XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

DIREITO EMPRESARIAL Il

ISABEL CHRISTINE SILVA DE GREGORI
VIVIANE COELHO DE SELLOSKNOERR

ALEXANDRE BUENO CATEB



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

D598
Direito empresarial 11 [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/UFMG/ FUMEC/Dom
Helder Camara;
coordenadores: Isabel Christine Silva De Gregori, Viviane Coélho de Séllos Knoerr,
Alexandre Bueno Cateb — Florianopolis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-102-9

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade & sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacgdo) — Brasil — Encontros. 2. Empresas —
Legislagdo. 1. Congresso Nacional do CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara (25.
: 2015 : Belo Horizonte, MG).
CDU: 34

~~ CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
Py, Ny e Pos-Graduagao em Direito

(

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO EMPRESARIAL |1

Apresentacao

O GT DIREITO EMPRESARIAL Il contou com 28 artigos muito bem elaborados por
pesquisadores de todo o Brasil. Com satisfacdo, pudemos participar de debates acalorados
entre os participantes. A opinido corrente € a de que o Direito Empresarial ndo pode ser
analisado como um ramo de protecdo de classes, mas como um mecanismo de crescimento e
desenvolvimento econdmico.

Preocupados com os rumos recentes pelos quais vem passando o0 pais, em que a crise politica
Se soma a recessao que perdura por mais de um ano, o0s participantes foram unissonos em
afirmar a necessidade de se garantir a classe empresarial, por meio de instituicoes fortes e
seguras, meios paraincentivar o investimento no setor produtivo brasileiro.



L El 12.846/2013: A NECESSIDADE DE PROCEDIMENTOS ESPECIFICOSE O
RISCO A FUNGCAO SOCIAL DA EMPRESA

LAW 12.846/2013: THE NEED FOR SPECIFIC PROCEDURESAND RISK TO
FUNCTION SOCIAL ENTERPRISE

Fabiano L opes de Mor aes

Resumo

Agindo como agente regulador, o Poder Publico, aprovou em 01 de agosto de 2013 foi aLel
12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrup¢cdo Empresarial, implantando no Brasil um
sistema anticorrupgdo empresarial com caracteristicas semelhantes ao Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA) dos Estados Unidos, a UK Bribery Act no Reino Unido, e cumpre
compromissos internacionais ratificados pelo Brasil no plano das NagGes Unidas (ONU),
Organizacéo dos Estados Americanos (OEA) e Organizagdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE). O governo brasileiro atendeu as reivindicacOes
sociais mais efetivos para coibir a e punir as empresas nas atividades ilicitas que envolvam
prejuizos ao interesse publico, em contrapartida o legislador ndo previu um processo
administrativo especifico para aplicagdo de penalidades por tais atos lesivos, podendo as
punicdes encerrar as atividades empresarias, deixando evidente a inobservancia do legislador
em relacdo afungdo social da empresa amplamente respaldado no Artigo 170 da Constituicdo
Federal de 1988.

Palavr as-chave: Anticorrupcao, Direitos humanos, Etica empresarial, Funcio social da
empresa

Abstract/Resumen/Résumeé

Acting as regulator, the Government approved on August 1, 2013 was Law 12,846/2013,
known as the Anti-Corruption Law Business, implementing in Brazil an anti-corruption
enterprise system with similar characteristics to the Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) in
the United States The UK Bribery Act in the UK, and fulfills international commitments
ratified by Brazil in the UN plan (UN), the Organization of American States (OAS),
Organization for Economic Cooperation and Development (OECD). The Brazilian
government has met the most effective social demands to curb it and punish the companiesin
illicit activities involving damage to the public interest, on the other hand the legislator did
not anticipate a specific administrative procedure for applying penalties for such harmful
acts, punishments can close down entrepreneurial, making it clear the failure of the
legislature regarding the social function of widely backed company in Article 170 of the
1988 Constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Anti-corruption, Human rights, Business ethics,
Corporate social function
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo a Lei 12.846/2013, aprovada com
0 objetivo de implantar compromissos ratificados pelo Brasil, surge com o objetivo
concreto de combate a corrupcédo e da ética empresarial de forma eficaz, durante anos
ndo havia uma norma especifica com meios de responsabilizar forma direta a
empresa como pessoa juridica de direitos, mas somente seus diretores e dirigentes.

Semelhantes a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), nos Estados Unidos, e
UK Bribery Act, do Reino Unido, a lei visa supre esta lacuna e passa responsabilizar

objetivamente a empresa que cometer atos lesivos contra a administracdo publica.

O combate a corrupcdo deixou de ser um problema exclusivo de paises em
desenvolvimento e passou a fazer parte da agenda dos paises desenvolvidos, a troca
de experiéncias permitiu criar procedimentos de combate a corrupcéo firmados na
forma de tratados internacionais no ambito das Nac¢des Unidas (ONU), Organizacéo
dos Estados Americanos (OEA) e da Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

Segundo relatério da ONG Transparéncia Internacional, com sede em Berlim, a
Alemanha, em seu relatério anual, divulgou que o Brasil ocupa hoje a 722 posi¢cao no
ranking de indice de percepc¢ao da corrupcado mundial. Em uma escala de 0 a 100 do
indice de lisura nas coisas publicas, o Brasil encontra-se com 42 pontos 0 mesmo que
Bosnia-Hezergdvina, Sdo Tomé e Principe, Sérvia e Africa do Sul, paises que, no
ranking, ficam atras de outros como Botsuana (302 posicao), Costa Rica (49?), Ruanda
(49®) ou Turquia (532).

