Cadernos do Programa de Pés-Graduagao
volume 14 |n.1| 2019 | seer.ufrgs.br/ppgdir

LEI ANTICORRUPCAO, COMPLIANCE

DIREITO/UFRGS

E A FUNCAO SOCIAL EMPRESARIAL

ANTI-CORRUPTION LAW, COMPLIANCE AND CORPORATE SOCIAL FUNCTION

RESUMO: No presente artigo estudaram-se o compliance como
elemento de politica pablica regulatéria anticorrupgdo e a funcao
social empresarial. Cuidou-se do conceito de politica publicas
regulatérios. Discorreu-se sobre a corrupcdo e seus efeitos.
Analisou-se a Lei Anticorrupgao e suas inovagdes como mecanismo
vetor de compliance e combate a corrupgdo. E por fim, ap6s
discussdo do conceito de fungdo social empresarial, tratou-se dos
efeitos positivos do compliance para sua promocao, pela prevencao
e combate a corrupcdo. Adotou-se 0 método dedutivo, com a forma
de abordagem qualitativa, com objetivo exploratério, por meio do
procedimento técnico bibliogréafico.
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ABSTRACT: In this article compliance as an element of anti-
corruption regulatory public policy and corporate social function
were studied. It was stablished the concept of regulatory public
policy. Corruption and its effects were discussed. The Anti-
corruption Law and its innovations as a vector for compliance and
combat to corruption were analyzed. And after the definition of
corporate social function, it was examined compliance positive
effects on fighting corruption. The deductive method was adopted,
with the form of qualitative approach, with exploratory objective,
through the technical bibliographic procedure.
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INTRODUCAO

No presente artigo estuda-se o compliance como elemento de politica publica
regulatoria anticorrupcéo e a fungdo social empresarial. Parte-se do conceito de politica publica

e sua espécie regulatoria, com intuito de reconhecer o compliance como uma politica publica

regulatoria para comportamentos de entidades publicas e privadas na gestdo de negécios.

Na segunda secdo, estuda-se brevemente a corrup¢do e seus reconhecidos efeitos

deletérios para o desenvolvimento econdmico e social. Apresentam-se os diversos tratados

internacionais internalizados no Pais, e que, infelizmente, ndo foram suficientes para controle

da corrupcéo.
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Na terceira se¢do, analisa-se a Lei Anticorrupcao (Lei n®12.846 de 1° de agosto de 2013)
e suas inovagOes, notadamente a possibilidade de responsabilizacdo de pessoas juridicas de
forma objetiva e o incentivo as préaticas de compliance. Verifica-se que se torna um vetor
eficiente para o combate a corrupcao.

E, na Gltima secéo, discute-se o conceito de funcdo social empresarial e a importancia e
0 impacto das empresas, especialmente as de grande porte por acdes, para a consecucdo do
desenvolvimento econémico e social. Trata-se também dos efeitos positivos do compliance
para sua promog¢do, em carater preventivo. Adota-se 0 método dedutivo, com a forma de
abordagem qualitativa, com objetivo exploratério, por meio do procedimento tecnico
bibliogréafico.

1 A CONCEITUACAO DE POLITICA PUBLICA REGULATORIA

As politicas publicas expressam demandas, podendo ser, além das demandas de saude, 2 3 5
educacdo, seguranca publica, as demandas de participacdo no sistema politico, organizacédo de
associagdes politicas, ainda, de controle da corrupcdo, de informacdo politica, de
estabelecimento de normas para o comportamento dos agentes publicos e privados. (RUA,
2019).

Segundo Teixeira “[a]s politicas publicas sdo um processo dindmico, com negociagdes,
pressdes, mobilizagdes, aliangas ou coalizdes de interesses.” (2002, p. 5).

De uma forma geral, as politicas publicas estdo relacionadas com as a¢es do governo,
a fim de concretizar suas propostas eleitorais, e, especificamente ao tentar combater a
corrupc¢do, atendem pressdes internacionais e sociais. Sdo programas que refletirdo no contexto
social, pois objetivam melhorias sociais, por meio de motivos pré-definidos, satisfazendo
alguma necessidade/caréncia na sociedade. Isto significa que a tentativa de conceituar politicas
publicas deve perpassar sobre o contexto de interrelacionamento entre Estado, politica,
economia e sociedade. (SOUZA, 2006).

Scheeffer (2014) afirma que a esséncia das politicas publicas € o problema publico
identificado na sociedade, sendo que ela vai trazer uma espécie de resposta a esta identificacao,
de modo a promover melhorias. As politicas publicas, apds desenhadas e formuladas,

concretizam-se “[...] em planos, programas, projetos, bases de dados ou sistema de informagao
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e pesquisas. Quando postas em acdo, sdo implementadas, ficando dai submetidas a sistemas de
acompanhamento e avaliacdo.” (SOUZA, 2006, p. 26).

