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RESUMO

A atividade empresarial possui clara finalidade: a obtenc&o do lucro, de forma que a
sua atuacdo deverda ser orientada por este escopo. Todavia, diferentemente do que
ocorria sob a plataforma dos Estados Liberais, onde as suas estratégias
empreendedoras ndo consideravam as externalidades provocadas a sociedade, a
atividade econbmica devera ser efetivada de forma integrada com as demandas
sociais, dentre elas o combate a corrupcédo estrutural que ameaca a realizagdo dos
valores do Estado Democratico de Direito, proporcionando a compatibilizagédo entre
os interesses privados e necessidades sociais. Diante disto, espera-se que a
atividade econdmica de producdo de bens e servicos contribua para o
desenvolvimento social e para a realizacdo dos fins constitucionais (art. 3°), o que
podera ser alcancado em cooperacdo e na interacdo com 0s demais atores sociais.
Por esta perspectiva, espera-se que a atividade empresarial realize o seu telos
circunscritos sob as dimensfes econdmicas (beneficios econbmicos), legais
(cumprimento da norma) e éticas (atendimento as expectativas sociais), pilares da
Responsabilidade Social Empresarial (RSE). Neste cenario, onde as Micro e
Pequenas Empresas (MEPSs), correspondentes a 99% dos estabelecimentos
comerciais no pais, 30% do PIB e 54% dos empregos formais revelam-se como
importante agente promotor de inclusdo socioeconémica e também de combate a
corrupcdo. Para tanto, esta pesquisa edificou a construcdo do conceito da RSE
fundada na definicdo de negdcio juridico erigidos sob a autonomia privada, onde a
liberdade negocial esta circunscrita aos interesses sociais, como fruto dos preceitos
do Estados Contemporaneos. Em seguida sera abordada a teoria Habermaseana do
Agir Comunicativo, a qual viabiliza a interacdo entre 0 mundo da vida e do sistema
econdmico, além de possibilitar a evolucdo moral da empresa, sendo este o
fundamento filoséfico da RSE, a qual possibilita o estabelecimento de consenso para
as regras de acdo. Posteriormente, serd analisado o programa de compliance como
ferramenta de gestdo empresarial e atendimentos das expectativas sociais. No
altimo capitulo sera analisado o Programa de Integridade, espécie de compliance
destinado ao combate a corrupcdo e a necessidade da flexibilizacdo dos seus
parametros para a sua efetivacdo pelas MEPs, sob a plataforma do Principio do
Tratamento Diferenciado e da norma promocional. O estudo desenvolvido insere-se
no projeto e pesquisa “A dimensao juridica no contexto da reabilitacdo da razéao
pratica em Habermas”, vinculado a linha de estudo do Estado Contemporaneo:
Relacbes Empresarias e Relacdes Internacionais.

Palavras-chave: micro e pequenas empresas; programa de integridade;
responsabilidade social empresarial; reabilitacdo da razéo pratica.



FORMAIO, Leonardo Cosme. The integrity program applied to micro and small
enterprises: realization of corporate social responsibility. 221 f. Dissertation (Master
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ABSTRACT

The business activity has a clear purpose: to obtain profit, so that its performance
should be guided by this scope. However, unlike what occurred under the Liberal
States platform, where their entrepreneurial strategies did not consider the
externalities caused to society, economic activity should be carried out in an
integrated manner with social demands, among them the fight against structural
corruption that threatens the realization of the values of the Democratic State of Law,
providing compatibility between private interests and social needs. In view of this, it is
expected that the economic activity of producing goods and services will contribute to
social development and to the achievement of constitutional purposes (art. 3), which
can be achieved in cooperation and in interaction with other social actors. From this
perspective, it is expected that business activity will carry out its circumscribed under
the economic (economic benefits), legal (compliance with the standard) and ethical
(meeting social expectations) dimensions, pillars of Corporate Social Responsibility
(CSR). In this scenario, where Micro and Small Enterprises (MEPS), corresponding to
99% of commercial establishments in the country, 30% of GDP and 54% of formal
jobs are revealed as an important agent promoting socio-economic inclusion and also
fighting corruption. To this end, this research built the construction of the concept of
CSR based on the definition of legal business built under private autonomy, where
business freedom is limited to social interests, as a result of the precepts of
Contemporary States. Then, the Habermasean theory of Communicative Action will
be addressed, which enables the interaction between the world of life and the
economic system, in addition to enabling the moral evolution of the company, which
is the philosophical foundation of CSR, which enables the establishment of
consensus for the rules of action. Subsequently, the compliance program as a
business management tool and meeting social expectations will be analyzed. In the
last chapter, the Integrity Program will be analyzed, a type of compliance aimed at
combating corruption and the need to make its parameters more flexible for their
implementation by MEPs, under the Differential Treatment Principle and promotional
standard. The developed study is part of the project and research “The legal
dimension in the context of the rehabilitation of practical reason in Habermas”, linked
to the line of study of the Contemporary State: Business Relations and International
Relations.

Keywords: micro and small enterprises; integrity program; corporate social
responsibility; rehabilitation of practical reason.
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1 INTRODUCAO

Objetivo fundamental deste trabalho, é a andlise do Programa de
Integridade (Programas de Compliance) aplicado as Microempresas (ME) e as
Empresas de Pequeno Porte (EPP), sob duplo aspecto, como uma das medidas de
combate a corrupcéo, introduzidas no ordenamento juridico brasileiro, pela Lei n°
12.846/2013, denominada Lei Anticorrupcdo (LAC) e também como forma de
manutencdo do exercicio da atividade socioeconémica por elas desenvolvidas.

Esse recorte tematico justifica-se, na medida em que Micro e
Pequenas Empresas (MPE) desempenham um papel cada vez mais estratégico na
economia brasileira. Sdo 19.228.025 MAPS (Sebrae, 2020), correspondendo as quais
correspondem a 30% do valor adicionado ao PIB, conforme estudo elaborado
pelo Sebrae e Fundacao Getulio Varga (FGV), destaca-se ainda, que as mesmas sao
responsaveis por mais da metade dos empregos formais gerados no Brasil, revelando-
se como fundamentais promotores de mudancas sociais.

Igualmente impressionante, sdo os numeros da corrupcédo praticadas
na sociedade contemporanea. Segundo dados apresentados pela Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), em seu relatorio anual, em 2018 as préticas de corrupgao
custam em todo o mundo, anualmente, o valor equivalente a 5% do PIB global, dos
quais, “US$ 1 trilhdo sdo pagos em subornos anualmente, enquanto outros US$ 2,6
trilhdes sao roubados por causa da corrupgao” (ONU, 2018, online).

O Brasil ocupa a indesejavel 1062 no ranking do indice de Percepc¢éao
da Corrupcdo (IPC) composto por 180 paises, estudo este realizado pela
Transparéncia Internacional, que analisa o impacto da corrupc¢ao pelo mundo, cenario
no qual a atividade empresaria esta gravemente inserida, como denota-se da
pesquisa realizada pela empresa de consultoria Ernst & Young (EY), no ano de 2018,
na qual se constatou que para 96% dos executivos brasileiros entrevistados,
constataram que a pratica de corrupcdo e suborno ocorrem frequentemente em
negocios corporativos.

Todavia, a percepcdo da corrupcdo nao atinge apenas agentes
publicos ou grandes conglomerados empresariais. Segundo a pesquisa realizada pelo
Sebrae 31% dos empreendedores apresentaram a corrup¢do como o principal
obstaculo enfrentado em 2017, superando até mesmo o alto indice de desemprego,

com 25% e a elevada taxa de juros praticada no mercado brasileiro, com 17%. A


https://revistapegn.globo.com/palavrachave/pib/
https://revistapegn.globo.com/palavrachave/sebrae/
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corrupcéo € um vicio que veda o desenvolvimento econémico do pais, inclusive das
micro e pequenas empresas. A falta de confiangca nos negocios emperra a
possibilidade de um desenvolvimento mais solidos dos negdcios brasileiros.

Nesse cenéario, a visdo da empresa adotada no periodo da
modernidade, parece ainda orbitar nos tempos atuais, de modo que a pratica da
corrupcao se justificaria como uma acéo pragmatica voltando a percepcéo do lucro,
sem considerar, no entanto, os seus efeitos deletérios. A empresa ainda parece, em
certos momentos, nao interagir com o contexto no qual se insere.

Portanto, busca-se por meio da pesquisa, recuperar a confianga, de
forma critica, na atuacdo ética dos agentes econdémicos (empresa e Estado). Tal
crenca justifica-se, na medida em que se aprofunda nos estudos das Teorias Sociais,
do Ordenamento Juridico Constitucional e da ética, os quais ordenam as bases dos
negocios juridicos empresariais, possibilitando assim, a retomada de confianca na
interacdo entre empresa e demais figuras sociais, nas quais refletem os impactos da
sua atuagao, os chamados stakeholders ou parte interessadas.

Neste contexto, questiona-se: é possivel esperar das empresas,
dentre elas a MPEs, o comportamento ético e moral? Bem como se é hd mecanismos
legais no ordenamento juridico brasileiro para o desenvolvimento desta cultura de
integridade e de Responsabilidade Social Empresarial?

Utiliza-se de uma pesquisa tedrica, pelo método dedutivo, com
revisdo bibliografica multidisciplinar (recurso metodol6gico), nas areas de filosofia,
direito, administracdo, economia e psicologia), visto que se destina a elaboracdo de
uma hipotese sobre a possiblidade da implementacdo do Programa de Integridade
sob a perspectiva da Responsabilidade Social Empresarial destinada ao combate da
corrupgao e o desenvolvimento socioecondmico do pais.

Para tal objetivo, divide-se este trabalho em trés capitulos. O primeiro,
de cunho eminentemente tedrico-reconstrutivo do conceito de Responsabilidade
Social Empresarial (RSE), entendido como a realizagdo do lucro econbémico
circunscritas numa plataforma legal e ética norteadora dos negdécios juridicos
empresariais.

A construcéo deste conceito € fruto de uma mudancga de perspectiva
do papel do Estado e também do Direito apresentada por Norberto Bobbio (2007), em
oposicao a Teoria Pura do Direito advogada por Hans Kelsen (2000). Para o pensador

italiano, o Direito também deve ser analisado sob o enfoque da sua funcdo e néo
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apenas diante da sua estrutura.

A releitura proposta por Bobbio (2007) altera a forma pela qual se
legitima os negdcios juridicos, até entdo atrelados a tutela estatal da manifestacéo
livre da vontade dos negociantes (autonomia da vontade). Devido ao caréater funcional
do Direito, a vontade dos negociantes deve estar em consonancia com os fins
tutelados pelo Estado e com os valores e interesses sociais. A autonomia deve ser
realizavel num contexto social. Assim, o Estado passa a tutelar a vontade como um
fendmeno social, evoluindo para o conceito de autonomia privada, “aquele poder
complexo, reconhecido ao individuo para o exercicio das suas faculdades, seja dentro
do ambito da liberdade resultante de sua condicao de sujeitos de direito, cujo efeitos
sao desejados pelo Direito (ABREU FILHO, 1997, p. 38).

Nesse cenério, a fim de restabelecer a compatibilizacdo entre os
interesses do mercado (vontades) e da sociedade (necessidades), o Estado passa a
criar regras de intervengdo na economia, sob a plataforma de um constitucionalismo
econdmico democratico, destacando os Principio gerais da atividade econdmica,
dispostos no artigo 170 da Constituicao Federal.

A atividade empresaria também se apresenta como ator social
relevante para a obtencao dos fins constitucionais (art. 3°), realizadas nesta integracao
social tendo como médium ndo apenas a norma juridica, mas também os valores
morais e éticos, agindo com responsabilidade frente a toda a sociedade, visando o
desenvolvimento comum.

A adocao destes valores pela atividade econémica se faz possivel
diante do rompimento com a racionalidade pragmatica ou instrumentalizada,
articulada para a realizacao dos fins almejados pelo mercado (lucro), no qual orbita a
atividade empresarial. Neste cenario, a empresa era vista como um ente deslocado
do contexto/demandas sociais, subjugando o meio ambiente e também e as pessoas
as suas vontades. A empresa orbitava num mundo proprio - o dos sistemas.

A retomada de confianca na atividade empresaria podera ser
analisada sob a perspectiva da Teoria do Agir Comunicativo (TAC), a qual reabilitara
a razao prética de Jurgen Habermas (2012), que propfe a interacdo dialética entre o
mundo do sistema e o0 mundo da vida (realidade cotidiana), onde ocorre o agir
comunicativo, e se objetiva o compartilhamento de valores por meio do dialogo,
permitindo a formulacdo de uma ética discursiva, estrutura relacional a qual pode ser

mais facilmente percebida nas relagcdes empresariais desenvolvidas pelos micros e
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pequenos empreendedores.

Diante deste novo paradigma, pose ser possivel o desenvolvimento
de uma ética corporativa/empresarial, voltada para o compartilhamento de valores,
dentre eles a confianga, entre as corporacdes e as sociedades, como defendido por
Garcia-Marza. Neste interim, é factivel e legitima a expectativa do comportamento
ético pelas empresas, a qual devera adequar os meios destinados a obtencao as suas
realizacbes econdbmicas, atendendo as expectativas legais e éticas (pilares
edificadores do conceito de Responsabilidade Social Empresarial), das quais o
combate a corrupcéo é uma exigéncia.

No segundo capitulo sera desenvolvido o conceito de corrup¢éo (atos
que atentem ou lesem o patriménio publico, principios da administracéo publica.), sob
seus aspectos estruturais, politicos e juridicos. Neste ultimo, analisa-se o conceito de
corrupcao tipificado pelo Cédigo Penal (BRASIL, 1940) e também pela Lei 12.846/13
(LAC) (BRASIL, 2013),

Em seguida, sera apresentada as razdes empiricas (dados) que
demonstram o custo da corrup¢do a sociedade brasileira, as quais provocam a perda
média aos cofres publicos de R$ 200 bilh6es de reais ao ano, o que confirma a
percepcdo de que a corrupcdo € um problema cultural no pais. A parte final do
segundo capitulo, abordard o programa de compliance, como um mecanismo de
governancga corporativa, de integridade e de ética corporativa.

No terceiro capitulo serd apresentado o Programa de Integridade
como um programa de compliance especifico destinado ao combate da corrupcao,
aplicaveis aos negocios juridicos realizados entre empresas privadas e a
administracdo publica, cujo parametros de efetivacao estdo previstos no artigo 42 do
Decreto 8.420/2015.

Este mecanismo pode ser considerado o marco legislativo do
compliance no Brasil. Além disto, a LAC tem por escopo regular a responsabilizacédo
administrativa e judicial de pessoas juridicas, pela pratica de atos contra lesivos contra
a administracdo publica, nacional ou estrangeira, implicando em sancdes como a
condenagédo ao pagamento de multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20%
(vinte por cento) do faturamento bruto da empresa corruptiva (BRASIL, 2015), pena a
qual podera ser atenuada com a existéncia de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, desde que o mesmo seja estruturado de acordo com os 16 parametros

exigidos pelo Decreto.
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Nesse sentido, a utilizacdo do programa de integridade revela como
uma norma promocional — ndo obrigatéria, onde o Estado, através da utilizacdo de
incentivos de conduta (prémios), estimula a pratica de agdes proativas de combate a
corrupcgdo, fomentando o desenvolvimento de uma cultura ética de comportamento,
modo de agir que condiz com o conceito de responsabilidade social empresarial,
justamente por tratar-se de um atendimento a uma expectativa social e ndo apenas
da norma juridica.

Todavia, como se vera, a exigéncia do Programa de Integridade é
uma tendéncia legislativa na contratacdo com o ente publico, a qual poderia
inviabilizar a participacdo das MEPs, considerando o custo da sua estruturacao.
Porém, em virtude do reconhecimento desta importante atividade socioeconémica
para o desenvolvimento do pais e diante do Principio Constitucional do Tratamento
Diferenciado as MEPs (art. 170, inciso IX), da CF), o ordenamento juridico pétrio
flexibilizou os parametros a serem avaliados.

O Principio em destaque, revela a vontade do constituinte, em efetivar
a inclusdo econdmica por meio do exercicio formalizado, dos pequenos e médios
negocios, o0 que torna possivel a multiplicacdo do capital produzido para além do
resultado imediato/estado natural (producéo de riqueza para o explorador da atividade
econbmica). Para o economista peruano Hernando de Soto (2000), a formalizacdo do
capital, através da simplificacdo das regras de inclusdo, permite a transcendéncia do
capital, de modo que o exercicio dos pequenos negoécios gera frutos tutelados pelo
Estado, tais como a possibilidade de aposentadoria, realizacdo de empréstimos junto
a instituices financeiras, geracdo de empregos formais, dentre outros, relevantes
para o alcance dos objetivos constitucionais de ordem econdmica, capituladas nos
incisos Il e lll, do ja mencionado artigo 3°, o que ocorreria por meio da materializacéo
da inclusao social, mediante o capital.

A teoria encampada pelo economista peruano, prescreve também
pela necessidade da simplificacdo das regras voltadas ao incentivo da
permanéncia/manutencao, junto ao sistema de formalizacdo, perspectiva esta, que
fundamenta o estudo desenvolvido neste capitulo, justificando a relativizacdo prescrita
pela Portaria Conjunta, o que permite as MPE realizar seus negdcios juridicos com o
Estado, de modo a viabilizar a manutencao do exercicio da sua atividade econdémica,
bem como o incentivo ao desenvolvimento dos programas de compliance/integridade,

até entdo inimaginaveis no contexto dos pequenos negdécios.
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Neste viés, as normas de incentivo de implementacao dos programas
de integridade, e a flexibilizacdo dos seus parametros de implementacéo, possibilita a
realizacdo/efetivacdo do combate a corrupcdo de forma estruturada, além de
possibilitar evidenciando que a ética nos negécios ou a RSE transcendera a

consciéncia dos tedricos, tratando-se de uma realidade verificavel no mundo.

2 RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL E SEU APORTE
CONSTITUCIONAL E FILOSOFICO

Em virtude do recorte tematico proposto aqui, o qual atrela-se ao eixo
central deste programa de mestrado (Direito Negocial), faz-se necesséario a
demonstracdo de sua pertinéncia, isto €, a contextualizacdo do contetudo entre
objetivo geral do mestrado e o desenvolvimento da pesquisa (a dimenséo juridica no
contexto da reabilitacdo da razdo pratica em Habermas).

Incialmente apresenta-se a conceituacdo de negdcio juridico (6rbita
da Responsabilidade Social Empresarial), caracterizados pela autonomia privada dos
negociantes, edificado sob a perspectiva funcional do direito (pacificacdo das relacdes
sociais — compatibilizacdo entre liberdade privada e anseios de justica social), com
aporte na doutrina de Bobbio (2007).

Aborda-se na sequéncia, o aporte constitucional da Responsabilidade
Social Empresarial, lastreados no Principio da Solidariedade, contido nas disposicoes
preambulares da Constituicdo Federal e da Funcédo Social da Atividade Econémica,
0s quais habilitam a Empresa, em seu exercicio da atividade econb6mica, na
persecucdo dos objetivos constitucionais tracados pelo constituinte originario,
dispostos no artigo 3° (BRASIL, 1988).

Apresentado o aporte constitucional, desenvolveu-se o conceito da
Responsabilidade Social Empresarial, responsavel pelo direcionamento ético dos
negocios juridicos empresariais. Desenvolveu-se, para tanto, o conceito de empresa,
como sinbnimo do desempenho da atividade econbmica, destinada a busca de lucro,
porém circunscrita pela RSE, de forma que a atuacdo empresarial deve orbitar em
outras duas dimensdes, a legal (cumprimento das normas positivadas) e a ética
(cumprimento das demandas/anseios sociais).

A retomada da confianga na atividade empresaria se faz possivel
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diante da superacdo do agir racional e/ou pragmatico, adotados pelas empresas
inseridas no contexto econdmico liberal, no qual o seu agir eram pautados na
maximizagéo de seus lucros, atrelados a sua eficiéncia gerencial, desvinculada as
necessidades e 0s contextos sociais. A busca pelo lucro justificava o emprego de
qgualquer meio, mesmo aqueles prejudicais ao seu entorno.

Nesse contexto, a reabilitacdo da razdo pratica, apresentada por
Habermas (1989), possibilita a interacdo entre as empresas (sistema) e 0 mundo da
vida, de modo a lhes permitir uma coexisténcia harmoénica, por meio da interacao
comunicativa. Assim, apresenta-se neste capitulo, o aporte tedrico-filoséfico da RSE,
com enfoque na teoria social e no agir comunicativo, desenvolvidos por este pensador
alemao e também lastrada no conceito de ética empresarial/corporativa, desenvolvida

por Garcia-Marz4 e Cortina (2008).

2.1 O CoNcCEITO DE NEGOCIOS JURIDICOS

Segundo os apontamentos do jurista Abreu Filho (1997, p .3), “o
direito € um acontecimento diario da vida do homem?”, que se desvela em uma diversa
multiplicidade de eventos, desde as relacdes mais banais e cotidianas, as relacées
sociais e mais complexas, capazes de produzirem efeitos no ambito juridico.

O Direito se revela na regra juridical, a qual pode ser considerada,
segundo Miranda (2000, p. 57) como a “norma com que o homem, ao querer
subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens
da vida”. Esta perspectiva, comporta a coexisténcia de dois mundos, o dos fatos e do
direito e, para que o primeiro tenha a influéncia no segundo, é indispensavel que a
norma juridica Ihe atribua consequéncias®. Neste cenario, segundo Betti® (2008) o
direito opera de forma sobreposta a realidade social.

Para que os fatos repercutam no mundo juridico, se faz necessario

1 Segundo Pontes de Miranda (2000. p. 57), “A regra juridica € norma com que o homem, ao querer
subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir os bens da vida. H4 o
fato de legislar, que é editar a regra juridica; ha o fato de existir, despregada do legislador, a regra
juridica; ha o fato de incidir, sempre que ocorra o que ela prevé e regula”.

2 Pontes de Miranda (2000, p. 57) aduz que: “Ha o fato de legislar, que é editar a regra juridica; ha o
fato de existir, despregada do legislador, a regra juridica; ha o fato de incidir, sempre que ocorra o que
ela prevé e regula”.

8 “Para melhor compreender este fenébmeno, pode imaginar-se (sic) o plano em que atua o direito, como
sobreposto aquele em que vive a realidade social.”
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gue as regras juridicas — isto é, normas abstratas — incidam sobre eles, descam e
encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os “juridicos” (MIRANDA, 2000, p. 62).

Nas relacdes privadas, o Direito se revela nos Fatos Juridicos, que,
em sentido amplo, se apresentam como 0Ss acontecimentos/eventos capazes de
proporcionar, direta ou indiretamente, efeitos/consequéncias no mundo juridico, tendo
como origem tanto os fatos naturais, decorrentes de um evento da natureza, portanto,
ausente de qualquer volicdo humana, como os fatos que possuem na sua génese a
manifestacéo da vontade do homem (VENOSA, 2005, p. 361).

Sob tais perspectivas, o fato juridico possui sentido amplo, abrange
0s acontecimentos ocorridos no mundo?, com consequéncias pré-estabelecidas pelo
ordenamento juridico, podendo ser classificados em fatos naturais, os quais poderéo
ser subdivididos em fatos ordinarios e extraordinarios; fatos humanos, os quais podem
ser ilicitos ou licitos, e estes, em atos juridicos em sentido estrito ou Negocios

Juridicos, assim estruturados na figura abaixo.

Figura 1 — Fatos Juridicos

Ordinarios
[ Fatos
Naturais Lo
L Extraordinarios
Fatos _
Juridicos _
Fatos llictos Ato Juridico em sentido Estrito

Humanos . . L

Licitos Negocio Juridico

Fonte: ABREU FILHO (1997)

A ramificacdo desta ampla terminologia (Fato Juridico) insere-se o
conceito de atos juridicos, definido por Abreu Filho (1997, P 14) como “todo evento,
resultante de uma acado humana ou de sua vontade deliberada, aprovada ou reprimido

pelo Ordenamento Juridico, com a indispensavel ressonancia no ambito do Direito”.

4 Na diccdo de Venosa (2005, p. 362), os fatos naturais ou fatos juridicos em sentido estrito, sdo “os
eventos que, independente da vontade do homem, podem acarretar efeitos juridicos”. A autor apresenta
a titulo de exemplo destes atos juridicos, o nascimento com vida, o qual acarreta na atribuicdo de
personalidade juridica (fato natural ordinario), e o terremoto que implica na perda da propriedade do
individuo (fato natural extraordinario).
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Diferentemente, o sentido estrito do conceito de fato juridico, o ato
juridico pressupde a agdao humana (volitiva ou ndo), na qual “se leva em conta € o
efeito resultante do ato que pode ter repercusséao juridica” (VENOSA, 2005, p. 262),
mesmo que o0 agente ndo pretenda produzir o efeito decorrente da norma, como por
exemplo, a responsabilizacdo civil — obrigacdo de indenizar - decorrente de um
acidente veicular. Neste caso, o resultado decorrente da pratica de determinado fato,
ja estéa preestabelecido em dado Ordenamento Juridico, e representa a incidéncia da
vontade estatal na regulacdo das relagdes privadas.

Todavia, as relacbes humanas sdo demasiadamente complexas e
dindmicas, de modo que a regulamentacéo Estatal, através da norma positivada, se
apresenta incapaz de abranger as suas inconstantes necessidades. A dindmica
legislativa da norma positivada ndo consegue fazer frente a realidade da sociedade
contemporanea.