Nesta lista, os paises menos corruptos tém melhor posicdo nos rankings de
competitividade global e de qualidade de vida, como Dinamarca, Nova Zelandia,
Finlandia, Suécia e Noruega. Diferente da situacdo dos mais corruptos, que Sao:

Sudao do Sul, Sudao, Afeganistédo, Coreia do Norte e Somalia.

Feita a analise dos dados acima entende-se a necessidade da ratificacdo pelo
Brasil aos tratados referentes ao tema, normatizando o assunto com o objetivo focado

na diminuicdo destes numeros, mas o problema surge quando se questiona se no
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Brasil ha estrutura para a instituicdo desta norma.

No entanto os dispositivos que estabelecem o processo administrativo e sua
descentralizagdo gera um cenario de inseguranca ao empresario na aplicacdo de
penalidades. A ratificacdo destes tratados pelo Brasil introduz somente a forma
punitiva, ndo seguindo os exemplos dos Estados Unidos onde a investigacao por
violacdes em aspectos penais compete ao Department of Justice, e quando se tratar
de matéria civeis a competéncia pertence a Securities and Exchange Commission, no

caso da Inglaterra que criou a Serious Fraud Office.

A partir desta incerteza resta a duvida de qual autoridade brasileira sera
competente para ira exercer a funcéo de 6rgéo fiscalizador, seja em nivel municipal
ou Estadual, a divida surge se a normatizacao ird atingir seu objetivo principal, que &

uma reducédo do nivel de corrupcéo.

Uma lei que ndo impd&e um limite de condenacéo da empresa, podendo haver a
possibilidade de punicdo tanto na esfera administrativa quanto na judicial. Uma
possivel condenacdo nos moldes da referida lei pode acarretar o encerramento da
atividade econdmica da sociedade empresarial indo contra a funcdo social da
empresa que encontra respaldo na CF/88 (a empresa observa a solidariedade (CF/88,
art. 3°, inc. 1), promove a justica social (CF/88, art. 170, caput), livre iniciativa (CF/88,
art. 170, caput e art. 1°, inc. 1V), busca de pleno emprego (CF/88, art. 170, inc. VIII),
reducéo das desigualdades sociais (CF/88, art. 170, inc. VII), valor social do trabalho
(CF/88, art. 1°, inc. IV), dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, inc. Ill), observe
os valores ambientais (CDC, art. 51, inc. XIV), dentre outros principios constitucionais

e infraconstitucionais).

A ética empresarial, antes mesmo da implantacdo da lei, ja era pratica comum
nas atividades empresariais por meio da implantacdo de compliance, e de como esta
deve ser adaptada ao contexto operacional de cada organizagcédo, nao houve um

tempo para a empresa se adaptar a esta nova realidade.

Aprovada neste termos, a referida lei € uma afronta a 42 geracéao de direitos

humanos, nesse sentido, essa lei pode ser entendida como um exemplo de liberdade,
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igualdade, solidariedade e agora de ética.

1. ATEORIA DA EMPRESA DE ALBERTO ASQUINI

Publicada na Rivista Del Diritto Commerciale em 1943 em artigo intitulado
“Profili dellimpresa” o jurista Alberto Asquini apresenta uma nova concepcao do perfil
da empresa, tragando um perfil, ou como por ele definido “Teoria do Fenémeno

Poliédrico da Empresa”.

Fundamentado no Cddigo Civil Italiano de 1942, ele traz em seu artigo a

definicdo de empresa sendo:

O conceito de empresa € um fenébmeno econdmico poliédrico, o qual tem sob o
aspecto juridico, ndo um, mas diversos perfis em relagédo aos diversos elementos
gue o integram. As defini¢des juridicas podem, portanto, ser diversas, segundo o
diferente perfil, pelo qual o fendbmeno econdmico é encarado. Esta é a razéo da falta
da definicdo legislativa; é esta, ao menos em parte, a razao da falta de encontro das
diversas opinides até agora manifestadas na doutrina. Um é o conceito de empresa,
como fendmeno econbmico; diversas as noc¢des juridicas relativas aos diversos
aspectos do fenébmeno juridico. Quando se fala genericamente de direito da
empresa, de direito da empresa comercial (Direito Comercial), de direito da empresa
agricola (direito agréario), se considera a empresa na sua realidade econ6mica
unitaria (matéria de direito). Mas quando se fala da empresa em relacdo a sua
disciplina juridica, ocorre operar com nogdes juridicas diversas, de acordo com os
diversos aspectos juridicos do fenébmeno econémico. O intérprete pode corrigir
algumas incertezas da linguagem do cédigo, porém sob a estrita condi¢do de n&o
confundir os conceitos que é necessario ter distintos e especialmente aqueles que
0 cbédigo manteve distintos. Para se chegar ao conceito de empresa, 0 conceito
econbmico deve ser o ponto de partida; mas nao pode ser um ponto de chegada.
(Asquini, 1996)

Para Asquini o conceito da empresa € apresentado sob o ponto de vista da
realidade social, a Empresa € uma realidade econémica unitaria, um fenédmeno
econdmico poliédrico, um fendmeno integrado, que como um prisma (um poliedro)
comporta diversas facetas (ou perfis), cada qual trabalhado no Direito sob um

determinado conceito juridico.

