider System se focaliza na organizagdo de um retorno financeiro e
lucrativo aos que contribuem, seja direta ou indiretamente no sistema de gestdo das atividades
e nos resultados organizacionais — no caso, 0s citados stakholdes oriented — exemplificados
por aqueles que colaboram com as atividades, a clientela, a populagdo atingida diretamente
pela atividade da empresa, os setores e individuos que fornecem o produto e a médo de obra
necessaria para a atividade, além do proprio governo, dentre outra partes atuantes no

processo.

Ainda, destaca-se o fato de que “este modelo termina por agregar atengdo, além
do preconizado no anterior (Outsider System), ou seja, os resultados financeiros previstos

igualmente para a sustentabilidade, funcdo social e elaboragao de balangos sociais”?®.

Por fim, também é possivel destacar que Leal e Camuri?'’, diferenciam os

modelos em cinco, sendo o anglo-saxao, retratado pelo Outsider System; o modelo japonés,

215 RJC. Rede Jornal Contébil. 7 modelos de governanca corporativa. 2015. Disponivel em: <
http://www.jornalcontabil.com.br/7-modelos-de-governanca-corporativa/>. Acesso em 03. set. 2016.

216 UZEDA, Hélder. Modelos de Governanga Corporativa. In: Revista Artigos Administradores. 2014.
Disponivel em: < http://www.administradores.com.br/artigos/academico/modelos-de-governanca-
corporativa/80385/>. Acesso em: 03. set. 2016.
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ilustrado pelo Insider System; o modelo alemao no qual “parte do capital das corporagdes ¢é
controlado pelos grandes acionistas e pelos bancos” ndo havendo um “limite legal para a
participacdo acionaria nas empresas, embora dividam com outros acionistas ndo financeiros a
posse de grandes blocos de acdes”, tendo evoluido “para uma maior capitalizagao por meio do
mercado”; o modelo Latino-Europeu cuja caracteristica ¢ a “unido de empresas de grandes
grupos familiares e de empresas estatais”, dando destaque como “conflito de agéncia a
expropriagdo” e tendo a “presencga de forgas predominantemente internas pela existéncia da
concentragdo de propriedade”; e, por ultimo, o modelo Latino-Americano pautado nas
privatizacGes, concentracdo de propriedade e do controle dos acionistas, sendo que a “gestao
das corporacdes é realizada por acionistas majoritarios, identificados na maioria dos casos,
por meio de grupos familiares ou consércios” os quais “mantém o controle privado nacional”,
predominando “estruturas piramidais, participacdes cruzadas e a emissdo de acdes sem direito

a voto”.

5.2 COMPLIANCE

No presente topico sera analisado a formacdo do programa de Compliance no
ambito empresarial, observando o fato de que as modificagcbes nas empresas tanto em seu
ambito interno quanto externo vém sendo encaradas como fundamentais para suas

manutenc¢des no mercado moderno.

Um mercado pautado por legislacdes e regulamentacgdes, as quais sdo constituidas
por apontamentos éticos e sociais, acarretando na chamada Etica Corporativa — Compliance —
visando melhorias e melhores fiscalizagcdes nesse setor de empresas, uma vez que no mercado
atual, as irregularidades existentes no setor empresarial advindas da falta de um fisco
administrativo competente acarretam na perda de bens, dentre outros prejuizos aos
empresarios que tanto investiram em empreendimentos para no fim sofrerem prejuizos de

dificil recuperagéo.

Um instrumento com essas caracteristicas demonstra 0 quao é necessario adotar
métodos, condutas e regramentos que organizem suas metas e como cumpri-las, visando

assim as questdes éticas e a boa governanca empresarial.

217 LEAL, Maria José; CAMURI, Walter César. A Governanca Corporativa e os modelos mundialmente
praticados. Revista de Ciéncias Gerenciais: Anhanguera Educacional S.A., Sdo Paulo, v. , n. 15, pp. 65-71,
2008. Anual.
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Destacar-se-a a constituicdo de um perfil empresarial inovador que se adapte as
preocupacOes da sociedade moderna, as quais buscam relacionar o resultado lucrativo com os
problemas sociais, mediante o instituto do Compliance, aprimorando o interesse do
empresario para um objetivo que vai além do lucro, preservando anseios e necessidades tidas
como secundarias, mas que garantam a preservacdo da empresa como instrumento de

melhorias para a coletividade.

Diante destes apontamentos, o capitulo em questdo ira a principio discorrer a
respeito da evolucédo histérica do Compliance, estabelecendo como foi gerado e a razdo de seu
estabelecimento no setor empresarial culminando na pratica que comeca a ser adotada no
territorio brasileiro em um momento no qual a crise, diante diversos casos de corrupgao — cujo
envolvimento de empresas de grande porte é recorrente, visando especialmente, a pratica de
atos corruptivos, a lavagem de dinheiro, tais como ilustrados pela Operacdo Lava-Jato — tdo
em voga pelos meios midiaticos, estdo sendo uma grande problemaética a ser resolvida em prol

da sociedade.

Trata-se de observar e compreender como o programa de Compliance é formado e
COmMO Seu conceito se equipara a atuacdo empresarial, sua importancia neste meio e como é

tido como uma nova forma de se pensar a propria atividade das empresas.

O terceiro subtdpico a ser exposto, discorre acerca dos principios que
fundamentam o Compliance, demonstrando que este ndo é uma mera teoria desorganizada,
mas sim um instrumento habil e regido por principios capazes de estrutura-lo a fim de melhor
responder aos anseios sociais e atender as necessidades das empresas que buscam neste
instituto um caminho para suas melhorias e adaptacdes ao mercado moderno, tanto em nivel

nacional, como internacional.

O préximo tdpico ira discorrer sobre as ferramentas utilizadas pelo Compliance
para que este tenha capacidade de conferir as empresas um status de atividades pautadas na

responsabilidade social e na ética empresarial.

Ainda, neste mesmo topico, serdo analisados 0s riscos inerentes a implementacéo
do Compliance buscando compreender como tal instituto, em suas modificagdes no ambito
empresarial, podera afetar as experiéncias e o cotidiano dos empresarios que nele buscarem
um auxilio para melhor se adaptarem as necessidades e exigéncias do mercado

contemporaneo.
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Disso, apreende-se como 0 respeito as questdes e politicas éticas e sociais sao
imprescindiveis para evitar riscos desnecessarios aos empresarios, alem de possibilitar

melhorias no &mbito da fiscalizacdo de regras e atitudes tomadas pela empresa.

Em outro subtopico, buscar-se-a verificar a harmonia entre o Compliance e a
Nova Empresarialidade com o fim de ilustrar, demonstrar, como tais instrumentos, aplicaveis
ao setor empresarial podem se complementar em uma atividade, que permite aos empresarios
melhorarem suas técnicas, aprimorarem suas qualidades e se inserirem de maneira
responsavel e consciente na sociedade, visando tanto respeitar os principios éticos quanto
resolver probleméticas sociais e econdmicos, 0s quais prejudicam a propria atividade

empresarial.

Por fim, sera contemplada a integralizacdo do setor empresarial pautado na
responsabilidade social, no &mbito do mercado moderno ou novo mercado, ou seja, analisar-
se-a de que forma a adocdo da responsabilidade social conduzira o empresario a se tornar um
sujeito atuante na resolucdo de problemas sociais, 0s quais afetam diretamente o mercado,
assim como a empresa pode ser tida como um instrumento de melhorias na sociedade, ao
mesmo tempo em que aufere beneficios proprios, tudo mediante o aspecto do Compliance

como instrumento necessario para atingir tal finalidade.

5.2.1 Evolucgéo Historica

Tratando-se de um pilar na promocgdo das atividades empresariais, a formagéo do
Compliance decorre de um conjunto de fatores ocorridos em meados do século XX, tendo
como objetivo controlar e fiscalizar as empresas mediante um conjunto de regramentos e
condutas a fim de aprimorar o setor empresarial e ndo incorrer em problematicas que afetem

as empresas.

Conforme discorre Santoro *** | o inicio do Compliance é decorrente das
“atividades financeiras que ante a necessidade de combater riscos inerentes a sua atividade,

restaram por adotar requisitos e criacao de regulamentos proprios”.

218 SANTORO, Ana. O Paralelismo entre Juridico e Compliance: Realidade e Utopia? In: JusBrasil. 2015.
Disponivel em: <http://hinnojosa.jusbrasil.com.br/artigos/185577663/0-paralelismo-entre-juridico-e-compliance-
realidade-e-utopia>. Acesso em: 03. ago. 2016. p. 03.
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Ou seja, seu principio se deu mediante a consciéncia de que a empresa € uma
atividade de grande influéncia na sociedade e, portanto, carece de instrumentos que regulem e
fiscalizem o setor, visando evitar prejuizos, tanto internos quanto externos, além de gerar uma
melhor organizacdo contra a eminéncia de crises ou outras problematicas que eventualmente

possam atingir as empresas.

Dessa maneira, a ABBI — FEBRABAN?" discriminou datas correspondentes a
fatos os quais contribuiram para a formacdo do programa de Compliance existente nos dias

atuais.

A principio, no ano de 1913, com o surgimento do Board of Governors of the
Federal Reserve — conhecido como Banco Central Americano — foi implementado uma

organizacdo econdmica e financeira que visava maior flexibilidade, seguranca e estabilidade.

E comum observar, como bem dispde o Instituto Arc?® que a origem do
Compliance, como se encontra no inicio do século XX, quando em 1913, o “Banco Central
norte-americano exarou normativas que objetivavam um sistema financeiro mais coeso”, o
que geraria, apés décadas de estudos e transformacbes no setor econémico e politico, na
“promulgacao do Foreign Corrupt Pratices Act (FCPA) pelo governo dos Estados Unidos da

América, no ano de 1977”.

Porém, mediante esta lei, ainda conforme cita o Instituto Arc, surgiram “severas
penalidades para as empresas [...] que se valessem da corrupcdo de oficiais de governos
estrangeiros para expandir seus negocios em outros paises” além de resultar na “perda da
competitividade das empresas submetidas a esta Lei em relagdo as empresas ndo submetidas”,
Ou Seja, empresas norte-americanas se encontravam em prejuizo por se submeterem a lei que
regulava e limitava suas atividades ao confrontarem, no ambito do mercado, empresas
internacionais que agiam de maneira mais livre ao ndo serem submetidas a esta legislagéo

reguladora.

A quebra da Bolsa de New York gerou a politica de intervencdo econdmica e
social chamada New Deal, no ano de 1932, designando conceituagfes keynesianas na

19 ABBI, Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais; FEBRABAN, Federacdo Brasileira de Bancos.
Fun¢do da Compliance. Disponivel em: < http://www.abbi.com.br/funcaodecompliance.html>. Acesso em 06.
out. 2016.