Ademais, em decorréncia das herancas advindas da Revolucdo
Francesa, destacando-se a valorizacdo do Principio da Liberdade, aliado ao avanco
do sistema capitalista de producao material, a forma de atuacdo dos Estados sobre a
economia e também nas relacdes privadas, alteraram drasticamente, de um Estado
interventor para o Estado Liberal, caracterizado pela ampla liberdade de atuacao dos

sujeitos privados, como destaca por BOBBIO (2007, p. 70):

O Estado Liberal caracteriza-se por uma esfera muito ampla de autonomia
privada, isto €, por uma esfera de comportamentos que séo regulados por
aquela forma especifica de produgdo normativa que é o negdcio juridico, em
particular, o contrato.

Na Constituicdo Federal, a Liberdade também foi elevada ao status
de Principio Fundamental e também de valor da Ordem Econbémica e Financeira,
conforme previsdo contida no caput® e inciso 11, do artigo 5° e no caput do artigo 170
(BRASIL, 1988), estabelecendo a ampla liberdade de agéo dos cidaddos brasileiros,

limitadas, tdo somente, pela existéncia de leis previamente estabelecida numa

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

611 - Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
7
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plataforma democratica.

A legislacdo infraconstitucional também compartilha este valor,
possibilitando aos individuos, a coordenacgédo de suas rela¢des privadas, denominados
negdcios juridicos, caracterizados pela ampla liberdade negocial dos envolvidos, sem
a interferéncia do Estado, o qual estabelece apenas os requisitos de validade e limites
destas negociacfes, entre os agentes privados, como denota-se da andlise das
proposicoes contidas no artigo 104 e seguintes, do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Na dicgéo do artigo 104 do CC (BRASIL, 2002), os envolvidos nas
relacfes privadas, gozam de ampla liberdade para negociarem a forma, bem como o
conteudo destas normas a eles aplicaveis, cuja a validade requer que seja
estabelecido entre agentes capazes (capacidade civil prevista no artigo 1° do CC com
restricbes aos sujeitos elencados no artigo 2° e 3° do mesmo dispositivo legal), de
onde denota-se o conhecido brocardo juridico “aquilo que nao é proibido é
naturalmente permitido™8.

Os negocios juridicos, diferentemente dos atos juridicos em sentido
estrito, caracterizam-se pela autonomia privada dos seus envolvidos, moébil das
negociacdes, possibilitando aos negociantes a adequacéao das respectivas vontades,
as suas necessidades e efeitos por eles desejados, desde que estes Ultimos néo
sejam proibidos pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, oportuno a conceituacdo de negécio juridico,
desenvolvido por ABREU FILHO (1997, p. 16):

[...] uma atuacdo do homem, gerando aquela sincronizagdo entre a sua
vontade e seus efeitos por ele desejados, efeitos admitidos pelo ordenamento
juridico. E exatamente nesta circunstancia em que reside a caracterizacdo do
negdcio juridico, ou seja, naquela relagdo de causalidade entre a vontade do
homem e a obtenc¢édo dos efeitos juridicos por ele pretendidos, efeitos estes
reconhecidos pelo direito.

Os negdcios juridicos originam-se na vontade das partes em regular
a relacdo entre si, os quais gozam de ampla autonomia outorgada pelo Estado,

cabendo a estes, estabelecer e regular as relacdes juridicas mais diversas, de acordo

8 A construcdo desta proposicdo, ocorre da andlise integrada de nosso ordenamento juridico, dos
ditames constitucionais expostos (inciso Il e caput do artigo 5, da CF) — (BRASIL, 1988) e também da
vontade da norma infraconstitucional (inciso Il, do artigo 104 do CC) - (BRASIL, 2002).
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com 0s seus respectivos interesses.

Os negocios, salienta Abreu Filho (1997, p. 19), criam vinculos
juridicos cooperados, que antes ndo existiam, de modo a abstrair toda a
superestrutura juridica, regulamentando concretamente, 0s respetivos interesses
privados, desde as relacfes cotidianas, como a compra de um pao em determinado
estabelecimento comercial, a realizacdo de uma fusdo entre grandes empresas, todos
demarcados pela liberdade dos negociantes em se vincularem e produzirem efeitos
juridicos pretendidos pelas partes, e tutelados pelo Estado, o que caracterizam o0s
negacios juridicos como apresentado por Tuhr (1999, p. 110)°.

Por este viés conceitual, os negdcios juridicos sdo um “instrumento
da liberdade humana” (CASTRO y BRAVO, 1967, p. 56), caracterizados na
manifestacdo da liberdade individual, da qual decorre a sua génese e caracteristica
fundamental.

Assim, 0s negdcios juridicos, como sin6bnimos de contratos,
possibilitam aos agentes (pessoas fisicas ou juridicas), a coordenacdo das suas
relacbes privadas, onde atuardo como auto legisladores e colegisladores,
estabelecendo entre si, direitos e obrigacdes, de acordo com as respectivas vontades
e necessidades concretas, expressas em proposicdes juridicas, que norteardo essa
relacdo, e, poderdo contar, na ocorréncia de eventual descumprimento destas

normas, com a tutela jurisdicional do Estatal, proporcionando a seguranca juridica.

2.2 A SUPERACAO DO PRINCIPIO AUTONOMIA DA VONTADE PELA AUTONOMIA PRIVADA —

FUNCIONALIZACAO DO CONTRATO

A autonomia da vontade € um principio juridico, edificado nos Estados
de caracteristicas liberais, em clara oposi¢cdo ao absolutismo estatal. A sua construcéo
conceitual deriva da filosofia de Kant (2008), em sua obra intitulada Fundamentacao
da Metafisica dos Costumes, o qual a considera, segundo a interpretacéo realizada

por Hoffe (2005, p. 216)., como “a condigdo da possibilidade do agir moralmente, o

9 [...] Todos los negdcios juridicos han de encerrar necesariamente ia volontad decidida de producir
efectos de derecho, tienen por fuerza que estar animados de una intencion juridica. Una manifestacion
de volontad que no se erija sobre esta base no transciende ai mundo dei Derecho" (TUHR, 1999. p.
110).
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principio da subjetividade moral, encontra-se na capacidade de determinar-se
segundo principios postos por si mesmos”.

No contexto juridico, a liberdade individual € o fator vinculativo entre
as vontades dos sujeitos, e os resultados pretendidos desta relacao privada, um poder
absoluto!?, outorgado pelos Estados economicamente liberais, de modo que os
negocios juridicos poderiam ser considerados, nas palavras de Farias e Rosenvald
(2016, p. 151), “como a voluntaria submissdo do individuo a limitacdo de sua
liberdade”.

Desta ampla autonomia decorreram os trés principios fulcrais dos
negocios juridicos, quais sejam, a liberdade contratual, a intangibilidade do pactuado,
e a relatividade contratual'!, os quais norteiam, além das relagées negociais, as
possibilidades e limites da intervencgéo estatal.

Diante deste aparato principiolégico, os negdcios juridicos possuiam
0 condao de regular/legislar a vontade dos contratantes, ndo atendo-se a natureza da
finalidade do negécio celebrado, de modo que a vontade, desde que manifestada de
forma livre, era merecedora da tutela do Estado.

Todavia, a prevaléncia do uso irrestrito desta liberdade, desvela a
desigualdade existente entre 0os negociantes, a sobreposicao dos interesses da parte
tecnicamente ou economicamente hipossuficiente ou vulneravel, conforme a

pertinente critica realizada pelo jurista RIPERT (2000, p. 54).

A vontade soberana fazendo leis! Mas quem confere ao homem esta
autoridade que é o apanagio da soberania? Permite-lhe a liberdade ligar-se
sobre um objeto ou para fim imoral, e o consentimento dum cumplice ou duma
vitima torna, porventura, a imoralidade mais perdoavel? Supondo a
convencdo irrepreensivel pelo seu objeto e pelo seu fim, estéo as duas partes
em pé de igualdade e ndo ser4 a sua desigualdade justamente daquelas que
a lei se deve esfor¢ar por corrigir, sendo como é a mée da injustica? Sera
permitido explorar a fraqueza fisica e moral do préximo, a necessidade em
gue ele esta de concluir, a perversdo tempordria da sua inteligéncia e da sua
vontade? Pode o contrato, instrumento da troca de riquezas e dos servicos,
servir para a exploracéo do homem pelo homem, consagrar o enriquecimento
injusto dum dos contratantes com prejuizo do outro? Nao é necessario, pelo

10 Segundo Bianco (2013, p. 90), a vontade era a soberana das leis pactuadas entre os sujeitos
privados.

11 A Liberdade contratual como, como livre estipulagéo do contetido do contrato, sendo suficiente a sua
perfectibilidade a inexisténcia de vicios subjetivos de consentimento; Intangibilidade do pactuado —
pacta sunt servanda exprimia a ideia da obrigatoriedade dos efeitos contratuais pelo fato do contrato
ser justo pela merarazdo de emanar do consenso entre pessoas livres; relatividade contratual, pautada
pela nogcdo da vinculatividade do pacto, restrita as partes, sem afetar terceiros, cuja vontade é um
elemento estranho a formacao do negdcio juridico (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 151).



27

contrario, manter ao mesmo tempo a igualdade das partes contratantes e das
prestacdes para satisfazer um ideal de justica que nds encerramos quase
sempre numa concepc¢éo de igualdade?

A materializacdo desta critica a ampla autonomia da vontade, pode
ser aferida diante da constatacdo de alguns eventos historicos, como a revolucéo
industrial, demarcada pela submissao da sociedade diante das vontades das grandes
industrias, periodo demarcado pela exploracdo da mao de obra do trabalhador, na
relacdo degradante com o meio ambiente, dentre outras.

No século XVIII, Kant (2008, p. 76), na introducdo da sua obra “A
Metafisica do Costumes,” conceituou o Direito como “a soma das condicbes sob as
quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma
lei universal de liberdade”. Isto €, a funcdo do direito € possibilitar a coexisténcia das
diversas liberdades, as quais guardaréo relacdo com a ilicitude, somente quando a
acdo de um individuo, prejudicar a liberdade de outrem.

A liberdade é o conceito fulcral na doutrina de direito kantiano, é o
fundamento da sua Lei Universal: “Age externamente de modo que o livre uso de teu
arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal”
(KANT, 2008, p. 76). Este é o cerne da autonomia privada dos negdcios juridicos
contemporaneos, onde a liberdade pode ser amplamente exercida, desde que nao
influencie negativamente no exercicio da liberdade de ag&o de outrem.

Neste viés, 0s negaocios juridicos serao justos, apenas quando forem
realizados de maneira a possibilitar a coexisténcia com outros arbitrios, e esta forma
de agir, segundo Kant (2008, p. 77), € uma exigéncia ética.

Além disto, o cenério juridico da primeira metade do Século XX, como
explica o jurista Folloni (2014, p. 6), era calcado na corrente denominada positivismo
juridico, cujo maior expoente era o alemao Kelsen (1952), em cuja teoria o Direito era
analisado sob a perspectiva da estrutura do ordenamento juridico, atrelado a
hierarquia de suas normas. O estudo da norma juridica, voltava-se para as normas
que estabelecem a forma de criacdo de normas de conduta'? — as chamadas normas
de organizacdo ou de competéncia — e para as proprias regras de conduta.

A validade da norma, neste contexto, como explica Folloni (2014, p.7),

12 Do ponto de vista funcional, a principal tese de Kelsen é que o Direito € uma técnica especifica de
organizacéo social, que se resume na organizacéo do aparato coativo.
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relaciona-se a “estrutura de ordenamento que determinava a sang¢ao na hipétese de
infracdo a determinadas condutas legalmente previstas”. Isto €, o estudo do Direito
limitava-se na andlise da estruturagdo da norma, em como a relacéo ilicito-san¢éo era
produzida, estruturada e hierarquizada pelo Estado.

O Direito era definido por sua funcéo, cujo objeto de estudo eram os
elementos estruturais do universo juridico, isto é, de como ocorrem 0S pProcessos
legislativos, e a hierarquizagcdo das normas legais. A ciéncia do Direito, segundo
Kelsen (1952, p. 72), ndo guarda em seu escopo a analise dos objetivos do

ordenamento juridico

Esta Doutrina [a doutrina pura do direito] ndo considera o objetivo perseguido
e alcancado pelo ordenamento juridico, mas considera, apenas e tédo
somente, o ordenamento juridico; e considera este ordenamento na
autonomia da sua estrutura, e ndo em relacéo ao seu objetivo.

Pela perspectiva jus positivista, proposta por Kelsen, a ciéncia do
direito era concebida sobre uma plataforma meramente instrumental?, ndo cabendo
a este, aprofundar na andlise valorativa e social do Direito (BOBBIO, 2007, p. 57-58).

O Direito, continua Bobbio (2007, p. 204-205), na interpretacdo de
Kelsen (1952), ndo se atenta ao seu conteldo normativo ou valorativo, mas em como
as normas deste sistema se vinculam umas as outras, na formacdo de um
ordenamento juridico.

Neste contexto, o direito caracteriza-se por um sistema fechado, o que
nao permitiria a influéncia de outros saberes e probleméaticas, como a materializacéao
dos conceitos como justica social, bem-estar, desenvolvimento social, que ficariam a
cargo, por exemplo, da sociologia e da filosofia do juridica, da economia, e, demais
ciéncias capazes de problematizar as diversas demandas sociais.

O Direito Privado, no contexto da Teoria Pura do Direito, seria, sob 0

aspecto funcional, “apenas a forma juridica particular da produgdo econémica e da

13 A doutrina pura do direito, que tem por fim elevar o direito a uma categoria de ciéncia, finalidade esta
pretendida por Kelsen, postula que a ocupacédo do direito positivo reside na compreenséo do direito
mediante a sua analise estrutural de concepcao e hierarquia da norma, a qual tem por escopo (analise
sob a perspectiva funcional), conforme interpretacdo de Norberto Bobbio ao analisar a obra de Kelsen,
“apenas para salvaguardar a teoria do direito das contaminacdes ideolégicas, mas também permite
desmarcar tomadas de posi¢do politica que se alojam nos conceitos tradicionais aparentemente
neutros da ciéncia do direito” (BOBBIO, 2007, 55-56).
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distribuicdo dos produtos que corresponde ao ordenamento econdmico capitalista”.
(BOBBIO, 2007, p. 70)

Em oposicédo ao reducionismo proporcionado pela teoria pura do
direito, Bobbio (2007), na obra “da Estrutura a Fungéo do Direito” sugere uma nova
visdo do Direito e do Estado4, agora também sob o viés da sua funcéo,'> destinada
também a realizacdo dos fins sociais, 0os quais s6 serdo possiveis através da
integracao interdisciplinar do Direito com outras &reas de conhecimento, como as
Ciéncias Sociais, Filosofia, Economia, dentre outras.

Segundo Bobbio (2007 p. 7/19), por ndo se tratar de um sistema
fechado?®, o direito deve ser estudado tanto em seu aspecto estrutural, como em seu
contelido (teor valorativo da norma produzida)l’, tendo em vista a sua funcéo
(repressiva e promocional), atrelada ao atendimento dos anseios e desenvolvimento
sociais, conforme licdo de Farias e Rosenvald, (2016, p. 151).

Essa passagem, do estruturalismo ao funcionalismo, influéncia
diretamente na consecucdo dos negdcios juridicos, pautados na autonomia da
vontade dos sujeitos negociantes. A vontade, ainda digna de protecdo do Estado,
agora somente “tera juridicidade e justificativa social quando o concreto interesse das

partes realizar os fins a que se propde o direito, basicamente a harmdnica convivéncia

14 Como sera abordado no capitulo IV desta dissertagdo, a funcdo do Direito, segundo Bobbio, ndo se
limita a tutela protetiva-repressiva. Cabe ao Estado, diante de seu novo papel, ndo apenas de controle,
mas também de promover a dire¢do do desenvolvimento econdmico; agora, a sua fungéo ocorre diante
na atuacao protetiva-repressiva e também promocional (BOBBIO, 2007, p. 209).

15 Segundo Bobbio (2007, p. 206), a fungéo do direito é permitir a persecucdo daqueles fins sociais que
ndo podem ser alcancados por outras formas mais brandas de controle social. Mas saber quais s&o
esses fins especificamente é um problema histérico que nao interessa a teoria do direito.

16 Importante os esclarecimentos de Farias e Rosenvald (2016, p. 51), a respeito dos ensinamentos de
Bobbio (2007): “Porém, as transformac¢fes do cenario juridico ha muito j& eram anunciadas. O autor
asseverou que, o predominio da teoria pura do direito de Kelsen orientou o estudo do direito por um
longo tempo para a andlise da estrutura do ordenamento juridico em detrimento da sua fun¢do. Mas, o
direito ndo é um sistema fechado e independente, como se coloca do ponto de vista de sua estrutura
formal. Fundamental ndo € averiguar como o direito é produzido, mas sim, perceber as consequéncias
sociais para as quais se dirige o direito subjetivo, ou seja, a sua finalidade (funcdo), para tanto se
impondo a abertura do sistema juridico para outros sistemas de igual relevancia. Em toda relagdo
juridica encontramos uma estrutura e uma fungédo. O seu perfil funcional é a disciplina do caso concreto,
a harmonizacéo de opostos centros de interesses.”

17 Hart (2011, p. 220), também faz forte oposi¢éo ao positivismo radical, advogando que a moral se
apresenta com um componente valorativo da norma positivada: as leis podem ser uma mera carapaga
juridica, e exigir pelos seus termos expressos que sejam preenchidas com recurso a principios morais;
0 elenco de contratos tutelados juridicamente, pode ser limitado por referéncia a concepc¢des de moral
e de equidade; a responsabilidade pelos ilicitos civis e criminais, pode ser ajustada aos pontos de vista
prevalecentes de responsabilidade moral. Nenhum “positivista” podera negar estes fatos, nem que a
estabilidade dos sistemas juridicos depende em parte de tais tipos de correspondéncia com a moral.
Se tal for, 0 que se quer dizer com a expressdo conexao necessaria do direito e da moral, entdo a sua
existéncia deve ser admitida.
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entre justica, seguranga juridica e dignidade da pessoa humana” (FARIAS e
ROSENVALD, 2016, p. 153).

Além de respeitar a estrutura do direito, os negdocios juridicos terdo
juridicidade e justificativa social, quando a vontade!® e o interesse dos negociantes,
coadunarem com a finalidade e a funcdo do ordenamento juridico, que € a convivéncia
harménica entre preceitos como justica, seguranca juridica e dignidade da pessoa
humana.t®

Esta limitagdo da vontade, agora denominada como autonomia
privada, na qual a vontade é admitida como suporte fatico, contudo, atrelada a
regulamentacao legal, a fim de que realize interesses dignos de tutela pelo Estado,
como defendem Farias e Rosenvald (2016, 152), possibilitando a coexisténcia entre a
vontade e a liberdade privada, com os interesses sociais®.

Esse construtivismo tedérico, que também alicerca o Estados Social de
Direito, restringe a autonomia da vontade, a fim de evitar excessos advindos do seu
exercicio, denotando, de acordo com Martins (2014, p. 120), o papel de correcao das
aspiracdes individuais, promovido pelo direito, vinculando-se a eficicia do negocio a

observancia da lei, e ndo mais ao dogma da vontade:

Ja o Estado social de direito tem como caracteristicas mais marcantes o
intervencionismo e dirigismo estatais, inexistindo delimitacdo tdo extrema
entre sociedade e Poder Publico, restringindo-se a autonomia da vontade
com vistas a evitar os abusos decorrentes do seu exercicio; o voluntarismo
cede lugar ao obrigacionismo, passando o Direito a desempenhar o papel de
correcdo das aspiracdes individuais, vinculando-se a eficacia do negécio a
observancia da lei, e ndo mais ao dogma da vontade. (MARTINS, 2016, p.
13).

18 A autonomia, qualificada apenas como um produto da vontade, revelou-se como uma derivagdo
reducionista do individualismo, esquecendo o substrato humanista, que deveria lhe permear e, de modo
inequivoco, abrindo o flanco para as criticas mais severas por sua posi¢cao tributaria aos designios da
lei (RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 120, online).

19 Cuida-se da funcionalizacdo do contrato. Vale dizer, sendo o direito um meio de promocédo de
determinadas finalidades, o negdcio juridico somente tera juridicidade e justificativa social, quando o
concreto interesse das partes realizar os fins a que se prop8e o direito, basicamente a harmdnica
convivéncia entre justica, seguranca juridica e dignidade da pessoa humana. Fazendo coro com Betti
(2008), o negdcio juridico ndo consagra a faculdade de “querer no vazio” (FARIAS e ROSENVALD,
2016, p. 150)

20 Em sentido complementar, relevante os ensinamentos de Pietro Perlingieri (2008, 674/678): “Em uma
realidade na qual a atribuicdo de direitos se acompanham deveres e obrigacdes, as situacdes
favoraveis ndo podem ser consideradas isoladamente. No ordenamento moderno, o interesse é
tutelado se, e enquanto for conforme ndo apenas ao interesse do titular, mas aquele da coletividade”
(FARIAS e ROSENVALD. 2016, p. 152).
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Nesse diapasdo, a autonomia da vontade foi substituida pela
autonomia privada, onde admite-se a vontade como suporte fatico, porém, circunscrita
a regulamentagéo legal, possibilitando a realizacdo e a coexisténcia dos fins e
interesses privados, com o0s interesses sociais?!, preponderados pelo ordenamento
juridico. A autonomia privada trata-se, notadamente, de fendmeno social com
repercussao na esfera do direito” (ABREU FILHO, 1997, p. 38):

[...] aquele poder complexo, reconhecido ao individuo para o exercicio das
suas faculdades, seja dentro do &mbito da liberdade resultante de sua
condicdo de sujeitos de direito, ou, ainda, para criar regras de conduta para
ele proprio, em suas relagbes com os demais, com a responsabilidade
decorrente de sua atuacéo no meio social.

A preponderancia do interesse coletivo também pode ser aferivel na
legislacdo infraconstitucional, conforme disposto no artigo 187 do Cdédigo Civil
(BRASIL, 2002)??, o qual define como pratica de ilicitude civil os negécios juridicos
realizados em desacordo com os limites e valores econémicos, sociais, da boa-fé%3 ou
pelos bons costumes.

Os negocios juridicos tém por escopo a coordenacdo das relacbes

privadas voluntarias?*, destinadas a aquisicdo, modificacdo ou a extincdo de um

1 HA uma composicdo que confere merecimento ao contrato. Os contratos delimitam a funcéo
econdmica do negdcio juridico, acrescentando-se a isto o interesse pratico, que esteja em consonancia
com os interesses social e geral [...]. Tem-se o contrato como instrumento de realizacdo das finalidades
tracadas pelo ordenamento juridico, e ndo mais dos interesses dos contratantes isoladamente
considerados. O poder jurigeno da vontade néo é originario e autbnomo, mas derivado e funcionalizado
em prol de finalidades heterbnomas. Atualmente, ha um amélgama entre os principios classicos e os
contemporéaneos do contrato, como modelos que convivem e interagem em uma linha de ponderacéo
de interesses (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 153).

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

23 A boa-fé se infere através do comportamento dos parceiros negocial durante a execugdo da
obrigacao, significa agir de acordo com um padrao de conduta aceitado socialmente como ético, no
ambito do cumprimento obrigacional, é a constatagédo de que o devedor vinha se comportando como
merecedor de confianca por parte do credor (ESPOLADOR; SIQUEIRA, 2017, p. 15).

24 0 estudo desenvolvido neste topico também é extensivel as relacdes negociais estabelecidas no
ambito empresarial. A Autonomia dos atuantes na atividade econdmica, fundada no Principio
Constitucional da Livre Iniciativa (art. 170) deverda ser exercida atendendo simultaneamente os
interesses sociais, como a fun¢éo social da propriedade, a defesa do consumidor e do meio ambiente.
Nesse contexto, as interacdes negociais entre as empresas e seus stakeholders (partes interessadas
atingidos diretamente ou indiretamente pela atividade empresarial), devem compatibilizar/atender as
reciprocas necessidades e interesses. Agora, as empresas, dentre elas as MPEs, deverdo organizar
seus negocios, atendendo concomitantemente, a realizacao do seu lucro e os interesses sociais Diante
destas digressdes tedricas e legais, denota-se que o conceito de autonomia privada, como mébil dos
negacios juridicos, orientara a atuagdo das empresas, balizadas de acordo com necessidades e anseios
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direito, coordenando as mais diversas relacbes privadas, sejam elas com teor
econdmico ou ndo, entre pessoas fisicas ou juridicas, transcendendo o mero interesse
de seus negociantes, pois, os efeitos decorrentes destes contratos, repercutem
também na esfera social, revelando ndo apenas a sua funcdo econdmica, mas

também a sua finalidade regulatéria e social.

2.3 OBJETIVOS E FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO CONTRATO SOCIAL BRASILEIRO DE

1988: APORTE CONSTITUCIONAL PARA A RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL

2.3.1 O Principio Constitucional da Solidariedade como Fundamento da Realizacdo

dos Fins Constitucionais Pela Empresa

A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao, a reducéo
das desigualdades sociais e regionais, a promo¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de
discriminacdo, sdo os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
elencados no artigo 3° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Percebe-se, da andlise do contrato social brasileiro, balizado nos
mencionados objetivos, que o legislador constituinte originario, instituiu como meta, a
obtencéo e a concessao de diversos direitos, seja de natureza e direitos individuais,
COmMo 0s previstos no artigo 5°, destacando-se a liberdade e a igualdade, que refletem
nos direitos sociais, como acesso a educac¢do, saude e trabalho, previstos no artigo
7° (BRASIL, 1988). Nesse contexto, a Constituicdo Federal salvaguarda aos cidadaos
brasileiros, direitos de cunho individual e também social, possibilitando, ao menos em
seu aspecto formal, a coexisténcia e a compatibilizacéo da liberdade e da vontade dos

individuos, aos interesses e Direitos Sociais?>.

sociais. O exercicio da autonomia privada, génese dos negdcios juridicos empresariais, nesse contexto,
demanda a prética de condutas éticas, com respeito a coexisténcia coletiva.