Enxergar a Empresa como um fenémeno econémico poliédrico € a concepcao
desse ente como uma instituicdo-organiza¢do, podendo ser descrita também em
campo social uma visdo da empresa como fendmeno juridico multifacetado, ou
fendbmeno poliédrico, tratado no conceito econdémico de forma una, ainda que

multifacetada.
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1.1. PERFIL SUBJETIVO

O primeiro perfil tratado por Asquini foi o Subjetivo (a empresa como
empresério), que remete diretamente a nocdo do empresario a econbmica da
empresa. A definicdo do termo empresario foi positivado em 1942 pelo artigo 2.082 do
Cddigo ltaliano, segundo sua definigcdo “quem exerce profissionalmente uma atividade

econdmica organizada, tendo por fim a producéo ou troca de bens e servigos”.

Para Asquini, pode se definir como empresario aquele que exerce a atividade
empresarial, sendo este o sujeito direito, de maneira econdmica organizada,
consistente com a organizacdo do trabalho alheio com capital proprio e alheio, que
tem como fim a produgéo para a troca de bens ou servigcos, nota-se, que este atua no

mercado de forma profissional.

O termo empresario foi normativo aquele que exerce a atividade econdémica de
forma organizada, sendo enumerado por Asquini inclusive entes publicos, ainda que
estes ndo se proporem a uma finalidade lucrativa, sendo o lucro como um elemento
natural deste trabalho profissional e como elemento essencial, corroborando a
codificagdo italiana ndo se vinculou o exercicio da atividade empresarial a finalidade

do lucro.

Assim o lucro é subentendido como uma decorréncia natural da pratica destas
atividades empresariais exercida de forma profissional, por ser presenca deste a
propria condigdo de viabilidade para continuidade da empresa.

Isto se da porque a empresa que nao gera lucro atua de forma contraria a sua
propria funcdo social, ou seja, ela consome mais riqgueza que € capaz de gerar, ndo

gerando riqueza para a sociedade.

Ainda que uma empresa nao possa gerar lucro nominal, mas o resultado da
atividade geral (riqueza e renda) para a sociedade, gerando um lucro intangivel que a

faz cumprir sua fungéo social.
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1.2. PERFIL FUNCIONAL

Segundo Asquini a “atividade empresarial dirigida para um determinado escopo
produtivo” pode ser definido como o perfil funcional da empresa, esta referéncia
remete a varios artigos do Cdédigo Italiano que trata do exercicio da empresa, seu

inicio, duracéo, etc.

Segundo Carnelutti, 0 conceito de empresa como atividade empresarial € o fato
juridico, um evento, um conjunto de situacdo e relacao juridicas relevantes para o
Direito, enquanto o conceito de Empresa como seus meios de producao, azienda ou

estabelecimento seria a situagéo juridica.

O perfil subjetivo da empresa tem em seu elemento a figura do empresario
como célula, como a figura que exercer a atividade empresarial, seu exercicio
funcional, organizado e planejado, de forma continua e profissional, da producéo e
troca de bens e servicos voltados para a economia, para atender as demandas da

sociedade.

Segundo os ensinamentos de Carnelutti:

O fato resolve-se numa multiplicidade de situagdes, a primeira e a Ultima das quais
podem chamar-se situacao inicial e situacao final. Entre uma e outra ha um grupo
mais ou menos numeroso de situacdes intermédias, que constituem o ciclo do fato.
A situacao inicial adapta-se o nome de principio do fato. Este € o ponto de partida
do ciclo. A situacéo final da-se o nome de evento. Evento é precisamente aquilo que
veio de qualquer coisa, e, por que razao, a Ultima situacao, vinda das precedentes.
Para que o grupo das situag@es, situagdo entre o principio e o evento, constitua um
fato, ou melhor, para que duas situa¢gdes constituam respectivamente o principio e
o evento de um fato, € necessaria, outrossim, uma ligacéo entre elas. Esta ligacao
¢é precisamente uma relagdo. E assim que a nocgéo de fato se resolve em dois
elementos: situacao e relagdo. E, visto que o primeiro destes dois elementos é de
nos ja conhecido, convém que observemos o segundo. Trata-se de uma relacéo
entre situagdo e situacao, isto é, de uma relacao exterior a situacdo. Pode suceder
que as situagBes, ainda que multiplas, formal e espacialmente sejam idénticas e
invariveis. A coincidéncia formal e espacial entre o principio e o evento ndo exclui
o fato. E esta uma reflexdo de notavel importancia para a teoria da realidade e para
a teoria do direito. Na verdade, tal coincidéncia ndo exclui a pluralidade das
situacOes e a sua ligagdo, que é uma ligacdo puramente temporal”. (CARNELUTTI,
Francesco. Teoria Geral do Direito. Trad. Rodrigues Queirds. Sao Paulo: Saraiva,
1942, p. 54-7 apud TESHEINER, José Maria Rosa. Estados juridicos fundamentais.
Revista da Consultoria Geral do Estado, n. 14, p. 41-80). (Carnelutti, 1933).
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Cabe ainda uma definicdo de Asquini, ao afirmar que para a definicdo da
atividade como empresarial € necessario caracterizar as operacdes fundamentais da
empresa, constatar-se o carater profissional da atividade, de forma que todas as
operacgdes que lhe sdo funcionalmente conexas, adquirem o carater de operagdes de

empresa.

Para Asquini o perfil funcional da empresa conduz a uma ciranda (looping)
intelectual, vez que é atividade empresarial aquela praticada ou conexa a praticada

por empresario, sendo “empresario aquele que pratica uma atividade empresarial”.

1.3 PERFIL PATRIMONIAL OU OBJETIVO

Este exercicio realizado pelo empreséario no exercicio da atividade empresarial
gera relac@es juridicas, que tem como titular de direitos e obrigacdes a empresa, sob

este prisma, a empresa possui um patrimoénio especial, distinto do empresario.