Haja vista que “uma politica publica geralmente envolve mais do que uma decisdo e
requer diversas agdes estrategicamente selecionadas para implementar as decisdes tomadas. [...]
Além disso, por mais 6bvio que possa parecer, as politicas publicas sdo ‘publicas '- e ndo
privadas ou apenas coletivas.” (RUA, 1998, p.1)

Justamente pelo seu carater imperativo, ja que sdo impostas coercitivamente aos
administrados, sendo a obediéncia néo facultativa pelos particulares, ou seja, “sdo decisdes e
acoes revestidas da autoridade soberana do poder publico.” (RUA, 1998, p.2).

Viézquez e Delaplace entendem que “o objetivo e a esséncia da politica publica nao ¢ a
solucéo de problemas especificos, de demandas insatisfeitas, mas o cumprimento de direitos.”
(2011, p. 42). Em outras palavras, as politicas publicas tornam-se instrumentos pelos quais
direitos fundamentais sdo concretizados.

Partindo dessas premissas, 0 conceito de politica publica regulatoria, segundo a 236
classificacdo de Lowi (1964 apud SCHEEFFER, 2014) é que se trata do estabelecimento de
padrdes de comportamento, servigo ou produto tanto para atores publicos como privados.

Acresce Veruska Goias (2014) que as politicas publicas regulatorias ndo podem ser
confundidas com direitos normatizados ou marcos regulatérios, ja que elas possuem um ciclo
proprio de existéncia, ordenados na: identificacdo do problema; formacdo de agenda;
formulacdo de alternativas; tomada de decisdes; implementacdo; avaliacdo, com extin¢do ou
manutencao.

A politica publica regulatéria €, especificamente, a implementacdo de regras para as
relacBes entre poder publico e sociedade, mediando acdes entre atores da sociedade e do Estado.
Para Teixeira (2002) ela esta explicitada, sistematizada ou formulada em documentos visando
a responder demandas sociais e efetivar direitos de cidadania. A sua sistematizacdo se da em
regras e procedimentos que regulem o comportamento dos atores para atender aos interesses da
sociedade. A politica publica regulatoria, portanto, esta contida em ordens, proibicdes, decretos
e portarias (FREY, 2000).

Assim, a implementacdo de uma politica publica regulatéria ocorre de forma
procedimental, ganhando complexidade para regulamentagéo de comportamentos empresariais,
especialmente, com o objetivo de evitar a corrupgdo., pois aqui se adentra em um cenario

recheado de interesses individuais.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagio em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigéo Digital | Porto Alegre | VolumeXIV| Namero 1 | 2019 | P.234-253




[ ademos do Programa de Fos Graduacao IR EITO/MUERGS

2 A CORRUPCAO COMO PROBLEMA

Toda norma enuncia algo que deve ser, por ter sido “reconhecido um valor como razio
determinante de um comportamento declarado obrigatdrio”, (REALE. 2001, p. 31). E esses
juizos de valores sdo conclusdes de estudos sociolégicos, apreciaces de natureza valorativa ou
axioldgica sobre os fatos sociais.

Destaca Reale que “o legislador ndo se limita a descrever um fato tal como ele ¢, a
maneira do socidlogo, mas, baseando-se naquilo que é, determina que algo deva ser, com a
previsdo de diversas consequéncias, caso se verifique a agdo ou a omisséo, a obediéncia a norma
ou a sua violagdo.” (2001, p. 32).

Nesse sentido, a politica publica regulatoria compliance traz determinacfes de dever
ser, carregando consigo a busca pela ética nas corporagdes, por meio do combate a corrupcao
que € por si a sua fungéo social normativa.

Nas politicas publicas existem diversos atores envolvidos, como os politicos, 0s
trabalhadores, a prépria midia formadora de opinibes, e ainda, 0s agentes internacionais que
podem influenciar no direcionamento das politicas publicas. Conforme Rua (1998) os atores
podem ser publicos ou privados. Os primeiros referem-se, em sintese, aqueles que se distinguem
por exercer funcdes publicas, ja os atores privados destacam-se 0s empresarios, que sao capazes
de afetar a economia do pais, pois controlam as atividades de producéo, parcelas do mercado e
a oferta de empregos.

A corrupcdo é um problema social, politico e institucional, por trazer desequilibrios
sociais, uma vez que na grande maioria dos atos corruptivos ha desvio da finalidade da
administracdo publica, violagdes econdmicas e juridicas, destruindo as instituicGes, valores
fundamentais, tornando impossivel a garantia de direitos, especialmente o da igualdade.
(LEAL, 2013).