25 A analise das disposicdes preambulares também nos permite inferir a mesma conclusdo: “Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna” (BRASIL, 1998).
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A acado individual deve, por esta perspectiva, ser incentivada ou
delimitada nos limites dos interesses sociais, entendimento este que pode ser extraido
do texto constitucional, em seu artigo 5°, XXI111%6 e artigo 170, 111?” (BRASIL, 1988), que
estabelece a funcdo social®®, como requisito de exercicio do direito individual de
propriedade.

O constituinte originario desejou que os objetivos da Republica
brasileira devam ser desejados e ordenados, nao de forma exclusiva pelo Estado, mas
sim, de forma cooperada dos seus destinatarios, pois, como bem destacado em seu
texto preambular, o Estado Democratico brasileiro, destina-se a assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma sociedade
fraterna.?®

De acordo com as razdes expostas nos autos de Medida Cautelar em
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 186-2/DF (STF,
2012), de relatoria do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, o
principio da fraternidade (sinbnimo de Solidariedade), deve balizar o exegeta social e
juridico, na resolucdo das mazelas presenciadas pela humanidade, principalmente

aqueles pertinentes a liberdade (direitos individuais), e a igualdade (direitos sociais).

No limiar deste século XXlI, liberdade e igualdade devem ser (re) pensadas
segundo o valor fundamental da fraternidade. Com isso quero dizer que a
fraternidade pode constituir a chave por meio da qual podemos abrir varias
portas para a solu¢do dos principais problemas hoje vividos pela humanidade
em tema de liberdade e igualdade. (SCHNEIDER & TRAMONTINA, 2015,
642).

26Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXIIl - a propriedade atendera a sua
funcéo social (BRASIL, 1988).

27 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos, existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: Il - funcéo social da propriedade (BRASIL, 1988).

28 A funcdo social pode ser entendida como o atendimento as exigéncias fundamentais de um
determinado ordenamento juridico, como se extrai da interpretacdo do paragrafo 2°, do artigo 182, e
caput do artigo 186, ambos da Carta Constitucional (BRASIL, 1988).

2% Portanto, através do principio da solidariedade expresso na Carta Constitucional, é possivel
identificar a ideia de fraternidade. A solidariedade néo é atributo especifico ou restrito a agdo do Estado.
Trata-se aqui também da solidariedade, ndo pode ser reduzida ao preceito do nédo prejudicar os outros,
mais do que isso, orienta a liberdade de modo mais vinculativo, no sentido de que o individuo deve
fazer o bem ao outro, porque é também o seu bem (LAZZARIN, 2015, online).
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O principio da solidariedade pode ser aplicado mediante a
ponderacéo de direitos®, pois como leciona Sonilde K. Lazzarin (2015), inexiste na
atual conjuntura juridica, a ideia de uma liberdade a priori, de modo que a sua
ocorréncia deriva das relagbes de reconhecimento das exigéncias sociais, e
construida no seio social e deliberativo, a fim de compatibilizar este entrelacamento
de direitos (privados e sociais), cabendo ao Estado, a sua atuacdo enquanto detentor
do Ordenamento Juridico positivado, atrelado a estrutural e a fungdo do ordenamento
juridico, e ndo como sujeito ativo da relacgéo juridica.

Além de Principio norteador, a fraternidade, segundo Sonilde K.
Lazzarin (2015), em que pese a sua auséncia de coatividade, devera nortear o
legislador na producdo das normas de carater infraconstitucional, além de servir de
base hermenéutica para a interpretacdo das normas existentes®..

Com base neste principio, como explicado por Wolkmer (2003),
surgiram os direitos de terceira dimenséo, como direitos coletivos e difusos e direitos
de solidariedade, os relacionados a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao meio
ambiente sadio, a qualidade de vida, dentre outros.

Por esse viés interpretativo, denota-se que os fins almejados pela
Republica Federativa do Brasil devem ser buscados ndo apenas pelo Estado, mas por
todos seus atores sociais e em cooperacdo, de modo a compatibilizar e viabilizar a
coexisténcia entre os desejos individuais e as necessidades interesses sociais.

A empresa, a qual possui relevante papel social, na figura de agente
econdmico, tem relevante papel na inclusdo social®?, e compete também a ela, na
licdo de Claro (2009, p. 55), a “colaboragdo de forma efetiva para que haja a

erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, com a reducdo das desigualdades

80 O principio da fraternidade, de forma timida, mas presente no ordenamento juridico, pode ser
aplicado ainda que por outras vias, mediante a efetivacé@o do principio da subsidiariedade ou ainda pela
ponderacéo dos direitos, uma vez que ndo existe afirmacéo a priori de liberdade, mas o reconhecimento
de um entrelacamento dos direitos entre si e com as exigéncias sociais. Diante disso, a fraternidade
vai atuar no ordenamento juridico como solidariedade que nasce da ponderagdo entre as esferas de
liberdade, que é confiada ndo a intervengdo do Estado, enquanto sujeito ativo da relacao juridica, mas
a acao do Estado enquanto ordenamento juridico (LAZZARIN, 2015, p. 95, online).

31 E compreensivel a dificuldade para incluir a fraternidade como categoria juridica constitucional,
tendo-se em vista que ela &, via de regra, compreendida como um agir espontaneo, destituido de
coatividade, incompativel, portanto, com o direito. Porém, a fraternidade como principio, inspira e
norteia o conjunto de normas, além de apresentar também um importante critério interpretativo dessas
mesmas normas. (LAZZARINA, 2015, p. 96. online).

82 Bannwart (2018, p. 2) sustenta que “se a empresa é parte inerente da sociedade, ndo da para limitar
a tematizacdo da ordem social ao binbmio Estado-sociedade, como foi a marca da tradicdo
contratualista moderna que, em boa medida, deixou de lado a reflexdo sobre a empresa”.
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sociais e regionais”, a fim de evidenciar este objetivo, que além de tratar-se de um
principio constitucional, também se realiza no exercicio da atividade econémica.

Nesse cendrio, a empresa também passa a te relevante funcéo na
busca dos fins constitucionalmente delineados, no artigo 3° do texto constitucional
(BRASIL, 1988). Essa cooperacdo solidaria (de acordo com o principio da
solidariedade em estudo)®?3, da atividade econdmica é um desejo expresso no contrato
social brasileiro, 0 que se faz possivel na releitura do conceito de Empresa, a qual
abarca simultaneamente, suas fun¢des econdmicas e também sociais, tal como
entendimento desenvolvido por Santiago e Medeiros (2017)34, e também como se
infere da leitura integrada, dos mencionados artigos 5°, inciso XXIIl e 170, Il e das
exposicdes preambulares da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

A efetivacdo da realizacdo dos objetos constitucionais econdémicos,
conta com importante contribuicdo das MPESs, pois como destacado pela Secretaria
Especial de Produtividade, Emprego e Competitividade do Ministério da Economia
(Sepec/ME), as Micro e Pequena Empresa juntas, representam 99% dos negdécios
brasileiros, respondem por 30% de tudo que é produzido no pais, e sdo responsaveis
por 55% dos empregos gerados no Brasil.

Viera (2007, p. 10) pontua que, a contribuicdo das MPEs pode ser
reconhecida e constatada nas mais diversas realidades cotidianas, por meio da
geragdo de empregos, “da produgdo e comercializacédo de bens e servigos que
suprem as necessidades basicas, na interiorizacao do desenvolvimento e na dindmica
da economia dos pequenos municipios e bairros das grandes metrépoles”
(ANTONIALLI, 2016). Como se Vvé, devido a sua descentralizacdo geogréafica®®, as
MPEs estdo sediadas desde os locais mais remotos, até os grandes centros

econdmicos, ocupando de forma vertiginosa, as regides brasileiras, conforme Figura

33 Dentro da optica da funcdo solidaria, é possivel inferir que as organizacdes empresariais podem
interferir diretamente na sociedade, através de suas habilidades do poderio econémico e politico,
passando a se ocuparem também pelas dificuldades sociais, ambientais, culturais, com potencialidade
para o desenvolvimento de agdes, passiveis de serem aplicadas para possibilitar uma vida digna para
a populagdo na qual esté inserida (SANTIAGO e MEDEIROS, 2017, p. 118).

34 Na contemporaneidade, as empresas nao devem ser exclusivamente corporacdes interessadas tao
somente no lucro, mas também instituicbes sociais, e, consequentemente, surge uma ligagédo entre
sociedade e empresa, que tem por base o crescimento econdmico aliado ao crescimento social. Esses
alicerces, quando empregados de modo correto pelas empresas, auxiliam no desenvolvimento
humano, alcancando de forma positiva o principio da dignidade da pessoa humana (SANTIAGO e
MEDEIROS, 2017, p. 111).

% Tal fato justifica-se na medida em que que as MPEs atuam em “setores que ndo exigem grandes
aportes de capital e ndo possuem barreiras robustas para novos entrantes, bem como possuem
atividades relacionadas a conhecimentos e tecnologias de facil acesso” (ANTONIALLI, 2016).
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Figura 2 — Distribuicdo Geogréfica de micro e pequenas empresas no Brasil
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Aliada a desconcentracdo territorial, as MPEs também possuem
relacBes mais préximas, junto ao contexto social onde esta inserida, caracteristica que
viabiliza o desenvolvimento de préaticas de responsabilidade social, crucial no combate
das desigualdades sociais, e aumento das condicdes de oportunidades, como
dissertam Bergamo e Silva (apud MATOS et al, 2019).36

Neste contexto econdmico, as atividades desenvolvidas, e o0s
resultados econdmicos apresentados, atribuem as MPEs, relevante papel para o
desenvolvimento nacional, e na reducdo das desigualdades sociais e regionais,

objetivos econémicos preconizados pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

2.3.2 A Ordem Econbmica Constitucional

Segundo Moreira (1973, p.67-71, apud GRAU, 2003, p. 55/56), a

Ordem Econbmica apresenta-se em mudltiplas facetas, seja como o modo de ser

36 O desenvolvimento de praticas de responsabilidade social nas micro e pequenas empresas, garante
uma atuacdo mais eficiente para combater desigualdades sociais e a melhoria nas condi¢cdes de
oportunidades, visto que esse tipo de empresa possui maior proximidade com a comunidade e esta
inserida em diversos tipos de sociedade (MATOS et al, 2019, online).
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empirico, de uma determinada economia concreta (referéncia do mundo do ser), ou
como expressao de apontar para a existéncia de um conjunto de normas reguladoras,
das diversas relagBes sociais de cunho econdémico, ou ainda, na ordem juridica da
economia.?’

Segundo Formaio e Galassi (2020, p. 359), para além da referéncia
dos fatos (mundo do ser), a ordem econémica também possui seu carater normativo
(mundo do dever ser), que tem por designio a regulacéo das rela¢cdes de condutas
entre 0s sujeitos econdémicos.

Trata-se, dessa maneira, de normas de regulacdo de sujeitos
econdmicos, coexistentes num contexto mercadoldgico, de modo que as normas que
compdes a ordem econOmica, a organizacdo, a distribuicAo de riquezas na
sociedade, tem o objetivo de limitar o grau de intervencéao do Estado na Economia.

Em decorréncia deste ideario liberal, as relacbes econémicas eram
caracterizadas pela ingeréncia do Estado, valorando as relacfes privadas, as quais,

por intermédio dos contratos, poderiam proporcionar o equilibrio destas relacdes.

O liberalismo baseava-se, portanto, na livre circulacio da riqueza, figurando
0 contrato como o instrumento juridico capaz de viabilizar as transacgfes
econdmicas, alimentando a crenca de que os acordos contratuais
permitiriam o equilibrio harmdnico dos interesses, sem a necessidade de que
o Estado interviesse no mercado, espaco cativo das operacdes privadas
(PINTO e VIVA, 2012, p. 6).

Contudo, a liberdade, esta expectativa acerca do comportamento
privado, e o equilibrio resultante da liberdade econdémica, ndo eram identificadas na
realidade empirica social, ocultando, na verdade, profundas injusticas sociais,
demarcadas pela concentracdo de capital, e pela assimetria nas relagbes entre 0s

proprietarios dos meios de producéo e trabalhadores, bem como nas operacdes

37 Em um primeiro sentido, “ordem econémica” € o modo de ser empirico de uma determinada economia
concreta; a expressdo, aqui, é termo de um conceito de fato, e ndo de um conceito normativo ou de
valor (é conceito do mundo do ser, portanto); o que o caracteriza € a circunstancia de referir-se nédo a
um conjunto de regras ou normas reguladoras de relacbes sociais, mas sim a uma relacao entre
fendbmenos econémicos e materiais, ou seja, uma relacao entre fatores econdmicos concretos; conceito
do mundo do ser, exprime a realidade de uma inerente articulagdo do econdmico como fato; em um
segundo sentido, “ordem econdémica” é a expressao que designa o conjunto de todas as normas (ou
regras de conduta), qualquer que seja a sua natureza (juridica, religiosa, moral, etc.), que respeitam a
regulacdo do comportamento dos sujeitos econémicos; € o sistema normativo (no sentido socioldgico)
da acdo econdmica; em um terceiro sentido, “ordem econdmica” significa ordem juridica da economia.
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econbmicas entre fornecedores e consumidores (FORMAIO e GALLASSI, 2020,
p.359).

O Estado contemporéaneo, segundo Goulart (1995, p. 80), deveria
abandonar a sua postura de expectador das relagdes econdémicas, visto que a livre
estipulacdo das proposicbes privadas, se apresentou incapaz de proporcionar as
relacBes harmonicas e seguras aos seus negociantes, pois estas eram desviadas pela
acdo egoista dos seus legisladores®. A promessa da liberdade econémica contida
nas proposicdes dos Estados Liberais, ndo se concretizard dada a ineficiéncia do
aparato estatal.

Este contexto, desvelou grande desiquilibrio entre os agentes
econbmicos do mercado capitalista, de modo a ser necesséria intervencao do
Estado, com o estabelecimento de normas limitadoras de conduta, que concretizasse
o equilibrio entre estes negociantes, visando também a realizacdo da justica social,
como se observa na licdo de BOBBIO (1998, p. 403):

A crise do liberalismo gerou o nascimento do Estado interventivo, cada vez
mais envolvido no financiamento e na administragdo de programas de seguro
social, pelo que as primeiras formas de Welfare State visavam a contrapor-
se ao socialismo real, dando origem a formas singulares de politica
econdbmica que modificaram a fisionomia capitalista do Estado
contemporéaneo.

Como acima mencionado por Bobbio (1998), as demandas contidas
nos Estados de Bem-Estar Social, alteraram a forma de percepcdo e atuacao dos

Estados, de modo a provocar relevante alteracdo na sua estrutura normativa:

A ineficiéncia na concretizacdo dos direitos pelo Estado Liberal fez com que
a sociedade daquela época se movimentasse para uma alteracdo na
estrutura normativa, tendo em vista que, no Estado Liberal, inmeros direitos
eram previstos, mas quase nenhum deles era concretizado, e 0s poucos que
obtinham essa benesse estavam relacionados com os interesses da alta
burguesia daquele periodo. Por tais razdes, a sociedade passou a buscar

% A necessidade de o Estado abandonar sua postura meramente contemplativa, sua posicdo
simplesmente policialesca, de permitir que o social e 0 econdmico acontegam ao sabor da livre iniciativa
e segundo as leis do mercado, jA ndo encontra muita resisténcia entre os doutrinadores mais
conservadores, inclusive entre os proprios adeptos do liberalismo, pelo menos, tratando-se de
neoliberais. Ao contrario, embora mantenham a conviccdo de que a vida econdmica se rege por leis
naturais, reconhecem que o livre curso dessas leis pode ser dificultado, quando ndo desviado, pela
acao egoista de individuos ou grupos (GOULART, 1995, p. 60).
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pela igualdade material, ou seja, a igualdade de condicbes, tendo em vista
gue o Estado Liberal era marcado pelas desigualdades. Assim, surgiram os
direitos de segunda dimensdo, chamados de direitos sociais, que passaram
a ser inseridos nas novas Constitui¢cdes, as quais foram elaboradas seguindo
as concepc¢des do Estado Social (MOULIN; ARBEX, 2018a, p. 102).

Esse novo contexto politico e econémico, trouxe importantes ganhos
as democracias de paises ricos europeus, bem como ao pais norte americano,
surgindo as denominadas economias mistas, “nas quais permitiam-se a construcéo
ampla de direitos civis e, pela primeira vez, uma realizag&o efetiva de direitos sociais
basicos” (HABERMAS, 2011, p. 63), de modo a compatibilizar a realizagcdo dos
preceitos do sistema capitalista de producéo e do Estado Social (STREECK, 2012)3°,

Na figura de democracias de massa de Estados sociais, a forma econdmica
altamente produtiva do capitalismo foi sujeitada pela primeira vez de modo
social e mais ou menos harmonizada com a autocompreensao normativa de
Estados constitucionais democraticos. (HABERMAS, 2011. p 64).

A presenca de Estado intervencionista, apenas se justificaria na
medida em que este promovesse simultaneamente, as regras livres de mercado, e a
concretizacdo dos direitos e garantias sociais (GOMES. 2006)*°. O desenvolvimento
econdmico deve ser compativel com o desenvolvimento social.

No Brasil, a coexisténcia da livre atuacdo do mercado e a promocao

do Estado Social, pode ser aferivel da leitura do art. 170, da Constituicdo Federal

39 Streeck (2012, p. 37 e 38), caracterizou como capitalismo democratico: “Para os presentes fins, vou
caracterizar o capitalismo democratico como uma economia pautada por dois principios ou regimes
conflitantes de alocagédo de recursos: o primeiro opera de acordo com a produtividade marginal, ou com
aquilo que é exposto como uma vantagem por um “livre jogo das forgas de mercado”, e o outro se
baseia em necessidades ou direitos sociais, tal como estabelecidos por escolhas coletivas em
contextos democraticos. Sob o capitalismo democratico, os governos sao teoricamente instados a
cumprir ambos os principios simultaneamente, ainda que eles quase nunca se alinhem de forma
substantiva. Na pratica, podem negligenciar um principio em favor do outro por algum tempo, até serem
penalizados pelas consequéncias: governos que deixem de atender demandas democréticas por
protecdo e redistribuicdo se arriscam a perder o apoio da maioria, enquanto aqueles que
desconsideram as demandas por compensacao dos detentores dos recursos produtivos — com relacéo
a produtividade marginal — provocam disfungBes econdmicas que se tornam cada vez mais
insustentaveis, solapando também seu apoio politico.

40 A definicdo de welfare state pode ser compreendida como um conjunto de servicos e beneficios
sociais de alcance universal promovidos pelo Estado, com a finalidade de garantir uma certa “harmonia”
entre o avanco das forcas de mercado e uma relativa estabilidade social, suprindo a sociedade de
beneficios sociais, que significam seguranca aos individuos para manterem um minimo de base
material e niveis de padrdo de vida, que possam enfrentar os efeitos deletérios de uma estrutura de
producéo capitalista desenvolvida e excludente (GOMES. 2006, p. 203).
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(BRASIL, 1988), in versus, que institui os principios gerais da atividade econdémica,
evidenciando a forte relacéo do Estado brasileiro, com a propria construcao do Estado

Democrético de Direito:

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

| - Soberania nacional,

Il - Propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - Livre concorréncia;

V - Defesa do consumidor;

VI - Defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracgéo e prestacéo;

VII - reducédo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - Tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢édo no Pais.

O constituinte originario estabeleceu diretrizes de mercado,
destinadas ao desenvolvimento socioeconémico, tais como 0s principios gerais da
atividade econémica, o respeito a propriedade privada, a livre concorréncia, a defesa
do meio ambiente, a reducéo das desigualdades sociais, a busca do pleno emprego,
a funcdo social da propriedade, principios que guardam relacdo com a atividade

empresarial.

[...] configurada a sua indireta aplicacdo com a propriedade de bens de
producdo, especialmente imputada & empresa pela qual se realiza e efetiva
0 poder econdmico, decorrendo dai a funcdo social da propriedade de bens
de producéo, como de fun¢éo social da empresa, ou como de funcdo social
do poder econdmico (SILVA, 2005, 814).

Silva (1995, p. 720), leciona que as normas integrantes da ordem
constitucional econémica, passaram a versar acerca da atribuicdo da finalidade
(telos) do Estado, esvaziado pelo liberalismo econémico, de modo que 0s principios
gerais tém por escopo, instaurar um regime de democracia substancial, ao
determinarem a realizacdo de fins sociais, por meio da atuacdo de programas de

intervencdo na ordem econdmica, com vistas a realizacdo da justica social. Nesse
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cenario, coerente se faz os ensinamentos de SOARES (2015, p. 12):

N&o obstante a Constituicdo-cidada tenha mantido as bases de um Estado
intervencionista no campo econdmico-social, a inspiracdo autocratica da
ideologia da seguranca nacional restou superada, sendo substituida pelo
modelo de um constitucionalismo econdmico democratico, voltado para a
realizacdo inequivoca da justica social.

A Constituicdo é composta por normas e principios com
caracteristicas, tanto de um Estado economicamente liberal, assim como
intervencionistas, justificAveis quando necessario, para a realizacdo dos preceitos
sociais e para 0s objetivos tracados nos artigos 1° e 32 da Carta Constitucional
(BRASIL, 1988), tal como interpretado por SOARES (2015, p. 12):

Certamente, o papel do Estado brasileiro na ordem econdmica da Carta
Magna vigente ndo pode ser compreendido sem a interpretacdo logico-
sistematica de outros relevantes comandos constitucionais, tais como o art.
1°, que estabelece constituir-se a Republica Federativa do Brasil em Estado
Democrético de Direito, tendo, como fundamentos, a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem
como o art. 3°, que arrola, dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: a constru¢cado de uma sociedade livre, justa e solidaria;
a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e a
marginalizagdo, bem como a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

Os Principios Constitucionais da Ordem Econémica vao de encontro
aos objetivos constitucionais de ordem social, de modo que o mercado nacional
devera ser organizado de forma a tutelar a liberdade necesséria para a atuacao
empresarial, aliada a realizagdo dos direitos sociais, gerando uma ordem econémica
democratica, capaz de compatibilizar fins até entao conflitantes, de modo que o lucro,
fim primordial da atividade econdémica, proporcione também a evolucao social, a
erradicacdo da pobreza e também a diminuicdo das desigualdades.

A ordem econdmica constituinte, deve ser compreendida diante de
uma interpretacdo logico-sistematica dos demais comandos constitucionais,
caracteristicas estas, atreladas as novas Cartas Constitucionais, denominadas

Constituicdes Sociais Democratas, como nos ensina NUSDEO (2014, p. 208):
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Uma outra denominacéo aplicada as novas Cartas é a de constituicdes social-
democratas porque, como veremos, a social-democracia, movimento politico
e doutrinério difundido a partir de fins do século XIX, propugnava justamente
pela manutencéo do Estado de Direito e da democracia, mas com o seu
direcionamento as necessidades sociais, a significar a uma mais equitativa
distribuicdo de renda. Os autores alemées falam, assim, numa constituicdo
econdmica (Wirtschaftserfassung), a qual daria as base para a agédo do
Estado na vida econdmica, mediante o, também por eles chamado, Direito
Administrativo da Economia (Wirtschaftsverwaltungsrecht), cristalizando-se
aos poucos essa ideia de os Estados modernos terem uma constituicao
econdmica, formada nao apenas por capitulos especialmente dedicados a
matéria, mas igualmente por dispositivos de igual enderecamento esparsos
ao longo do seu texto.

Esta integracao econémica e social, como defende Eros Grau (2006,
p. 218), depende de uma politica social estrutural e ndo paliativa, atreladas néo
somente a abstracdo do “Ser”, mas agora ao mundo do “Dever Ser’*!, de modo que
0 texto constitucional deve atrelar-se a realidade social.

Para o sucesso deste empreendimento constitucional, elencado no
artigo 3° da Carta Constitucional (BRASIL, 1988), se faz necessario o
desenvolvimento de politicas plblicas concretas e eficientes pelo Estado??, a qual
perpassa pela sustentabilidade minima necessaria da atividade econdmica, para que
esta seja capaz de atender essa fun¢éo social.

Nesse contexto da adequacdo entre fins e meios, a ordem
econdmica brasileira reconhece o relevante papel das MPEs, para a obtencédo dos
objetivos constitucionais, tanto que, em seu artigo 170, inciso IX deste dispositivo

41 Oportuno as licbes de Grau (2006 apud CLARO, 2009): “Cumpre destacar que a ordem econdmica
€ uma parcela de uma ordem juridica, e Grau (2006, p. 68) bem faz a distingdo entre o mundo do ser e
o do dever ser, asseverando em linhas gerais que a nhorma-objeto presente no art. 170 da Carta Federal
designa uma realidade do mundo do ser, enquanto que os dispositivos constitucionais seguintes estéo
interligados a parcela da ordem juridica”; “[...] que se refere como ordem econdmica (mundo do dever
ser, portanto”. E o mesmo autor (GRAU, 2006) assegura que a ordem econdmica, de nitido carater
liberal, como antes referido, passa para uma ordem econdmica intervencionista, na medida em que
transforma o mundo do ser em mundo do dever ser, ao impor, mediante a utilizagdo de verbos
infinitivos, tal alteragao.”

42 Claro (2009, p. 54), defende que para a empresa cumpra essa responsabilidade social (erradicagao
da pobreza), ha uma expectativa frente ao Estado, para que o mesmo cumpra com as suas obrigacoes,
estabelecendo medidas que contribuam para a efetiva permanéncia da empresa no mercado
competitivo. Atrelado a esta expectativa, na qual a realizagdo econdmica depende de politicas de
Estado, sera apresentado no capitulo IV desta dissertagdo, com fulcro nos ensinamentos do
Economista Hernando de Soto, que a inclusdo social pelo capital, s6 se faz possivel mediante a
simplificacdo de regras de inser¢cdo e manutencao do exercicio da atividade econdmica empresaria.
Neste contexto, acredita-se, mesmo que de maneira timida, o Estado brasileiro trilha este caminho, ao
flexibilizar os parametros de avaliacao do programa de integridade as ME e EPP, de modo a possibilitar
a sua manutencdo efetiva no mercado, de modo que o desempenho desta atividade é fulcral para a
materializac@o dos objetivos constitucionais tragados no artigo 3° (BRASIL, 1988).