220 ARC, Instituto. A evolugdo histérica do Compliance até a Lei n° 12.846, de 2 de agosto de 2013.
Auditoria, Gestdo de Risco & Compliance. 2013. Disponivel em: <  http://instituto-
arc.com/portfolio/inovacao/canal-de-conhecimento/15-evolucao-historica-do-compliance>. Acesso em: 10. ago.
2016. p. 02.
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sociedade de modo que o Estado passou a interferir na economia visando corrigir a faléncia
ocorrida no ambito do mercado.

Como dispde Novickis??

com a formacdo do FCPA nos Estados Unidos, foram
afetados os chamados issuers — emissores na bolsa —, alterou-Se e tornou mais rigida a
domestic concerns — competéncia territorial, além de abranger, nos dispositivos legais, 0 que
foi chamado de any person, quais sejam, quaisquer pessoas possam ser elas fisicas ou

juridicas.

Ainda na década de 1930, surgiram o Securities Acts, medidas de protecdo aos
imdveis e investidores no mercado norte-americano, e a Securities and Exchange Comission
(SEC), exigindo que fossem registrados os histdricos de titulos e valores mobiliarios emitidos

até entdo.

Por sua vez, a década de 1940 contribuiu para o surgimento do Invesment
Advisers Act e do Investment Company Act, ambos institutos de registros, sendo que o
primeiro visava organizar a formalizagdo dos consultores de investimentos e o segundo a

existéncia de fundos mutuos.

Em 1945, foram criados o Fundo Monetario Internacional e o0 BIRD em meio as
conferéncias de Bretton Woods, visando proteger e promover um Sistema Monetério

Internacional estavel e protegido de eventuais crises financeiras do mercado internacional.

Em 1950, com o Prudential Securities, foi possivel contratar profissionais
advocaticios para fiscalizar e observar as normas legais e as agdes referentes aos valores

mobiliarios, para melhor regulamentar tal setor.

Em 1960, surge a chamada Era Compliance, momento em que a SEC pressionou
o0 setor empresarial a fim de que fossem contratados os chamados Compliance Officers, os
quais criariam procedimentos no ambito interno a fim de controlar as empresas, promoverem
programas de treinamento pessoal, além de ajudar com o monitoramento e supervisao do

setor, contribuindo com 0s negocios empresariais.

Entretanto, diante dos prejuizos econémicos que atacaram as bases das empresas
norte-americanas, e “por se tratar de matéria eminentemente destinada a moralizar o comércio
transnacional”, os Estados Unidos exigiram interven¢do da Organizagdo para a Cooperagdo e

Desenvolvimento Econdmico (OCDE), da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e da

221 NOVICKIS, Karlis M. Compliance. Leis Estrangeiras e a nova Lei anti-corrupcéo nr. 12.864/13. Rio de
Janeiro: ELog. Compliance da Elo Logistica, 2013. p. 05.
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Organizacdo das NacBes Unidas (ONU) para obrigarem os demais paises a constituirem
legislacdes semelhantes que gerassem um melhor equilibrio entre as empresas das diversas
regides, “iniciando um movimento mundial pela expansdo daqueles mesmos principios

previstos no FCPA para as Leis dos demais paises”222.

Na década de 1970 o mercado financeiro do planeta percebe a problemética
vigente no caso Watergate como sendo uma representacdo de qudo fragil é o controle do
Estado norte-americano no que concerne a sua relacdo com o poder publico diante do fato de

este ter sido corrompido em prol de interesses particulares.

Nesse mesmo periodo, criou-se o Comité da Basiléia cuja finalidade seria
promover uma supervisdo bancéaria que visasse superar e prevenir a ocorréncia de novas

polémicas no setor.

Com tais progressos, na década de 1980, o Compliance acaba sendo abrangido por
outras atividades financeiras do mercado americano, de modo a envolver cada vez mais
empresas em busca de melhorias internas que contribuisse também para aprimorar a Visao

externa que estas possuiam.

Seguindo esse instituto, em 1996 a OEA constituiu a Convencdo Interamericana
contra a Corrupcdo, o que formaria métodos e estruturas contra a corrupcdo na Ameérica,

dando suporte para os fundamentos do Compliance.

Um ano apds, em 1997, o OCDE constituiu a Convencdo sobre o Combate a
Corrupcao discutindo e elencando mais medidas que pudessem prevenir 0s atos de corrupgao

e criar mecanismos para dificultar a ocorréncia de tal problematica.

Nesse mesmo ano de 1997, o Comité da Basiléia divulga 25 principios
relacionados a uma Supervisdo Bancaria Eficaz, sendo que seu principio 14 atenta a
fiscalizacdo e controle interno dos bancos por parte dos supervisores, de uma maneira
adequada conforme a natureza e a complexidade dos negdcios realizados, organizando e

estruturando as fungbes, competéncias e recursos do instituto.

Em 1998 surge a chamada Era dos Controles Internos, na qual o Comité de
Basiléia publica os 13 principios referentes a supervisdo por parte dos Administradores e
Cultura/Avaliagdo de Controles Internos cuja fundamentagdo tem foco no fato de ser

222 ARC, Instituto. A evolugdo histérica do Compliance até a Lei n° 12.846, de 2 de agosto de 2013.
Auditoria, Gestdo de Risco & Compliance. 2013. Disponivel em: <  http://instituto-
arc.com/portfolio/inovacao/canal-de-conhecimento/15-evolucao-historica-do-compliance>. Acesso em: 10. ago.
2016. p. 04.
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necessaria a ocorréncia de controles internos que tivessem real eficicia, além de promover

uma estabilidade no Sistema Financeiro Mundial.

No ambito do Brasil no que concerne a tematica, nesse ano de 1998 o Congresso
Nacional publicou a Lei 9.613, dispondo consideracdes a respeito dos crimes de lavagem ou
ocultacdo de bens, a prevengdo do uso do Sistema Financeiro Nacional visando atos ilicitos,
além de criar um Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).

Surgiu ainda o Conselho Monetério Nacional no pais, o qual implementou topicos
contidos nos 13 principios referentes a Supervisao pelos Administradores e Cultura/Avaliacédo
de Controles Internos do citado Comité da Basiléia, publicando também a Resolucdo n° 2554

dispondo acerca da implementagdo de um sistema referente a controles internos.

Nos anos posteriores, criaram-se nao apenas no Brasil, mas em outros paises,
sistemas organizacionais que visassem fiscalizar agdes criminais de lavagem de dinheiro, tais
como Plano de Agédo contra Lavagem de Dinheiro estabelecido em sessdo especial da
Assembleia Geral das Na¢6es Unidas nos Estados Unidos, a criacdo do Eastern and Southern
Africa Anti-Money Laundering Group, o surgimento da GAFISUD, uma organizacdo
controlada por varios governos cuja missdo seria agir em prol da prevencdo a lavagem de

dinheiro em &mbito regional, incluindo paises da América do Sul.

Em 2001, descobriu-se a existéncia de empresas que financiavam o terrorismo
islamico, acarretando na exposicdo deste problema e incentivando a analise de métodos mais

rigidos e eficazes contra esse tipo de situacgéo.

Em 2002, o Codigo Penal Brasileiro trouxe dispositivos voltados para erradicar e
enfrentar a corrupcdo empresarial, expondo a competéncia territorial, no qual seriam
condenadas as pessoas fisicas que realizassem atos ilicitos tanto no territério brasileiro quanto

pessoas fisicas, desde que brasileiras, e que realizassem tais atos em outro lugar do mundo.

No ano de 2010, o UK Bribery Act criado no Reino Unido, configurou-se como
um dispositivo que tornava responsavel criminalmente qualquer pessoa que cometesse um ato
de corrupcdo, seja ele praticado dentro da regido ou fora, desde que o individuo fosse escocés

ou inglés.

Por fim, no ano de 2013, foi promulgada a Lei 12.846, a qual fora analisada no
capitulo anterior, expandindo-se o elenco de pessoas passiveis de serem responsabilizadas por
atos de corrupcdo, cabendo também agora as pessoas juridicas brasileiras, ou aquelas que

cometessem tal ato dentro do territorio brasileiro desde que observada a competéncia juridica.



118

O Instituto Arc?®® explicita como se deu todos esses processos de transformacdes
no setor empresarial com a intervengdo dos Estados Unidos da América, ao visarem a
protecdo de seu mercado, acarretando posteriormente, mais precisamente nos idos dos anos de
2013, na edicdo e promulgacao da lei conhecida como a legislacdo anticorrupcao, também

fundamentada nos principios do Compliance:

Nos EUA, a ratificacdo da OCDE no ano de 1998 resultou na emenda do FCPA para
fazer inserir no rol de empresas subordinadas ao FCPA as empresas que, mesmo
estrangeiras, desenvolvessem atividades em solo norte-americano ou tivessem
operacOes financeiras naquele pais — acBes em bolsas norte-americanas, por
exemplo. Na esteira do posicionamento norte-americano seguiu o Reino Unido, que
promulgou em 2010 o UK Bribery Act, que, em sintese, reprova praticamente as
mesmas condutas descritas no FCPA, com algumas exce¢des que adiante serdo
tratadas, e impondo penalidades consideravelmente mais severas. Para o Brasil esta
evolugdo culminou na promulgacdo da Lei n° 10.467/02, que criminalizou as
condutas relacionadas a corrupcdo de funcionarios publicos estrangeiros, nos
mesmos termos das referidas Convencdes e do FCPA. No entanto, o Brasil havia
deixado, até o presente momento, de adotar as demais condutas sugeridas nos
referidos Tratados internacionais como, por exemplo, a responsabilizacdo e
condenagdo civel e administrativa de Pessoas Juridicas por atos de corrupgéo.
Situacdo recentemente corrigida com a promulgacdo da Lei n° 12.846, de 2 de
agosto de 2013.

Todo esse processo histérico resultou na estruturacdo das empresas, configurando
seus métodos operacionais de modo a constituirem regulamentos internos de organizacéo e
fiscalizacdo, os quais visam ndo apenas a lucratividade, o qual é o resultado mais importante
da atividade empresarial, mas também questdes atinentes ao desenvolvimento sustentavel,
consideracOes acerca da etica, da moral e da boa-fé empresarial e das boas praticas de

governanca corporativa.

Circunstancias estas que permitiram a certos paises desenvolverem, nos dizeres do
Instituto Arc?*, “leis para exigir a manutencao de ferramentas empresariais que sejam aptas a
impedir, mitigar, constatar e punir atos antiéticos ou ndo” sempre em conformidade com a
legislagdo do pais, como foram os casos da FCPA e da Anti Bribery Act, gerando uma

“crescente onda de ética corporativa que com o tempo e a globaliza¢do da economia passou a

228 ARC, Instituto. A evolucdo histérica do Compliance até a Lei n® 12.846, de 2 de agosto de 2013.
Auditoria, Gestdo de Risco & Compliance. 2013. Disponivel em: <  http://instituto-
arc.com/portfolio/inovacao/canal-de-conhecimento/15-evolucao-historica-do-compliance>. Acesso em: 10. ago.
2016. p. 05.