A corrupcdo é uma demanda recorrente na agenda governamental, pois se trata de um

problema ndo resolvido e de atencdo constante. Para Leal,

[gJuando a corrupcdo encontra-se dispersa em todo o corpo politico e mesmo tolerada
pela comunidade, as pessoas mais necessitadas sofrem de forma mais direta com os
efeitos disto, haja vista que as estruturas dos poderes instituidos se ocupam, por vezes,

Cadernos do Programa de Pés-Graduagio em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigéo Digital | Porto Alegre | VolumeXIV| Namero 1 | 2019 | P.234-253

237



[ ademos do Programa de Fos Graduacao IR EITO/MUERGS

com os temas que lhes rendem vantagens seja de grupos, seja de individuos, do que
com os interesses publicos vitais existentes: hospitais pdblicos deixam de atender
pacientes na forma devida porque sdo desviados recursos da satde para outras rubricas
orcamentarias mais faceis de serem manipuladas e desviadas como pratica de suborno
e defraudacdo; familias em situacéo de pobreza e hipossuficiéncia material ndo podem
se alimentar porque os recursos de programas sociais sdo desviados para setores
corruptos do Estado e da Sociedade Civil; as escolas publicas ndo tém recursos
orcamentarios & aquisicdo de material escolar em face dos desvios de recursos para
outros fins, e os alunos ficam sem condicdes de formacdo minimamente adequadas.
(2013, p. 24).

A corrupgdo ndo tem suas causas apenas no setor publico. De fato, ela assola as
estruturas estatais, mas € um mau produto dos mais diversos setores da sociedade, comumente
visto no setor privado. A organizacdo empresarial € um dos agentes mais dindmicos da
sociedade, e, portanto, ndo pode ficar de fora das acGes que giram em torno do duelo contra a
corrup¢do. (TAMIOZZO e KEMPFER, 2013, p. 170).

A Transparency International (2017) define corrupgdo como o abuso do poder confiado
para ganhos particulares, consistindo em atos cometidos pela alta administragdo governamental
que distorce as politicas estatais ou o nacleo operacional do estado, permitindo aos dirigentes
se locupletar em detrimento do bem publico.

A corrupcao tem como fatores de origem o proprio periodo colonial portugués que
entranhou essa cultura de favores, apadrinhamentos, outro fendmeno que estd ligado a
corrupcao € a relacdo entre os poderes de Estado, pois ausente significativa maioria parlamentar
para governar, hd necessidade do poder executivo de realizar “[...] diversas e constantes
negociagdes para obter a governabilidade.” (LEAL, 2013, p. 66). Conforme estudo de Leal,
“quando se trata de identificar os grupos mais afeitos a serem corrompidos, aparecem 0s
poderes do Estado em primeiro lugar, e dentre eles, o Legislativo e os érgdos da policia,
seguidas das classes empresariais [...].” (LEAL, 2013, p. 67-68).

Nesse cenario de corrupcao, geram-se:

[...] efeitos imediatos sobre vérios setores da vida civil, fundamentalmente nos
produtivos (industriais e empresariais) eis que eles reduzem a efetividade de politicas
publicas voltados aos mercados, fomentando atuagdes clandestinas e irregulares por
parte dos atores da producdo, o que gera o incremento da economia informal com
todos os riscos e violagdes de direitos laborais e sociais que isto acarreta. Mesmo
quando h& crescimento econdmico a despeito da corrupcdo que com ele convive, 0s
custos e distorcdes que esta opera no funcionamento do mercado sdo violentos, isto
porque a burocracia estatal a servico das agles corruptivas gestam 0s recursos
publicos de forma temeraria, sem racionalizacdo comprometida com a eficiéncia
social, a fim de criar meios de retroalimentacdo da corrupgdo (superfaturamento de
obras, contratos e obrigacOes, dispensas de procedimentos formais para 0 gasto
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publico, inchaco do orcamento com demandas meramente ficticias para os fins de
criar mecanismos de manipulacdo e desvio de verbas, etc.), dificultando, por vezes, o
exercicio do controle social, juridico e politico destes comportamentos. (LEAL, 2013,
p. 75).

Por ser a corrupgao um dos grandes males que afetam a sociedade, sdo notdrios 0s custos
politicos, sociais e econdmicos que acarreta, comprometendo a legitimidade politica,
enfraquecendo as instituicdes democraticas e os valores morais da sociedade, além de gerar um
ambiente de inseguranga no mercado econdémico, comprometendo o crescimento econdmico e
afugentando novos investimentos. O controle da corrupgdo assume, portanto, papel
fundamental no fortalecimento das instituicbes democraticas e na viabilizagdo do crescimento
econdmico do pais

Na tentativa de promover avangos no combate a corrupcao, no Brasil se desenvolveu
uma seria de normas. Por exemplo, em 2000, no Decreto n° 3.678 de 30 de novembro,
promulgou-se a Convencdo sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro
de 1997. Dispdes conforme o artigo primeiro, ser delito criminal qualquer pessoa intencional

que oferecer, prometer ou dar qualquer vantagem pecuniaria indevida ou de outra natureza:

[...] seja diretamente ou por intermediarios, a um funcionario publico estrangeiro, para
esse funcionario ou para terceiros, causando a acdo ou a omissdo do funcionario no
desempenho de suas funcbes oficiais, com a finalidade de realizar ou dificultar
transagBes ou obter outra vantagem ilicita na condugdo de negdcios internacionais
(BRASIL, 2000).