43

legal (BRASIL, 1988), dispde sobre o tratamento favorecido, para as empresas de
pequeno porte, constituidas em territério nacional, cabendo ao legislador
infraconstitucional a materializag@o deste principio.

Dessa forma, a ordem constitucional demanda, mesmo que
indiretamente, para a realizacao dos fins econdmicos constitucionais, tratamento de
forma diferenciada para as MPEs, o que se justifica, a0 menos na perspectiva
constitucional, a relativizagdo dos parametros de avaliagdo dos programas de
integridade/compliance.

Neste contexto de uma economia democratica e inclusiva, aliada aos
preceitos tratados no primeiro capitulo, (fraternidade e solidariedade) a empresa
também contribui para com o Estado, na obtencéo dos seus objetivos constitucionais,
seja pelo viés da funcéo social (BRASIL, 1976)*3 da atividade econ6mica, seja pela

Responsabilidade Social Empresarial, tal como seréa abordado a seguir.

2.4 DA CONSTRUCAO DO CONCEITO DE RESPONSABILIDADE SOCIAL EMPRESARIAL

2.4.1 Etica Corporativa

A vida em sociedade é regida por diversos conjuntos normativos, cuja
finalidade é possibilitar, por intermédio de regras, o convivio harménico entre as
vontades e acdes dos sujeitos conviventes, as quais possuem diversas origens e
fundamentos, como no direito, na ética, na moral, na religido. Todavia, diante do
escopo deste trabalho, o estudo desenvolvido neste capitulo, atrela-se a abordagem
da ética corporativa ou ética dos negocios, a qual compde uma das dimensdes
(BUCHHOLZ; ROSENTHAL apud BARBIERI e CAJAZEIRAS, 2012)** da
Responsabilidade Social Empresarial.

Constroi-se o conceito de ética, sob a andlise de trés referenciais

48 O ordenamento juridico infraconstitucional, também adotou a funcdo social aplicada a atividade
econdmica, tal como denota-se do artigo 154, da Lei 6.404/76): “O administrador deve exercer as
atribuicbes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia,
satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fungéo social da empresa” (BRASIL, 1976).

44 A responsabilidade social, € um conceito fundamentalmente ético, pois responsabilidade é na
esséncia um temo moral que implica obrigacdes para com alguém ou para com outra coisa.
(BUCHHOLZ; ROSENTHAL apud BARBIERI e CAJAZEIRAS, 2012, p. 54)
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tedricos, dos pensadores espanhois Garcia-Marza (2007) desenvolvido na obra “Do
Dialogo a Confianca na Empresa”, e Cortina (2008), na obra “Etica de La Empresa” e
também em Habermas, nas obras “Para o Uso Pragmatico, Etico e Moral da Razio
Pratica” e “Teoria do Agir Comunicativo”, sustentadculos soélidos na formacdo do
conceito e efetivacdo da Responsabilidade Social Empresarial, sob uma perspectiva
filosofica.

A etimologia da palavra ética (MOORE, 1975)#°, deriva do vocabulo
grego ethos, traduzido como costume, carater (CORTINA, 1999)%¢, ou maneira
habitual de agir. Ja o aporte filologico, ethos pode ser traduzida como morada a qual
de revela, como o abrigo permanente, e ponto de partida para a sua convivéncia no
mundo, demandando do seu “construtor” o cuidado permanente, de modo que a ética
se demonstra como um conceito fluido, que demanda o agir constante.

Cortina (1994) atribui a ética, a tarefa de direcionar os conviventes na
deliberacéo correta, destinada a realizacdo de boas escolhas, ndo apenas a questdes
pontuais, mas de bens e valores que guiardo o viver do ser, de modo a reafirmar a

sua teleologia, isto é, a construcdo do bom caréter:

A Etica, num primeiro sentido, tem como tarefa mostrar como deliberar
corretamente, a fim de fazer boas escolhas. Mas como nds termos disse, ndo
se trata apenas de escolher um bem especifico, mas em que ao longo da
nossa vida. E por isso que a ética convida desde suas origens na Grécia para
construir um bom carater, para fazer boas escolhas, como indicado pelo
significado etimolégico do termo ética (CORTINA, 1994, p. 14 — traducdo
nossa).*’

A ética, como se extrai da sua etimologia, tem por escopo o

45 Em sua analise filolégica, Moore (1975, p.4) apresenta, duas perspectivas: a primeira é a palavra
grega éthos, com e curto, que pode ser traduzaida como constume, a segunda também se escreve
éthos, porem com e longo, que significa a propriedade do carater. A primeira € a que serviu de base
para a traducao latina Moral, enquanto que a segunda é a que, de alguma forma, orienta a utilizagao
atual que damos a palavra ética”.

46 Cortina (1999, p. 18) também comunga desta caracteristica do ethos: “La ética es, pues, en un primer
sentido, el tipo de saber que pretende orientarnos en la forja del caracter, de modo que, siendo bien
conscientes de qué elementos no esta en nuestra mano modificar, transformemos los que si puedan
ser modificados, consiguiendo un buen caracter, que nos permita hacer buenas elecciones y
tomar decisiones prudentes”.

47 “la ética, en un primer sentido, tiene la tarea de mostrar como deliberar correctamente para tomar
buenas decisiones. Pero como deciamos, no se trata solo de elegir un bien concreto, sino en el que a
lo largo de nuestra vida. Es por eso que la ética invita desde sus origenes en Grecia a construir un buen
cardcter, a tomar buenas decisiones, como lo indica el significado etimoldgico del término ética”.
(CORTINA, 1994, p. 14).
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estabelecimento de boas regras de convivéncia, edificadas através das deliberacdes
racionais, constantemente realizadas no seio social, proporcionando as diversas
realizagOes das figuras sociais, que compartilham da mesma morada/sociedade.

No ambito das organizacdes, repleto por conflitos, e choques entre
interesses individuais, “a ética servira para regular essas relacdes, colocando limites
e parametros a serem seguidos” (PASSOS, 2014, p. 66).

Habermas (2012, p. 44), propde a reabilitacdo da raz&o pratica, com
a finalidade de possibilitar a interagdo entre o mundo dos sistemas (mundo onde as
empresa orbitam) e o mundo da vida (vida cotidiana), por intermédio da linguagem,
assumindo dupla funcdo: do entendimento e o da coordenacdo das atividades,
orientadas por fins de diversos sujeitos, possibilitando a socializacdo dos praticantes
de determinadas acdes, situados numa sociedade civil, contexto onde ocorrem as
interacbes sociais, compostas por associacbées mais ou menos espontaneas,
destinadas na solucdo dos problemas de interesses gerais, tal como defende
Habermas (1998)*. Garcia-Marza (2007, p. 47/48) amplia este conceito proposto por
HABERMAS.

Ambito de interacdes estruturado em torno a uma rede de associagfes e
organizagdes, que, dentro da ordem juridica, sdo possiveis gracas ao livre
acordo entre todos os participantes, com o fim de alcancar conjuntamente a
satisfagcdo de determinados interesses e a resolucéo consensual de possiveis
conflitos da acéo.

Deste conceito de sociedade civil, denota-se quatro caracteristicas
fundamentais (GARCIA-MARZA, 2007, p.48): “a Sociedade Civil é demarcada por
uma esfera de intera¢des sociais € Ao como um sujeito coletivo; a sua concepgao
orbita juntamente com o Estado e com o direito"#, pois, a liberdade e demais meios

para o exercicio desta interacdo, constituem-se como direitos fundamentais, civis e

48 Para Habermas (1998, p. 447 apud GARCIA-MARZA, 2007, p. 44), a sociedade civil ¢ a esfera onde
ocorrem as interagfes sociais: “ndo-estatal e ndo-econémica, de base voluntaria, [...] que se compde
das associacfes, organizacdes e movimentos surgidos de forma mais ou menos espontaneas, cujo
ndcleo institucionaliza os discursos que permitem solucionar problemas concernentes as questes de
interesse geral, no marco dos espacos publicos mais ou menos organizados”.

49 Na ¢rbita de uma sociedade civil, o direito ndo pode ser considerado exclusivamente como uma
consequéncia sancionatéria, como defendido pela teoria pura do direito, ja citado, para que mesmo
seja justo, ha uma necessidade de complementacdo dos imperativos éticos (racionais), ajustando,
desta forma a sua forca e validez, com o fito de estabilizar expectativas e as possibilidades das acdes
(GARIA-MARZA, 2007, p. 50).
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politicos, econdmicos e culturais; a aceitacdo livre, voluntaria e simétrica dos
interlocutores que, legitimem os acordos/interesses (MARZA, 2007)%° dos integrantes
desta sociedade.

Nesse sentido, o consenso por meio do diadlogo, ndo tem por escopo
estabelecer o consenso aceitaveis para todos®?, de forma indistinta, e sim, circunscrito
ao compromisso e negociacbes, como estratégias para o equilibrio de interesses
reciprocos entre as partes interessadas, como leciona Marza (2007).

Em um contexto de uma Sociedade Civil, &€ permitido inserir a
empresa, entendida como uma instituicdo econémica, como agente interlocutor em
uma sociedade civil, cuja finalidade/interesse, o lucro, deva ser alcangado com o
emprego adequado dos recursos naturais e humanos, de modo a compatibilizar a
existéncia harmonica, dos interesses dos demais conviventes destas sociedades
complexas, alicercada na confiancga, cujo escopo é facilitar o exercicio cooperativo e
a base para qualquer tipo de interagdo (MARZA, 2007, p. 46).

Essa busca de fins, como ressalta o pensador espanhol, sé se faz
possivel diante de um marco juridico (Direito), considerando que a empresa “fora
concebida como uma rede de contratos legais e de agbes estratégicas possiveis”,
cujos imperativos sédo impostos pelo Estado, em que a forga vinculante da acao
coordenada, deriva da coercibilidade/sancéo externa da norma positividade (GARCIA-
MARZA, p 2007, p. 49-50), motivo pelo qual, continua o filésofo, o direito ndo se
apresenta como mobil/fundamento da acgéo.

Para além do direito, a ética também se apresenta como uma forma
de coordenacdo legitima das relacdes interpessoais, a qual esta vinculada a
conviccdo racional dos interlocutores, aceitas de forma livre e compartilhada,
pautadas no didlogo e no consenso para solugao dos problemas praticos decorrentes
desta interacdo. A sua validade nao deriva de uma norma coercitiva/sancionatéria, e
sim por ser considerada justa, formulada internamente e pelo saber pratico dos

sujeitos que se relacionam na esfera da sociedade civil (GARCIA-MARZA, 2007, p.

50 Marza (2007, p. 48), leciona que a sociedade civil € composta pelos interesses particulares (prestigio,
dinheiro, etc.), comuns (profissionais e corporativos, etc.), e gerais e/ou universais (reconhecimento e
dignidade, etc.).

51 Tal como sera abordado na sequéncia, a ética empresarial tem como objetivo estabelecer o teor e
as expectativas das condutas empresariais, estabelecidas com as respectivas partes interessadas e
nas mais variaveis interrelacdes. Em cada negécio juridico estabelecido pelas organiza¢@es (relacédo
de consumo, trabalho, com o Estado, fornecedores, etc.), h4 uma expectativa correspondente, de modo
a ndo esperar a universalizacdo de expectativas.
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49).

Denota-se que, tal concepcéo de sociedade civil, abarca o conceito e
a etimologia da palavra ética, como a morada a ser cuidada, compartilhada
continuamente, retrabalhada no seio desta sociedade, abordada no item 2.4.1, bem
como comporta, simultaneamente a regulamentacédo, as acdes pelo direito, porém
sob a plataforma da sua funcéo, na qual valoriza-se o conteido normativo da norma
positivada, e também a funcdo promocional do Direito, por intermédio da sancéo
positiva, de modo que o Direito e a Etica podem apresentar-se como regras fundantes
das acdes dos sujeitos sociais.

Todavia, questiona-se se a empresa, considerada por Garcia-Marza
(2007, p. 24) como “algo objetivo, com uma logica clara e uma finalidade concreta,
voltada ao lucro econdmico” é capaz de se inserir neste contexto “motivacional”. A
resposta, € positiva, pois a atual concepcdo de atividade econdmica, parece

comportar os interesses de uma sociedade civil.

Em muitas ocasifes, a concepcao da empresa, encontrada entre os proprios
protagonistas e na opinido publica, oscila entre os dois conceitos de
Sociedade Civil descritos: ou parte sempre de uma teoria negativa da
motivacdo humana, em que trabalhadores, proprietarios, dirigentes e clientes
sdo vistos como seres egoistas, porque somente buscam seu proprio
interesse, orientados, portanto, por uma racionalidade estratégica que lhes
forca a cooperar para alcanca-lo; ou, entdo, parte de um modelo oposto de
empresa, como sendo uma comunidade na qual todos buscam,
harmonicamente, um bem comum e estdo dispostos a renunciar a seus
interesses particulares. Nao é necessario cair esse tipo de ingenuidade. As
teorias do capital social, com a diferenca entre associacdes horizontais
e _verticais, situam a empresa dentro das organizacdes que se
estruturam a partir de uma distribuicdo assimétrica de poder e de uma
desigualdade na partilha de encarqos e beneficios. No entanto, ainda
assim, sdo capazes de produzir confianca nos clientes, nos acionistas
ou nos trabalhadores e, enfim, em todos 0s que interagem nela. Sem
essa confianca, seria impossivel descrever 0 funcionamento diario da
empresa (GARCIA-MARZA, 2007, p. 60 — grifos nossos).

As organizacdes, por realizarem uma atividade social, devem
promover, simultaneamente a realizacdo dos seus interesses (beneficios/resultados
econdbmico), a satisfacdo das demais necessidades sociais. Essa insercdo das
organizagdes na sociedade civil, deve promover o respeito aos fins de cada figura
social, de modo que os meios empregados, ndo podem ter como Unico maobil, a

realizacdo do seu fim. Neste diapasdo, como nos ensina Cortina (1994), a empresa
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tera a sua atividade legitimada, na medida em que age em consonancia com 0s
valores comumente partilhados>2.

A visdo de empresa apresentada pelos pensadores espanhdis,
compatibilizam os preceitos postulados pelo mercado (liberdade na busca do
interesse provado - lucro), bem como o respeito as circunscricdes normativas (ética e
direito), necessarias as relagdes intersubjetivas, advogando a ideia de que para a
ocorréncia da satisfacéo privada (busca de bens), demanda-se uma interacdo social,
de modo que tais associac¢des implicariam na cooperacao entre os diferentes atores,
além do reconhecimento de que os fins buscados, em certa medida tratam-se de bens
também sociais, isto &€, compartilhaveis pela sociedade civil (GARCIA-MARZA, 2007,
p. 60).

Neste contexto de uma sociedade civil, a atividade empreséria,
segundo Coleman (1990 apud GARCIA-MARZA, 2007, p. 56), desenvolve as suas
atividades sob seus valores de cunho econdmico coma o atendimento simultaneo dos
valores e necessidades sociais>?, desenvolvendo, neste contexto, o capital econémico

e 0 denominado capital social.

Capital social é definido por sua fun¢do. [...] Ndo € uma entidade singular,
mas uma variedade de diferentes entidades, com dois elementos em comum:
sdo todos consistentes com alguns aspectos das estruturas sociais e facilitam
certas acBes dos atores — sejam pessoas ou empresas — no ambito da
estrutura (Coleman, 1988, apud Pistore, 2014, p. 42).

O capital social, pode ser entendido como a aptidao das pessoas em

organizar-se/cooperar-se, para a realizacdo de um empreendimento comungado

52 No auge do nosso tempo, uma empresa € obrigada a respeitar os direitos dos seus membros e dos
consumidores e fornecedores, e ndo pode atropela-los com o argumento de que seu objetivo é alcancar
um beneficio econémico, contida na demonstracao de resultados. Certamente, o fim da empresa é
alcancar a satisfacdo das necessidades humanas, para as quais vocé tem que contar com a obtencéo
de lucro, mas ndo podem ser realizadas as custas dos direitos dos empregados, alguns consumidores
ou fornecedores, ou o beneficio dos membros da empresa, pode ir a frente dos direitos dos
consumidores. Qualquer organizacdo - e neste caso, a empresa - tem que obter uma legitimidade
social, e para alcanca-lo, deve alcancar produzir os bens que sao esperados e respeitar os direitos
reconhecidos para a sociedade em que ele vive e os valores que a sociedade partilhar (CORTINA,
1994, p. 25, traducéo do autor).

3 De acordo com Moreira (2002, p. 28 apud Monobre 2010, p. 21), Adam Smith considerava que o
“lucro ndo é um acréscimo indevido, mas um vetor de distribuigdo de renda e de promog¢éao do bem-
estar social. Com isso, logrou expor pela primeira vez a compatibilidade entre ética e atividade
lucrativa”.
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pela estrutura da sociedade civil, motivo pelo qual este capital, pode ser considerado
um bem publico, fruto das expectativas reciprocas, e valores compartilhados em uma

estrutura comum, como explica MARZA (2007, p. 58).

Obrigac8es e expectativas, confianca, normas sociais, canais de informacao,
etc. Sao produzidos por meio de mudancas nas relacdes entre pessoas, mas
nao se obrigam nos atores nem nos instrumentos fisicos de producéo. Eles
constituem, claramente, um bem publico, porque ndo beneficiam apenas a
uma pessoa, mas a todos os que formam parte de uma estrutura, ainda
mesmo que ndo haja contribuido para a sua criacéo.

O capital social, em que pese a sua afericdo concreta (existéncia
simbdlica), juntamente com os demais capitais fisicos®* e humanos® (palpaveis),
trata-se, notadamente de um recurso produtivo, pois como nos ensina Marza (2007),
0 seu emprego viabiliza a concretizacdo dos objetivos de uma organizacéo (lucro),
porém, a sua utilizac&o, na licdo de Coleman (2001, p. 95/96 apud GARCIA-MARZA,
2007, p. 57), ndo se da de forma pragmatica, unilateral ou abertamente estratégica,
pois trata-se de um recurso relacional, compostos por elementos como a confianca,
solidariedade, obrigacdes morais e valores culturais.

A confianga, pressuposto para qualquer tipo de interacdo social,
apresenta-se como elemento essencial e inicial, no exercicio de qualquer atividade
cooperada, dentre elas a econdbmica (SALOMAN, 2006)56, e como nos ensina
Ramaccioti (2007), a confianca é um ato de fé no parceiro, principalmente da parte
vulneravel’’, a qual espera-se a realizacdo pratica do discurso/promessa, da parte

54 Coleman conceitua o Capital fisico como os edificios, maquinas, etc., criados mediante o trabalho, e
consiste no conjunto de meios materiais que facilitam a producéo.

55 O capital humano pode entendido como as habilidades e conhecimento das pessoas, gerado por
meio do trabalho, com pessoas para a aquisicdo de capacidade no desenvolvimento de novas tarefas.
5% Segundo Salomon (2006, p. 338), “os negdcios sdo uma atividade social, especificamente, a
atividade de trocar dinheiro, bens e servicos. A prépria ideia de trocas nos negocios trouxe consigo a
exigéncia de acordo mutuo [...] A precondi¢do dos negdécios é a virtude dos participantes. Isto ndo é
sugerir com extraordindria ingenuidade que deveriamos confiar em todo mundo. Significa apenas que,
sem uma pitada de confianca e uma pratica geral de franqueza e honestidade nao poderia haver trocas
e nem negadcios.”

57 Empiricamente, esta proposi¢cdo pode ser vista da Pesquisa “Carreiras dos Sonhos” de 2017,
realizada pelo Grupo Cia de Talentos, a qual entrevistou 113 mil pessoas, sendo 82.173 em nosso pais,
a qual demonstra que as pessoas buscam estabelecer relagdes profissionais marcadas pela confianca
(SOUZA, 2018, p. 99-10). A pesquisa anual 20th CEO SURVEY - realizada pela PWC, empresa com
atuacdo em todo o globo, entrevistou 781 CEOs em 79 paises e constatou eu 55% deles acreditam que
a falta de confianca é uma ameacga para o crescimento da uma organizacdo, elemento o qual,
acrescenta a autora, sequer pautava ha preocupacao das empresas ha 20 anos (SOUZA, 2018, p. 99-
100).
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hipersuficiente®®, o que permite aferir a adesdo do capital moral, por exemplo, na
relacdo entre grandes conglomerados econdémicos e parte da sociedade,
principalmente nos negocios com os mais vulneraveis (consumidor, trabalhadores,
etc), entendimento o qual estd em consonancia com a doutrina de Hosmer (1995, p.
379-403, apud GARCIA-MARZA, 2007, p. 77).

Confianca significa a dependéncia de uma pessoa, grupo ou organizacéo da
obrigacdo aceita voluntariamente como outra pessoa grupo ou organizacao,
de reconhecer e proteger os direitos e interesses de todos os demais
implicados em um esforgo comum ou troca econémica.

A confianca é considerada um relevante componente do capital social
empresarial, valor o qual é exigido na relacdo com os diversos stakeholdes, como
colaboradores, fornecedores e consumidores®®, estes Ultimos essenciais para a
realizagéo do telos empresarial (lucro).

A exigéncia deste importante capital social, € uma efetiva demanda
social, como se observa na Figura 3%, a qual demonstra que 62% dos consumidores
sado influenciados, na aquisido de bens ou servicos, por empresas nhas quais
depositam confianca, 43% se a empresa é reconhecida por seu compromisso social,
e 41% se a empresa € reconehcida por compromisso junta a comunidade onde esta

inserida.

58 A confianca é vista como um comportamento ou intencdo de comportamento, refletindo uma fé no
parceiro, envolvendo vulnerabilidade e incerteza por parte de quem confia. Da mesma forma, a
incerteza é critica para a existéncia da confianga. Ndo havendo vulnerabilidade ou incerteza, ndo ha a
necessidade de se confiar (RAMACCIOTTI, 2007, p.78, online).

59 Segundo Cavalieri Filho (2011, p. 94-96), em virtude do aumento de niveis de informacéo, o
consumidor teve aumentado o seu poder de juizo critico, de modo a atuar de maneira mais reflexiva
junto aos seus fornecedores de produtos ou servicos. E a denominada vontade qualificada ou
consentimento esclarecido, atrelada a gestao por valores, acarretando numa atuagéo consciente do
consumidor e na boa-fé do fornecedor.

60 Estudo realizado pela Nilsen Global de Responsabilidade Social Corporativa, foi realizado entre 23
de fevereiro e 13 de margo de 2015, e mais de 30.000 consumidores em 60 paises em toda a Asia-
Pacifico, Europa, América Latina, Oriente Médio, Africa e América do Norte. A pesquisa ainda revelou
que sessenta e seis por cento dos entrevistados globais dizem que estéo dispostos a pagar

mais para bens sustentaveis, de 55% em 2014 (e 50% em 2013) — (NIELSEN GLOBAL, 2015, online).
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Figura 3 — Principais Consumidores Globais de Produtos Sustentaveis

Porcentagem das pessoas que se sentem "muitissimo” ou "muito" influenciadas por esse tipo de compra
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Fonte: Estudo Nielsen Global de Responsabilidade Social Corporativa - 1 Semestre de 2015
(Disponivel em <https://www.nielsen.com/wp-content/uploads/sites/3/2019/04/global-
sustainability-report-oct-2015.pdf> Acesso em 10 dez. 2020).

Por esse viés, a ética empresarial deve abranger a justificacdo da

confianga, como pressuposto dos recursos morais e formacao do capital social,

inseridos em determinado contexto, de modo a orientar a pratica das condutas

empresariais, voltadas para o lucro (acéo estratégica), circunscrita/limitada pelas

normas consensualmente estabelecidas.

Uma ética empresarial deve ser capaz de justificar os pressupostos morais
inerentes a tais relagdes de confianca, isto €, as condi¢des de possibilidade
para os recursos morais e, em geral, qualquer tipo de capital social, possam
ser gerados e desenvolvidos. Essa é, pois, a conveniéncia de trabalhar com
um conceito de Sociedade Civil e, portanto, de empresa, que inclua e permita
tanto a acdo estratégica como a voltada ao didlogo e ao consenso entre as
partes (GARCIA-MARZA, 2007, p.60).

A ética empresarial critica, complementa Garcia-Marza (2007), tem o

papel evitar a utilizagdo instrumental da propria ética, como mero meio para a

obtencdo de seu telos, evitando a manipulacdo e o engano dos envolvidos nas
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relacdes empresariais®?.

Aléem da gestdo da confianca, a ética empresarial permite a
realizacdo/concretizacdo dos interesses plurais, além de proporcionar a edificacao de
solugbes para as mazelas que confrontam esta convivéncia, e de um “saber pratico
que nos ensina a tomar decisdes prudentes e justas” (CORTINA e GARCIA-MARZA,
p. 17, apud GARCIA-MARZA, 2007, p. 100):

A ética publica civica consiste naquele conjunto de valores e normas que uma
sociedade moralmente pluralista compartilha e que permite aos distintos
grupos, ndo soO coexistir, ndo s6 conviver, mas também construir a sua vida
juntos através de projetos compartilhados e descobrir respostas comuns aos
desafios com que se confrontam (CORTINA, p. 109).