2% 1hidem.
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ser exigida em outros lugares no mundo”, surgindo uma “agenda comum a diversos

executivos ao redor do globo: os Novos e famosos programas de Compliance”.

Cumpre ressaltar que no ano de 2013 em diante, tendo em vista que o Brasil se
tornou local alvo de grandes espetaculos mundiais, tais como, a Copa do Mundo e
Olimpiadas, ndo apenas a populagdo nacional, mas também o mercado estrangeiro, de certa
forma pressionou o setor empresarial brasileiro e 0o governo a promover agdes contra a
corrup¢do, culminando na promulgacdo da Lei 12.486 em 2013, instigando assim o0s
empresarios a constituirem regulamentacdes e instrumentos de melhorias internas,

destacando-se neste interim, o instituto aqui analisado, o0 Compliance.

5.2.2 Conceito

O termo Compliance tem-se sua origem na lingua inglesa, utilizada pelos norte-
americanos, 0s quais foram pioneiros na criacao de legislacfes que viriam a ensejar o referido

instituto, conforme visto no subtdpico anterior.

Em inglés, é tido como to comply, cujo significado ¢ o mesmo de “estar agindo,
executar, cumprir, realizar o lhe foi imposto” visando regramentos e organizagdes internas das
empresas, sendo que estas deverdo sempre estar em conformidade com as legislacbes e

principios tanto brasileiros quanto internacionais.

Coimbra et al. (2010) elucida acerca da origem de compliance declarando que o
termo origina-se do inglés “to comply”, que significa obedecer, executar,
observar, satisfazer imposicGes de ordem legal ou de ordem interna empresarial.
Obijetiva, sobretudo evitar os riscos decorrentes do cometimento de condutas
pessoais ou organizacionais consideradas ilicitas ou incoerentes com os principios,
missdes, visdo ou objetivos de uma empresa®®.

Pode-se dizer entdo que Compliance é estar em conformidade, dever de cumprir e
fazer cumprir os regulamentos internos e externos impostos as atividades da companhia, ou
seja, € o ato de estar em conformidade com o complexo de disciplinas que visa o

cumprimento das normas legais e regulamentares, politicas e as diretrizes estipuladas para o

22 SANTORO, Ana. O Paralelismo entre Juridico e Compliance: Realidade e Utopia? In: JusBrasil. 2015.
Disponivel em: <http://hinnojosa.jusbrasil.com.br/artigos/185577663/0-paralelismo-entre-juridico-e-compliance-
realidade-e-utopia>. Acesso em: 03. ago. 2016. p. 03.



120

exercicio da ativadade da empresa, assim como minimizar e prevenir atos ilegais ou

inconformidades que possam vir a ser praticadas.

Importante destacar que o Compliance ndo pode ser confundido com o mero
cumprimento de regras formais e informais, pois seu alcance e complexidade vdo muito além
disso, tanto é que Candeloro, Rizzo e Pinho afirmam que Compliance “é um conjunto de
regras, padrdes, procedimentos eticos e legais, que, uma vez definido e implantado, sera a
linha mestra que orientara o comportamento da instituicdo no mercado em que atua, bem

como a atitude dos seus funcionarios”“*".

O verbo agir, direcionado aos empresarios, corresponde a criacdo de instrumentos
preventivos que corroborem no cumprimento de normativas e regulamentagdes tanto internas
guanto externos na empresa, constituindo-se uma concepc¢do de Compliance cujo objetivo é a
prevencdo e verificacdo das acdes empresariais a fim de perceber se houve algum ato que
fosse caracterizado como corrupto por parte da pessoa juridica — empresa — contra o Estado,
materializado pela Administracdo Publica.

A existéncia da corrupcdo, que envolve as empresas e a administracdo publica,
demonstra qudo necessaria é elaborar e adotar medidas, regramentos e condutas,
especialmente, visando fiscalizar as atitudes dos empresarios, ilustrando a concep¢do de
Compliance como instrumento fundamental para essa regulamentacdo e fiscalizacdo sob os

preceitos éticos que organizam a sociedade.

Corresponde o Compliance a propria informacdo, ou seja, dar publicidade a tais
atos de corrupcdo, com a finalidade de que as autoridades competentes possam investigar e
sancionar os culpados pelas préaticas, que promovem prejuizos a sociedade, além de denegrir a

imagem do empresario neste ambiente social, econdmico e politico.

Nos dizeres do Instituto Arc?’, a “empresa que possuir um Programa de
Compliance resulta na existéncia de ferramentas de gestdo integrada dos processos internos da
empresa que estejam expostos a riscos de Compliance”, sendo que “é tamanha sua relevancia
empresarial e recente insercao deste tema na agenda do empresario brasileiro” tendo em vista

sua propria caracterizacao.

226 CANDELORO, Ana Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO, Vinicius. Compliance 360°:
riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan Editora Universitaria,
2012, p. 30.

2TARC, Instituto. A evolugéo histérica do Compliance até a Lei n° 12.846, de 2 de agosto de 2013. Auditoria,
Gestdo de Risco & Compliance. 2013. Disponivel em: < http://instituto-arc.com/portfolio/inovacao/canal-de-
conhecimento/15-evolucao-historica-do-compliance>. Acesso em: 10. ago. 2016. p. 07.
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Compreende-se que o Compliance retrata um instituto passivel de dar
credibilidade e seguranca aos stakeholders, tendo em vista que fundamenta a organizacdo das
empresas mediante preceitos éticos e da boa governanca, harmonizando-se com a ordem
juridica e os principios constitucionais que visem isonomia, dignidade, liberdade, dentre

outros direitos fundamentais as relagdes humanas e econémicas.

Os objetivos e a fungdo do Compliance se mesclam ao conceito desse, tendo em
vista que sua funcdo possibilita a criacdo de um sistema politico que caracterize as condutas
do empresariado, dispondo-o de uma 6tica empresarial a qual é determinada por uma cultura e
uma governanca fundadas em preceitos éticos que caracterizardo o ambiente de forma a tornar
inerente a atividade a adocdo do programa de Compliance como o guia de conduta da

empresa.

Ainda, conforme elenca Manzi??®, o programa de Compliance é conceituado

mediante sete topicos, quais sejam:

1. Conformidade com leis, normas e politicas internas 2. Adequagdo das normas
externas com as normas internas 3. Participa¢do na aprovagdo de novos produtos ou
processos 4. Atuacao junto as areas de negécio — Consultivo 5. Reporte dos riscos de
compliance para Alta Administracdo 6. Disseminar altos padrdes éticos 7. Fortalecer
a cultura de controles internos.

Trata-se de um instituto que auxilia as empresas a concorrerem com outras no
ambito do mercado, tendo em vista que se tornam mais competitivas ao aliarem seus
programas e acdes com politicas sociais que o Compliance estabelece e que advém de uma
sociedade que pressiona constantemente os estabelecimentos empresariais, a fim de
contribuirem com o bem-estar social além de permitir a0 mesmo tempo a preservacdo de uma
imagem empresarial bem recebida pela coletividade ao ndo se envolver em esquemas
fraudulentos de corrupgdo dentre outros atos ilicitos que mancham a reputacdo dos

empresarios e fazem com que a populacdo perca a confianga neste setor.

Nos dizeres do “Guia para programas de Compliance” elaborado pelo CADE®®®,

resume-se o0 termo Compliance dessa forma:

28 MANZI, Vanessa Alessi. Compliance, Fungdo, Consolidacdo e Desafios. S&o Paulo: Editora Saint Paul,
2008. p. 11.

22 CADE, Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Guia para programa de Compliance.
CARVALHO, Vinicius Marques e RODRIGUES, Eduardo Frade (Coord.). Brasilia, ano n/s. p. 09.
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[...] € um conjunto de medidas internas que permite prevenir ou minimizar os riscos
de violagdo as leis decorrentes de atividade praticada por um agente econdmico e de
qualquer um de seus socios ou colaboradores. Por meio dos programas de
compliance, os agentes reforcam seu compromisso com os valores e objetivos ali
explicitados, primordialmente com o cumprimento da legislacdo. Esse objetivo é
bastante ambicioso e por isso mesmo ele requer ndo apenas a elaboracdo de uma
série de procedimentos, mas também (e principalmente) uma mudanc¢a na cultura
corporativa. O programa de compliance tera resultados positivos quando conseguir
incutir nos colaboradores a importancia em fazer a coisa certa.

Importa compreender que o Compliance deve tutelar a funcionalidade no
mercado, tendo em vista que ao contribuir para constantes melhorias no setor empresarial,
permite as empresas participarem mais ativamente e com menos obstaculos em suas a¢des no
mercado, favorecendo tanto ao empresario quanto a sociedade civil que com as empresas

entram em contato.

Deve-se compreender que, visando o alinhamento com o mercado mundial em
observancia a uma postura ética e de boa governanca no ambito empresarial, a preocupacao
de orgdos reguladores cresceram o que acarretou na implementacdo de regramentos de
seguranga em institutos que lidam com o financeiro e o mercado interno, fortalecendo as
estruturas empresariais em prol da coletividade e contra qualquer tipo de prejuizo ou

ilegalidade que pudesse acontecer.

Logo, tendo como funcdo de Compliance aprimorar o valor da empresa e proteger
a reputacdo da corporacdo, além de organizar os procedimentos internos e externos de modo a
respeitar os regramentos e processos, preservando seu status de parceria com a sociedade,
preserva-se a imagem da empresa diante do meio social de modo a corroborar na

funcionalidade desta no mercado.

Assim, pode-se afirmar que o Compliance visa proteger a funcionalidade das
empresas no mercado, tendo em vista que este instituto abrange o relacionamento das
empresas com acionistas, stakeholders, ou seja, com a coletividade, contribuindo para
melhorar as negociacdes e a participagdo empresarial no &mbito de competi¢do econdmica em

gue se encontra.

Disseminando e valorizando padrdes éticos do instituto de Compliance nas
empresas, contribui-se para a correcdo de suas problematicas e no fomento do diadlogo com
aqueles que sdo afetados pela atividade empresarial, fortalecendo a coordenagdo tanto no
ambito interno quanto externo, satisfazendo todas as partes envolvidas. Assim, cumpre-se a

funcdo empresarial pautada no Compliance de maneira a proteger a funcionalidade no
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mercado por parte da atuacdo das empresas, pois o instituto do Compliance evita a
constituicdo de lesbes a reputacdo desta mesma empresa, a cassacdo de sua licenca, a
ocorréncia de penalidades a instituicdo ou ao empresario, de maneira a fortalecer o setor no

ambito do mercado.

Portanto, investindo em individuos, processos, consciéncia ética e estabilidade no
mercado, o Compliance auxilia na gestdo empresarial, garantindo a integridade das empresas
contribuindo com sua reputacao no ambito mercantil gerando a confianca, fator essencial para

a permanéncia da empresa neste setor mercantil e garantindo sua funcionalidade no mercado.