Em 2002, no Decreto n°® 4.410 de 7 de outubro, promulgou-se a Convencgéo
Interamericana contra a Corrupcdo, de 29 de mar¢o de 1996. Tem como propdsito a) promover
e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes, dos mecanismos necessarios
para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcdo; e b) promover, facilitar e regular a
cooperacao entre os Estados Partes a fim de assegurar a eficacia das medidas e acdes adotadas
para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcdo no exercicio das fungdes publicas, bem
como os atos de corrupc¢do especificamente vinculados a seu exercicio. (BRASIL, 2002).

Estabelece, também, a reserva para o artigo XI, paragrafo primeiro, inciso ¢, o qual, “a
fim de impulsionar o desenvolvimento e a harmonizacdo das legislacbes nacionais e a
consecucao dos objetivos desta Convencéo, os Estados Partes julgaram conveniente considerar

a tipificacdo. Enumera, dentre outras, “ toda acdo ou omissao realizada por qualquer pessoa
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que, por si mesma ou por interposta pessoa, ou atuando como intermediaria, procure a adogao,
por parte da autoridade publica, de uma decisdo em virtude da qual obtenha ilicitamente, para
si ou para outrem, qualquer beneficio ou proveito, haja ou ndo prejuizo para o patrimdnio do
Estado”, a qual ndo foi ratificada pelo Brasil. (BRASIL, 2002).

Em 2006, no Decreto n® 5.687 de 31 de janeiro, validou-se a Convencdo das Nacdes
Unidas contra a Corrupcdo, adotada pela Assembleia-Geral das Nag¢bes Unidas em 31 de
outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003, que tem por finalidades
previstas no artigo primeiro: a) promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais
eficaz e eficientemente a corrupcéo; b) promover, facilitar e apoiar a cooperacao internacional
e a assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrupgéo, incluida a recuperacao de
ativos; ¢) promover a integridade, a obrigacdo de render contas e a devida gestdo dos assuntos
e dos bens publicos. (BRASIL, 2006).

Neste sentido, reflete Goias:

Assumidos a partir das grandes convencdes internacionais, 0 combate a corrupcdo
estabelece-se entre o desenvolvimento econémico e os direitos humanos, dois dos
pilares da atuacdo da ONU (o terceiro seria a manutencdo da paz e da seguranca
mundiais). Os direitos humanos sdo, contemporaneamente, importantes pautas
axioldgicas e normativas. Incorporados os direitos humanos pelos Estados, a partir de
seus ordenamentos juridicos internos e de suas praticas internacionais (horma
costumeira), sdo exigiveis pelos sujeitos titulares desses direitos. (2014, s/p)

Com as trés Convencoes, o Brasil passou a possuir o dever de punir de forma efetiva as

pessoas juridicas que praticam atos de corrupgdo. Todavia, ndo foi suficiente.

3 A LEI ANTICORRUPCAO: CONTEXTUALIZANDO A POLITICA
REGULATORIA COMPLIANCE NA PREVENCAO A CORRUPCAO

Na Lei n° 12.846 de 1° de agosto de 2013, denominada Lei Anticorrupcdo, dispde-se
sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
corruptivos, atos contra a administracdao publica, nacional ou estrangeira.

A Lei Anticorrupcao traz consigo a possibilidade de controle, tratamento curativo e
preventivo de atos corruptivos por meio da responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica, sendo

necessario apenas comprovar o nexo causal, ou seja, o vinculo entre a conduta praticada e o
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resultado produzido previsto em lei, facilitando a instrugdo processual, pois se afasta a analise
de elementos subjetivos como o dolo, ou seja, a vontade de realmente causar o dano.

A norma prevé os atos lesivos a administracdo puablica, no artigo quinto, todos aqueles
praticados que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios
da administracdo publica ou contra 0os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
assim definidos, por exemplo, como oferecer ou, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico (BRASIL, 2013).

A Lei Anticorrupcédo oferece mecanismos efetivos e/ou céleres para punir as sociedades
empresarias beneficiarias da corrupcdo, por meio de responsabilizacdo civil, mitigando os
prejuizos econdmicos causados ao erario. Igualmente, com um processo administrativo,
reprime efetivamente os desvios em contratos e procedimento licitatorios.

Preenche as lacunas do modelo de responsabilidade administrativa de pessoas juridicas
da Lei n° 8.666/1993, fazendo previsdo de condutas e sanc¢des correlatas. E, de forma eficaz,
atinge o patriménio das empresas, estabelecendo a responsabilidade objetivo da pessoa juridica,
bem com a desconsideracdo da personalidade juridica (a ser detalhada oportunamente neste
trabalho).

Supera também outro diploma legislativo: a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, ou Lei
de Improbidade Administrativa. Nesta, a responsabilizacdo da pessoa juridica depende da
comprovacdo do ato de improbidade do agente pablico, e as condutas descritas pela lei sdo de
responsabilidade subjetiva, devendo ser comprovada a culpa dos envolvidos, com todos 0s
inconvenientes que essa comprovacdo gera com relacdo as pessoas juridicas.