A personificagdo deste patrimonio especial, segundo Asquini, nao foi
recepcionada pela codificacao italiana, como seu artigo 2.363 que impde ao acionista
remanescente a responsabilidade ilimitada pelas obrigacées sociais, ou o0 artigo 2.740
gue imputa aos devedores responder com seus bens presentes e futuros, salvo

limitacdo da responsabilidade permitida por lei.

Para uma melhor compreensao, deve destacar que aquele diploma surgiu no
meio do século XX, periodo proficiente na positivacdo dos ditos direitos sociais, ou de
segunda geracao, que sofreram uma grande transformacao na industria, nas classes
operarias, bem com as relacbes originalmente desiguais e opressivas que

caracterizavam tais contratos de trabalho.

Ainda que o contrato social reze a clausula de limitacdo da responsabilidade, a
doutrina e a jurisprudéncia normatizaram a utilizacédo da empresa e da personificagéo
de seu patrimdnio como instrumento para o inadimplemento de obrigacdes sociais,
razdo pela qual no século XX desenvolveu-se com vigor a teoria do abuso de direito
e mesmo da desconsideracéo da personalidade juridica, justamente para fins de elidir

comportamentos simulados, portanto, fraudulentos para tais fins
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Ainda que a previsdo do cdédigo italiano em tratar o patriménio da empresa
como personificado, distinto do empreséario, reconhece, ao mesmo tempo,
individualidade da organizag&o patrimonial, a que da lugar o exercicio da atividade
profissional do empresario em relacdo ao remanescente do seu patriménio, € todavia

um fenbmeno extremamente relevante para o direito.

1.4 PERFIL CORPORATIVO OU A EMPRESA COMO INSTITUICAO

Para Asquini, o perfil corporativo este perfil pode ser definido como:

“Especial organizacdo de pessoas que é formada pelo empresario e pelos
empregados, seus colaboradores, visto que esses em conjunto formam um nucleo
social organizado, em funcao de um fim econdmico comum, no qual se fundem os
fins individuais dos empresarios e dos singulares colaboradores: a obtencdo do
melhor resultado econémico, na producdo, com tal organizagéo realizando-se por
meio da hierarquia entre as relagdes, sujeitas a “obrigacao de fidelidade no interesse
comum”. (Asquini, 1996)

Pode ser compreendido como agrupamento de pessoas representadas pelo
“‘empresario” e seus “colaboradores” na persecucao da finalidade social. Finaliza
Asquini que a teoria juridica da empresa compreende tdo somente as seguintes
partes:

a) estatuto profissional do empresario;

b) ordenamento institucional da empresa (disciplina o trabalho na
empresa);

c) disciplina do patriménio aziendal e do estabelecimento;

d) disciplina da atividade empresarial nas relacdes externas (relacbes

de empresa).
2. O FENOMENO DA CORRUPCAO
Segundo o Banco Mundial (1997) a corrupgao pode ser definhada como “o
abuso do cargo publico para beneficio privado”. A ideia que a corrupgdo é cultural no

Brasil, mas ndo se deve ficar apenas em uma discussao sobre problemas morais ou

culturais.
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Ao abordar o tema, se fazer uma analise sob o prisma légico econémico, para
Segundo Rose-Ackerman (1997, p. 31) “ha incentivos para as praticas de corrupgao
sempre que uma autoridade publica exerce seu poder de discernimento na

distribuicdo de um beneficio ou de um custo para o setor privado”.

A corrupcéao atinge ndo s6 a economia, mas afeta diretamente o aspecto social,

0 que justifica a criacao de politicas no seu combate.

Ao se falar em corrupgdo séo grandes as consequéncias, podendo destacar
algumas como: a contaminacao fiscal facilita a evasao fiscal, o que gera perdas no
orcamento governamental (Mauro 1997, p. 87); Um governo corrupto prioriza as obras
gue nao atende a populacdo ao invés de investir em educacdo e saude (Shleifer e
Vishny 1993, 616).

Em processos licitatorios sera escolhido aquele que mantem uma relacdo mais
estreita com o0 governo, e nem sempre aquele que detém o melhor preco ou melhor
produto, o mais grave € que em um pais corrupto ele se torna menos atrativo aos
investidores internacionais fato que afeta o desenvolvimento de paises que buscam

tecnologia, aquisicdo de know-how e realizac&o de grandes projetos de infraestrutura.

Hoje esta afirmacdo ja ndo cabe mais a ideia que a Unica responsabilidade
social da empresa é aumentar os seus lucros, a politica empresarial ndo esta fundada
mais apenas no lucro, mas, em atender as expectativas da sociedade, haja vista que
0s problemas da sociedade ndo sdo mais administrados apenas pelo estado, mas as

entidades privadas tém grande colaboracéao.

Apobs o escandalo de Watergate na década de 70, o entdo presidente dos EUA

Nixon, usava de seu poder para espionar seus opositores politicos.

Isso foi determinante para os Estados Unidos com suas preocupacdes entre as
empresas e a corrupgao. Ao iniciar investigagdes de financiamento politico, descobriu-
se fundo mantidos de forma irregular por empresas norte-americanas para corromper

governos estrangeiros.
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Em 1977, o entdo presidente Jimmy Carter, sancionou a lei Lei Norte-
Americana de Préticas Corruptas no Exterior (FCPA), A lei prevé medidas preventivas
e repressivas. A fiscalizacdo da aplicacao é feita pela SEC e pelo Departamento de
Justica (DOJ).