Por fim, o Compliance retrata uma cultura adotada pela empresa tanto na
estruturacdo interna quanto no que concerne as agdes que se refletem no &mbito externo, que
se pauta em condutas éticas e de boa governanga empresarial, com o fim de se relacionar com
todos 0s sujeitos atuantes nas relacBes empresariais, sejam pessoas fisicas ou outras pessoas
juridicas, a fim de ser aprovada pela coletividade ao atender aos anseios e necessidades
sociais desta, a0 mesmo tempo em que alcanca seus proprios objetivos, harmonizando-se,

assim, a populacdo com a empresa em um beneficio comum a ambas.

“Ser compliance” € conhecer as normas da organizagdo, seguir 0s procedimentos
recomendados, agir em conformidade e sentir quanto é¢ fundamental a ética e a
idoneidade em todas as nossas atitudes. [...] “Estar em compliance” é estar em
conformidade com leis e regulamentos internos e externos. “Ser e estar compliance”
é, acima de tudo, uma obrigacdo individual de cada colaborador dentro da
institui<;51023°.

Diante de todo o0 exposto, cumpre agora analisar os principios que fundamentam o
Compliance, para que assim possa melhor compreender sua organizacdo e como pode ser util
a sociedade em busca de um bem-estar coletivo que respeite 0s costumes, a ética, 0s

regramentos e 0s principios estabelecidos pela legislacéo vigente.

5.2.3 Principios Do Compliance

Estruturar-se a fim de se enquadrar como uma empresa consciente de suas

responsabilidades sociais, a0 mesmo tempo em que se molda internamente mediante

20 ABBI, Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais; FEBRABAN, Federagdo Brasileira de Bancos.
Fun¢do da Compliance. Disponivel em: < http://www.abbi.com.br/funcaodecompliance.html>. Acesso em 06.
out. 2016. p. 08.
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caracteristicas necessarias para manter sua reputacéo e preservar os direitos de todos aqueles
que fazem parte da atividade empresarial, sendo apenas possivel ao seguir determinados

principios capazes de organizar o referido setor.

A observancia da questdo ética e a necessidade de ser inserida no ambito

organizacional das empresas é defendida por Santoro®' ao afirmar que:

[...] as decisGes éticas sdo importantes, mas também dificilmente sdo levadas a
frente. Sua importéncia se consolida em virtude da possibilidade de condutas
antiéticas, como a publicidade prejudicial e o dano a reputacdo organizacional,
bem como a queda no &nimo dos colaboradores ou sanc¢des legais. J& a conduta
ética, quando levada a frente pode reverter este quadro, tornando funcionarios
mais satisfeitos por sua fungdo social e aptos ao trabalho, isso sem considerar a
boa perspectiva por parte dos clientes.

A ética como um instrumento de conduta do empresario e de todos envolvidos no
processo de mercado, torna-se um importante principio instrumental do Compliance ao
estabelecer a possibilidade de se ter as acdes do setor empresarial em harmonia com o bem-

estar social.

Logo, a caracterizagdo principio l6gica da ética, permite ao Compliance a
proposicdo de regramentos e normas de condutas normativas de fiscalizacdo empresarial,
desenvolvidas por todo o conjunto de partes envolvidas neste setor, além de corroborar na

harmonia entre os objetivos da empresa com as necessidades da sociedade.

Em conformidade com a ABBI e FEBRABAN?? sdo dez os principios que
norteiam o que denominam de “Fung¢do Compliance”, sendo o primeiro, o principio da
responsabilidade do conselho administrativo de determinada empresa promover a aprovagéo

de uma politica de Compliance que sera anualmente avaliada em seus efeitos e riscos.

O segundo principio retrata a responsabilidade da alta administracdo de uma
empresa, N0 que concerne ao gerenciamento dos riscos do Compliance apds perpassar pelo

primeiro principio que dita sobre a avaliagdo anual.

ZISANTORO, Ana. O Paralelismo entre Juridico e Compliance: Realidade e Utopia? In: JusBrasil. 2015.
Disponivel em: <http://hinnojosa.jusbrasil.com.br/artigos/185577663/0-paralelismo-entre-juridico-e-compliance-
realidade-e-utopia>. Acesso em: 03. ago. 2016. p. 08

22 ABBI, Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais; FEBRABAN, Federagdo Brasileira de Bancos.
Fun¢do da Compliance. Disponivel em: < http://www.abbi.com.br/funcaodecompliance.html>. Acesso em 06.
out. 2016. pp. 09-10.
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O terceiro principio compreende que a referida alta administracdo possui a
responsabilidade no estabelecimento e divulgacdo de politicas voltadas ao Compliance do
setor empresarial tanto em seu ambito interno quanto externo, a fim de fiscalizar sua

observancia e visualizar a ocorréncia de riscos em seu gerenciamento.

O préximo principio faz referéncia a perenidade da efetivagdo do Compliance
como uma politica empresarial a ser adotada no instituto, pela alta administragdo, de maneira
a nao representar uma conduta passageira e sim, algo que se torne intrinseco a instituicdo

empresarial.

O principio de nimero cinco € o da independéncia do Compliance, pressupondo
quatro elementos basicos®*, quais sejam “status formal, existéncia de um coordenador
responsavel pelos trabalhos de gerenciamento do risco de Compliance, auséncia de conflitos

de interesse, acesso a informacdes e pessoas no exercicio de suas atribuicdes”.

Portanto, adota-se a formalizagdo do Compliance na constituicdo empresarial do
instituto que o adotou, sendo aquele, regulamentado e fiscalizado por um setor de
coordenacao especifico para tal instrumento, ndo podera haver condutas que entrem em
conflito com as regulamentadas pelo Compliance a fim de ndo submeter ou diminuir este no
ambito empresarial, a publicidade de informacGes e de pessoas referentes a instituicdo serdo
fatores essenciais para sua implementacdo e fortalecimento, visando fiscalizar e nortear de

modo a corrigir 0s erros existentes na empresa.

O sexto principio refere-se a disponibilizacdo de recursos destinados a cumprir e
efetivar os objetivos do Compliance, gerando responsabilidades a fim de possibilitarem ao

Compliance poder operar adequadamente no ambito empresarial.

O sétimo principio retrata a harmonia entre 0 Compliance e a administracdo da

empresa no processo de gerenciar o risco daquele, utilizando-se de:

[...] a) atualizagBes e recomendac@es; b) manuais de compliance para determinadas
leis e regulamentos e sua educacdo; c) identificagdo e avaliacdo do risco de
compliance, inclusive para novos produtos e atividades; d) responsabilidades
estatutarias (combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento ao terrorismo); €)

implementacdo do programa de compliance234.

233 H

Ibidem.
234 234 ABBI, Associagdo Brasileira de Bancos Internacionais; FEBRABAN, Federagdo Brasileira de Bancos.
Fun¢do da Compliance. Disponivel em: < http://www.abbi.com.br/funcaodecompliance.html>. Acesso em 06.
out. 2016. p. 10.
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O principio oitavo ilustra a necessidade de uma auditoria realizada internamente
na empresa a fim de promover revisdes e observancias de tempos em tempos, buscando a
resolucdo de eventuais problemas, e constantes melhorias na formacdo do instrumento de

Compliance.

O penultimo principio visa harmonizar a conduta da empresa, regulada pelo
Compliance com o ordenamento juridico e os principios destes, cabendo ao setor empresarial
respeitar e seguir a legislacdo competente no territorio em que se encontra, modelando-se em
seus diversos setores (estruturas, responsabilidades, objetivos, dentre outros) a fim de se

harmonizar com a conduta e normatividade da regiao.

Por fim, o ultimo principio representa a importancia do Compliance como
instrumento principal para gerenciar o risco empresarial e regulamentar a conduta das
atividades da empresa, tornando-se nao apenas importante, mas sim imprescindivel para a

organizacdo do setor empresarial.

Estabelecidos tais principios, urge observar quais as ferramentas utilizadas pelo
instituto do Compliance no cumprimento de seus objetivos, além de também discorrer a

respeito dos riscos que cerceiam tal instituto.

5.2.4 Ferramentas e Riscos do Compliance

Apbs estudar os principios que regem o “Compliance”, faz-se de suma
importancia identificar quais sdo as ferramentas utilizadas no cumprimento de seus objetivos,

assim como verificar os riscos que cercam este instituto.

Santoro®® leciona que:

Dentre os diversos fatores de Compliance, temos a reputagdo, a ética, a politica
organizacional, a fiscalizac&o e a gestdo de riscos no &mbito empresarial. Contudo,
a natureza dos elementos de compliance e podem chegar aos extremos de
inviabilizar a concretizagdo de negdcios empresariais em decorréncia de seu
relevante grau de conservadorismo, inerente a esta area, haja vista ser o
compliance, atuante especificamente na area de prevencao.

Z5SANTORO, Ana. O Paralelismo entre Juridico e Compliance: Realidade e Utopia? In: JusBrasil. 2015.
Disponivel em: <http://hinnojosa.jusbrasil.com.br/artigos/185577663/0-paralelismo-entre-juridico-e-compliance-
realidade-e-utopia>. Acesso em: 03. ago. 2016. p. 02.
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Valores como reputacdo, ética, politica organizacional, fiscalizacdo e gestdo
fazem parte de toda a estruturacdo da empresa, porém, tendo em vista as caracteristicas
inerentes ao instrumento do Compliance, este acarreta em riscos a atividade empresarial, haja
vista que 0s objetivos do empresario podem encontrar obstaculos quando se observa a
necessidade de agir em respeito ao social, mas em ambitos que ndo o favorecem
economicamente, gerando, assim, momentos de prejuizos financeiros que sdo antagonistas do

objetivo empresarial.

Trata-se de observar o fato de que condutas éticas, conferindo a empresa a
responsabilidade social em instituir programas a favor da educacao, satde, lazer, dentre outros
que beneficiem a sociedade, nem sempre garantem o lucro ou a devolugdo dos recursos
dispensados, de maneira a gerar prejuizos ao empresario, individuo que investiu seus bens em

uma atividade econémica voltada para a producéo de bens e servicos visando um lucro.

Por outro lado, conforme o citado guia elaborado pelo CADE®®, ao se adotar o
programa de Compliance € possivel identificar, mitigar e remediar 0s citados riscos,

especialmente os juridicos, e tudo aquilo que tal risco possa gerar.

Desta maneira, ha todos estes sobrepesos ao se implementar o Compliance no
setor empresarial, tendo em vista que o mero seguimento de seus objetivos e da conduta que
tal instituto propde ndo € garantia de lucro ao empresario que investiu na atividade
empresarial, porém, ao ndo seguir os regramentos do Compliance, corre-se o risco de agir em
detrimento da ética e das legislacOes, acarretando em processos judiciais ou extrajudiciais que
podem gerar ainda mais prejuizos aos empresarios em questdo, como por exemplo, a

dissolucdo da pessoa juridica.

O equilibrio e a estratégia de implementacdo do Compliance pelas empresas,
visando ndo correrem tais riscos e sofrer com prejuizos que podem desestabilizar o setor de tal
maneira a ndo conseguir se reerguer, carece de ferramentas que possibilitem estruturar o
ambito interno e refletir no externo da empresa sem que, no entanto, os objetivos desta sejam

relegados a segundo plano.