E, por fim, a Lei Anticorrupcao contempla as condutas praticadas contra a administracdo
publica estrangeira, tema relevante com a oferta de servicos internacionais financiados por
bancos estatais brasileiros.

Em relacdo aos gestores das empresas, ha previsdo nos termos do artigo terceiro,
paréagrafo, o carater subjetivo de responsabilizag¢ao: “os dirigentes ou administradores somente
serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade”. (BRASIL, 2013). A
razdo esta na politica publica regulatoria compliance implicita a lei.

A expressdo compliance vem do inglés, to comply, que significa exatamente cumprir,
estar de acordo com. Trata-se, de forma geral, de “um conjunto de medidas internas que permite
prevenir ou minimizar os riscos de violacdo as leis decorrentes de atividade praticada por um

agente economico e de qualquer um de seus socios ou colaboradores. [...]”, ha uma exigéncia
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de “mudanca na cultura corporativa”, a fim de “incutir nos colaboradores a importancia em
fazer a coisa certa”, a compliance tem por “fun¢ao ditar valores ¢ objetivos comuns, garantindo
sua observancia permanente”, sendo que os “programas de compliance podem abranger
diversas areas afetas as atividades dos agentes econdmicos, como corrupgao, governanca, fiscal,
ambiental e concorréncia, dentre outras, de forma independente ou agregada.” (Ministério da
Justica, 2016, s/p).

Nessa linha, as empresas tém desenvolvido programas e politicas que agregam

(i) a orientacdo, formagcéo e reciclagem de empregados e diretores sobre politicas de
combate a lavagem de dinheiro; (ii) a elaboracdo de Codigos internos de conduta,
organizar a coleta, sistematizacdo e checagem de informacfes sobre clientes,
empregados, parceiros, representantes, fornecedores e operacfes praticadas com sua
colaboracdo ou assisténcia; (iii) o desenvolvimento de sistemas de comunicagdo
interna e externa que facilite o repasse de informacdes sobre atos suspeitos; (iv) a
implementacdo de sistema de controle interno de atos imprudentes ou dolosos, com
mecanismos de apuracdo e sanc¢do disciplinar (BOTTINI, 2013, s/p).

Na Lei Anticorrupgéo, fundada no compliance, incentivam-se posturas que combatem
a corrupcao como auditorias, incentivo a dendncia de irregularidades, bem como por meio da
criacdo e aplicacdo efetiva de codigos de ética nas corporagoes.

A implementacdo da compliance trouxe o instrumento adequado para a defesa de
dirigentes e administradores em acusacdo existentes na Lei Anticorrupcdo, pois, conforme
artigo sétimo, serdo levados em consideragdao na aplicagao das sangdes, inciso VIII “a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denudncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito
da pessoa juridica.” (BRASIL, 2013).

Determina-se, por consequéncia, a responsabilizacdo subjetiva do dirigente ou
administrador, uma vez que o dolo da conduta fica excluido caso se tenha cumprido tais
requisitos, nao sendo coerente responsabilizar objetivamente, ja que, caso a empresa tenha
cumprido procedimentos internos de integridade como citado acima, que em sintese trata-se da
politica publica compliance no combate a corrupcao, diretores ou administradores afastam o
dolo de sua conduta, respondendo apenas a empresa de forma objetiva, caso comprovado o
nexo causal, sendo ponderado o julgado nos termos do artigo sétimo.

A politica regulatoria compliance tem como fator constitutivo a modificacdo das regras

classicas do jogo de deveres éticos, ja que a empresa fica obrigada a cumprir com determinacdes
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legais para combater a corrup¢do dentro das corporacGes, pois estes passam a ter uma
perspectiva ética social. (GOIAS, 2014).

Inovou a lei ainda, no sentido de criar medidas para combater tais préaticas ilicitas, na
previsdo de desconsideracdo da personalidade juridica em sede administrativa, na hipotese de
se verificar abuso do direito para encobrir, dissimular ou facilitar a préatica das infracdes
previstas pelo normativo ou para provocar confusdo patrimonial entre os bens dos s6cios e da
empresa.

O efeito previsto para a desconsideracdo (artigo quatorze) é a possibilidade de se aplicar
aos sécios com poderes de administracdo e aos administradores da pessoa juridica as mesmas
sancOes cabiveis contra ela, estendendo-se, por exemplo, a declaracdo de inidoneidade da
empresa para as pessoas naturais envolvidas na pratica dos ilicitos, o que impede o cometimento
de fraudes em licitagGes. (BRASIL, 2010).

Sé&o todas essas medidas que integram a politica publica compliance que visam a coibir,
a prevenir e a combater a pratica de ilicitos e a moralizar as relacfes entre empresas privadas e
a Administracdo Publica.