Com a aprovacdo da FCPA, os EUA passaram a criar politicas de
internacionalizacdo da norma, e pressionar 0s paises a criar normas no combate a
corrupcao. Levada a foruns internacionais em como em 1975 na Assembleia Geral
das NagOes Unidas, e 1976 na Organizacéo para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econémico (OCDE), inicialmente paises como Franca, Alemanha e Reino Unido foram

0s opositores da iniciativa.

Assim, superaria as discrepancias entre as condi¢cdes regulamentares para as
empresas dos EUA e as de outros paises, que seriam ligadas pelo mesmo regime

internacional anticorrupcéo (Carr e Outhwaite 2008).

Para os EUA o fenbmeno da corrupc¢do transcendia o territorio da américa,
sendo um problema universal, e com a aprovacdo da norma por outros paises, estaria
assegurado em condicdes semelhantes condicbes de concorréncia equitativas para

as empresas concorrentes e aumentar a integridade e a estabilidade do mercado.

Em 1993, o entdo presidente dos EUA Clinton tinha como sua prioridade politica
comercial a criacdo de um tratado internacional anticorrup¢ao, incialmente a OCDE

foi escolhida como a instituicdo internacional para a implantacéo do projeto.

O OCDE é formado em sua maioria por paises desenvolvidos, havendo alguns
em desenvolvimento. Reunidos em 1994, o conselho emitiu a seguinte declaragao: “o
suborno é um fenbmeno generalizado em transacdes comerciais internacionais,
incluindo comércio e investimento, levantando sérias preocupac¢des morais e politicas

e distorcendo a condi¢cdo competitiva internacional”.

Em 1996 foi assinado o acordo da OEA, chamada de “Convencao
Interamericana contra a Corrupgao”, passando a vigorar em 1997, onde ficou

estabelecido que os Estados signatarios proibirdo oferta de subornos a funcionarios
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publicos nacionais (artigo VI) e funcionarios estrangeiros (artigo VIII).

E notorio que todas as normas criadas apos a criagdo da FCPA sofreram sua

influéncia, sendo uma norma regional, e a primeira lidar com o tema.

Em 1997 foi firmada a “Convencédo da OCDE sobre o Combate da Corrupgao
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transag¢des Comerciais Internacionais”,
sendo a maior diferenca em relacdo ao documento da Convencédo da OEA é o seu

alcance global.

Criada no mesmo estilo dos tratados de anticorrup¢édo a Convencgéo da OCDE,
nado é capaz de coibir automaticamente a corrupcao, ainda que ratificado pelos seus
membros, ha a necessidade de que estes criem leis préprias para combater e
criminalizar a conduta corrupta, bem como criar seu mecanismo de controle. Em 2003
foi assinada em Mérida a Convencdo das NacGes Unidas contra a Corrupcao.
Passando a vigorar em 2005.

A consciéncia que a corrup¢do gera severos danos na economia, além da
consciéncia internacional, os signatarios criaram norma nacionais com o intuito de
coibir a pratica da corrupcdo em negocios. Podendo ser citado a legislacdo dos EUA
(FCPA), obviamente, e as reformas que ocorreram na Alemanha (1998), Franca (2000
e 2007), Japéao (2005) e Reino Unido (UK Bribery Act — 2010).

Apesar de ser signatario de diversos tratados, o Brasil, enfrentava ainda um
grande desafio a ser enfrentado, a implantacdo da politica nacional no combate a
corrupcdo. Considerado a sétima economia do mundo, em franca ascenséo era

necessario a implantacdo de norma.

Apos a publicacdo do relatério da ONG Transparéncia Internacional, na qual o
Brasil ocupava um nivel de ocupa hoje a 722 posicdo no ranking de indice de
percepcdo da corrupcdo mundial, e no indice de lisura nas coisas publicas, com 42

pontos, refletindo a opinido dos observadores em todo o mundo.

O pais havia ratificado trés tratados internacionais sobre o assunto (OEA, ONU

e OCDE) e, atualmente, proibe a préatica de corrup¢cdo em negocios internacionais em
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seu direito interno.

As criticas eram: a falta de um quadro juridico eficaz para punir empresas
ligadas a corrupcédo; a auséncia de um programa para a protecdo de denunciantes; e
a necessidade de desenvolvimento de normas de contabilidade, controle interno e

auditoria externa, a fim de detectar o suborno estrangeiro.

A corrupcdao é resultado da interacdo entre os interesses publicos e privados,
mais que uma questdo moral, era uma questado de oportunidade, e neste momento

gue o Estado deve agir, criando praticas a coibir estes atos.

Em janeiro de 2014, ap6s uma vocatio Legis de 180 dias, passou a vigorar no
Brasil a Lei Federal n® 12.846/2013, esta norma surge visando atender a expectativa
popular quanto a reducéo nos indices de corrup¢éo, bem como a efetiva punicdo nos

crimes deste tipo, mas devemos analisar além destes pontos.

A lei foi aprovada visando atender a expectativa da populacdo, punindo com
maior rigor, e na repressao as atividades ilicitas que envolvam prejuizos ao interesse

publico e visa punir o corruptor.

Surge como uma necessidade de transparéncia e lealdade nas operacfes
comerciais, trazendo a ideia de que é mais lucrativo ter ética e ser socialmente
responsavel. Na verdade que pode se observar no texto de lei foi uma repressédo maior
do Estado, com uma maneira de forcar as empresas agirem de forma ética, quer seja
pela consciéncia, quer seja pelo aumento dos riscos e maiores penalidades para as

praticas ilicitas.