O manual elaborado pela ABBI em conjunto com a FEBRABAN disp6e de
ferramentas passiveis de serem adotadas pela empresa em sua lida com 0s riscos que 0

Compliance abrange, sendo tais ferramentas atitudes a serem tomadas, elencadas por:

26 CADE, Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Guia para programa de Compliance.
CARVALHO, Vinicius Marques e RODRIGUES, Eduardo Frade (Coord.). Brasilia, ano n/s. p. 11.
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Buscar um Sistema de Controles Internos adequado ao risco de seus negdcios, a fim
de proporcionar seguranca operacional e maior confiabilidade aos seus investidores
e clientes. Designar Oficiais de Compliance devendo prové-los de uma adequada
estrutura administrativa de apoio, a fim de assegurar a funcionalidade da Gestdo de
Compliance. A nomeacdo de um Oficial de Compliance ndo exime a instituicdo e
cada uma de suas areas e funcionarios, da obrigatoriedade de conhecer, aplicar e
desenvolver controles internos adequados aos riscos de seus negécios. Estruturar a
Funcdo de Compliance” de forma independente e autdbnoma das demais areas da
instituigdo, para evitar os conflitos de interesses e assegurar a isenta e atenta leitura
dos fatos, visando a busca da conformidade por meio de a¢des corretivas/preventivas
e sendo munida com informacdes relevantes. E esperado que o Programa de
Compliance seja aprovado pela Alta Dire¢do e que haja um acompanhamento
periddico das ac¢Oes e dos resultados. Em suma, deve haver consciéncia de que todo
trabalho preventivo é menos custoso do que uma agdo detectiva ou reativa®’.

Novickis 2% elenca outras condicdes de riscos para a empresa ao adotar o
Compliance, entendendo que tais riscos representam um “evento ou condigdo que, se

materializado, traz impactos negativos ao objetivo”.

A autora, assim, ilustra trés tipos de riscos existentes no setor empresarial. Um
primeiro € o proprio risco empresarial, tendo em vista que o objetivo do empresario é
conseguir lucro sobre os custos investidos na operacdo empresarial, 0 risco € a perca da

efetividade administrativa na afericdo destes mesmos lucros.

Isso acarreta no citado anterior, ao que diz respeito ao segundo risco do
Compliance norteando a conduta empresarial mediante atributos éticos em prol da
responsabilidade social, acarretar em prejuizos financeiros ao empresario mediante uma

gestdo desestruturada das atividades prestadas por sua empresa.

O terceiro fator é o chamado risco juridico, no qual o empresario objetiva a
realizacdo das atividades em que investiu, buscando seus objetivos de maneira livre sem
ocorrer contendas juridicas por causa de conflitos de interesses ou fatores outros, sendo que o
risco inerente a essa conduta € justamente ser alvo de processos, sejam judiciais ou
extrajudiciais, fundamentados em legislagdo civel, administrativa ou criminal, conforme a

conduta realizada e as partes que forem envolvidas neste contexto.

Todos eles, por serem questbes pautadas na conduta empresarial, estdo
relacionados ao risco de Compliance que a referida autora dita como tendo o objetivo de o

empresario atuar em acordo com a legislagdo e as condutas consideradas imprescindiveis para

27 ABBI, Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais; FEBRABAN, Federagdo Brasileira de Bancos.
Fun¢do da Compliance. Disponivel em: < http://www.abbi.com.br/funcaodecompliance.html>. Acesso em 06.
out. 2016. p. 15.

28 NOVICKIS, Karlis M. Compliance. Leis Estrangeiras e a nova Lei anti-corrupgéo nr. 12.864/13. Rio de
Janeiro: ELog. Compliance da Elo Logistica, 2013. p. 09.
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a manutencéo da ordem social, sendo que o risco inerente a isso diz respeito a acontecimentos
ou acles o0s quais denigrem a imagem da empresa por esta se encontrar em desacordo com

tais legislacdes e condutas.

Nos dizeres de Manzi®*®, o “risco legal ou de sang¢des regulatorias, de perda
financeira ou perda de reputacdo que uma instituicdo pode sofrer como resultado de falhas no
cumprimento de leis, regulamentagdes, codigos de conduta e das boas praticas bancarias”

resumem o rol de riscos passiveis de afetarem o setor empresarial neste diapaséo.

Assim, pressupde-se que estar em desconformidade com o que o Compliance
designa, acarretaria nos riscos judiciais e empresariais, tendo em vista a relagdo existente

entre tais fatores.

Santoro * | por sua vez, discorre acerca das ferramentas do Compliance,
denominando-as de pilares, ou seja, instrumentos que efetivem o programa no setor
empresarial, sendo eles “detectar, corrigir e prevenir” as problemadticas vigentes no ambito

empresarial e que estdo em desacordo com os principios e objetivos do instituto em analise.

Percebe-se qudo importante é o fato de os empresarios ndo desprezarem tais
pilares a fim de visar correcbes que beneficiem o crescimento de suas empresas em favor ndo
apenas de seus préprios objetivos, mas também com relagdo a0 comprometimento que tais
empresas fazem com a sociedade, ao promoverem um negécio que influencie a economia da
regido.

Torna-se ainda evidente a responsabilidade de tal empresario em aderir ao
programa de Compliance, promover a¢des que visem a resolugdes de problemas em sua
empresa quando tais problemaéticas existem justamente por ndo respeitarem 0 proprio
Compliance, de modo a investir em um departamento que regulamente e fiscalize a efetivacéo

deste instituto.

A ferramenta / pilar da deteccdo das problematicas existentes visa observar
quaisquer consequéncias de agdes que afetem o ambito empresarial, a fim de que ao
identificar essa questao, seja possivel monitorar as condutas das partes envolvidas e corrigir

da melhor maneira possivel os erros cometidos.

29 MANZI, Vanessa Alessi. Compliance, Fungdo, Consolidacdo e Desafios. S&o Paulo: Editora Saint Paul,
2008. p. 09.

20 SANTORO, Ana. O Paralelismo entre Juridico e Compliance: Realidade e Utopia? In: JusBrasil. 2015.
Disponivel em: <http://hinnojosa.jusbrasil.com.br/artigos/185577663/0-paralelismo-entre-juridico-e-compliance-
realidade-e-utopia>. Acesso em: 03. ago. 2016. p. 10.
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Importante ressaltar que isso é um respeito aos principios dispostos em subtdpico
anterior, tendo em vista que a detecgdo e correcdo s@o atos advindos de uma constante
fiscalizacdo, revisdo e melhoria do programa de Compliance que devem ser realizadas pela

chamada alta administracdo da empresa.

O proximo pilar, da correcdo, € uma consequéncia do entendimento de qual é a
problemaética detectada no pilar anterior, percebendo se houve alguma lesdo as normas, ou as
politicas ou, ainda, aos regulamentos da empresa a fim de ser constituido um planejamento

para estabelecer atividades que possam sanar tal problema.

Trata-se de resolver a problemética detectada abrangendo ndo apenas o setor
interno da empresa, mas tambem as consequéncias externas, tais como, o caso de ter lesado o
direito de algum terceiro, algum cliente, demonstrando ser uma ferramenta que colabora com
a melhoria da imagem externa da empresa diante dos stakeholders afetados por suas

atividades e decisoes.

O ultimo pilar compreende a melhoria da empresa ao perceber os resultados da
deteccdo e correcdo das problematicas mediante a contribuicdo do Compliance neste setor,

sendo tal pilar a prevencao.

Prevenir o retorno das probleméticas detectadas e corrigidas, corresponde a
criagdo de uma consciéncia empresarial em prol de melhorias na atividade, prevenindo-se
com acg0es, aprimoramentos dos codigos de condutas adotados pela empresa, da observancia

da ética em suas atividades e na supervisao desta e do respeito ao Compliance.

Logo, havendo identificacdo de irregularidades e atos ilicitos, no &ambito
empresarial, havendo o ajuizamento da acdo por parte do ente publico lesado, ou
do Ministério Publico, havendo sentenca condenatéria, o juiz levard em
consideracdo se havia, a0 momento da pratica lesiva, organismo de combate a
praticas abusivas, de controles internos e prevencdo de desvios, ou seja, um
departamento de compliance, ou a0 menos, programas de compliance.*

Ferramentas estas que auxiliam as empresas a atenuarem nao apenas Seus
problemas, mas também que ajudam ao setor empresarial quando envolvido em processos
juridicos a terem uma nova chance ou programas de melhorias mediante observancia do juizo

que o sentenciar.

21 1hidem.
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Outra ferramenta de auxilio a implementacgéo e fortalecimento do Compliance no
ambito empresarial, conforme dispde Braghini®*?, mesmo sendo algo “extremamente novo no
ambiente empresarial brasileiro”, ¢ o “balango social [...] como indicador da qualidade
empresarial” sendo apenas a partir da “sua avaliagao pormenorizada, € possivel que a empresa

passe a fazer jus do slogan ‘empresa cidada’”.

Ainda, tendo em vista que “o balanco patrimonial ¢ instrumento das ciéncias
contabeis que tem a finalidade de tracar um perfil completo da situacdo patrimonial da
empresa atual” e ¢ adotado “como ferramenta de gestdo para a tomada de decisdo”, sendo que
“além dos aspectos contdbeis e tributarios, o balanco social permite uma analise apurada pela
empresa”, configurando-se como sendo uma “auto avaliagdo”, ¢ uma andlise feita por
“terceiros quanto aos niveis éticos implantados, segundo as ‘best practices’ usualmente

adotadas pelas empresas lideres de mercado™?*®,

Percebe-se que mediante os riscos gerados pelo Compliance ao setor empresarial,
as ferramentas buscam balancear os prejuizos e os beneficios conferidos a empresa, sem que
haja desrespeito a lei ou aos preceitos éticos e anseios sociais, contribuindo para o constante
aprimoramento das préaticas adotadas no Compliance, em prol da empresa e de todos aqueles

que séo afetados, direta ou diretamente por ela.

5.2.5 Sinergia entre Compliance e a Nova Empresarialidade

Tendo sido analisados separadamente os institutos do Compliance e da Nova
Empresarialidade, perceber-se-a como um se correlaciona com 0 outro em objetivos,
sistematizacOes e consequéncias que promovem diante das atividades empresariais em que

sdo adotados.

A questdo de se formar uma conduta adequada por parte dos empresarios,
mediante o0 Compliance, aliando-se aos preceitos éticos e cidaddos, por principios norteadores
do direito e da responsabilidade social, conforme apreendido pela implementacdo da Nova

Empresarialidade, corresponde a uma estruturagdo empresarial passivel de atender as suas

2 BRAGHINI, Marcelo. A comissdo interna de prevencdo de acidentes como instrumento de cidadania:
uma analise a luz da teoria da nova empresarialidade e stakeholders. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Sdo Paulo, 2013. p. 19. Disponivel em:
?Ep://WWW.unaerp.br/documentos/l400-dissertacao-marceIo-braghini/fiIe. Acesso em 09. ago. 2016.