Na lei, ha um rol extenso de condutas puniveis capazes de lesar o poder publico e a
administracao estrangeira. As condutas lesivas descritas atendem a realidade vivenciada pela
administracdo e a necessidade de reprimir condutas lesivas que ainda ndo possuem previsao
legal quando praticadas em beneficio ou em nome de pessoas juridicas.

Entretanto, ndo é foco na lei inviabilizar os negocios empresariais, cuja funcdo social

deve ser observada.

4 COMPLIANCE E A FUNCAO SOCIAL EMPRESARIAL

Uma dimenséo da fungéo social que se pode destacar dentro desta nova regulamentacéo
de combate a corrupgdo é o principio da funcéo social empresarial, que tem como fundamentos
para sua conceitualizacdo a funcdo social da propriedade privada juntamente com ordem
econbmica alicercada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, artigos 5°, inciso
XXIIl e 170, inciso Il da Constituicio da Republica Federativa Brasileira de 1988,
respectivamente. Assegurando, em suma, a vida digna através da propria economia (MAY
POSSAMAI; RAMOS, 2018).
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A todos particulares é assegurado o direito a propriedade privada, juntamente com a
propriedade dos meios de producdo, através do livre exercicio de atividade econdmicas
empresariais. No entanto, a propria Constituicdo Federal impde uma limitagdo a esse direito,
pois a propriedade devera atender harmoniosamente ndo somente os interesses privados, mas
também aos coletivos, passando a cumprir dessa forma, sua funcédo social.

Passa-se entdo a se ter um direito-dever com relacdo ao exercicio da propriedade
privada, “[...] ndo existindo uma liberdade absoluta no direito de propriedade e, por
conseguinte, no exercicio das atividades empresariais.” (TOMAZETTE, p. 51). Ha interesses
maiores a serem almejados, do que os desejos lucrativos, tendo que ser exercido em atengéo
aos demais interesses que a circundam, os interesses dos empregados, do fisco e da comunidade,
ou seja, dos stakeholders.

Por meio deste principio, conciliaram-se principios conflitantes, quais sejam, principio
da propriedade privada, que garante direitos privados/individuais, e o principio da fungéo
social, que pretende garantir interesses coletivos. Para isso, imp0s-se um requisito para a propria
garantia da propriedade privada, que € o cumprimento de sua funcéo social.

Para isso partiu-se da premissa de que na pds-modernidade trabalha-se com o conceito
de propriedade no sentido amplo, “[...] incluindo todo poder patrimonial oponivel ao grupo
social. Isso coloca ao alcance da funcdo todo o poder individual e social, seja ele politico, seja
economico, seja de que natureza for.” (PILATI, 2012, p. 15). Concluindo que dentro deste
contexto, ndo se modifica apenas o conceito de propriedade, mas todo o paradigma.

Por ser a empresa uma propriedade privada, a qual tem poder politico, econdémico, ao
partir-se deste novo paradigma defendido por Pilati (2012), no sentido de que tudo o que
engloba a propriedade privada na pés-modernidade traz consigo o dever de cumprir sua funcao
social, conforme interesses coletivos, surge uma nova estrutura e conceituacdo empresarial,
pois o coletivo passa a ter o mesmo peso que o direito individual de propriedade.

Fabio Ulhoa Coelho (2013) conceitua a fungdo social empresarial no sentido de que esta
é cumprida quando a empresa gera empregos, tributos, distribuicdo de riquezas, contribuindo
para o desenvolvimento econdmico, social e cultural onde atua, adotando praticas empresariais
sustentaveis, visando aqui a proteger o meio ambiente, bem como, atender aos seus deveres
frente a seus consumidores conforme legislacao especifica (pode-se acrescentar aqui as proprias

legislagBes trabalhistas que visam garantir a dignidade no exercicio do trabalho).
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Ou seja, cumpre sua funcdo social quando esté estritamente atendendo a legislaces

pertinentes as suas atividades econdmicas. Dentro deste contexto acrescenta Zanoti:

Isso significa que a busca do lucro ndo da permissdo para que seja desprezada a
valorizacdo da dignidade da pessoa humana, representada, em sintese, pelo devido
respeito ao bem-estar dos empregados e da comunidade do entorno; pela permanente
otimizacdo da qualidade de seus bens ou de seus servicos; pela lealdade para com o
Estado e fornecedores, e pela preservacdo do meio ambiente. A necessidade de
preocupagdo com o social esta positivada no Capitulo que trata da ‘Ordem
Econdémica’, no Art. 170, da Constituicdo Federal: A ordem econémica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]. Para que tal ideéario seja
viabilizado, é imprescindivel que sejam observados os principios que estdo estatuidos
no mesmo Art. 170. (2006, p. 114)

Com isso, recebe o administrador uma dificil missdo, a de conciliar interesses
econémicos com 0s sociais, por meio de uma postura ética na tomada de decisdes, no sentido
de respeitar o bem-estar social dos empregados, bem como da propria comunidade que esta
inserida. Ressalta Zanoti “[e]sse dualismo deve ser o problema fundamental que toda empresa,
com postura ética, precisa administrar.” (2006, p. 130).