Apesar de nao trazer em seu escopo previsao penal, sendo as punicdes
administrativas ou civil, punindo financeiramente as empresas, por possiveis atos de

ilicitude com rapidez e agilidade na sua aplicagcao

O fundando da lei tem seu respaldo no Caput do artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988, que dispde que a administracdo publica direta e indireta de qualquer

dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
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aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O legislador visando maior aplicabilidade da lei para aquelas empresas que
venham a cometer atividades irregulares, optou pela aplicacdo da responsabilidade
objetiva a empresa afastando a possibilidade de escusa por ndo conhecimento da

pratica.

Com isso, as empresas sao responsabilizadas, sem qualquer conhecimento
prévio, podendo responder na esfera administrativa e civil por atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira. Os atos irregulares praticados terao
punicdo quando ocorrerem no interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo, da pessoa

juridica.

3. AFUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E A CONSTITUICAO DE 1988

Durante o processo historico da atividade comercial ela se misturava com a
figura do proprio comerciante, havendo entdo uma confusdo entre os interesses, esta
pratica era comum no século XIX baseada em uma ordem econd6mica fundamentada
pelo direito de propriedade como absoluta, liberdade plena para contratar, tornando a

empresa uma extensao dos interesses do comerciante

N&o cabe mais no século XXI este tipo de gestao, o empresario deixou de ser a figura
absoluta e utilizar a empresa com Unico fim de proteger seus interesses. Hoje passa
a reconhecer a empresa com a sua funcado social, frente ao seu carater politico,

econdmico e acima de tudo social.

Hoje a empresa € uma efetiva no ambito social, e distinta da do empresario,

para Fabio Konder Comparato:

Se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua influéncia, dinamismoe poder
de transformacéo, sirva como elemento explicativo e definidor da civilizacdo
contemporanea, a escolha € indubitavel: essa instituicdo é a empresa. E dela que
depende, diretamente, a subsisténcia da maior parte da populagéo ativa do pais,
pela organizacédo do trabalho assalariado. E das empresas que provém a grande
maioria dos bens e servigos consumidos pelo povo, e é delas que o Estado retira a
parcela maior de suas receitas fiscais. E em torno da empresa, ademais, que
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gravitam varios agentes econémicos ndo assalariados, como os investidores de
capital, os fornecedores, os prestadores de servicos.

Mas a importancia social dessa instituicdo ndo se limita a esses efeitos notorios.
Decisiva € hoje, também, sua influéncia no comportamento de outras instituicdes e
grupos sociais que, no passado ainda recente, viviam fora do alcance da vida
empresarial. Tanto as escolas quanto as universidades, os hospitais e os centros
de pesquisa médica, as associacdes artisticas e os clubes desportivos — todo esse
mundo tradicionalmente avesso aos negoécios viu - se englobado na vasta area de
atuacdo da empresa. A constelacdo de valores tipica do mundo empresarial — 0
utilitarismo, a eficiéncia técnica, a inovacdo permanente, a economicidade de meios
— acabou por avassalar todos os espiritos, homogeneizando atitudes e aspiragdes.

A empresa passa a assumir um papel social e econémico junto a sociedade

estimulando o desenvolvimento econdmico e social, segundo Comparato:

O titular do poder de controle exerce, efetivamente, como sustentou Champaud, a
disposicéo dos bens alheios e, por isso mesmo, essa propriedade sob a forma de
empresa ndo somente tem uma funcdo, mas € uma fungdo social. A atividade
empresarial deve ser exercida pelo empresario nas sociedades mercantis ndo no
interesse préprio, mas no interesse social, isto €, de todos os sécios uti soci. Trata-
se, portanto, de um poder-dever, a meio caminho entre o jus e o munus.
(COMPARATO, 1976)

Antes de promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a Lei das Sociedades
Andnimas ja havia a previsdo da empresa atender a funcdo social em seus artigos

116 e 154, neste sentido, Comparato:

Como se vé, a lei reconhece que, no exercicio da atividade empresarial, ha
interesses internos e externos que devem ser respeitados: ndo sé os das pessoas
que contribuem diretamente para o funcionamento da empresa, como os capitalistas
e trabalhadores, mas também os interesses da comunidade em que ela atua.
(COMPARATO, 1996)

A ordem econdmica encontra-se balizada por dois pilares: de um lado o Estado,
e de outro a Empresa. Com o fim da Republica velha, o Estado passou a interferir de
forma direta na economia, ja trazendo em seu escopo previsbes como nas
constituicbes de 1937, 1945, sendo a expressao “Justica Social” incluso no pela

primeira vez no texto constitucional em 1946.

Segundo Gastéo Alves de Toledo:

Termo emblematico constantemente utilizado para significar a busca por melhoria
das condi¢bes de vida da populagédo, ja agora encarada sob o ponto de vista de
igualdade material, procurando despojar-se da concepcao classica de igualdade
perante a lei”. (GASTAO, 2004)
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E recorrente esta expressdo nas constituicbes subsequentes onde ha uma
busca pela ordem econémica em conjunto pela busca da ordem social. A Carta Magna
de 1988 em seu artigo 170 e incisos a normatizou de forma deliberada e classificou a

livre iniciativa e seu objetivo na justi¢ca social.

Neste sentido o artigo 170 e seus incisos, nos reporta a concepgcao de empresa
ndo mais apenas com o objetivo de captar de lucros, mas também responsavel pelo
desenvolvimento social, por meio da geracao de empregos, formacao de cidadaos,

preservacdo ao meio ambiente.