Ibidem.
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proprias demandas e da sociedade, gerando uma imagem bem recebida a ponto de conseguir
“afetar os lucros de maneira decisiva, pois ¢ com base na cultura e imagem empresarial que os

indices de consumo de seus produtos aumentam ou diminuem”?*,

Cabe observar que a aplicacdo do Compliance torna a empresa um ambiente
conservador, tendo em vista se tratar de um instrumento que visa a organizagdo da imagem
empresarial, a ética adotada pelas partes envolvidas na atividade pela Otica das normas e
politicas que devem nortear 0os empresarios, a fim de dar viabilidade aos negdcios envolvidos

no setor.

Porém, adotando-se a Nova Empresarialidade como um instrumento de
regulamentacdo das condutas estabelecidas pelo Compliance, as empresas constituem tais
regulamentacfes internas, visando seus objetivos, pautando-se nos anseios e necessidades
sociais, atentando-se ao dialogo e experiéncias com os stakeholders de maneira a se tornar um
empreendimento cada vez mais completo em prol tanto de suas proprias necessidades e
objetivos quanto atendendo aos interesses da coletividade, com quem tem contato direto e

indiretamente.

A consolidacdo destes dois instrumentos em uma empresa possibilita a
transformacdo constante desta, de maneira a seguir sempre as transformacdes sociais e
politicas, sem que, no entanto, perca sua propria estrutura ou desvie de seus objetivos, além de
corresponder adequadamente aos seus proprios projetos e objetivos, como 0s que a sociedade

espera da empresa.

Braghini®* discorre a respeito dessas consideragdes ao afirmar que:

Na atual evolucdo da teoria da empresa, esta ndo deve ser vista apenas como uma
realidade eminentemente econémica de producdo de riquezas e, consequentemente,
geradora de tributos e postos de trabalho. O atual cenario juridico e politico exige
mais, que haja uma preocupacdo com a responsabilidade social, ndo como uma mera
ferramenta de marketing, mas para a construcdo perene de uma sociedade ética e
solidaria, agregando valores a todos aqueles que direita e indiretamente estejam
relacionados com a empresa, fazendo-a de mola propulsora para o alcance das
riquezas sociais, visto que a histéria demonstra sua inegavel aptiddo para construgao
de riqueza material. Em linhas gerais, as atividades econdmicas devem visar um
beneficio para toda a coletividade, adotando um juizo de ponderagdo como forma de

24 SANTORO, Ana. O Paralelismo entre Juridico e Compliance: Realidade e Utopia? In: JusBrasil. 2015.
Disponivel em: <http://hinnojosa.jusbrasil.com.br/artigos/185577663/0-paralelismo-entre-juridico-e-compliance-
realidade-e-utopia>. Acesso em: 03. ago. 2016. p. 13.

%5 BRAGHINI, Marcelo. A comissdo interna de prevencdo de acidentes como instrumento de cidadania:
uma analise a luz da teoria da nova empresarialidade e stakeholders. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Sdo Paulo, 2013. p. 21. Disponivel em:
http://www.unaerp.br/documentos/1400-dissertacao-marcelo-braghini/file. Acesso em 09. ago. 2016.
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equilibrar o lucro, que o proprio sistema assegura como legitimo sob o manto da
livre iniciativa, com o exercicio da fungdo social, efetivando-se o anseio geral de que
esta atividade ndo venha a causar prejuizos a coletividade.

Objetivar a fungdo social mediante regramentos e condutas adotadas pela empresa
por via do programa de Compliance, corrobora nas melhorias e fiscalizacbes de
procedimentos no ambito interno empresarial, contribuindo para minimizar a0 maximo 0s
riscos advindos da implementacdo do Compliance, como também proporcionar as empresas
ferramentas que as conduzam aos preceitos éticos, politicas sociais e regramentos e principios

juridicos adotados pela sociedade em que estdo inseridas.

Permite-se a constituicdo de uma empresa cidadd, no qual a Nova
Empresarialidade se harmoniza intimamente com o Compliance, na formacdo de empresas
passiveis de colaborar com as melhorias sociais necessarias ao desenvolvimento da regido em

que atua.

Cumpre observar que pelo fato de esses dois novos programas ainda nao estarem
totalmente consolidados no ambito empresarial brasileiro, ainda ndo ha nenhuma instituicdo
apta a fiscalizacdo de condutas antissociais empresariais e, sendo assim, conforme leciona

Oliveira;

No Brasil, ndo ha nenhuma instituicdo credenciada para certificar se as empresas
cidadas realizam alguma conduta antissocial ou entdo para avaliar os efeitos de sua
relagdo com a comunidade. No entanto, hd organizacGes que monitoram e dao
prémios as empresas consideradas cidadas, como o Instituto Ethos, que possui
indicadores sociais, divididos em sete temas: valores e transparéncia; publico
interno; meio ambiente; fornecedores, consumidores, comunidade; governo e
sociedade. 2°

Percebe-se que ambos os institutos estdo, ainda, consolidando-se no meio
empresarial, de maneira a possuir dificuldades em sua estruturacdo, alem de necessitarem de
constantes observacdes a fim de serem aprimorados, conforme as necessidades que o setor

apresenta.

246 OLIVEIRA, Jane de. A nova empresarialidade, o terceiro setor e os direitos coletivos. 2009. Dissertagio
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Ribeirdo Preto, 2009. Disponivel em:
http://tede.unaerp.br:8180//handle/tede/19. Acesso em 19. ago. 2016.
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Os institutos ABBI e FEBRABAN?"' dispem sobre desafios do que chamam de
funcdo de Compliance, sendo possivel compreender como a sinergia entre este e a Nova
Empresarialidade contribui para abranger diversificados tdpicos da estrutura das empresas,
dando-lhe uma visdo minuciosa de como deverdo ser realizadas suas atividades, quais 0s
objetivos e os focos dados, a organizacdo do setor em seu ambito interno, as influéncias desta
organizagdo no ambito externo, como a coletividade afeta a atividade empresarial, quais as
funcBes da alta administracao neste interim, 0s possiveis impactos e como minimiza-los — ou
extingui-los se possivel —, elencando assim, que os principais desafios do Compliance no

meio empresarial sdo:

Ter autoridade necesséria para atingir os objetivos de compliance da instituicdo:
relatorio independente com acesso ao Conselho e & Alta Administragéo,
desenvolvendo atividades de compliance sem intervencdo e veto de outras &reas.
Avaliar de forma geral a Governanga Corporativa, Gestdo de Riscos e os controles
na organizacdo: trabalho focado na gestdo integrada de riscos da instituicdo e
orientado para sua estratégia. Zelar pela ética/conduta na organizacdo de forma
abrangente. Avaliar o impacto da regulamentacdo no negécio, para entender melhor
0s riscos envolvidos versus relacdo custo e beneficio de alteragfes necessarias de
processos/sistemas/produtos. Desenvolver contatos pré-ativos com  6rgdos
reguladores e/ou por intermédio de entidades de classe. Desenvolver um trabalho
cada vez mais proximo da area de negécio, aumentando conhecimentos relacionados
a negocios e produtos. Participar pro-ativamente e preventivamente na aprovagao
dos riscos de novos produtos/processos e respectivas alteracBes. Avaliar a
conformidade entre normas externas, internas e politicas corporativas. Avaliar a
aderéncia das normas aos processos e procedimentos, principalmente 0s processos
com mudancas regulatorias. Avaliar processos que sejam otimizados com vistas a
reduzir custos, sem que isso comprometa a conformidade regulatoria. Identificar e
utilizar sistemas que auxiliem na “Fung¢do de Compliance”.

E entre esses desafios, ainda se tem os seguintes:

Monitoramento eficiente baseado em risco de compliance: detectar desvios e
acompanhar a implementacdo de agdes que mitiguem o risco, solicitar a criagcdo de
relatorios faltantes/alertas para riscos significativos. Revisitar o contetdo dos
relatorios de compliance encaminhados & Alta Administracdo, a fim de reportar
alteracfes regulatérias significativas, riscos de compliance emergentes, relatar
contatos com reguladores, mensuracdo do desempenho de compliance, evidenciar a
efetividade do programa de compliance e apresentar proposta de novos trabalhos de
compliance. Capacitar e atualizar constantemente as equipes de compliance
(descricdo de cargo, treinamento). Mensurar o desempenho e a avaliagdo: definigdo
clara da fungdo com objetivos mensuraveis contra os quais 0 progresso pode ser
monitorado e avaliado. Disseminar cultura de riscos nas areas gestoras: capacitar as
linhas de neg6cio a entender os processos, riscos e controles e a cuidar da qualidade

47 ABBI, Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais; FEBRABAN, Federagdo Brasileira de Bancos.
Fun¢do da Compliance. Disponivel em: < http://www.abbi.com.br/funcaodecompliance.html>. Acesso em 06.
out. 2016. pp. 21-22.
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das informacgdes que sdo enviadas aos reguladores com uso gerencial. Integrar a
relagdo entre custo e beneficio em uma estrutura de compliance: capacitar pessoas
da linha de negdcio para atuarem como representantes da area de Compliance em
suas areas e introduzir monitoramento continuo pelos indicadores sdo dois exemplos
que podem tornar a relacdo custo e beneficio da funcdo vantajosa, em detrimento de
uma equipe exclusiva para compliance.

A interacdo entre tais instrumentos, Compliance e Nova Empresarialidade,
consolida a instituicdo empresarial no sentido em que os principios, objetivos e condutas
descritas neste trabalho, em momentos anteriores, sdo respeitados em sua completude sem, no
entanto, tornarem-se inconscientes das transformacdes sociais que ocorrem constantemente,
de modo a ndo serem inertes ou se tornarem empresas cujos ideais sdo ultrapassados,

adequando-se sempre e conforme for necessario.

Constituindo-se uma responsabilidade empresarial, adquirida pelo Compliance,
Piragine®*® entende que a “adaptacio da cultura da empresa e da sociedade em geral é uma
exigéncia do proprio sistema capitalista”, de modo que o “aprimoramento da rotina de uma
empresa pode contribuir para que conquistem novos clientes ou ainda dar maior satisfacéo,

confiabilidade, credibilidade para aqueles que ja se utilizam do servi¢o™.

Ou seja, tem-se que as melhorias sociais e econdmicas da sinergia entre o
Compliance e a Nova Empresarialidade, possibilitam a constituicdo de créditos entre a
empresa com a sociedade, tendo em vista que o comportamento daquela atinge tal sociedade,
interferindo em seus diversos setores e possibilitando a constituicdo de uma confianca entre as

partes.

Em meio a agbes que promovam melhorias na sociedade, esta se vé em divida
com a empresa associando tal atividade empresarial a uma atividade passivel de auxiliar nos
problemas existentes no &mbito social, além de agir dentro das normas legais e dos preceitos

éticos adotados pela sociedade que a cerca.