Goias esclarece a fungdo social empresarial sob a perspectiva de que “a empresa se
organiza como agente privado, em regra, e busca beneficios proprios, incorrendo no regime
capitalista de liberdade de mercado e iniciativa.” (2014,s/p). Observa que se trata de atividade
econémica de grande porte, interfere amplamente no meio social, recebendo ndo so6 direitos,
mas especialmente obrigacdes, que € justificada diante da forca com que atua na economia.

Fabio Ulhoa Coelho contextualiza o cenario social que uma empresa pode envolver,
aléem dos proprios interesses dos empresarios, dos socios da sociedade empresaria e
investidores, quais sejam, os interesses dos trabalhadores, com foco na preservacdo de seus
empregos, com trabalho digno e melhoria salarial, dos consumidores, do fisco, bem como o0s
interesses metaindividuais coletivos ou difusos da coletividade, como a economia local,
regional, nacional e global, que é o compromisso com o desenvolvimento. (2013).

Para Massoli, “a funcdo social da empresa seria decorréncia natural do proprio
desenvolvimento desta, com a geracdo de empregos, pagamento de impostos, circulacdo de
riquezas, dentre outros.” (2015, p. 462). Acrescentando que a fungdo social empresarial se
concretiza com o atendimento as normas afeitas aos stakeholders (partes interessadas).

O termo funcéo social empresarial esta presente na Lei das Sociedades por Agdes e

na Lei de Recuperacdo Judicial e Extrajudicial, sendo que na Lei 6.404/76, nos artigos 116 e
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154, contém a determinacdo de que o acionista controlador tem como dever usar 0 seu poder
atendendo os objetivos fins da propria companhia, bem como fazer com que ela cumpra sua
funcdo social, ou seja, deve cumprir com deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade onde atua, cujos direitos
e interesses deve lealmente respeitar e atender, sendo diligente frente a todas as decisdes a serem
tomadas, a fim de que assegurem tais objetivos sem desvio de finalidade. (BRASIL, 1976).

Na recuperacdo judicial, Lei n® 11.101/2005, o principio da funcdo social é o alicerce
para justificar a necessidade de recuperacdo judicial, servindo de base para a tomada de
decisdes, juntamente para interpretar a vontade dos credores e devedores.

Deixa claro Tomazette que “[...] em outras palavras, ao se trabalhar em uma recuperagao
judicial deve-se sempre ter em mente a sua funcdo social. Se a empresa puder exercer muito
bem sua fung¢do social, ha uma justificativa para mais esfor¢os no sentido da sua recuperagdo.”
(2012, p. 51-52).

Ainda, na Lei de Recuperacdo Judicial e Extrajudicial, tem por objetivo viabilizar a 246
superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica, conforme expressamente previsto no artigo 47.

Portanto, presente € a exigéncia, por parte do acionista controlador, de agir com
responsabilidade o seu poder de controle, em obediéncia a funcdo social da empresa, somada
aos seus deveres de diligéncia, sendo vetado o desvio de finalidade que é a propria funcéo social
e os objetivos especificos da empresa. (BRASIL, 1976).

Massoli explica:

E importante asseverar que o exercicio da funcdo social, por parte do acionista
controlador, devera ocorrer precipuamente na assembleia geral, pois é nesse cenério
que, de fato, ele possui condi¢Bes de exercicio de seu poder. Em momento exterior a
assembleia, o acionista controlador ira verificar o desempenho dos administradores,
contudo, sem ultrapassar o limite de suas atribuicfes, na qualidade de acionista. O
desenvolvimento da atividade empresarial, por 6bvio, movimenta a economia e gera
efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais no cotidiano de uma série de pessoas, sejam
elas fisicas ou juridicas. O fato é que, principalmente quando se trata de companhias
de grande porte, o reflexo das decis@es tomadas pela empresa, no cumprimento de seu
objeto, tem o poder de alterar completamente a rotina de uma gama significativa de
entes. (2015, p. 461).
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Muitas sociedades andnimas sdo grandes empreendimentos, e por isso, passam a ser
vistas como instrumento dos interesses gerais da coletividade, e ndo mais uma expressao de
economia individual, privada, ja que “[...] as empresas gigantes da economia capitalista
comprometem muitas vezes a propria estabilidade e autoridade do Estado.” No Brasil empresas
deste porte estdo atuando, sendo “[...] tal a importancia e a pressao que seus problemas criam
para a economia nacional, que o poder publico muitas vezes é chamado a intervir, ndo em
atencdo aos seus interesses privatisticos, mas tendo em vista 0s superiores interesses da
economia nacional que elas envolvem.” (REQUIAO, 2013, p. 29-30).