Neste contexto, a empresa ética € aquela que pondera as suas
decisbes e acdes, com fulcro nas consequéncias decorrentes na vida dos demais
envolvidos nestas relacdes, desde que estes imperativos normativos, pudessem
serem aceitos e promovidos num dialogo aberto e em condi¢cdes de igualdade de
debate®?. Essa condicdo de igualdade, pressupde, segundo Habermas (1985), na obra
“Teoria e Praxis”, o conhecimento efetivo do contexto interacional, para que possam
assim prever as consequéncias, riscos e as expectativas oriundas deste discurso®:.

As proposicBes éticas (compartilhamento de valores), segundo
Habermas (1985), fundam-se no discurso racional produzido intersubjetivamente, a
denominada Etica do Discurso, a qual esta atrelada a Teoria do Agir Comunicativa®,

61 A ética, como resposta a dimensédo moral da empresa, sempre esteve presente, mas € no atual
contexto que ela se tornou clara e explicita, funcionalmente sem restricbes, se assim o desejamos.
Nesse sentido, uma das tarefas essenciais da ética empresarial critica € dar justificativas ao papel da
ética na empresa para evitar, na medida do possivel, sua instrumentalizacéo e, com ela, a manipulagéo
e 0 engano (GARCIA-MARZA, 2008, p. 25).

62“Uma empresa poderia ser considerada ética, quando as decisdes, agoes e politicas que adota, assim
como as consequéncias e os efeitos das mesmas, em relacéo aos interesses em jogo, pudessem ser
aceitos por todos os implicados e/ou afetados, presentes e futuros, em um didlogo aberto e em
condigdes simétricas de participagdo”. (HABERMAS, 1985, p. 116 ss apud GARCIA-MARZA, 2007, p.
161).

63 A Unica justificagdo possivel neste nivel, € o consenso, obtido nos discursos praticos, entre aqueles
gue dele participam, isto &, entre participantes, que, sendo conscientes de seus interesses comuns e
conhecendo as circunstancias e consequéncias colaterais que cabem prever, possam saber quais
riscos desejam aceitar e com que expectativas (HABERMAS, 1987, p. 42 apud GARCIA-MARZA, 2007,
p. 84).

6 A FEtica do Discurso fundamenta-se na Teoria da Acdo Comunicativa, que sugere uma
fundamentacdo racional-intersubjetiva da escolha sobre valores, numa razdo comunicativa entre
sujeitos que cooperam na busca da verdade. Sup8e normas racionalmente validaveis. O método
dessa perspectiva ética, é o da comunicagéo intersubjetiva, num sistema participativo que conduz aos
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oportunidade em que a linguagem, assume a funcéo de entendimento e coordenacao

de atividades dos sujeitos da acéao.

No agir comunicativo, a linguagem assume, além da funcéo de entendimento,
o papel de coordenacédo das atividades orientadas por fins de diferentes
sujeitos da acgédo, e o papel de um meio da prépria socializagdo dos sujeitos
da agcdo (HABERMAS, 2012, p. 10).

Essa socializacdo através da interacdo ou 0 processo de
entendimento matuo (agir comunicativo)®®, s6 se faz possivel no mundo da vida®®, o
qual pode ser designado, segundo Habermas (2003, p. 167), na obra “Consciéncia
Moral e o Agir Comunicativo”, como o contexto onde a acdo ocorre, de modo a
fornecer “os recursos para os processos de interpretacdo com o0s quais 0s
participantes da comunicac¢ao procuram suprir a caréncia de entendimento mutuo que
surgiu em cada situacao de acao”.

A linguagem empregada no discurso € percebida como uma viséo
reflexiva e compartilhada do mundo empirico, permitindo aos interlocutores a
tematizacdo dos valores e problematicas cotidianas, o que lhes possibilita um
aprendizado mutuo, resolucédo de probleméticas, correcdo normativas, evidenciando
um constante processo de aprendizado, como nos explica Bannwart (2008) em sua

tese de doutorado®’. Em virtude da utilizacdo da linguagem destinada ao alcance do

consensos em torno de normas e principios para a acdo. Visa a garantir a igualdade de condi¢des
entre os sujeitos (discursos auténtico), ndo apenas em nivel da comunicacdo, mas na propria
condico de vida. Os dissensos e dificuldades da comunicagéo, segundo Habermas (1987), podem
ser resolvidos através de processos democréticos de comunicacdo (POLLI, 2013, p. 31).

65 Habermas (2003. p. 166) explica que “o agir comunicativo pode ser compreendido como um processo
circular no qual o ator € as duas coisas a0 mesmo tempo: ele € iniciador, que domina as situacdes por
meio das a¢Bes imputaveis; ao mesmo tempo, ele também € o produto das tradices nas quais se
encontra, dos grupos solidarios dos quais pertence e do processo de socializagdo nos quais se cria”
66 Na obra Teoria do Agir, Habermas (2012, p. 248), atribui ao mundo da vida uma perspectiva
hermenéutica, tematizada a partir do interior das situacdes dadas, de modo que o agir comunicativo se
desenvolvera a partir das perspectivas dos participantes

67 “Quando a linguagem passa a ser vista como constitutiva de uma visdo compartilhada da realidade
e também de praticas sociais livre de coer¢fes, a propria natureza da agcao comunicativa libera a
reivindicacdo das pretensdes de validade que, em Ultima instancia, corresponde a processos de
aprendizagem. E como se a linguagem deixasse o que esta no mundo aparecer de uma maneira mais
clara. A reivindicacdo de pretensdes de validade em relagédo a verdade, & corre¢do e & sinceridade,
corresponde a forma reflexiva da agéo comunicativa em seu estagio mais elevado que é o discurso. E
essa forma de acdo comunicativa 0 mecanismo de aprendizagem, para Habermas, tanto no nivel
individual quanto no nivel da coletividade”. A maneira com que a agdo comunicativa estabelece uma
relacdo reflexiva com o mundo permite ndo apenas a tematizacéo das pretensfes de validade como
também a liberacédo de novos potenciais de aprendizado. Quando a agdo comunicativa € dissolvida na
pratica social, permitindo a tematizacao discursiva, ndo se tem apenas a orientagdo ao entendimento
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consenso, a agcado comunicativa, proporciona o nivel mais avancado da evolucdo da
razao®®,

Por esta perspectiva, o discurso empregado no exercicio, a acao
comunicativa possibilita ao individuo e a sociedade, a evolugdo/avanco da razdo no
estabelecimento das suas proposic¢des relacionais (direito, ética e moral), de modo a
possibilitar a acéo interacional lastreada em Principios amplamente compartilhados, o
denominado nivel p6s-convencional do uso da razéo.

Isto é, o conteldo da norma moral ndo é um produto de uma razéo
pura, destituida de qualquer empiria humana. Ao contrario, o conteaddo moral é

construido diante do mundo da vida, nas experiéncias compartilhadas:

“Os conflitos de conduta, que devem ser avaliados moralmente e
solucionados por consenso, emergem da pratica comunicativa quotidiana,
sendo encontrados — e ndo produzidos - pela razao avaliadora de maximas

ou pelos participantes da argumentagdo”. (Habermas 1992, p.24)

Para Habermas, essa evolucdo da sociedade, possibilita reunir o
mundo da vida e o dos sistemas em uma integragao social, o qual impacta na forma
de producéo e distribuicdo de seus produtos e/ou servigos na sociedade, isto €, no
agir empresarial. A empresa so6 sera ética, partindo desta concepcédo, quando as suas
estratégias e decisfes pautarem nos interesses dos demais agentes sociais, aferiveis
em um didlogo aberto e em condi¢des simétricas de participacdo, conforme leciona
Ulrich (1987, p. 116, apud GARCIA-MARZA, 2007, p. 161), legitimando as acdes
empresariais, agora pautadas em critérios normativos, amplamente compartilhados
(principios), superando assim o0 pragmatismo que direciona o comportamento da
empresa.

A ética empresarial, pode ser considerada como o0 meio para a busca
do lucro socialmente responsavel, representando “o caminho para a exceléncia
empresarial, apresentando-se como uma “bussola” orientadora das praticas mais

eficazes”, orientando as acdes empresariais para o desenvolvimento do bem-estar

mutuo, mas também a tentativa de resolugéo de problemas e/ou corre¢cbes normativas que por si so
configuram um potencial processo de aprendizagem” (BANNWART, 2008, p. 57-58).

68 A linguagem é o médium de toda acao social. O que marca a principal diferenca no agir comunicativo,
€ o fato de que o mecanismo de coordenacdo da acdo é um processo discursivo para se alcangar um
entendimento matuo. Assim, o agir comunicativo, é a forma de acéo que tem o maior potencial para
encadear processos de aprendizagem, tanto no nivel individual quanto no nivel coletivo. E por meio
desse tipo de acdo social que a racionalizacdo da sociedade alcanca seu nivel mais avancado e que,
portanto, a razao se manifesta na historia (BANNELL (2006), p. 48 apud BANNWART, 2008, p 163).
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comum, “numa dimens&o de solidariedade e de uma pratica de justica” (REIMAO,
2011, p.87).

2.4.2 O Conceito de Responsabilidade Social Empresarial Sob a Perspectiva das

Dimensées Econémicas, Legais e Eticas

Como exposto até o momento, a atuacdo empresarial passou por
importante ressignificacdo, oportunizada em razdo da mudanca de paradigma,
proporcionada pela reabilitacdo da razdo pratica, a qual possibilita analisar as
atividades corporativas também sob a perspectiva da moral e da ética, de modo a
ampliar a visao reducionista do mercado, atrelada principalmente a circulacédo de bens
e servicos de forma otimizada a fim de atender o telos empresarial, o alcance do lucro
de forma maximizada.

Para Neves (2008, p. 415) a empresa, antes de tudo, se apresenta
como uma organizagdo humana e inserida no seio comunitario, relagéo esta que faz
gerar o sentimento e a necessidade de tal interacdo, de forma que, “a pressao publica
para as empresas participarem dos assuntos que preocupam a sociedade é cada vez
maior”, ressalta o autor.

A partir deste prisma, as corporac¢des também passam a compartilhar
dos valores preconizados pelas sociedades nas quais estdo inseridas, cumulando
simultaneamente o papel de agente econOmico e social®®, sendo possivel a
compatibilizacédo entre a vontade privada e as necessidades/anseios sociais.

Nesse contexto (empresa como um agente econdémico e social), as
corporacbes podem ser consideradas como uma instituicAo socioecondmica,
atendendo simultaneamente os multiplos interesses, como destacado por Cortina
(2008, p. 81):

[...] considera-la como uma instituicdo socioecondmica que possui uma

69 Henry Ford (1863-1947), fundador da Ford Motor Company, acreditava que a atividade industrial
deveria ser tratada com um servigco publico, direcionada para além dos seus acionistas, clientes e
trabalhadores, pois a atividade empresarial pode impactar toda a sociedade: “Negécios e industria séo,
antes de tudo, um servico publico. Estamos organizados para fazer o melhor que pudermos em todos
os lugares e para todos os interessados. Nao acredito que devemos ter um lucro exorbitante sobre os
nossos carros. Um lucro razoavel esta certo, mas ndo demais. Portanto, minha politica tem sido for¢ar
0s precos dos carros para baixo assim que a producdo o permita beneficiar os usuérios e trabalhadores,
0 que tem resultado em lucros surpreendentemente grandes para nos (SROUR, 2000, p. 194).
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responsabilidade moral séria com a sociedade, que dizer, com a
consumidores, acionistas, colaboradores e fornecedores. [...] Na verdade, em
uma época como a nossa em que desafios como as demandas ecoldgicas
vdo além da ética pessoal do dever e assumem que 0s coletivos séo
responsaveis pelas consequéncias das suas agoes, a passagem do dever
pessoal para a responsabilidade coletiva, neste caso para a empresa, €
dado’®.

As complexas necessidades de uma sociedade pos-industrial,
demanda das companhias a incorporacdo de objetivos sociais, no plano de seus
negocios, como forma de integra-la ao contexto social na qual esta inserida, de forma
que a orientacdo empresarial, voltada exclusivamente para o atendimento das
necessidades dos seus acionistas, torna-se insuficiente, como nos explica Tendrio
(2006)1.

A partir dessa perspectiva, as corporacdes passam a ser
responsaveis ndo apenas pela obtencéo de lucros direcionadas aos seus acionistas,
mas também pelo atendimento das expectativas sociais, de modo que a sua gestado
devera incorporar em seus processos, boas praticas de governanca corporativa’.

Nesse sentido, este substantivo (responsabilidade), transcende a sua
acepcao ordinaria (produzir efeito, satisfazer, justificar, pagar, entre outras),
entendimento este compartilhado por BARBIERI e CAJAZEIRAS (2009, p. 2):

Em termo gerais, a responsabilidade de um agente refere-se a obrigagéo de
responder pelas consequéncias previsiveis das suas acdes em virtude de
leis, contratos, norma de grupos sociais ou de convicgdo intima. A capacidade
de escolher livremente as alternativas de acdo é uma condi¢éo basica para o

70 “Considerarla como una instituicion socioeconémica que tiene una seria responsabilidad moral con
la sociedad, es decir, con los consumidores, accionistas, empleados y proveedores. [...] En efecto, en
una época como la nuestra en la que retos como los ecoldgicos exigen ir méas alla de la ética personal
del deber y asumir que los colectivos son responsables de las consecuencias de sus acciones, el paso
del deber personal a la responsabilidad colectiva, en este caso a la corporativa, esta dado” (CORTINA,
2008, p. 81).

71 A partir desta ampliacdo da atuagdo empresarial, incorporacdo dos valores éticos e morais, aos
valores requeridos pela sociedade pds industrial. Nessa nova concepgcdo do conceito, ha o
entendimento de que as companhias estdo inseridas em ambiente complexo, onde suas atividades
influenciam ou tém impacto sobre diversos agentes sociais, comunidade e sociedade.
Consequentemente, a orientacdo do negdécio visando atender apenas aos interesses dos acionistas,
torna-se insuficiente, sendo necessaria a incorporacao de objetivos sociais no plano de negdcios, de
forma de integrar as companhias a sociedade (TENORIO, 2006, p. 20).

72 O conceito de Governanca Corporativa, envolve praticas e usos de direitos e deveres dentro das
organizacfes. Além de viabilizar a gestdo de forma transparente e alinhada com a estratégia
empresarial é, em esséncia, um conjunto de principios, propdésitos, processos e préaticas que rege o
sistema de poder, e os mecanismos de gestdo das empresas. Portanto, a discussao sobre Governanca
Corporativa envolve a criacdo de mecanismos que assegurem que as decisbes corporativas serao
tomadas no melhor interesse dos investidores e demais stakeholders (ANDRADE; ROSSETTI, 2014).
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surgimento da responsabilidade desse agente.

Ao transpor este conceito para a atividade empresarial, a
responsabilidade social pode ser entendida como a obrigagcdo da empresa, em
responder pelas amplas e complexas consequéncias, advindas das acgles
perpetradas para a realizagéo da sua finalidade. Todavia, a RSE implica n&do apenas
na responsabilizacdo da corporacao pelos efeitos diretos da sua atuacdo, como, por
exemplo, dos prejuizos da relacdo com seus colaboradores, consumidor final,
fornecedores, dentre outros, mas também por todos os efeitos indiretos, também
denominadas externalidades’®, destacando, dentre outros, os danos ambientais e as
consequéncias advindas da pratica dos atos de corrupgdo, que atingem, 0s
denominados stakeholder’4 ou grupo de interesses, isto é, a sociedade de forma geral.

A Figura 4 apresenta o quadro relacional das grandes organizacoes,

ou mapa dos stakeholders, assim definido por Freeman?:

Figura 4 — Quadro Relacional
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Fonte: Freeman (1994, p. 55)
Cada classe de stakeholders possui um interesse ou uma expectativa

73 Segundo DERANI (2007, p.57), as externalidades sdo as “falhas de mercado nas quais efeitos de
determinada atividade atingem terceiros (externos) nela nao envolvidos”.

74 Uma definicdo recorrente de stakeholder é a seguinte: pessoa ou grupo com interesse na empresa,
gue afeta ou é afetado por ela. Segundo outra definicdo: séo pessoas ou grupos que tém, ou
reivindicam, propriedade, direitos ou interesses em uma empresa, € nas suas atividades presentes
passadas ou futuras. Essas definicdes consideram qualquer grupo de interesse a ndo apenas 0s grupos
diretamente envolvidos nas atividades da empresa, como os empregadores e seus sindicatos, clientes,
fornecedores, empreiteiros, investidores, autoridades governamentais. Esses grupos ja sdo incluidos
na gestéo convencional e sob a 6tica do interesse da empresa (BARBIERI. CAJAZEIRAS, 2007, p. 27).
> Para Freeman (1954) “stakeholders sdo qualquer grupo ou individuo que é afetado por ou poder
afetar a realizagdo dos objetivos de uma organizagdo”, motivo pelo qual o quadro relacional
apresentado é designado por setas duplas.



58

frente a atividade empresaria; os socios e acionistas demandam ou interessam-se
pelo incremento do valor da empresa, na rentabilidade dos investimentos, ja os
trabalhadores de uma corporacdo interessam-se pelo pagamento dos salarios,
cumprimento das normas de seguranca e higiene, promocgéo profissional e humana,
estes, entendidos como stakeholders internos.

Os considerados stakeholders externos, como os clientes, esperam o
custo beneficio e seguranca dos produtos/servicos postos, informacgédo clara,
garantias; 0s concorrentes esperam respeito as regras de competitividade,
reciprocidade nas relacdes, enquanto a sociedade demanda o respeito ao meio
ambiente, o Estado deseja o0 pagamento de tributos e o cumprimento da legislacéo.

Como esclarece Jenkins (2006), que independentemente do porte,
qualquer organizacdo, dentre elas as MPS, possuem stakeholders, de modo a
provocar externalidades no exercicio das suas operacdes. Neste cenario, o0 mapa dos
stakeholders apresentado também pode ser aplicado as MPS, pois as mesmas,
resguardadas as devidas proporc¢des, também guardam relacdo com as figuras/atores
que a compde, como concorrentes, proprietarios, investidores, consumidores,
fornecedores, trabalhadores, governos, dentre outros, sendo adequado a aplicacéo
desta teoria as pequenas e as meédias corporacdes, entendimento este também
acompanhada pelo International Organization for Standardization — ISO, de acordo
com as diretrizes sobre Responsabilidade Social’® estabelecidas junto a ISO 26000 e
ABNT NBR 1600177, os quais apresenta algumas diretrizes para a integracdo da
responsabilidade social’®.

Agora, por tratarem-se de agentes socioecondmicos, dada a

influéncia das suas operacfes na sociedade, as expectativas sobre as corporacdes

76 Tanto a ISO 2600 e ABNT NBR 16001, utilizam-se dos termo Responsabilidade Social, em sentido
mais amplo do que a RSE, pois as diretrizes por elas apresentadas podem ser aplicadas em qualquer
organizacdo, entendidas como entidade ou grupo de pessoas, e instalagdes com um conjunto de
responsabilidades, autoridades e relagBes, e com objetivos identificaveis, dentre elas as empresas
(INMETRO, s/p, online).

70 entendimento é que Responsabilidade Social aplica-se a todos os tipos e portes de organizagées:
privadas, publicas ou organizacdes sem fins lucrativos, sejam pequenas, médias ou grandes
(INMETRO, p.09, online).

8 A integracao da responsabilidade social em uma PMO, pode ser realizada por meio de acdes praticas,
simples e com boa relacao custo-beneficio, ndo precisando ser complexa ou dispendiosa. Devido ao
seu pequeno porte e potencial de flexibilidade e inovacdo, as PMO podem, de fato, oferecer
oportunidades especialmente boas para a responsabilidade social. Sdo geralmente mais flexiveis em
termos de gestdo organizacional, e frequentemente tém um contato préximo com as comunidades
locais e a alta direcdo normalmente exerce uma influéncia mais imediata nas atividades da organizacéo
(INMETRO, p.09, online).
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foram amplificadas, o que implica em altera¢cdes na forma da sua gestdo, de modo
que esta, além de atender as expectativas econdmicas de seus socios devera,
simultaneamente abranger as exigéncias legais e éticas, das quais estdo
dimensionadas da responsabilidade social empresarial’”®, modelo este desenvolvido
por Schwartz e Carrol (2003, p. 509-510), denominado como “modelo dos trés

dominios da Responsabilidade Social Empresarial®®, de acordo com a figura 5:

79 As dimensdes da Responsabilidade Social Empresarial ora apresentada foi a proposta por Archie B.
Carrol, em 1979, que inicialmente foi assim conceituado “a responsabilidade social das empresas
compreende as expectativas econdmicas, legais, éticas e discricionaria que a sociedade tem em
relacdo as organizacdes em dado periodo. Posteriormente, como explica Barbieri e Cajazeira (2009),
a dimensao discriciondria foi substituida pelo termo filantropia, e tendo em vista as dificuldades teéricas
e praticas na distincdo entre as atividades éticas, deixara de ser uma dimensédo especifica da RSE,
sendo incorporada por esta Ultima.

80 A ISO 26000 e a ABNT NBR 16001 utilizam-se sete Principios-base da Responsabilidade Social
(RS): 1 - Accountability ou Responsabilizacdo: Aceitar e assumir a responsabilidade pelas
consequéncias de acbes e decisdes, prestar contas as partes interessadas por seus impactos na
sociedade, na economia e no meio ambiente, bem como esclarecer as medidas tomadas para evitar a
repeticdo de impactos negativos; 2 - transparéncias: Prover, as partes interessadas, informagfes
claras, objetivas, compreensiveis e acessiveis sobre dados e fatos que possam afeta-las. Estas
informacdes devem oferecer uma base para que as partes interessadas possam avaliar precisamente
0 impacto que as decisdes e atividades da organizacdo tém em seus respectivos interesses; 3 -
comportamento ético: Agir de modo correto, com base nos valores da honestidade, equidade e
integridade - perante pessoas, animais e meio ambiente - e que seja consistente com as normas
internacionais de comportamento; 4 - Respeito pelos interesses das partes interessadas: Respeitar,
considerar e responder aos interesses das partes interessadas. Parte interessada (também usado o
termo em inglés stakeholder) pode ser qualquer individuo ou grupo que tenha interesse em qualquer
decisédo ou atividade de uma organizacéo. Ha varios tipos de stakeholders, inclusive aqueles que ndo
tém consciéncia, mas que podem ter seus interesses afetados pela organizagdo, como € o caso das
futuras geracdes. Ha também aqueles que nao falam por si mesmos, mas que tém seus interesses
defendidos por outros grupos que defendem causas sociais ou representam grupos vulneraveis, como,
por exemplo, as criancas; 5 - Respeito pelo Estado de Direito: Obedecer a todas as leis e regulamentos
aplicaveis no local onde se est4d operando; 6 - Respeito pelas normas internacionais de
Comportamento: Buscar adotar preceitos estabelecidos em acordos internacionais relativos a
Responsabilidade Social, mesmo que nao haja obrigacéo legal no local onde se esta operando; e 7 -
Respeito aos Direitos Humanos: Respeitar os direitos humanos e reconhecer sua importancia e sua
universalidade (isto é, sdo aplicaveis em todos os paises, culturas e situacdes de forma univoca),
assegurando-se que as atividades da organizacdo nédo os agridam direta ou indiretamente (INMETRO,
s/p, online).
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Figura 5 - Modelo dos trés dominios da Responsabilidade Social
Empresarial
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Fonte: Schwartz e Carroll, 2003, p. 509

A responsabilidade econdmica, como destaca Barbieri e Cajazeira
(2009, p. 54) “é a primeira e principal responsabilidade social da empresa”, pois a
empresa, antes de tudo, nas palavras de Carrol (2003), trata-se uma unidade
econdmica basica da sociedade, organizada, de acordo com a legislacéo civilista, para
a producéo ou a circulacédo de bens ou de servicos.

Neste diapasdo, a empresa tem como primeira responsabilidade o
atendimento de seu préprio interesse, na realizacdo do seu telos, consistente na
obtencdo e na maximizacéo de seus lucros econémicos. Por esta dimensao, Garcia-
Marza (GARCIA-MARZA, 2009, p. 182), ao interpretar os ensinamentos de Carrol
(2003), considera “que a responsabilidade econémica é a categoria fundamental®!
sobre a qual repousam o0s demais niveis ou espaco que compdem a responsabilidade
social empresarial.

A segunda dimensdo da RSE, é a responsabilidade legal. Para
Barbieri e Cajazeiras (2009, p. 54), a sociedade espera que as empresas “‘cumpram a

sua missao econdmica dentro de uma estrutura legal”’. Por essa perspectiva, 0

81 A realizacao da responsabilidade econdmica proporciona beneficios aos stakeholders diretos, como
sécios e acionistas e também aos indiretos, como trabalhadores, fornecedores, e a sociedade de uma
forma geral, pois, segundo Garcia-Marz4, pois ao maximizar as vendas e minimizagdo dos custos é
possivel a pratica do preco justo, qualidade dos servicos e produtos, além da competitividade (MARZA,
182)
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interesse econdmico deve ser buscado, com o respeito as normas postas por dado
ordenamento juridico (leis, regulamentos de setores, dentre outros).

A conformidade legal pode ser analisada sob trés categorias:
conformidade legal, medidas para evitar litigios medidas antecipatorias as leis
(BARBIERI e CAJAZEIRA, 2009, p. 57)%, conforme a Figura 6.

Figura 6 — Conformidade Legal

C) Passiva ou ocidental: a empresa faz o que deseja e acidentalmente atende
a lei. Esta fora do campo legal.

( b) Restrita: a empresa € legalmente compelida a fazer alguma coisa em fungao
Conformidad de lei, que de outro modo nao faria.

e legal _<

¢) Oportunista - a empresa procura operar em locais onde as
exigéncias legais sao frouxas.
Dominio - a empresa tira vantagens das lacunas da lei para
Legal \ certas atividades.