O artigo 421 do Cadigo Civil define a funcdo social do contrato, dando a
empresa liberdade no exercicio de sua atividade, condicionada pelos limites da funcéo
social, contrario a acdes geralmente exigidas pelo mercado habituado ao melhor lucro

pelo menor custo.

A funcédo social da empresa esta balizada por valores éticos, isso emerge da
busca pelo equilibrio mercadol6gico e um modelo social sustentavel. Este € o cenério
da nova empresa, a empresa moderna que suas atividades sdo além do lucro, onde

as acoes sociais fazem parte da politica empresarial.

Esse novo modelo empresarial busca inspiracdo em direitos dignos, como a
tutela do meio ambiente, melhoria do ambiente e relacdes de trabalho, projetos e

complementares de auxilio a familia do trabalhador.

A ordem econOmica constitucional e de acordo com o0 pensamento
funcionalista, passa a ser definida na perspectiva da busca de equilibrio entre os

interesses da empresa e 0s interesses da sociedade de consumo.

Dessa forma, e por essa linha de raciocinio, séo, ainda, fun¢des sociais da
empresa 0 desenvolvimento regular de suas atividades empresariais, com a
observancia dos mandamentos constitucionais. As atividades empresariais devem
atender os interesses ndo so individuais, como os interesses de todos os envolvidos

na rede de producéao e circulacdo de riquezas, vale dizer, interesses sociais.
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4. ETICA EMPRESARIAL

A liberdade econdmica, livre circulagcdo de mercadorias e informacgdes sédo uma
reacdo da globalizagdo, em decorréncia, intensificam a busca por condutas éticas fez
gue as empresas adotassem um novo paradigma a respeito da conduta de seus

colaboradores por meio de implantacdo de programas de compliance.

A ética empresarial j& faz parte do mundo corporativo muito antes da aprovacao
da lei anticorrupcéo, o cédigo de ética na ultima década passou de ser mero modismo

e passou a fazer parte das diretrizes empresariais.

A empresa encontra em sua atividade voltada ao equilibrio mercadologico, na
efetiva realizacao da sua funcéo econémica e balizada pela funcéo social, e hoje frente

a ética.

Pautada na teoria contratual, onde o principio de igual liberdade e da diferenca
devem ser ordenados de modo razoavel com vantagem para todos em circunstancias

de igualdade equitativa de oportunidades.

Os principios de igual liberdade sdo aqueles que regem os direitos sociais,
econdmicos e politicos, enquanto o principio da diferenca se funda em um equilibrio,
onde, qualquer vantagem que outros recebam, o menos afortunado teria o direito nao

a uma igual porcéo, mas a sua porcao justa.

Os valores éticos emanam dos direitos naturais, e emergem como
consequéncia da necessidade de restringir o poder e a supremacia do Estado. Os
direitos sdo, assim, entendidos pelas pessoas como uma possibilidade, ao seu
alcance, de néo so reivindicar determinados bens sociais, mas, também, de obter

respeito e status social.

A despersonalizacdo da pessoa juridica em caso de abuso pelo desvio de
finalidade, ou pela confusédo patrimonial, prevista pelo artigo 50 do Cadigo Civil, retrata

0 alcance de compreenséo ética da nova feicdo empresarial.
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A populacdo em geral esta também mais sensibilizada e atenta aos problemas
eticos e, desse modo, uma empresa que nao adote um comportamento eticamente

correto tera mais dificuldade em impor os seus produtos e servigos no mercado global.

5. OS DIREITOS HUMANOS DE QUARTA GERACAO

O direitos humanos de quarta geracdo ainda € divergente quanto ao seu
conteudo, que teria como valor preponderante a responsabilidade e a ética que surge
a partir do Estado necessario e ético de direito, caracterizado pela horizontalidade dos
direitos humanos, para Noberto Bobbio esta geracéo de direitos humanos: “tratam-se

dos direitos relacionados a engenharia genética”.

Segundo Paulo Bonavides, defende a existéncia dos direitos de quarta
geracdo, mas, com aspecto introduzido pela globalizacdo politica, relacionados a

democracia, a informacéo e ao pluralismo, conforme abaixo transcrito:

A globalizacéo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores. (...) Ha, contudo, outra globalizacéo politica, que ora se desenvolve, sobre
a qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos
fundamentais. A Unica verdadeiramente que interessa aos povos da periferia.
Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo institucional.
(...) A globalizacéo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos
de quarta geracao, que, alids, correspondem a derradeira fase de institucionalizagéo
do Estado social. E direito de quarta geracdo o direito & democracia, o direito a
informacgé&o e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagbes de convivéncia. (...) os direitos da
primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e os da
terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sao infra estruturais, formam a piramide cujo apice é o direito
a democracia. (Bonavides, 2006)

Além de Paulo Bonavides, outros constitucionalistas difundem o
reconhecimento dos direitos de quarta geracédo ou dimensao, como Marcelo Novelino,

guando ressalta que:

Tais direitos foram introduzidos no ambito juridico pela globalizagdo politica,
compreendem o direito & democracia, informacdo e pluralismo. Os direitos
fundamentais de quarta dimensdo compendiam o futuro da cidadania e
correspondem a derradeira fase da institucionalizagdo do Estado social sendo
imprescindiveis para a realizacdo e legitimidade da globalizagéo politica”. (Novelino,
2008).
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A aprovacéo da lei anticorrupcdo pode ser entendida como uma tendéncia
prevista na 42 geracao de direitos humanos, nesse sentido, como um exemplo de

liberdade, igualdade, solidariedade e agora ética.