Complementa-se:

A sociedade an6nima acabou por se constituir num repositorio de multiplos e variados
interesses, desde o interesse social até o interesse privatisticos dos acionistas. Deixou
ela de constituir uma simples maquina de fazer lucros, agindo abstratamente no meio
social sem consideracGes de ordem ética. [...] a companhia tem severos e graves
deveres para com a coletividade em cujo meio atua. Os administradores devem
conciliar [...] multiplos e diferentes interesses, dos quais o lucro é o principal, porém
ndo o Unico. Qualquer sociedade deve comportar-se como parte responsavel do
agregado social no qual ela opera [...]. (REQUIAO, 2013, p. 266).

Tal controle, tem como premissa os deveres dos administradores, como o dever ético-
social, dever de diligéncia e a proibi¢do do desvio de poder dos administradores, tendo como
justificativa a necessidade de impedir atos corruptivos, pois estes acabam por desviar a funcéo
social empresarial. “Um dos problemas mais agudos na administragdo ¢ a peita ou suborno. Os
interesses que as empresas controlam, sobretudo as de grande dimensao, sdo de tal vulto que é
comum o amaciamento de diretores através de presentes ou mesmo propinas secretas.”
(REQUIAO, 2013, p. 267).

No Brasil temos como exemplo o estrondoso caso da Lava Jato envolvendo a empresa
Odebrecht Servicos e Participaces S/A, e nos Estados Unidos, o famoso caso da Lockheed,
empresa de aviacdo que, da mesma forma que ocorreu no Brasil, distribuiu subornos a outras
empresas e a membros do corpo politico em varios paises.

Na Lei das Sociedades Andnimas ja se vedou aos administradores, com o objetivo de

evitar desvio de poder,

[...] receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da assembleia geral, qualquer
modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio de seu
cargo. Pode ocorrer que a vantagem seja direta e puablica, sem reserva, e
evidentemente em caso especiais, a assembleia geral ou o estatuto podem autorizar o

Cadernos do Programa de Pés-Graduagio em Direito PPGDir./JUFRGS | Edigéo Digital | Porto Alegre | VolumeXIV| Namero 1 | 2019 | P.234-253

247



[ ademos do Programa de Fos Graduacao IR EITO/MUERGS

administrador a recebé-la para a sociedade ou para si. As importancias, entretanto,
recebidas sem essa autorizagdo uma vez reveladas, pertencerdo a companhia.
(REQUIAO, 2013, p. 268).

Porém, observa-se que por mais que exista um controle, havia, portanto, margem para a
aceitacdo do que vulgarmente se conhece como “propina”, desde que ocorra permissao em
assembleia, 0 que, de certa forma, ndo evita a ocorréncia de corrup¢éo, algo que passa a ser
combatido por meio da Lei Anticorrupgéo.

Além disso, a funcdo social empresarial concretiza-se por meio da inclusdo
socioecondmica, que pode se dar por meio do trabalho digno, a qual fica fragilizada pela
existéncia de corrupcéo, pois tais atitudes visam apenas recompensas individuais e ndo sociais,
sendo importante combater a corrupcéo, por que junto com ela combatemos o que € invisivel
aos olhos, qual seja, a inclusdo socioecondémica que poderia ocorrer com a verba gasta em
propina, por exemplo.

Portanto a influéncia das empresas no meio social em que esta inserida é relevante, e 248
por meio Lei Anticorrupcdo adotou-se a responsabilidade objetiva quando da realizacdo das
praticas corruptivas, que recebera julgamento ponderado caso a corporacdo tiver adotado
medidas internas de combate a corrupgdo, atitudes que trazem concretude a politica pablica
compliance para prevencao a e combate da corrupcao incentiva posturas éticas corporativas, ja
que estas trazem consigo um arcabouco de fungdes sociais, que em sintese, cumprem de forma

horizontal os direitos fundamentais.

CONCLUSAO

A consequéncia da Lei Anticorrup¢do, marco juridico que atende aos compromissos
internacionais brasileiros assumidos no combate a corrupcao, e a pressdo social, confirma a
politica publica regulatoria compliance voltada ao combate a corrupcao.

A intervencdo publica nessa seara envolve uma dupla funcdo social, quais sejam, a
normativa e a empresarial. A funcdo social normativa volta-se ao proprio combate da corrupcao
nas instituicbes prestadoras de servicos publicos, especificamente no setor empresarial, dever
ser intrinsicamente ligado a égide da ética corporativa, pois ao implementar a politica publica
compliance combate-se a corrupgdo, corrupcdo esta que assola o Brasil, e que gera o

enfraquecimento/descrenca dos setores publicos e privados.
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E, portanto, necessaria a existéncia de controle nas atividades financeiras de cada
empresa, para que, por meio do cumprimento de leis, a empresa possa cada vez mais cumprir
com sua propria funcdo social, sem desvios de finalidades ou corrupgdo. O compliance,
encorajado pela Lei Anticorrupgéo, apresenta-se como vetor fundamental para prevencao e

combate a corrupgéo.
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