Créditos estes que, ao serem ganhos pela empresa, corroboram em seu
desenvolvimento uma vez que facilita a interacdo de suas atividades em meio ao conjunto
social que com ela se dinamiza, gerando um status empresarial que permite desenvolver suas
atividades sem obstaculos, gerando uma clientela fidelizada além de um apoio social que

incentive a empresa a se manter, conforme a organizacéo estabelecida pelo Compliance.

28 pIRAGINE, Milena. A importancia do Compliance e o Corporativismo nas empresas. 2016. Disponivel
em: <https://noticias.terra.com.br/dino/a-importancia-do-compliance-e-o-corporativismo-nas-
empresas,2807085b4e1246b83f6b23024232ef6f9zov6gwg.html>. Acesso em: 12. out. 2016.
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Trata-se, portanto, de estabelecer uma confianga tanto no ambito interno da
empresa organizando sua estrutura quanto no externo, gerando comportamentos empresariais
que garanta a protecdo ao empresario e aos proprios clientes, gerando uma matua fiscalizacao
e auxilio entre ambas as partes, advindas do processo da Nova Empresarialidade e do

Compliance que deve reger esta relagéo.

Assim, a reputacdo de uma empresa, garantindo-lhe créditos perante a sociedade,
gera todo um processo de confianca a qual é imprescindivel para a manutencdo do mercado,
devendo ser um fator muito exaltado no meio empresarial, consolidando a relagcdo entre a
empresa e os cidadaos, contribuindo para fortalecer a reciprocidade entre as partes e visando
um método de organizacdo empresarial que va além do dnus para 0 empresario, tornando-se

uma pratica que fortaleca sua participacdo em um mercado competitivo.

Contudo, pode-se conferir ao Compliance o carater de ser um pilar da Nova
Empresarialidade, em virtude daquela disseminar padrbes éticos defendidos por esta,
mediante condutas estabelecidas pelo programa de Compliance, o qual ainda podera fortalecer
a fiscalizacdo e gestdo interna da empresa, gerando a caracterizacdo de uma empresa

consolidada em objetivos e programas responsaveis socialmente.

5.2.6 A Integralizagdo de Empresas com Responsabilidade Social no Novo Mercado —

Bovespa

O programa de Compliance demonstra ser nos dias atuais um instrumento
necessario e imprescindivel para o setor empresarial, tendo em vista que sua caracterizacdo
visa criar normativas e politicas que impliquem na Nova Empresarialidade, além de
implementar e coordenar politicas e condutas eticas na empresa, fiscalizacdo de acgdes
passiveis de serem tidas como corruptas, corroborando para a credibilidade de sua imagem e
para conseguir alcangar seus objetivos tanto no quesito lucratividade quanto no que concerne

as atividades sociais que promover.

Desta forma se inicia uma observancia a chamada responsabilidade social do

ambito empresarial, atribuida as chamadas empresas sustentaveis, que conforme percebe
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Oliveira, 2%

torna-se preciso direcionar em prol da coletividade o conjunto de acbes da
empresa, tendo em vista que ndo ha razdo para um empresario realizar algum ato benéfico
para 0 social e, a0 mesmo tempo, promover atividades ilicitas em sua empresa,

exemplificando-se pela exploracdo de menores de idade nas atividades que realiza.

Assim, conforme a autora, as “empresas socialmente responsaveis devem seguir
um padrio que as direcione sempre para um comportamento ético”, sendo que a
responsabilidade social das empresas sustentaveis representa uma discussdo ainda nova,
necessitando de melhorias e mais observagdes para que consiga “pavimentar” o caminho da

responsabilidade empresarial para este setor.

A constituicdo de uma empresa que se caracteriza como tendo atividades voltadas
para a responsabilidade social perpassa ndo apenas por atitudes e acdes, mas, também por
toda uma gama de fatores que permitam consolidar tal responsabilidade nas atividades

empresariais.

S50 eles sete vetores®™®, elencados como sendo:

V1 apoio ao desenvolvimento da comunidade onde atua; V2 preservacdo do meio
ambiente; V3 investimento no bem-estar dos funcionarios e seus dependentes e num
ambiente de trabalho agradavel; V4 comunicac¢des transparentes; V5 retorno aos
acionistas; V6 sinergia com os parceiros; V7 satisfacdo dos clientes e/ou
consumidores.

A ligagdo da empresa com a coletividade em muito ja foi discutida neste trabalho,
sendo tanto objetivo da nova empresarialidade quanto uma conduta a ser regida pelo
Compliance, a fim de preservar o status e a imagem da empresa, além de contribuir com a
relacdo entre este setor e a populacdo que possui relagdo com o &mbito econdmico da

sociedade.

A preservacdo do meio ambiente retrata um indiscutivel objetivo e principio da
Nova Empresarialidade que, tendo em vista sua sinergia com o Compliance, acarreta na
formacdo de uma conduta empresarial que promova atividades tendo consciéncia de estas

aderirem ao desenvolvimento sustentavel e evitarem lesar a natureza, seja mediante politicas

9 OLIVEIRA, Jane de. A nova empresarialidade, o terceiro setor e os direitos coletivos. 2009. Dissertagio
(Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Ribeirdo Preto, 2009. Disponivel em:
http://tede.unaerp.br:8180//handle/tede/19. Acesso em 19. ago. 2016.

2% Ihidem. p. 66.
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de prevengdo ou mediante planos de restauragdo ambiental, a fim de ndo afetarem o
ecossistema o que afetaria também questBes de saude, cultura e economia da regido.

O terceiro vetor refere-se a conduta a ser implementada no ambito interno da
empresa, afetando seus funcionarios e individuos co-ligados, de maneira a ndo gerar conflitos
desnecessarios, ou um ambiente tenso, permitindo-se criar um local de trabalho ameno que
incentive seus trabalhadores a continuarem exercendo sua profissdo sem sentirem que seus

direitos, suas liberdades e dignidade ndo sdo respeitados pela alta administracéo.

De acordo com a Autora®:

As acdes sociais direcionadas para 0 &mbito interno da empresa podem ocorrer de
diversas maneiras: por meio de incentivos educacionais, criagdo de creches
localizadas no interior da empresa, para que assim, 0s pais possam se sentir mais
seguros durante a jornada de trabalho e outras formas que fazem com que o
trabalhador sinta se bem no ambiente de trabalho.

A questdo da comunicacdo transparente reflete a informacéo e a publicidade,
principios destinados a melhoria no ambito tanto interno quanto externo da empresa,
corroborando para aprimorar os trabalhos entre os funcionarios, assim como para estabelecer
um dialogo sincero com os stakeholders a fim de harmonizar interesses e necessidades de

todas as partes.

O retorno aos acionistas representa um dos objetivos principais da empresa, qual
seja o estabelecimento de lucros com a atividade na qual foram investidos recursos e bens de

individuos que acreditaram nessa mesma atividade.

Diante disso, gera-se ndo apenas 0 enriquecimento licito dos acionistas, mas
também um ciclo financeiro favoravel a economia tendo em vista que esta ndo se encerra no
ambito empresarial, mas sim afeta a toda a coletividade que esta envolta da empresa e com ela

se dinamiza.

Na unido com os parceiros, perceber-se-a a ocorréncia de melhorias no ambito
econbmico e nas estruturas empresariais, tendo em vista que objetivos diversos de parceiros
que possam ser unidos em um fim comum propiciam o crescimento de ambas as partes,
influenciando também na sociedade com que eles realizam negdcios, gerando um circulo de

beneficios e crescimento para todos.

1 hidem. p. 70.
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A satisfacdo dos clientes e dos consumidores, ou seja, importantes stakeholders
que contribuem para a lucratividade das empresas, havendo assim uma proporcionalidade
entre a parte financeira da empresa e a alegria de seus clientes e consumidores, tendo em vista
que o crescimento deste sentimento acarreta na continuacdo do relacionamento entre todas as

partes e consequente aumento no lucro do empresario.

Oliveira®?* consolida tal argumento ao dispor que:

Quando a responsabilidade social empresarial é direcionada para o &mbito externo as
empresas realizam atividades na comunidade em que estdo localizadas, doam
recursos a instituicoes e algumas empresas chegam a criar institutos. Cabe asseverar
que, mesmo as empresas que desenvolvam politicas apenas voltadas para o seu
ambito interno, indiretamente estdo atingindo o ambito externo, pois os beneficios
direcionados aqueles serdo refletidos na coletividade.

Nas consideracdes de Chiavenato >

sdo duas as posicOes vigentes no que
concerne a tematica da responsabilidade social de modo que uma é concordando com este,

enguanto a outra discorda de sua existéncia no ambito empresarial.

A concordancia com o implemento da responsabilidade social como caracteristica
da empresa, condiz com o fato de o setor empresarial corresponder a institutos de grande
poderio e influéncia econbmica, politica e social, devendo ser responsabilizada e cobrada por
acOes que favorecam as parcelas da sociedade menos privilegiadas, contribuindo
beneficamente em favor de toda a sociedade que por este setor é afetada, afinal, se tratam dos
stakeholders, sujeitos que participam ativamente na constitui¢cdo das empresas.

A ideologia contraria & promocdao de atos pautados na responsabilidade social das
empresas diz respeito ao convencionalismo em que delimita como o Unico resultado da
atividade empresarial, a obtencdo de lucro, de modo a defender o fato de que, como foram
eles quem investiram e arriscaram seus bens na empreitada, apenas eles deveriam receber os
lucros e beneficios advindos da atividade empresarial, independentemente dos caminhos que

irdo percorrer para a sua obtencgéo, custe o que custar.

Mediante tal pensamento, a observancia a responsabilidade social é algo que nao

deve ser inserida na pauta das empresas, uma vez que nao contribuem para a otimizacdo dos

%2 |hidem. p. 71.
%3 CHIAVENATO, Idalberto. Comportamento organizacional: a dinamica do sucesso das Organizagdes. 2.
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 17.
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lucros dos chamados shareholders, mas sim de individuos que podem em nada terem

contribuido para o crescimento da empresa.

Posicdo esta que, conforme j& observada nos outros topicos analisados neste
presente trabalho, encontra-se defasada tendo em vista que a consonancia entre 0s interesses
empresariais e as necessidades da sociedade se tornou questdo imprescindivel para estruturar
a empresa no mercado moderno, garantindo a todas as partes envolvidas apenas o beneficio

do desenvolvimento do pais.

Importante perceber que a responsabilidade social ndo € algo a ser imposto ao
empresario, seja por cobranca estatal ou por obrigacdo imposta por algum grupo ou setor

econdmico privado do pais. Como bem afirma Braghini®*:

Devemos partir da premissa que a responsabilidade social da empresa é um
compromisso voluntario assumido pelo empresario com o intuito de contribuir para
o desenvolvimento sustentavel do negécio, em perfeito equilibrio com os demais
direitos e interesses que permeiam a exploracéo da atividade econdmica, como bem
observado por Eduardo Tomasevicius Filho, € uma decisdo tomada pelo empresario
para contribuir com o desenvolvimento justo e sustentavel.