CONCLUSAO

Depois de ser signatario de diversos tratados internacionais, o Brasil ratificou
as convencgdes contra a corrupcéao firmadas no ambito das Nag¢des Unidas (ONU), da
Organizacéo dos Estados Americanos (OEA) e da Organizacao para Cooperacao e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), bem como atendeu o clamor as reivindicacdes
da populacéo para a criacdo de mecanismos mais efetivos para coibir a corrupcao na

Administracdo Publica.

Com a aprovagéao da lei o legislador criou mecanismos de punir objetivamente,
isto €, independente de culpa ou dolo contra os atos lesivos praticados em seu

interesse contra a administracao publica.

Ainda que traga a denominagcdo de Lei Anticorrupcdo, o texto pune néo
somente os atos de corrupcao definidos pelo direito patrio como o oferecimento ou
exigéncia de vantagem indevida para que o agente publico pratique ou retarde um ato

de oficio, mas também a pratica de atos lesivos a Administracéo Publica.

As punicdes a empresa nao se restringem as de multa ou demais penalidades,

ficando ainda obrigada a reparar integralmente o ato lesivo.

A lei traz em seu bojo um rol de puni¢des, que somente poderéo ser aplicadas
ao final de acéo civil publica ajuizada pela procuradoria dos 6rgdos da Administracao
Publica prejudicados pelo ato tido por lesivo ou pelo Ministério Publico, cabe destacar

gue estas puni¢cfes nao isentam as administrativas.

As punic¢des previstas, a responsabilidade objetiva, os efeitos a possibilidade
da extensdo dos efeitos de decisdo condenatdria aos demais integrantes do grupo
econdbmico da pessoa juridica apenada sdo medidas que visam a criar sancoes

econOmicas efetivas para coibir a corrupgéo.
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Estes sdo fatos ensejadores da de ética empresarial, implantado hoje nas
empresas através de politicas de compliance, esta nova cultura surge com intolerancia

a corrupgao.

O fato que ha a necessidade de ser criar meios de punir as empresas que agem
de forma contraria a ética empresarial, contudo, faltou ao legislador brasileiro apreciar

alguns pontos importantes.

O dispositivo gue normatizou o processo administrativo, que visa a aplicacao
das penalidades impostas aos atos lesivos, serdo conduzidos por 6rgdos, ou

entidades da Administracdo Publica prejudicados pelos alegados atos.

Criou-se meios de punir os atos de corrupcdo, mas nao se estabeleceu um
procedimento proprio para apurar e investigar, tem-se como exemplo os Estados
Unidos que as investigacao por violagdes ao FCPA, em casos criminais sdo remetidos
ao Department of Justice, e a Securities and Exchange Commission quando se tratar

de matéria civeis.

O Brasil procurou decentralizar a competéncia de investigacdo, ou o
procedimento administrativo, ao contrario do que acontece no exterior, optou por nao
adotar a concentracdo da competéncia para investigacdo de tais atos em 6rgaos

especializados.

Hoje no Brasil a Administracédo Publica Federal a Controladoria Geral da Unido
possui competéncia concorrente com os 6rgaos lesados para instaurar e julgar os
processos contra crimes de corrupgao previstos na lei, que em regra geral, serdo

decentralizados.

Esta descentralizacdo acarreta um clima de instabilidade, visto que ensejara
menos recursos, por ndo ter um o6rgdo especializado ensejara situagbes em que
agentes publicos de unidades da federacdo com menos recursos, sem experiéncia e
especializacdo, serdo chamados para conduzir investigacdes complexas e avaliar a

eficacia e adequacao de programas de compliance de empresas de grande porte.
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A falta de centralizacdo outorgando a competéncia a um unico 6rgao, capaz de
instaurar procedimentos investigativos e julgar, a exemplo do que ocorre em relagéo
as investigacodes de violagbes a legislacédo da livre concorréncia, que sdo conduzidas
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, passaria uma

credibilidade maior as decisdes tomadas em crimes contra a corrupcao.

A inseguranca € causa ainda pelos fatos proprios érgaos e entidades publicos
gue conduzirem as investigacfes terdo, também, competéncia para julgar os
processos e aplicar penas de multa e de publicacdo da decisdo condenatoria nos

meios de comunicacao.

Esta descentralizagdo, combinada com o acumulo de competéncia dada a
estes entes pelo legislador, cria um cenario de incerteza e inseguranca juridica as

empresas sediadas pelo que Brasil que possuem filais, agentes ou representantes.

Em virtude da descentralizacdo e facilidade de instauragcdo do processo de
investigacdo, ha o risco das empresas terem a elas imputada, pela propria autoridade
administrativa que, de forma irregular, auto-se apresentar como vitima de tentativa de

corrupcédo, com a aplicacdo de pesadas penalidades.

Seria prudente o legislador tem se espelhado o exemplo dos Estados Unidos
na forma de conducédo de investigacdo, a medida que a lei prevé que somente
determinadas penalidades ser&o por meio de acgao civil publica, deveria ter adotado

como regra, e Nao excegao.

Assim, garantir-se-ia a0 menos que 0 processo de investigacdo e eventual
decisdo condenatdria estivessem sujeitos a revisao prévia pelo Poder Judiciario, o que

certamente reduziria em muito possibilidades de erro ou abuso.

Ainda que a lei encontre algumas falhas, é inegavel o fato que esta
normatizacao ira conduzir de forma mais ética na forma como as empresas conduzem
suas operacdes no Brasil. A implantacdo de balizadores éticos dentro do ambiente

empresarial com a implantacédo de compliance tende a ser cada vez mais habitual.
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