Evitacao de litigios: a¢des voltadas para evitar litigios e comportamentos negligentes, como
encerrar a produgéo de produtos perigosos ou de atividades prejudiciais ao meio ambiente.

Qntecipagéo: acoes que antecipam as mudancgas nas leis.

Fonte: Barbieri e Cajazeira (2009, p. 57)

O exercicio da atividade empresarial, encontra na dimenséo legal o
limitador das suas ac¢0es. Por essa perspectiva, caberia ao gestor corporativo adequar
o telos empresarial e a sua autonomia privada ao ordenamento juridico existente, no
contexto onde se insere®3, de modo que o lucro deve ser obtido diante do cumprimento
das obrigacdes legais®® que regulam as relagdes juridicas junto aos seus
stakeholders®.

Pertinentes as MPEs, importante salientar que a realizacdo desta

dimensdo da RSE, atrela-se ao inciso IX, do artigo 170 da Constituicdo Federal

82 O quadro apresentado foi apresentado por Barbieri a Cajazeiras, construido a partir das teorias de
Schwartz e Carrol (2009, p. 58).

8 Alein.®6.404/1976 (BRASIL, 1976), que dispde sobre as Sociedades Andnimas estabelece em seu
artigo 154, que “O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto Ihe conferem para
lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da func¢éo social
da empresa”.

84 As obrigacdes legais ndo regulam apenas a atuagdo da empresa num contexto mercadologico, mas
€ através da norma positivada, que se regula grande parte das expectativas sociais demandadas as
empresas (MARZA, 2009, 182). O autor ainda afirma que, “ela te como dever, como qualquer outro
cidadao de cumprir as normas ou modifica-las, caso ndo concorde com as suas proposi¢des, porém,
os procedimentos politicos definidos pelo sistema democratico de direito”.

85 Empregados: aplicar o art. 7° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), CLT e demais Regramentos.
Consumidores: pautar as suas relacBes respeitando o Cédigo de Defesa do Consumidor, Estado:
Tributos, etc.
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(BRASIL, 1988), que prevé o tratamento legal diferenciado, principio materializado na
Lei Complementar 123/2006 (BRASIL, 2006), dentre outras leis esparsas, destinadas,
em regra, a facilitar a insercao e a manutencéo do micro e pequeno empreendedor no
mercado, flexibilizando o aparato legislativo, nas relagbes com seus stakeholders,
como o tratamento diferenciado na apuracédo e recolhimento de tributos (Estado),
cumprimento das obrigacfes trabalhistas e previdenciarias (trabalhadores) e acesso
ao crédito (fornecedores), aquisicdo de bens e servigos juntos aos entes publicos
(Estado na figura de cliente), de acordo com previséo contida nos incisos do artigo 1°
(BRASIL, 2006), do estatuto da MPEs.

Com efeito, a forma como a qual as empresas se relacionam com a
Lei positivada, representa um importante ativo ou passivo financeiro®. O programa de
compliance®” pode ser considerado uma importante ferramenta de gestdo
empresarial, que pode proporcionar a reducdo de custos ou o alcance de amplos
beneficios, decorrentes da incidéncia da norma juridica.

Outrossim, a realizacdo da dimensdo legal, reflete em outro
importante conceito, muitas vezes confundido e/ou utilizado como sindnimo de RSE,
o da funcéo social empresarial. Para Bannwart Junior (2019), tal conceito® esta
atrelado a capacidade do gestor, em adequar 0os meios legais necessarios para a
realizacdo da atividade empresarial.® Isto é, o conceito de RSE incorporou em sua
dimenséao legal, o conceito de funcao social da empresa.

Porém, a RSE comporta, para além das dimensdes econdmicas e
legais, a responsabilidade ética, a qual “representa expectativas dos membros da

sociedade e também dos stakeholders a ela relacionadas”, atreladas as obrigagdes

86 A titulo de exemplificacdo, a Lei 12.846/2013 (BRASIL, 2013) prevé a condenacdo da empresa
corrupta ao pagamento de multa de 0,1% a 20% do seu faturamento bruto anual (efeito
negativo/coercitivo). A mesma lei, agora sob a perspectiva positiva/promocional, fomenta o Consumidor
a utilizacdo do programa de integridade, com a minoracao da aplicacdo da multa. Pertinente as MPEs,
destaca-se o artigo 12 da LC 123/2006 (BRASIL, 2006), que institui o Simples Nacional, regime
tributario simplificado e menos custoso as empresas que cumpram determinados requisitos legais.

87 O programa de compliance diz respeito aos mecanismos de conformidade de uma empresa, com as
leis e normas aplicadas em razdo do seu exercicio, 0 que demanda a empresa o conhecimento da
legislacéo aplicaveis em suas operagoes.

88 O termo funcgéo social, originario do grego ergon, significa cumprir uma tarefe que lhe é peculiar. O
fim estd determinado judicialmente, bastando aguele gue cumpre a essa funcdo manejar 0s meios mais
adequados que permitam alcancar e realizar o fim proposto. Nao se trata, nesse caso, de compromisso
ético ou moral, mas tdo apenas de habilidade no emprego de meios. Essa concepcdo, muito se
aproxima da concepcao kantiana do ‘agir conforme o dever’ (BANNWART JUNIOR, 2019, p. 39 — grifos
Nnossos).

89 O compliance apresenta-se como ferramenta de gestdo direcionado ao cumprimento de normas —
tanto as direcionadas nas relacbes com as partes interessadas, como o ordenamento legal especifico,
gue regula determinadas atuag¢des empresariais, que demandam conhecimento legislativo especifico.
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de fazer o que é certo e justo, evitando ou minimizando causar danos as pessoas”
(BARBIERI e CAJAZEIRA, 2009, p. 55), atrelada ao desenvolvimento sustentavel®°.

A forma de gestdo que se define pela relacdo ética e transparente da
empresa, com todos os publicos com os quais ela se relaciona e pelo
estabelecimento de metas empresariais compativeis como desenvolvimento
sustentavel da sociedade, preservando recursos ambientais e culturais para
as geracdes, respeitando a diversidade e promovendo a reducdo das
desigualdades sociais. (GRAU, 2003)

A responsabilidade ética, abrange expectativas e obrigacdes oriundos
dos acordos realizados entre os grupos de interesses, ndo convertidos em lei
positivada, tendo em vista que a sua proposicdo normativa, ndo possui um carater
facilmente objetivavel, como as obrigacGes atreladas a dignidade de todas as
pessoas, sejam membros ou ndo da empresa (GARCIA-MARZA, 2012, p. 183).

Nesta dimensédo da RSE, o campo de acdo das empresas também é
estabelecido pelas regras oriundas da relacdo dinamica com as partes interessadas,
do respeito aos valores socialmente compartilhados, sendo oportuno a utilizacdo do
conceito formulado por BANNWART JUNIOR (2017, p. 39):

A responsabilidade social, ao contrario, apresenta obrigacfes que sao
impostas pela dindmica dos valores partilhados em uma determinada
sociedade e, também, por principios que valorizam o respeito aos direitos e
garantias fundamentais, na responsabilidade social ndo h& uma
determinacdo prévia de fins impostos juridicamente, uma vez que sao
construidos no horizonte da expectativa social e dos valores comumente
partilhados.

Segundo Ashley®! (2003, p. 6-7), a RSE pode ser compreendida como
“‘qualquer acao destinada a melhoraria da qualidade de vida da sociedade”. Trata-se,

% O desenvolvimento sustentavel da sociedade, na licdo de Barbieri e Cajazeiras (2009, p. 67/68),
abrange diversas dimensfes, destacando a sustentabilidade social, sustentabilidade ecoldgica,
espacial, cultural e politica.

91 Consideram que a responsabilidade social engloba toda e qualquer acdo da empresa, que possa
contribuir para a melhoria da qualidade de vida da sociedade. Segundo esses autores:
Responsabilidade social pode ser definida como 0 compromisso que uma organizacdo 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 de forma proativa e coerentemente no que tange
a seu papel especifico na sociedade e a sua prestacdo de contas para com ela (SCHWARTZ;
CARROLL, 2009, p. 6-7).
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portanto, de um compromisso integrado e proativo, onde as normas da coexisténcia
sustentavel, sdo cunhadas pelas partes interessadas, agora também protagonistas
das “regras do jogo”, transpondo o0 posicionamento passivo e reativo as normas legais
estabelecida pelo Estado.

Por essa perspectiva, a Responsabilidade Social Empresarial pode
ser conceituada como um conjunto de ferramentas de gestdo, direcionada a
realizacédo da finalidade econdmica das corporacdes (lucro), e, concomitantemente,
na promog¢do de vantagens econdmicas a sociedade, dentro das plataformas
normativas formais/legais e discursivas/éticas, existentes num determinado contexto
interacional, possibilitando a coexisténcia e a compatibilizacdo proativa, entre 0s
interesses das corporacdes e as diversas partes interessadas, das vontades
individuais e das necessidades sociais, aliada a ideia do desenvolvimento sustentavel
corporativo e social.

A RSE atrela-se, segundo Almeida (2014, p. 14), pode ser entendida
como “[...] a discussao sobre os limites da acdo empresarial, as obrigagcdes a que as
empresas estado vinculadas perante a sociedade e os compromissos que devem
orientar as suas politicas, estratégias e praticas”, para a busca do lucro, tratando-se,
notadamente, de uma ferramenta de gestdo de cunho holistico, multidisciplinar e
principalmente de integracéo na relacdo com seus stakeholders.

Diante disto, as sanc¢0es positivas (ativos) e negativas (passivos), nao
decorrerdo apenas da subsuncdo das acbes empresariais as normas positivadas,
visto que as frustracdes ou as realizacdes das expectativas demandas por seus
stakeholders, também comportam tais consequéncias, agora sob uma dimensao
sancionatoria de cunho social, e ndo mais exclusivamente juridicas/legais, como se
denota das palavras de SROUR (2000, p.43).

A bem da verdade em um ambiente competitivo, as empresas tém uma
imagem a resguardar, uma reputacdo, uma marca. E, em paises que
desfrutam de estado de direito a sociedade civil reline condi¢cdes para
mobilizar — se e retaliar as empresas socialmente irresponsaveis ou idéneas.

As consequéncias deste “apenamento social” pode ser a perda de
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vendas®? e da credibilidade, fuga de talentos e consequente desvalorizacdo da sua
marca, e seu valor de mercado, e, por outra vértice, a pratica da RSE pode provocar
a retencao de talentos e clientes, conquista de clientes e de boa reputagéo social,
atracdo de investimentos e da consequente valorizagdo da marca e do seu valor de
mercado®3, advindos do reconhecimento publico em funcdo das boas praticas de

Responsabilidade Social®“.

Figura 7 — Pratica de Responsabilidade Social e Ambiental Propicia

Pratica de Responsabilidade Social e Ambiental Propicia

Atracao e Blindagem Congquista Maior
Retengao dos Clientes Novos Visibilidade
Funcionarios Atuais Clientes no Mercado

Reconhecimento
publico

v

Resultados

Atracéo de Investimentos Maximizagéo do Valor

da empresa

Forte: Institlute Ethos

Fonte: Instituto Ethos. Disponivel em <
http://www.dhnet.org.br/dados/cartilhas/a_pdf_dht/cartilha_de_responsabilidade_socia
|_empresarial.pdf> Acesso em 15 dez. 2020.

Os mesmos comportamentos e efeitos, também sdo demandados das

MPEs, de modo a lhes possibilitar também, além dos resultados® acima

92 Em pesquisa realizada pelo instituto Ethos e Akatu (Responsabilidade Social das Empresas —
Percepcdo do Consumidor Brasileiro), destacou que 1 a cada 3 brasileiros puniu efetivamente ou
pensou em punir empresas em retaliacdo por condutas percebidas como social ou ambientalmente
irresponsaveis (ECHEGARAY et al, 2005, p. 24, online).

9 Uma empresa ética e transparente transmite confianga aos seus publicos. Colaboradores, clientes,
fornecedores, dentre outros se sentem seguros ao fazerem algum contrato ou negdcios com uma
empresa que possui responsabilidade social. Para a empresa, essa pecga-chave é fundamental para a
sua longevidade.

94 O negécio baseado em principios socialmente responsaveis ndo s6 cumpre suas obrigacdes legais
como vai além. Tem por premissa relagdes éticas e transparentes, e assim ganha condi¢cdes de manter
o melhor relacionamento com parceiros e fornecedores, clientes e funcionéarios, governo e sociedade.
Ou seja: quem aposta em responsabilidade e dialogo vem conquistando mais clientes e o respeito da
sociedade.

9 A RSE se demonstra como um importante ativo econémico, de modo que a ME e EPP que adirem a
tal mecanismo poderdo ter importante vantagem competitiva frente aos seus investidores. Aqui é
importante a mencado da alteracdo legislativa trazida pela Lei Complementar n.° 155/2016 (BRASIL,
2016), que introduziu o artigo 61-A, na Lei complementar n. 123/2006 (BRASIL, 2006), a qual fomenta
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apresentados, contribuir para a sua permanéncia e seu crescimento, comportamento
este, essencial, considerando o alto indice de mortalidade, além da contribuicdo de

uma sociedade mais justa e solidaria, preconizados pelo contrato social brasileiro.

A pequena empresa que adota a filosofia e praticas da RSE tende a ter uma
gestdo mais consciente e maior clareza quanto a propria missao. Consegue
um melhor ambiente de trabalho, com maior comprometimento de seus
funcionarios, relagcdes mais consistentes com seus fornecedores e clientes e
melhor imagem na comunidade. Tudo isso contribui para sua permanéncia e
seu crescimento, diminuindo o risco de mortalidade, que costuma ser alto
entre 0s novos negocios. Ao assumirem uma postura comprometida com a
Responsabilidade Social Empresarial, micro e pequenos empreendedores
tornam-se agentes de uma profunda mudanca cultural, contribuindo para a
construgdo de uma sociedade mais justa e solidaria (ETHOS/SEBRAE, 2003,

p. 7).

A consequéncia pratica desta expectativa face as empresas,
independentemente do seu tamanho, é que a RSE é uma demanda social, e por isso,
uma condicao gerencial e “tem tornado, simultaneamente uma exigéncia social e um
mecanismo utilizado pelas organiza¢des para a consecucao de vantagem competitiva”
(NOGUEIRA et al, 2020, p. 57), desafiando a governanca corporativa a desenvolver

mecanismos de interacdo democraticas®® com os stakeholders.

0s investimentos nas atividades de inovagdo e os investimentos produtivos, através do aporte
de capital do denominado “Investidor Anjo”, o qual podera investir nas MPEs, sem a necessidade da
integracdo  deste valor no capital social da empresa, bem como néo responderdo
por qualquer divida da empresa, civil, trabalhista, inclusive em recuperacgédo judicial. Todavia, 0s
investidores anjos poderdo ter seus nomes atrelados as praticas em desacordo com a RSE, que
porventura os destinatarios dos investimentos venham cometer. Isto é, enquanto eventual ilicitude legal
aferida podera néo acarretar em responsabilizacdo sancionatéria por parte do Estado, os investidores-
anjos poderdo ser apenados pela sociedade em virtude do aporte de capital em empresas que
desrespeitam as normativas éticas e legais.

% “O desafio das empresas que querem ser reconhecidas como socialmente responsaveis é
desenvolver mecanismos de interacdo democratica com seus parceiros estratégicos, tais como as
comunidades locais” (FABIAO, 2000, p. 73).
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2.4.3 Fundamentos Filoséficos da Responsabilidade Social Empresarial Sob a
Perspectiva da Teoria da A¢do Comunicativa e do o Uso Pragmatico, Etico e

Moral da Razéo Préatica de Jurgen Habermas

2.4.3.1 Teoria do agir comunicativo e 0 uso pragmatico da razéo

A atividade empresarial socialmente responsavel, deve pautar suas
acOes considerando as necessidades e interesses dos seus diversos stakeholders e
da prépria corporagdo®’, com o fito de provocar beneficio a todos, de acordo com
ditames do desenvolvimento sustentavel. Com efeito, a gestdo empresarial ndo diz
respeito apenas aos seus soécios/acionistas, colaboradores ou consumidores finais,
mas sim a sociedade de uma forma geral, que demanda a incorporacdo desta
modalidade de gestao.

Por este viés, a gestdo empresarial tem como desafio preponderante,
o equilibrio dos mais complexos anseios de seus stakeholders, e sob essa
perspectiva, a boa governanca corporativa prescinde do desenvolvimento de
mecanismos democraticos de interacdo com as partes interessadas, denotando a

importancia da dimenséo politica, do desenvolvimento sustentavel:

A necessidade de consolidar os processos democraticos como condi¢do para
a participacao de todos no processo de desenvolvimento. O desenvolvimento
sustentdvel tem como ideia central a oposicdo de qualquer tipo de proposta
autoritéria [...] o desenvolvimento entendido como um direito universal requer
gue as pessoas sejam o0s proprios agentes dos planos, programas e
atividades que beneficiem e ndo apenas publico-alvo passivo.

[...]

A empresa sustentavel € a que procura incorporar 0s conceitos e objetivos
relacionados com o desenvolvimento sustentavel em sus politicas e praticas
de modo consistente (BARBIERI, CAJAZEIRAS, 2009, p. 68-70).

Todavia, a atividade empresaria tem, p6r fim a ser alcancado, a busca

%7 E, na contemporaneidade, que a empresa figura responsavel pelo guarnecimento de boa parte dos
bens consumiveis, e, sendo esse um encargo de alta responsabilidade, sua supervivéncia deve ser
controlada. Exigir que a empresa preserve 0 meio natural, por exemplo, ndo € algo pelo que se visa
apenas o beneficio da sociedade; ambiciona-se também a conservacao da entidade empresarial, que,
se devastado aquilo que, sob o ponto de vista da producao, é recurso, corre o risco de se extinguir
(NOGUEIRA et al, 2020, p. 63).
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e a maximizacdo dos lucros econémicos, proporcionados pelo exercicio de sua
atividade de producéo de bens e/ou servicos consumiveis. A partir desta meta, cabera
ao seu gestor, desenvolver meios/mecanismos eficientes para o sucesso desta
empreitada, evidenciando a natureza estratégica das suas agoes.

O problema que surge neste cenario, € a compreensao sob qual
perspectiva a empresa incorporara a RSE, a estratégica, demarcada pelo
pragmatismo, na adequacdo entre fins e meios ou ética, designada por
compartilhamento de valores em uma plataforma democrética/politica.

A orientacdo para a realizacdo da acdo, é apresentada como um
problema de ordem prética, o que devo fazer®® para o alcance do fim desejado? E o
questionamento/problemética, crucial para a orientacdo da acdo de qualquer
individuo.

Além da objetivacdo de metas, a razéo pratica destina-se também a
resolucdo de problemas praticos cotidianos. Habermas (1989), exemplifica citando
que a bicicleta usada diariamente estraga, e € quando surgem complica¢cfes de saude
ou quando o dinheiro falta para realizar determinados desejos.

Esses gquestionamentos, também podem ser transpostos para o
contexto corporativo: o que devo fazer para a obtencdo/maximizacéo do lucro? Como
agir quando o sucesso de uma licitacdo esta vinculado ao suborno de um servidor
publico? Devo instalar filtros poluentes que custam milhdes, ou pagar a multa
ambiental que economicamente € menos custosa? Devo demandar dos meus
funcionérios diariamente a realizacao de horas extras? Devo sonegar impostos?

Segundo Habermas (1989, p. 5), tais ponderacdes para o agir sao
realizaveis pelo uso da razado pratica, que objetiva a busca de fundamentos para uma
deciséo racional entre diferentes “possibilidades de acdo frente a uma tarefa que
temos de (mussen) solucionar, se quisermos alcancar uma meta determinada”. O que
se “deve” (soll) fazer racionalmente é posto, em regra, por aquilo que se deseja e,
neste viés, a escolha racional pauta-se na eleicdo dos “meios a partir das metas
dadas, ou de uma ponderacéao racional das metas a partir das preferéncias existentes”

(HABERMAS, 1989, p. 6). Com efeito, continua o pensador alemao, a resolucdo para

% Para Habermas (1989, p. 4)., este questionamento é um problema da qual a ética se ocupa: Assim
como a ética moderna, a ética classica parte da questdo que se pbe ao individuo que precisa de
orientagdo, quando ele, numa situagéo determinada, encontra-se diante de uma tarefa a ser vencida
de maneira pratica: como devo comportar-me, que devo fazer?
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a bicicleta quebrada, para o tratamento da doenca ou as estratégias para levantar o
dinheiro, demandam o emprego de técnicas apropriadas, pragmaticas, isto €, sob a
perspectiva da eficiéncia.

Os meios empregados, sdo meros instrumentos para a obtengéo do
fim, de modo que o uso pragmatico da razao, ndo se atenta a valores éticos ou morais
do agir do agente, mas tdo somente com o resultado maximizado, que possa resultar
destas escolhas. A estratégia, “é acdo interessada, motivada por convicgdes volateis,
cuja finalidade € a maximizag&o dos proprios meios em funcao dos fins impostos pelos
sistemas™® (NOGUEIRA et al, 2020, p. 65).

Aqui, é relevante a distincdo dos conceitos na teoria social de
Habermas (1989), o mundo da vida e dos sistemas. O primeiro, foi assim definido

Husserl (entendimento compartilhado por Habermas)!.

[...] o amplo espago de experiéncias mostrengas, certezas pré-categoriais,
relagBes intersubjetivas e valores que nos sédo familiares no trato cotidiano
com os homens e com as coisas. Dessa forma, ele evidencia que o sujeito,
enqguanto tal, tem um mundo ao seu redor e a ele pertence — como 0s demais
seres -, ndo necessitando recorrer a ciéncia experimental para afirmar a
certeza disso. Nao se trata, portanto, do mundo na atitude natural [...], mas é
o0 mundo historico-cultural concreto, das vivéncias cotidianas com seus usos
e costumes, saberes e valores, ante 0s quais se encontra a imagem do
mundo elaborado pelas ciéncias (P1ZZl, 2006, p. 63)

O mundo da vida se apresenta como aquele construido pelos homens
nas suas relacdes intersubjetivas, com seus semelhantes e com as coisas,
compartilhando valores culturais e histéricos, com o qual nota o mundo que lhe cerca.
E um mundo subjetivo, nos quais os atores sociais criam condi¢cdes de entendimento
entre si, através da interacdo ativa, nesse contexto compartilhado, no qual aponta
Bannwart (2005), os sujeitos se reconhecem como integrantes de um grupo, onde se

realiza a comunicacdo entre falantes e ouvintes.%?

990s sistemas sdo ambitos de acdo onde a linguagem néo é fonte de integracao social, meio de chegar
a um acordo, mas uma simples ferramenta para transmitir informacéo, de forma objetiva, para chegar
a um determinado fim que sera alcancado pela utilizacdo dos meios adequados: o dinheiro (Economia)
e o poder administrativo (Estado) (MIRANDA, 2009, p. 109).

100 Nao vou me deter aqui no método de Husserl, nem no contexto que cerca a introducédo de seu
conceito “mundo da vida”; eu me aproprio do conteido material dessas pesquisas, estribando-me na
ideia de que também o agir comunicativo estd embutido num mundo da vida, responsavel pela absor¢ao
dos riscos e pela protecdo da retaguarda de um consenso de fundo. (HABERMAS, 2002, p. 86)

101 O mundo da vida é um conceito multifacetado proveniente da fronteira préxima a fenomenologia o
qual fornece uma viséo culturalista, em que os atores sociais tém condi¢des de entender-se uns com
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Por sua vez, o mundo do sistema subdivide-se em dois subsistemas,
o Poder (Estado) e o Dinheiro (Economia/Mercado), mecanismos destinados a
integragdo social, por meio de coordenacdo das ac¢Oes, mediante a sua
institucionalizacéo!?.

Para Habermas (2002), o mundo dos sistemas, dentre eles o
subsistema do dinheiro/economia, como se observa, tém as suas acdes coordenadas,
visando a realizacao do fim almejado, regulando-se por modelos de ag&o instrumental
ou estratégica, dado o contexto econdmico proporcionado pelo capitalismo liberal,
onde o sistema econdmico alcanca independéncia em relacédo ao sistema politico e
da tradicdo, de modo que a atuacao de acOes orientada por valores, numa sociedade
de mercado, cede espaco a acdes regidas por interesses (BANNWART JUNIOR,
2005, p. 104).

Segundo Habermas (1987, p. 307), na coloniza¢do do mundo da vida
pelos sistemas “emergem dominios de acédo formalmente organizados que, em ultima
andlise, ndo se integram mais pelo mecanismo de entendimento muatuo, desviam-se
dos contextos do mundo da vida e coagulam-se numa espécie de sociabilidade livre
de normas” debatidas numa plataforma interacional.

O mundo da vida é esvaziado e capturado pelo sistema, nao
produzindo valores/normas na coordenacdo da acdo num contexto social,
predominando o agir instrumental/estratégico, para a consecucéao de fins dados pelo
préprio agente econdmico:

Meios como o dinheiro e o poder extraem de vinculagdes cuja motivacéo é
empirica: codificam um trato “racional com respeito a fins” com massas de
valor susceptiveis de calculo e possibilitam o exercicio de uma influéncia
estratégica generalizada sobre as decises dos outros participantes na

0s outros acerca de algo e também de estabelecer entre si, por meio da solidariedade de seus
membros, uma relacéo de interacdo. O mundo da vida € compreendido, por um lado, como correlato
de ‘sociedade’, na qual os sujeitos agentes, na perspectiva de participantes, interpretam
acontecimentos, confirmam e renovam os valores que partilham no lastro da solidariedade, além de
formarem e sedimentarem a identidade do grupo. Por outro lado, o mundo da vida é apresentado como
“um conceito complementar da agdo comunicativa”’, como se fosse o lécus transcendental, condigédo
de possibilidade constitutiva para a realizacdo da comunicacédo entre falantes e ouvintes (BANNWART,
2005, p. 91).