Mesmo porque, obrigar 0 empresario a seguir uma conduta que ndo deseja, ira
contra a sua vontade, gerando um clima de tenséo e conflitos no setor empresarial de modo a
prejudicar o trabalho da empresa. Porém, tendo a consciéncia de quao importante é seguir
preceitos da responsabilidade social, o empresario seguindo a conduta em prol dela ndo
apenas ira favorecer a empresa e a coletividade, como também sua propria motivacao
dispensando energias para um trabalho que se sinta bem, trabalhando com mais afinco e

disposicao o que gera, consequentemente, resultados melhores.

Convém observar o quanto normatizar a fiscalizagdo no &mbito empresarial, um
dos principios do programa de Compliance, ¢ importante ao se tomar em consideracdo a

questdo da responsabilidade social constituida por acdes da empresa na coletividade.

E possivel que um individuo, grupo ou instituicdo, imbuidos de ma-fé e se
aproveitando da aparéncia que uma conduta ética gerida pelo Compliance atribui a empresa,

receba doacdes, investimentos como patrocinio ou financiamento empresarial, com objetivos

4 BRAGHINI, Marcelo. A comissdo interna de prevencdo de acidentes como instrumento de cidadania:
uma analise a luz da teoria da nova empresarialidade e stakeholders. Dissertacdo (Mestrado) — Curso de
Direito, Universidade de Ribeirdo Preto - Unaerp, Sdo Paulo, 2013. p. 18. Disponivel em:
http://www.unaerp.br/documentos/1400-dissertacao-marcelo-braghini/file. Acesso em 09. ago. 2016.
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ilicitos, caracterizando-se fraude ou corrupcdo, cabendo a empresa, caso esteja sendo regida
com honestidade e pelos principios do Compliance, analisar cuidadosamente tais recursos.

Caso a empresa decida por esse tipo de acdo, é aconselhavel que tenha politicas
especificas que estabelecam regras e critérios, tanto para selecdo dos destinatarios,
quanto para acompanhamento dos projetos aprovados. Mesmo que decida por ndo
realizar qualquer tipo de doagdo filantropica, patrocinio ou financiamento de
partidos politicos, € importante que a empresa divulgue claramente essa decisdo para
todos os seus empregados, terceiros e sociedade em geral, mediante a inclusdo de
vedacdo expressa em seu cédigo de ética ou em outro documento mais apropriado

para isso. De qualquer forma, é essencial estabelecer e divulgar a postura a ser

adotada em situacdes concretas®”.

Tais regramentos e critérios devem ser assim, regidos pelo programa de
Compliance a fim de evitar qualquer tipo de ilicitude ou situacdo indesejada que se caracterize

como conflitante em relacéo a ética empresarial.

Todo esse processo se insere no chamado novo mercado, instituido pela
BOVESPA - instituto sem finalidade lucrativa que visa intermediar ¢ negociar agdes
empresariais brasileiras a fim de contribuir com a implementacdo da governanca corporativa,
de principios éticos, da transparéncia e seguranca nas relacdes comerciais, além de contribuir
com a organizacao dos precos de mercado, a regulamentagéo deste e, por fim, com a educagéo
empresarial tanto dos grandes quanto dos pequenos empresarios — , o qual corresponde a um
conjunto de regramentos no ambito econdémico e no ambito juridico pautados pelo
estabelecimento da governanca corporativa visando expandir o mercado de capitais além de
retratar exigéncias societarias as quais deverdo serem seguidas pelas empresas para aderirem a

tal governanga.

Importante observar que a BOVESPA®® redigiu uma lista chamada “Empresas
Listadas: Relatdrio de Sustentabilidade ou Similar” contendo mais de cem empresas, tanto
estabelecimentos bancarios, comerciais, de servigos, dentre outras, as quais se enquadram na
empresa pautada na responsabilidade publica, ou seja, geridas pelo programa de Compliance,
demonstrando que tal instituto ja vem sendo bem recebido no Brasil em busca de constantes

melhorias no &mbito empresarial.

%5 CGU, Controladoria Geral da Unifo. Programa de Integridade: Diretrizes para empresas privadas.
Diretoria de Promocéo da Integridade, Acordos e Cooperagdo Internacional (Org.). Brasilia, 2015. p. 19.

26 BOVESPA. Empresas Listadas: Relatério de Sustentabilidade ou Similar. 2013. Disponivel em: <
http://www.bmfbovespa.com.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A828D295048COEF0151212109CC
1682.>. Acesso em: 27. ago. 2016.


http://www.bmfbovespa.com.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A828D295048C0EF0151212109CC1682
http://www.bmfbovespa.com.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A828D295048C0EF0151212109CC1682
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Portanto, tais empresas sdo constituidas mediante as praticas da governanca
adotada pela Bovespa, sendo elas também denominadas de “dimensdo de governanga”
elencadas pela propriedade, pela organizacdo de um conselho administrativo, pela
transparéncia e gestdo empresarial, pela auditoria independente e pela conduta e conflitos de

interesse®®’.

Diante disso, pode-se compreender que o programa de Compliance necessita estar
implementado nas atividades empresariais com o intuito de dar orienta¢fes, conscientizacdo
as partes envolvidas em tais atividades, regrar e normatizar as condutas que permeiam a 6tica
da organizagdo em harmonia com a sociedade e em contato com ela, fiscalizando o respeito a
estas regras e normas, efetivando a atuacdo da empresa como um instrumento, de reputacao
ilibada e capaz de, ao mesmo tempo em que alcanca seu lucro, demonstrar competéncia para

ser importante aliada na formacéo de uma sociedade mais ética, justa e igualitaria.

%7 BM&FBOVESPA. A nova Bolsa. Diretrizes e Governanca Corporativa. Diretrizes de Governanga
Corporativa da BM&FBOVESPA. s/a. Disponivel em:
<http://ri.omfbovespa.com.br/fck_temp/26_2/Diretrizes_de_Governanca_Corporativa_da_BMFBOVESPA.pdf>
. Acesso em: 27. ago. 2016. pp. 02-03.



143

6 CONCLUSAO

A pesquisa buscou identificar a viabilidade da juncdo da Teoria da Nova
Empresarialidade e do Compliance como instrumentos aptos a conterem o0s abusos da pessoa
juridica.

Os estudos aprofundaram a anélise e eficacia da aplicacdo da Teoria da Nova
Empresarialidade conjugada ao Compliance como instrumentos de contencdo dos atos de
corrupcdo praticados pela pessoa juridica em detrimento da sociedade. Nesse sentido, buscou-
se a harmonizacdo e a aplicabilidade para buscar inibir atividades empresariais pautadas tao
somente no desejo de obtencédo do lucro a qualquer custo, ndo importando se 0s meios a serem
empregados para a sua obtengdo forem ilicitos e contrérios a ética, moral e a responsabilidade

social.

Com o embasamento teorico utilizado, foi possivel abordar os principais pontos
referentes ao Direito Empresarial a fim de dar sustentagdo para devida compreensdo da Teoria
da Nova Empresarialidade.

Com esta base tedrica, tornou-se possivel a analise da Teoria da Nova
Empresarialidade, podendo-se constatar que esta teoria visa a busca de uma forma alternativa
para o exercicio da atividade empresarial na nova era da sociedade de informacéao, pautada em
principios basilares, como a ética, a moral e a clausula geral de boa-fé objetiva, dando base e
sustentacdo para a desconstrucdo da lucrativadade como finalidade Unica da atividade
empresarial, transportando-a para a qualidade de resultado, sendo o lucro 0 mais importante

desses resultados.

Deve-se ressaltar que a Teoria ndo tem o intuito de retirar a busca do lucro de uma
atividade empresarial, apenas utiliza dos meios percorridos para sua obtencéo para fomentar o
respeito & comunidade ambientalmente sustentdvel, a fungdo social e & dignidade da pessoa
humana. Trata-se de dar outra roupagem para a idéia dos resultados que uma empresa pode
atingir perante toda uma coletividade por meio de suas atividades, visando impedir atos

contrarios a legislacédo patria e a boa pratica de governanca.

Cumpre salientar que é de tamanha relevancia a aplicacdo da Teoria da Nova
Empresarialidade na pratica atual brasileira, que houve no ano de 2013 & aprovagdo de uma
lei que inibe politicos e empresarios de cometerem atos corruptiveis visando apenas interesses

particulares, afetando diretamente os direitos coletivos.
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A denominada lei Anticorrupcdo acabou por se tornar fonte de sustentacéo para a
busca de instrumentos de gestdes que realmente possam de forma concreta efetivar a
aplicacdo da Teoria da Nova Empresarialidade, alterando e mudando a mentalidade
empresarial, tendo como finalidade a observancia e a melhoria de toda a comunidade,
preservando e respeitando seus direitos, gerando assim uma melhor qualidade de vida, a
transparéncia mundial da credibilidade e a confiabilidade nos investimentos em nosso

mercado.

Abordou-se os institutos do Compliance e da governanga corporativa, elucidando
que o primeiro se trata de um mecanismo de prevencdo e cumprimento de normas e
procedimentos internos e externos, pautados em condutas éticas e de boa governanga e tem
como intuito a prevencao e a verificacao de atos ilicitos, e o segundo, refere-se a um sistema,
no qual as empresas sdo guiadas, monitoradas e incentivadas, interna e externamente com o

fim de englobar os relacionamentos entre as partes interessadas.

Nesse interim, com a analise objetiva desses dois institutos, tornou-se possivel a
verificacdo da completa sinergia que ha entre eles e a Teoria da Nova Empresarialidade, ndo
podendo deixar de lado como referéncia legal, a lei Anticorrupcdo, uma vez que sua aderéncia
consegue atingir a todos os preceitos fundamentais para uma nova forma de atuacdo
empresarial, pautada em valores éticos e morais, em que o lucro serd efetivamente buscado e
almejado, porém, de forma socialmente responsavel, o que diminuird as externalidades

negativas que vém ocorrendo atualmente por auséncia desses valores.

A Teoria da Nova Empresarilidade surgiu assim, com o conddo de melhorar a
qualidade e propbr a preservacao da atividade empresarial — o que reflete diretamente na
sociedade. Isso porque, quando se trabalha com ética e moral, respeitando a cidadania, a

democracia e a coletividade, qualquer empresa estara fadada ao sucesso.

Ao se respeitar no exercicio da atividade empresarial os principios basilares como
a dignidade da pessoa humana, boa-fé, moral, ética, bons costumes e livre iniciativa, se estara
respeitando todo um Pais, munido de uma Constituicdo que podera modificar toda uma

economia nacional.

Finalmente, pode-se dizer que a aplicabilidade da Teoria da Nova
Empresarialidade contribuird para a modificacdo da conduta do empresario moderno que
passara a seguir um comportamento comprometido com a coletividade, o bem comum, a

inclusdo social e o equilibrio do desenvolvimento sustentavel.
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