102 1...] Na medida em que as agdes sdo determinadas pelo marco institucional sdo ao mesmo tempo
dirigidas e exigidas mediante expectativas de comportamento, sancionadas e reciprocas. Na medida
em que sdo determinadas pelos subsistemas de acéo racional teleoldgica, regulam-se por
modelos de acdo _instrumental ou estratégica. A garantia de que elas sigam com suficiente
probabilidade determinadas regras técnicas e as estratégicas esperadas s6 pode obter-se mediante a
institucionalizacéo. [...] (TWI, p. 65; TCI, p. 60 apud BANNWART_ 90).
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interacdo em um movimento de ilusdo e rodeio dos processos de formacéao
linguistica do consenso. Como néo so6 simplificam a comunicagéo linguistica,
mas a substitui por uma generalizagdo simbdlica de prejuizos e
ressarcimentos, o contexto do mundo da vida em que sempre estéo inseridos
os processos de entendimento fica desvalorizado e submetido a interagBes
regidas por meios: 0 mundo da vida ja ndo é necessario para a coordenacao
da acdo (HABERMAS, 1987, Il, p. 258-259, traducao nossa'®s).

A razéo, nesta proposta de meios e fins, opera na relacdo entre
“sujeito-objeto”, que observa a natureza (objeto) com intuito de domina-la e
instrumentaliza-la, isto €, otimizar a sua utilizacdo em beneficio préprio, dinamica esta,
gue se estendeu a todas as esferas de atuacdo da sociedade, ampliando a
racionalidade a todas as &reas de conhecimento, e mostrando-se cada vez mais
dominante (HABERMAS, 1993, p. 45).

A captura do mundo da vida pelos sistemas (contexto onde denota-se
a relacdo sujeito-objeto), os quais compdem a sociedade na modernidade'®* acarreta,
como destacam Nogueira et (2020, p. 65), a reificacdo a deformacdes do mundo da
vida, cuja colonizacdo da ensejo a uma série de patologias, efeitos colaterais, que
afligem a sociedade e a personalidade, além do esgotamento burocratico, e a
dessecacao dos processos de opinido espontaneos, e de formacéao da vontade, déao
margem a manipulacdo da lealdade das massas — ideia de aliena¢do, como aponta
Habermas (1987, p. 325).

Nesse sentido, onde os valores de uma sociedade sao legitimados
pelo agir instrumental, nas circunscricdes do poder e da economia, onde a realizagao
material e o poder, sdo as justificativas da interagcdo social, contexto no qual as
empresas estdo inseridas, de modo que os fundamentos do seu agir social, estédo
lastreados na busca eficaz dos meios necessarios para a obtencédo de seus fins, ja
postos, o lucro, ndo problematizam valores morais e éticos como imperativos do agir,

tampouco ocupam-se das externalidades/resultados causados a sociedade.

103 No original: “Medios como el dinero y el poder arrancan de vinculaciones cuya motivagion es
empirica; codifican un trato “racional con arreglo a fines” con masas de valor susceptibles de calculo y
posibilitan el ejercicio de una influencia estratégica generalizada sobre las decisiones de los otros
participantes en la onteraccion en un movimento de elusion y rodeo de los procesos de formacion
linguistica del consenso. Como no solamente simplifican la comunicacion lingiistica, sino que la
sustituyen por una generalizacién simbdlica de prejuicios y resarcimientos, el contexto del mundo de la
vida en que siempre estan insertos los procesos de entendimiento queda desvalorizado y sometido a
las interacciones regida.

104 Para Habermas (2012, p.220), a sociedade pode ser concebida, ao mesmo tempo, como mundo da
vida e como sistema.
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Em nosso modelo de organizacéo social, as empresas e corporacdes cobram
atitudes éticas dos profissionais que promovem suas marcas, porém, nao
transp6em os limites da “eficacia” para mensurar o valor de suas agdes. As
decisdes restringem-se aos “meios” e ndo aos “fins”. A meta por eles visada
€ encontrar e estabelecer as melhores estratégias para alcancar o fim
previamente fornecido e traduzido, grosso modo, no aumento da
lucratividade, na reducéo de custos dos bens produzidos, na restricdo de méo
de obra, etc. (BANNWART JUNIOR, 2007, p. 59).

Por estas digressoes, as respostas aos guestionamentos elaborados
no inicio desta secdo, podem ser ofertadas sem muitas ilagdes: o gestor praticara a
acao que propde mais vantagens econémicas a corporacao, sem a necessidade de
atentar-se quanto aos seus efeitos sociais, e, neste contexto da utilizacdo da razéo
pratica que dirige a acdo estratégica (meios fins), o debate sob a perspectiva da RSE

é incabivel.

2.4.3.2 Reabilitacdo da razao pratica — uso ético da razéo

Contréario a acao estratégica € a Teoria da A¢do Comunicativa (TAC),
desenvolvida por Habermas (2012, p.221), a qual opera sob uma plataforma
interacional entre os participantes e com 0os mundos que 0S cercam, quais sejam, 0
subjetivo, o social e o objetivo, tem por designio desenvolver o conceito de razao,
baseado no ato comunicativo emancipatério, em clara oposicdo a nocao
instrumentalista da razdo (NOGUEIRA et al, 2020, p. 63).

Essa teoria parte do pressuposto que, 0 sujeito possui a capacidade
de conhecimento/epistemoldgica, realizavel através da comunicacdo, da razéo
comunicacional, no contexto do mundo da vidal®®, onde o entendimento pode ser
construido e tematizado sob a perspectiva dos participantes, operando sob o aspecto
funcional, de coordenacdo e de socializagdo, 0s quais sdo capazes de captar os
componentes estruturais do mundo da vida: a cultura, a sociedade e a pessoa, como

se infere da transcricéo abaixo:

Sob o aspecto funcional do entendimento, o agir comunicativo se presta a

105 Por outro lado, o mundo da vida é apresentado como “um conceito complementar da acgao
comunicativa”, como se fosse o locus transcendental, condicdo de possibilidade constitutiva para a
realizacdo da comunicacao entre falantes e ouvintes (BANNWART, 91 TESE).
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transmissdo e a renovacdo de um saber cultural; sob o aspecto da
coordenacdo da acdo, ele possibilita a integracdo social e a geracdo de
solidariedade; e, sob o aspecto da socializagdo, o agir comunicativo serve a
formagdo de identidades pessoais. As estruturas simbdlicas do mundo da
vida se reproduzem pelos caminhos que dédo continuidade a um saber vélido
e que estabilizam a solidariedade grupal, formando atores imputaveis. O
processo de reproducdo consegue ligar situagcBes novas aos estados do
mundo da vida ja existentes, seja ha dimensao semantica dos significados e
dos contelidos (da tradicdo cultural), seja nas dimensdes do espaco social
(de grupos socialmente integrados), seja no tempo histérico (das geracdes
gue se sucedem). A esses processos de reproducéo cultural, de integracéo
social e de socializacdo correspondem, enquanto componentes estruturais do
mundo da vida, a cultura, a sociedade e a pessoa (HABERMAS, 2001, p.
252).

A compreensdo das estruturas do mundo da vidal®® pelo agir
comunicativo, possibilita aos individuos e a sociedade a preservacéo e a modificacao
das suas tradicbes, além de agregar os individuos, de forma a possibilitar a
coexisténcia dos fins individuais, constituindo grupos socializados, solidarios e
socialmente capitalizados!®’, o que é possivel, por meio do uso da linguagem, que
possui triplice funcéo, “de entendimento, de coordenacéo das atividades orientadas
por fins de diferentes sujeitos da acéo, e o papel de um meio da propria socializacédo
dos sujeitos da agao”, segundo Habermas (2012, p. 10).

No agir comunicativo, a linguagem!® é explorada como fonte de
integracdo social, onde os atores/sujeitos figuram, simultaneamente, como falantes e
ouvintes e, segundo Habermas (2003, p. 86) “tentam negociar interpretacdes comuns
da situacdo e harmonizar entre si 0s seus respectivos planos através de processos de

entendimento”, o que possibilita a coordenacdo das acbes dos individuos e

106

107 para Fukuyama (1996, p. 41), "O capital social € uma capacidade que decorre da prevaléncia de
confiangca numa sociedade ou em certas partes dessa sociedade. Pode estar incorporada no menor e
mais fundamental grupo social, a familia, assim como no maior de todos os grupos, a nacdo, e em
todos os demais grupos intermediarios. O capital social difere de outras formas de capital humano
na medida em gue € criado e transmitido por mecanismos culturais como religido, tradicdo ou
habito historico. O conceito apresentado assemelha-se ao formulado por Garcia-Marza (2007), A
confianca, diante do aporte tedrico apresentado, pode ser considerado um valor produzido no mundo
da vida apresentado por Habermas e compartilhado e transmitido na acdo comunicativa.

108 Ambito interacional revela a necessidade do uso adequado e coerente da linguagem ordinaria, ao
assegurar a interpretacdo do sistema simbdélico que prevalece no cotidiano, propiciando o acordo e o
consenso sobre os valores praticados. A linguagem é ferramenta indispensavel no processo de
socializacdo, inclusive detendo conotagdes transcendentais, a saber, as condi¢cdes de possibilidade do
entendimento mutuo, do consenso e da prépria legitimidade interacional. Habermas (apud BANNWART
JUNIOR, 2017, p. 28), por exemplo, relaciona a dimensdo da interacdo & acdo comunicativa,
demonstrando que a linguagem é portadora de racionalidade comunicativa — capaz de legitimar os
acordos firmados e 0s consensos pressupostos.
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estabelecimento de obrigacdes para que esta interacéo ocorra.

Quando os participantes suspendem o enfoque objetivador de um observador
e de um agente interessado imediatamente no préprio sucesso e passam a
adotar o enfoque performativo de um falante que deseja entender-se com
uma segunda pessoa sobre algo no mundo, as energias de ligacao da
linguagem podem ser mobilizadas para a coordenacéo de planos de acéo.
Sob essa condicdo, ofertas de atos de fala podem visar um efeito
coordenador na agéo, pois da resposta afirmativa do destinatario a uma oferta
séria resultam obrigagBes que se tornam relevantes para as consequéncias
da interagdo (HABERMAS, 2003b, p. 36).

A acdo comunicativa, diferentemente do agir estratégico, que se dirige
por uma finalidade pessoal, objetiva a realizacdo da acéo orientada pela compreenséao
mutua, na constru¢do do consenso entre 0s agentes conviventes no mundo da vida,
possibilitando-se gerar a constru¢cdo compartilhada entre fins e meios, pacificando os
conflitos entre Alter e Ego*®°.

A teoria habermasiana prisma pela realizacdo da acéo orientada para
o entendimento reciproco entre os conviventes, de modo que 0 consenso ira nortear
as normas de convivio (morais, éticas e juridicas), agora, de interesse comum e nao
mais individual, e este é o correto emprego da razéo!!9, direcionado a emancipacéo
dos seus portadores.

Porém, questiona-se se esta relacéo interacional comunicativa pode
ocorrer na relacdo entre as corporacdes e a sociedade, se as regras morais de
comportamento resultantes desta interacdo comunicativa, podem ser por elas
apreendidas (empresas).

Para Habermas (2003, p. 50), na obra “Consciéncia Moral e Agir
Comunicativo”, aportados nos ensinamentos do psicologo Lawrence Kohlberg, é
coerente estabelecer uma relacdo entre o nivel de desenvolvimento moral alcancado

pelo individuo, e o nivel de maturidade moral das instituicbes sociais, a sua

199 O modelo de agir orientado para o entendimento mutuo tem que especificar condicdes para um
acordo alcangado comunicativamente sob as quais Alter pode anexar suas ag¢Bes as do Ego
(HABERMAS, 1989, p. 165).

110 Quando os homens, conscientes das pressdes e limitacées da sua situacdo de vida, determinam
socialmente os objetivos e valores coletivos das suas a¢cfes por meio de uma articulacdo assim como
de uma confrontacdo dialégica das suas necessidades, (s6) entdo sua vida torna-se racional’. No
entanto, uma teoria comprometida com o paradigma da producdo, nada podera dizer a respeito da
fundamentacdo dessa ideia de razdo, como uma ideia contida factualmente nas relacdes de
comunicacao e que se apreende de modo préatico. (HABERMAS, 20, p. 119).
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capacidade de aprendizagem, isto €, o modo de como as instituicdes interiorizam 0s
“esquemas do agir instrumental, social ou discursivo”.

A partir destas interlocugcdes e do pressuposto que a empresa pode
ser considerada uma instituicdo social, como exposto na secéo anterior, pode-se
investigar o comportamento moral e ético evolutivo das empresas!!?, em determinada
sociedade, e, se as suas acdes estao orientadas pela mera estratégia mercadolbgica
pragmatica, ou por componentes éticos, “acao boa, e morais, acao justa” (SILVA, et
al, 2019, p.9).

Segundo Pennedo (2003, p. 2), “o processo ético resulta do
crescimento individual e da maturidade. Ha uma relacao direta entre a evolucéo das
empresas e a evolugédo dos seres humanos, a evolucao dos valores e o surgimento
da ética”. Assim, estudar a evolugdao moral humana se faz relevante, pois esta,
proporciona a evolucao das instituicoes.

Com este fim, relevante se faz, mesmo que de maneira breve, a
andlise da teoria de Kohlberg!!?, consistente no desenvolvimento da consciéncia
moral dos individuos, de como o ser humano se desenvolve cognitivamente, em suas
interacdes e na sua linguagem?'!3, Para este psicélogo, o0 comportamento ético e moral
€ resultante de um processo de aprendizagem. A sua teoria rompe com o importante
paradigma do qual a “moralidade era vista como algo imposto de fora para dentro, ou
seja, uma imposicao de valores pelos adultos as criancas**” (BAGGIO, 2006, p. 13).

Bannwart (2017, p. 27), explica que “o comportamento ético e moral
€ um processo de aprendizagem, o que vale tanto para os individuos como para a
sociedade e as instituicdes que compdem o extrato social.”

Kohlberg estabelece em sua teoria, que a evolugcédo da consciéncia e
do julgamento moral dos individuos, ou seja, de como séo percebidas e aplicadas as

111

112 Segundo Bannwart (p.35), a psicologia de Kohlberg, “possibilita demonstrar que o nivel de
desenvolvimento da consciéncia moral, alcancada pelo individuo reflete significativamente no nivel de
maturidade das instituig6es sociais, e também o comportamento corporativo empresarial.

113 | awrence Kohlberg baseou a sua teoria (estagios do desenvolvimento moral) nos ensinos de Jean
Piaget . A sua teoria, de acordo com Biaggio (2006, p. 23), desenvolveu a sua teoria ao entrevistar
diversas criancas e adolescentes de 10, 13 e 16 anos de idade, oportunidade em que constatou
diferentes niveis e estagios de desenvolvimento moral. Para ambos os psicélogos, todas as pessoas
perpassam pelas mesmas sequéncias dos niveis de moralidade, independentemente do contexto
cultural no qual se insere, porém, nem todas as pessoas alcangam o0s estagios mais elevados.

114 Essa teoria era defendida por Freud , que considerava a consciéncia moral, ou o superego, como
resultante do complexo de Edipo, onde as criangas assimilam as ideias e valores, dentre eles os sociais,
de acordo com as referéncias maternas ou paternas e também pela teoria Behaviorista .
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regras morais nas relaces de interdependéncia entre os individuos (respostas para
os dilemas morais — com devo agir?). Comportam seis estagios de evolucao, que séo
divididos em 03 niveis: pré-convencional, (estagio 1 e 2), convencional (estagio 3 e 4)
e pos-convencional (estagio 5 e 6), os quais serdo apresentados a seguir, sob a
perspectiva corporativa (evolucdo moral das empresas), de acordo com os estudos
desenvolvidos por Bannwart (2017), na obra “Responsabilidade Integral: Metodologia
estratégica para o desenvolvimento Pessoal, Corporativo e Educacional”.

No nivel pré-convencional, a empresa desenvolve as suas acgoes,
fundamentada exclusivamente na realizacéo dos seus fins (lucro), empregando, para
tanto, todos os meios considerados eficazes, contudo, sem dimensionar o valor e as
externalidades das suas acdes, se estas foram boas (ética) ou justas (moral),
“realizando os seus propdsitos huma visao estreita, limitada e unilateral, presas a
obediéncia de preceitos sistémicos impostos pela forma de reprodugao de capital’
(BANNWART, 2017, p. 35), demarcada pela ampla liberdade de comércio, e de
producédo de bens que objetivam o lucro.

Neste primeiro nivel, o agir empresarial é direcionado/limitado pela
resultante da consequéncia decorrente da transgressédo da norma posta (1° estagio).
Obediéncia da norma no custo-beneficio, e nas consequéncias das suas a¢des, sem
considerar, porém o contexto social no qual se insere. A agao correta, como explica
Habermas (2003, p. 152), ao interpretar a teoria de Kolhberg, reside na satisfacéo
imediata dos seus interesses privados e, simultaneamente, permitir que 0S outros
também o fagcam!'>. Ou seja, as corporacdes reconhecem, tdo somente, a existéncia
de outros individuos e instituicdes, no entanto, sem valora-las para além do aspecto
instrumental, de modo que o respeito as normas de convivio, ou a resposta para a
pergunta “o que devo fazer”, ocorrerdo de acordo com a sua conveniéncia!?®.

Nessa perspectiva, a empresa € considerada como um ente
exclusivamente econémico, cujo 0s meios empregados para a obtencdo dos seus fins
privados, poderdo ser delimitados apenas pela incidéncia/consequéncia da norma

juridica positivada, isto quando lhe for viavel, desconsiderando qualquer outra

115 Biaggio (2006.p. 24), que nos estagios 1 e 2, inexiste uma internalizacéo dos preceitos morais, de
modo que os atos séo julgados pelas suas consequéncias, se punida, a acdo € moralmente equivocada,
ou, se nao for punida, a mesma esta moralmente correta.

116 Bannwart (217, p. 36) traz o seguinte exemplo: “se constatarem, por exemplo, que o custo beneficio
de poluir um manancial, mesmo pagando as multas que lhe serdo imputadas pela legislacdo ambiental,
€ menor do que o investimento em tecnologia para a correta preservacdo do ambiente, certamente
estéo dispostas a poluir e acatar a penalidade”.
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proposi¢cao normativa, como a ética, a moral ou a religido.

No 2° nivel evolutivo da consciéncia moral, denominado convencional,
a empresa possuiria a capacidade de reconhecer os valores compartilhados pela
sociedade, de modo que as praticas das suas acfes também visariam o atendimento
das expectativas sociais sobre ela depositada, pois ha o reconhecimento da
necessaria coexisténcia com os demais stakeholders (consumidores, fornecedores,
Estado e demais instituicdes), inseridos em uma rede de interagbes ndo apenas
negociais, mas também sociais (estéagio 3).

Segundo Bannwart (2017, p. 37), em virtude das expectativas
projetadas na atividade corporativa, e o reconhecimento das consequéncias advindas
do exercicio da sua atividade econémica (prestacdo de servicos ou circulacdo de
produtos) na sociedade, acarreta na constante avaliacao pela parte dos stakeholders,
dentre eles, o publico consumidor. Nesse cenario, completa o autor, “as empresas
passam a dar conta da necessidade de investirem em marketing para transmitir aos
seus clientes e colaboradores valores como lealdade e confianga”.

No estagio 4, além de admitirem a sua insercdo no contexto social*'’,
as corporacfes admitem que, as suas atividades podem contribuir para o bem-estar
e 0 desenvolvimento da comunidade, de modo que a gestdo de seus processos
produtivos comportara as expectativas dos seus sécios, e também o0s anseios da
sociedade. Neste nivel da consciéncia moral, o pragmatismo nas tomadas das
decisbes, caminha paralelamente ao bem-estar coletivo, de acordo com as
proposicdes normativas socialmente estabelecidas. Agora, os imperativos éticos
construidos no contexto onde as empresas estédo inseridas, também norteardo as

suas acoes destinadas a realizacdo do seu telos.

No nivel convencional, as empresas assimilam a eticidade concreta do grupo
onde estdo instaladas. Movem suas acOes referendas pelas normas
socialmente aceitas, buscando ampliar, cada vez mais, o reconhecimento

117 para Habermas (2003. P. 153), neste estagio, a agdo correta consiste “em fazer o dever na
sociedade, apoiar a ordem social e manter o bem-estar da sociedade ou grupo”. As razdes para a agao,
continua Habermas, também consiste na manutengdo do funcionamento das instituicdes, “o auto
respeito ou a consciéncia compreendida como o cumprimento das obrigac¢des definidas para si proprio
ou a consideragéo das consequéncias: “e se todos fizessem o mesmo”. Transpondo estas proposicdes
para o contexto corporativo, o lucro devera ser buscado com respeito as instituicées sociais e as normas
postas a si, 0 que evidencia a confiangca em suas a¢des e nas consequéncias destas, caso praticadas
pelo demais grupos (Como seria a sociedade e se todos poluissem? E se todos praticarem atos de
corrupcdo? E se todos ndo registassem seus funcionarios ou se todos desenvolvessem em sua
atividade um programa de compliance?).
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social de suas marcas e produtos. Nesse nivel, as empresas avaliam
tomadas de decisdes ndo apenas em raz&do das consequéncias de suas
acOes, mas se as suas atividades estdo de acordo como sistema de normas
gue a sociedade, num determinado contexto cultural e valorativo, reconhece
como valido. Portanto, o nivel convencional, as empresas incorporam
umadimens&o ética no agir e no decidir (BANNWART, 2017, p. 37).

A incorporagéao da eticidade, em nada altera a finalidade da atividade
econbmica exercida pela empresa. Todavia, os meios utilizados/empregados para o
seu alcance deverdo coexistir com as expectativas sociais, pois, neste nivel de
maturidade, identifica-se que o cumprimento da norma ocorre em respeito a
sociedade, e ndo mais a autoridade e a punicdo, como se via no primeiro nivel.

Biaggio (2006, p. 26) esclarece que, “justica ndo € mais uma questao
de relagao entre individuos, mas entre individuo e o sistema”, relacionada a ordem
social estabelecida, e ndo uma escolha moral da pessoa ou instituicdo. Neste nivel de
consciéncia moral, o lucro somente sera legitimo/legal, se os meios empregados para
tanto guardarem relagcdo com o desenvolvimento sustentavel (econdmico, ambiental,
social, cultural), transmutando o conceito meramente econdmico da atividade
empresaria para o socioeconémico, de modo que a resposta para 0 que a empresa
deve fazer, ser4 apresentada na interacdo ocorrida numa plataforma social,
democraticamente inclusiva.

Neste nivel de pretensdes éticas, Martins e Bannwart Janior (2019, p.
15), esclarecem que o uso ético da razdo pratica, visa responder perguntas atreladas
ao bem-viver (que devo fazer para agir bem, para viver bem, para assegurar uma vida
boa? Como devo agir bem?), dentro de uma determinada comunidade ética, que
partilha dos mesmos valores e sem pretensées de universalizagdo!*,

Por essa perspectiva, as respostas para as indagacdes/conflitos,
surgido nas relagbes dinamicas existente entre as empresas e seus stakeholders,
ocorrerao dentro de um determinado ethos/contexto social concreto, de modo que tais
normas ficarao a eles circunscritos.

No ponto de vista empirico, €é possivel identificar essa
evolucdo/aprendizado moral da sociedade, e também das corporagdes, como

constatada analise das revolucdes, eventos e movimentos historicos, e também das

118 Quando se pergunta: que devo fazer de bem? Compreende-se o uso ético da razao pratica. Esse
uso se refere a um determinado contexto ético no qual o individuo se insere, uma forma de vida cujos
valores podem ser compartilhados naquele espaco, ndo podendo ser universalizados.
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Cartas Constitucionais dos Estados Nacionais!*®.

Pertinente a evolucdo moral das corporacdes, do nivel pre-
convencional para o convencional, ha diversos indicadores'?’, que demonstram a
preocupacao e a internalizagédo das empresas, na implementacgéo de critérios éticos e
socialmente responsavel, no desenvolvimento das suas respectivas atividades
econdmicas, o0 que era inimaginavel ha alguns séculos atras.

Além da constatagcdo empirica desta evolucdo moral, a sua
identificacdo também €& possivel em outras areas de conhecimento, para além da
psicologia e da filosofia. Na Administracdo, a RSE, sob a perspectiva da teoria
formulada por Carrol (2003) demonstra a integracdo dos preceitos éticos no agir
empresarial.

J& no nivel pés-convencional, os modelos das a¢fes sdo baseados
em Direitos basicos e no contrato social (estagio 5), ou por Principios Universais
(estagio 6). Segundo Bannwart (2017, p. 38), no estagio 5, o “grau de consciéncia
moral comporta a diversidade de valores éticos [...], de modo que as acdes
empresariais sdo orientadas com respeito ao contrato social estabelecido!?,
privilegiando e assegurando “o direito coletivo e individual das partes envolvidas”. Nas
palavras de Habermas (2003, p. 153), o “direito € sustentar os direitos, valores e
contratos legais basicos de uma sociedade”, até mesmo quando estas colidem com
as proposicdes estabelecidas numa plataforma ética.

No estagio 6, baseado em principios éticos universais, cuja
proposicdo deve ser seguida por toda a humanidade, as decisbes/acfes sao

produzidas com base em “principios universais de justica: a igualdade de direitos

119 Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), normas infraconstitucionais, 1ISO 2600, etc.

120 Ethisphere, O Instituto Ethisphere® é o lider global na definicdo e no avanco dos padrdes de praticas
empresariais éticas, que fomentam o carater corporativo, a confianca de mercado e 0 sucesso
empresarial. O Ethisphere possui profundo conhecimento e experiéncia em medicdo e definicdo de
padrdes éticos fundamentais, por meio de insights conduzidos por dados que ajudam empresas a
aprimorarem seu carater e a medir e a melhorar a cultura. Em fevereiro de 2019, anunciou a designacao
de 128 empresas, representando 21 paises e 50 setores como as Empresas Mais Eticas do Mundo
2019 (World's Most Ethical Companies). A lista inclui 16 homenageadas pela primeira vez e oito
organizagfes que tém sido incluidas na lista todos os anos desde 2007. A lista das empresas mais
éticas do mundo, na qual a brasileira Natura esta incluida, pode ser conferida em
https://www.worldsmostethicalcompanies.com/honorees/ (TERRA, 2019, online). As empresas na lista
atenderam critérios rigorosos em cinco categorias cobrindo a qualidade do seu programa ético e de
conformidade, cultura organizacional, cidadania e responsabilidade corporativa, governanca e
lideranca e reputacéo.

121 O cumprimento da norma, neste nivel da evolugdo moral, segundo Habermas (1989, p. 154), funda-
se no respeito ao contrato social, o qual foi estabelecido para a tutela dos préprios direitos e os direitos
de outrem, isto €, o calculo ou a razdo para a obediéncia da lei lastreia-se na utilidade geral, no maior
bem para o maior nimero.
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humanos e o respeito pela dignidade dos seres humanos enquanto individuos”
(HABERMAS, 2003, p. 154). Neste nivel, as empresas coordenariam as suas acoes
pelo valor em si mesmas'??, o respeito pelo respeito, sem qualquer outra justificativa,
como a expectativa de comportamento em dado tempo e/ou contexto. Isto &, a
realizacdo do lucro ndo comportaria o emprego das acdes pragmaticas ou decorrentes
de normas valoradas/criadas, pelos stakeholders, em determinado contexto ético, mas
sim em principios universais de justica, reconhecidos racionalmente pelas proprias
corporacgdes, cuja a aplicacdo ocorre de forma atemporal e universal, para além do
ethos, onde ocorrem as interacdes relacionais.

Bannwart (2017, 38), reconhece que do ponto de vista das
experiéncias, ndo ha comprovacao até o momento de uma empresa agindo nesse
estagio”?3. Todavia, em que pese a auséncia da internalizacdo deste estagio pelas
corporacles, a sua analise revela-se salutar, “pois serve de parametro ou ideia
reguladora para sinalizar onde € possivel se chegar com a responsabilidade social e
o desenvolvimento sustentavel™'?4,

Para que a atividade empresarial se desenvolva de forma rentavel e
sustentavel, é imprescindivel a constante otimizacao das duas atividades/meios, o que
demanda destas, 0 constante investimento em novas tecnologias, metodologias e
conhecimento. Bannwart (2017, p. 27) destaca que, o aprendizado ético (contextual)

e moral (universal), também deverdo compor o conhecimento empresarial'?®

122 Habermas (2003, p. 154) explica que tais principios sdo construidos e também validados
racionalmente pelos seres dotados de razdo, de forma que o seu comprometimento decorre deste
reconhecimento da norma edificada pela razéo.

123 Bjaggio (2006, 28/29) esclarece, em que pese a beleza das ideias constantes no estagio 6, apenas
3% a 5% das pessoas apresentam este tipo de raciocinio, de modo que tais formulagbes guardam
relacdo com a empiria. Kohlberg apresente Martin Luther King e Gandhi ... exemplos

124 Aqui pode fazer-se um paralelo com Galeano (1991, p. 2010), para que serve a utopia? “A utopia
esta la no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se afasta dois passos. Caminho dez passos, e o
horizonte corre dez passos. Por mais que eu caminhe, jamais alcancarei. Para que serve a utopia?
Serve para isso: para que eu nao deixe de caminhar”. A responsabilidade Social Empresarial sob a
perspectiva do estigio 6 também teria tal finalidade. Isto é, em que pese a imediata vislumbrarédo desta
teoria, a sua existéncia possibilita a caminhada em prol da evolugdo moral das corporacdes, um
paradigma a ser efetivado e mesmo que isto nao ocorra, a caminhada em sua dire¢do proporcionara
um aprimoramento moral e corporativo.

125 O conhecimento analisado sob a perspectiva habermaseana, segundo Bannwart (2017, p. 28),
comporta duplo aspecto, o teérico e o pratico. No primeiro, de ordem técnica, o conhecimento é
organizado a fim de edificar os meios mais eficientes, para o alcance de metas/objetivos previamente
estabelecidos, sistematizado de forma a possibilitar a acumulacdo de aprendizado, o desenvolvimento
de novas tecnologias inovadoras. De outro vértice, o aspecto pratico do conhecimento € desvelado no
processo interacional humano, e tem por escopo a geracao da mitua compreensao entre os integrantes
de determinados grupos sociais, realizavel por intermédio do uso da linguagem ordinaria/comum, o que
torna possivel a compreenséo entre os envolvidos nesta dialética, voltada para o estabelecimento de
acordos sobre os valores praticados neste contexto interacional.
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[...] € fundamental que as empresas mantenham um processo continuado de
aprendizado, ndo apenas no &mbito do conhecimento técnico, mas sobredito,
o aprendizado do processo interacional que implica, decididamente, a
construcdo de preceitos ético e principios morais que identificam a marca de
seus produtos e servicos.

Para o implemento desta qualidade interacional, no contexto social
onde as empresas se inserem, Bannwart Janior (2017, p. 28) esclarece que se faz
necessario o uso adequado e coerente da linguagem ordinaria, comumente utilizada
na vida cotidiana, o que pode proporcionar a interpretacdo e 0 consenso sobre o0s
valores praticados. Por esta perspectiva, a evolucdo moral se faz necesséria para a
manutencdo e o crescimento sustentavel das empresas, como revela HABERMAS
(2003, p. 163).

O conceito do agir comunicativo presta-se como pondo de referéncia para a
reconstrucdo dos estadios de interagBes. Esses estddios de interagéo
deixam- descrever com base nas estruturas de perspectivas que estao
implementadas, em cada caso, em diferentes tipos de agir. Na medida em
gue essas perspectivas incorporadas e integradas em interacdes se ajustam
espontaneamente a uma ordem da l6gica do desenvolvimento poderemos
finalmente fundamentar os estadios do juizo moral reduzindo os morais de
Kohlberg, via perspectivas sociais a estadios de interacéo.

Para a realizacdo dos seus fins, além do know how atinente ao
desenvolvimento das suas atividades econdmicas, as corporacdes também deverao
desenvolver e/ou aprimorar a capacidade interacional com a sociedade, pois as
justificativas para as tomadas das suas decisdes, também se fundam nas expectativas
de comportamento de seus stakeholders (ética), e ndo mais no calculo do custo-
beneficio, ou no temor decorrente da infracdo da norma.

Isto é, para operar em uma plataforma social (sistema e mundo da
vida), demasiadamente complexa, as corporagdes precisam interagir de forma efetiva
com 0s grupos sociais, a fim de capturar as amplas expectativas, o que ocorrera,
segundo Habermas (2003), por meio do uso linguagem ordinaria, dos atos de fala que
objetivam a busca pelo consenso, entre os sujeitos falantes, de acordo com a teoria
do agir comunicativo. A interacdo com a sociedade, sob a perspectiva do sistema é
insuficiente para a efetiva interagdo com o mundo da vida, como destaca BANNWART
JUNIOR (2017, p. 29)
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[...] nossa época tem demonstrado a urgéncia de as empresas investirem no
aprendizado interacional, assimilando novas formas de atuarem no plexo da
sociabilidade que forma um emaranhado de informacdes, acgbes e
comportamento que circulam em um mundo que é real e virtual a0 mesmo
tempo. A rede de interacdes sociais se tornou complexa demais e a gestao
de acdes, nesse interim, ndo pode mais ser deixada ao acaso ou ao capricho
carismatico deste ou daquele colaborador.

A plataforma de interagdo social ampliou-se e publicizou-se de tal
forma nesta era da informacao e da tecnologia, que as agdes e as externalidades do
mundo dos sistemas, sdo constantemente reveladas e apreendidas pelo mundo da
vida. Nesta perspectiva, ndo apenas o mundo da vida € influenciado pelo sistema, o
inverso também pode ocorrer.

O mundo da vida tornou-se capaz de avaliar e mensurar as ac¢oes do
sistema econdémico, valorando-as de forma positiva ou negativa, de modo até mesmo
a influenciar diretamente na realizacdo do seu telos, ao, por exemplo, ndo adquirir, de
forma sistematizada, os servicos ou os produtos das empresas que poluem?'?s,
contratam mdao-de-obra escrava'?’/, ou praticam atos de corrupcdo. Isto €, na
sociedade moderna, reconhece-se a efetiva coexisténcia entre os mundos dos
sistemas e o da vida. A relacdo de captura do mundo da vida pelo sistema, comeca a
se modificar, de modo a estabelecer uma relacdo pautada na reciprocidade de
expectativas.

Neste cenario, o exercicio da atividade econdmica demandara néo
apenas a sua evolucdo moral, mas também a interacdo entre os mundos, e a sua
efetiva integracdo, a qual ocorrera numa plataforma capaz de coordenar as acoes,
decorrentes do mutuo entendimento entre as partes. Aqui, 0 agir comunicativo se
apresenta como metodologia, capaz de realizar esta dupla fungcédo: a da evolucao
moral e da integracdo entre as empresas e a sociedade, de modo a compatibilizar os

saberes tedricos e praticos no ambito corporativo.

126 As Vendas do Grupo Volkswagen caem apos dieselgate: O impacto do dieselgate na imagem do Grupo
Volkswagen ja comeca a aparecer. Em outubro as vendas globais da companhia sofreram queda de 3,5%,
para 831,3 mil unidades. O saldo dos primeiros 10 meses do ano também é negativo: houve reducdo de
1,7%, para 8,26 milhdes de unidades, entre veiculos leves e pesados (REDACAO AB, 2015. online)

127 As aces da espanhola Inditex, dona da Zara e de outras marcas de roupas, registram desvalorizacdo
nesta sexta-feira (19), em meio a denlncias de utilizagdo de mao de obra escrava, por um fornecedor da
companhia, em oficinas clandestinas no estado de Sao Paulo. [...]Perto das 11h20 (horéario de Brasilia), as
acdes da Inditex recuavam 2,67% na bolsa de Madri. Mais cedo, a queda chegou a ultrapassar os 4%. (G1,
2011, online).
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O conceito do agir comunicativo presta-se como pondo de referéncia para a
reconstrugdo dos estadios de interacBes. Esses estadios de interacdo
deixam- descrever com base nas estruturas de perspectivas que estdo
implementadas, em cada caso, em diferentes tipos de agir. Na medida em
gue essas perspectivas incorporadas e integradas em interacdes se ajustam
espontaneamente a uma ordem da légica do desenvolvimento poderemos
finalmente fundamentar os estadios do juizo moral reduzindo os morais de
Kohlberg, via perspectivas sociais, a estadios de interacdo (HABERMAS,
2003, p. 163).

Diante destas dilagfes, tenta-se demonstrar que empresas possuem
a capacidade de incorporar e desenvolver o conhecimento sob o aspecto teorico e
pratico, compostos técnicas necessarias para o desenvolvimento das suas atividades
e do pragmatismo, a capacidade de interagir com o mundo da vida, para agora,
também produzir valores éticos e morais'?®, o qual ocorrera nesta dialética, onde sera
possivel conhecer do saber cultural da sociedade onde a empresa esta inserida,
viabilizando a tematizacdo dos conflitos existentes, e a sua superacdo através da
coordenacao das acdes e ndo mais de forma de dominacao e da alienacao.

A solucéo dos conflitos e dilemas de ordem pratica serdo resolvidos
conjuntamente e de forma racional (argumentos), oportunidade em que 0s agentes
sociais atuardo como colegisladores das normas e imperativos que fundam as suas
acOes. O estabelecimento de regras de conduta, na licdo de Habermas € um
empreendimento cooperativo e reflexivo, operado numa plataforma democrética de
interacao linguistica, cuja proposicées do agir, deverdo ser capazes de atender as
diversas perspectivas e necessidades, ponderando raz6es morais, pragmaticas e

éticas.

Uma lei é vélida no sentido moral quando pode ser aceita por todos a partir
da perspectiva de cada um. Visto que somente as leis “universais” satisfazem
a condicao de regular uma matéria no interesse igual de todos, a razao pratica
entra em vigor nesse momento da capacidade de universalizacdo dos
interesses considerados na lei. Por conseguinte, uma pessoa assume o0 ponto
de vista moral quando ela, como um legislador democratico, reflete consigo
mesma e a pratica que resultaria da obediéncia universal de uma norma

128 Questdes morais sdo, segundo Habermas, as que deixam resolver oferecendo-se razées
universalmente validas (isto é, razdes com as quais todos poderiam estar de acordo. [...] uma norma
moralmente valida € aquela cuja vigéncia seria aceita por todos. Questdes morais sdo questdes da
justica e do bem-estar de outros, mas ndo questao da vida boa. Estas Ultimas podem ser respondidas
somente no ambito de um determinado mundo da vida: sdo questdes éticas. Também um discurso
ético segue regras discursivas, mas a perspectiva que os participantes devem assumir neste caso €
diferente dados discursos morais, ja que ne e sdo membros de uma certa comunidade ética e ndo todos
0s serem humanos que avaliam a aceitabilidade de uma norma (PINZANI, 2009, p. 126).
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ponderada de modo hipotético poderia ser aceita por todos os possiveis
concernidos como potenciais colegisladores. No papel de colegislador, cada
um participa de um empreendedorismo cooperativo e com isso, aceita uma
perspectiva intersubjetiva ampliada, pela qual é possivel examinar se uma
disputa pode ser universalizavel a partir da perspectiva de cada participante.
Nessa deliberagcdo também séo ponderadas as razes pragmaticas e éticas,
as quais ndo perdem a sua relagdo interna com a constelacdo de interesses
e autocompreensao de cada pessoa individual. Mas essas razdes relativas
ao ator ndo contam mais somente como motivos e orientacdes por valores
das pessoas individuais, mas sim como contribuicdes epistémicas para um
discurso que examina normas e que € orientado pelo objetivo de
entendimento muUtuo. Uma vez que a pratica de legislar s6 pode ser exercida
em conjunto, ndo é suficiente aquele uso egocéntrico, que procede em termos
monoldgicos, do teste de universalizacédo da regra de ouro. (Habermas, 2018
p.80-81)

Segundo Habermas (2012) a construcdo destas proposi¢cdes morais
e éticas € um exercicio racional, qualidade esta que se revela na intencéo de alcancar
um entendimento comum sobre determinado fato no mundo objetivo. O Exercicio
desta raz&o/racionalidade se da na medida em que esta se faz capaz de sofrer criticas
e de se fundamentar, bem como capacidade de “agir e falar que na medida do possivel
nao se enganam quanto a fatos e relagdes entre meios e fins”. Assim, através do uso
da linguagem, os sujeitos se tornam capazes de interagir sobre algo objetivo no
mundo, de modo que esta concordancia acerca do consenso estabelecido pode tornar
o sujeito imputavel por sua conduta: e “s6 pode ser considerada imputavel a pessoa
gue, como participante de uma comunidade de comunicacao, seja capaz de orientar
seu agir segundo pretensdes de validade intersubjetivamente reconhecidas”
(HABERMAS, 2012a, p. 43), 0 que é possivel com a reabilitacdo do uso desta razédo
pratica e do agir comunicativo.

Com efeito o descumprimento das normas racionalmente
estabelecidas (direito!?®, ética e moral) e construidas através desta interacéo
linguistica entre os sistemas e o mundo da vida, podera ensejar na responsabilizacao
do sujeito no contexto social (Estado/Mercado e Sociedade), motivo pelo qual a teoria
habermaseana pode servir como fundamentacdo filosofica ao conceito de

responsabilidade social empresarial.

129 Na Obra Direito e Democracia: entre facticidade e validade (2010), o Direito, segundo Habermas,
também é produzido e legitimado na interacdo racional — agir comunicativo.


https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-73302018000100073#B6
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2.4.4 O consenso através do uso da razao discursiva pode ser vislumbrado em nossa

sociedade, na relacdo entre o mundo da vida e dos sistemas?

A forma de organizacédo do capital, demarcada pela concentracao
econdbmica do mercado distanciou a empresa (sistema) da sociedade (mundo da
vida), de modo que o primeiro parece orbitar sobre seu préprio eixo, estabelecendo
seus regramentos/fundamentos das suas a¢gdes sem considerar o segundo mundo,
sendo indiferente a cultura, a sociedade e a personalidade. Parece inexistir uma

integracao institucional entre estes mundos, tal como defendido por Habermas (2002).

Através dos meios dinheiro e poder, os subsistemas da economia e do estado
sao diferenciados fora de um complexo institucional estabelecido dentro do
mundo da vida; surgem dominios de a¢éo formalmente organizados que, em
Ultima andlise, ndo sdo mais integrados através dos mecanismos de
entendimento mituo mas que se desviam dos contextos do mundo da vida e
congelam-se num tipo de sociabilidade livre de normas. Com essas novas
organizacgdes surgem perspectivas sistémicas, das quais o mundo da vida é
distanciado e percebido como um elemento do meio ambiente do sistema. As
organizagbes ganham autonomia através de uma demarcagdo que as
neutraliza frente as estruturas simbdlicas do mundo da vida. Tornam-se
peculiarmente indiferentes a cultura, a sociedade, e a personalidade
(HABERMAS, 2002, p. 307)

Como visto no subcapitulo acima, a reabilitacdo da razao pratica foi a
alternativa apresentada por Habermas a fim de integrar estes dois mundos e
proporcionar o desenvolvimento dos preceitos normativos que fundamentem as acées
e a resolucdo das mazelas e conflitos que surgem nas sociedades que se mostram
cada vez mais complexas.

O agir comunicativo, segundo Habermas (2002), pressupde a garantia
de uma formacéo democrética das opinides e das vontades. Isto €, para que esta
interacdo entre 0s mundos ocorra, é necessario garantir a igualdade e o equilibrio
discursivo entre os atores sociais (empresa e sociedade), onde ira prevalecer a razao
comunicativa e ndo o poder ou o dinheiro.

Neste contexto, os Estados Democraticos de Direito, onde o poder

emana do povo!30, apresentam-se como plataforma institucional relevante, capaz de

130 a1t 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...)
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo
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nao apenas possibilitar este agir comunicativo entre 0 mundo da vida e o da
econbmica, mas também de se colocar nesta interacdo, através da norma juridica.

No Brasil, é possivel perceber esta vontade institucional na
concretizacdo desta integracdo entre o poder e o capital e o mundo da vida,
principalmente apés a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, construida as
varias maos pelos representantes do povo brasileiro, reunidos democraticamente em
Assembleia Nacional Constituinte, tal como exposto na proposicdo preambular
(BRASIL, 1988).

O Contrato Social do Estado Brasileiro foi edificado em Principios
como a liberdade individual, igualdade, propriedade, direitos de interesses individuais
elevados a garantias fundamentais (art. 5), os quais deverdo ser garantidos e
exercidos conjuntamente com os interesse e necessidades coletivas, isto é, com os
Direitos e Garantias Sociais, como a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia (art. 7°).

Os valores individuais e sociais tutelados pelo Direito Constitucional
foram edificados em baseados no saber social, cultural e histérico cumulados no
decorrer da existéncia no pais. A Constituicdo Federal de 1988 foi construida, ao
menos em tese, pelos agentes sociais (representantes do Estado, Povo e também do
Capital), em busca do consenso coexistencial discursivo, expressos nas proposicdes
do texto constitucional.

Por esta perspectiva, os Direitos reciprocamente reconhecidos pelas
partes sdo legitimos, na medida em que foram construidos de forma interacional,

racional e livre:

A teoria do discurso explica a legitimidade do direito com o auxilio de
processos e pressupostos da comunicacdo — que sdo institucionalizados
juridicamente — os quais permitem levantar a suposicao de que 0s processos
de criacdo e aplicacdo do direito levam a resultados racionais. Do ponto de
vista do conteldo, as normas emitidas pelo legislador politico e os direitos
reconhecidos pela justica sdo racionais pelo fato de os destinatarios serem
tratados como membros livres e iguais de uma comunidade de sujeitos de
direito, ou seja, em sintese: uma racionalidade resulta do tratamento igual
das pessoas juridicas protegidas em sua integridade. Esta consequéncia se
expressa juridicamente através da exigéncia da igualdade de tratamento, a
qual inclui a igualdade da aplicacdo do direito, isto é, a igualdade das pessoas
perante a lei; mas equivale também ao principio amplo da igualdade do
contetdo do direito, segundo a qual aquilo que é igual sob aspectos
relevantes de ser tratado de modo igual e aquilo que ndo é igual deve ser
tratado de modo néo-igual (HABERMAS, 2003a, p.153).

O texto constitucional brasileiro reflete em boa medida os
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ensinamentos de Habermas, ainda mais considerando a preservacao da igualdade
como um valor principiologico de direcdo hermenéutica que possibilite a sua efetiva
realizacdo do ordenamento juridico, a fim de atender as amplas necessidades de um
pais multicultural e de dimensdes continentais como o Brasil, no qual a efetivacédo da
igualdade demanda um tratamento desigual.

Do aspecto do subsistema do Poder, o direito € 0 médium entre as
relacdes do Estado/Poder com o mundo da vida. A interagdo entre eles ocorre nas
das casas legislativas brasileiras (Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e
Camaras Municipais), onde os representantes das mais diversas vertentes politicas
(ambientalistas, ruralistas, religiosos, liberais, conservadores, comunistas, direita,
esquerda, etc.), tentam chegar a consensos politicos através do principio do discurso,
o qual da “sentido pratico de produzir relagcbées de entendimento, as quais sao “isentas
de violéncia”, no sentido de H. Arendt, desencadeando a forga produtiva da liberdade
comunicativa” (HABERMAS, 2010, p.191).

O direito, fruto do consenso social, regulard as relagcdes sociais,
atendendo os interesses e as vontades, atrelados aos telos coletivos, comportando

ainda ideais morais:

O direito ndo regula contextos interacionais em geral, como é o caso da moral;
mas serve de médium para a auto-organizagdo de comunidades juridicas que
se afirmam num ambiente social, sob determinadas condic¢des historicas. E,
com isso, imigram para o direito conteldos concretos e pontos de vista
teleoldgicos. Enquanto regras morais, ao formular aquilo que € interesse
simétrico de todos, exprimem uma vontade geral pura e simples, as regras
juridicas também a vontade particular dos membros de uma determinada
comunidade juridica, que também deve estar em harmonia com ideias
morais, é a expressdo de uma forma de vida compartilhada
intersubjetivamente, de situacdo de interesses dados e de fins
pragmaticamente escolhidos. A natureza dos questionamentos politicos faz
com que a regulamentagdo de modos de comportamento se abra, no medium
do direito, a finalidades coletivas. Com isso se amplia o leque dos argumentos
relevantes para a formagéo politica da vontade — aos argumentos morais vém
acrescer-se razfes pragmaticas e ético. Isso faz com que o peso se desloque:
passa-se da formacéo da opinido para a da vontade. (HABERMAS, 2010, p.
191/192

O Direito, construido nesta escala interacional proporcionada pelo agir
comunicativo é avesso a dominacdo, ndo podendo ser utilizado para a dominagéo
pelo Poder.

Na relacdo entre 0 mundo da vida e o subsistema capital/mercado a

relacdo também possui como medium a norma juridica, orientadas pelos mencionados
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artigos 5°, 7°, refletidos no artigo 170 da Carta Constitucional, os quais revelam os
principios gerais da ordem econdmica brasileira, a qual, como exposto no capitulo XX
possui um carater eminentemente socioeconémico, comungando valores tipicos de
uma economia liberal como a livre iniciativa e concorréncia, e de um estado um pouco
mais intervencionista, como a funcao social da propriedade e defesa do consumidor,
dentre outras.

Os agentes econOmicos (subsistema economia), a0 menos do ponto
de vista da vontade/proposi¢ao constitucional, devem ter como limite da sua agdo os
demais direitos individuais e também sociais.

Todavia, num mundo globalizado demarcado por grandes
conglomerados multinacionais, muitas destas empresas possuem valores de mercado
bilionarios'3!, muitas vezes superior ao Produto Interno Bruto (PIB) de diversos
paises. Essas companhias, devido ao seu poder econémico e a ampla presenca nos
paises espalhados pelo globo, possuem grande capacidade de influenciar o
comportamento, consumo e cultura destas populagdes, ditando o que beber, comer,
qual carro deve ser dirigido e qual celular comprar e em qual plataforma consumir.

Neste cenério, as grandes corporacdes revelam-se incapazes de
interagir com o mundo da vida sob a plataforma democratica, ndo reconhecendo os
direitos e o contexto, necessidades ou particularidades locais (a ndo ser os relevantes
para o exercicio da sua atividade). O mutuo entendimento ndo é buscado; a sua
interacdo com este mundo é voltada ao atendimento exclusivo do seu telos.de modo
gue os instrumentos voltados para a mutua coordenacéo/orientacdo nao funcionam
(Habermas, 2003, b, p.24)132,

O mercado parece orbitar em um mundo paralelo ao mundo da vida.
A convergéncia entre eles parece ocorrer apenas para o atendimento da finalidade
daquele, tal como no desenvolvimento de um produto para o consumo, quando se faz
necessaria esta interacdo. O agir comunicativo, nesta dinamica, parece ser de dificil

concretizacdo, demandando um esforgco politico global, o que parece ainda nao

131 ranking 2020 das marcas mais valiosas do mundo, divulgado pela Forbes (2020)131, as seguintes
marcas: a Apple, com valor de mercado equivalente a US$ 241 bilhdes; Google, com US$ 207,5
bilhdes; Micorsoft, com valor de US$ 162,9 bilhdes; Amazon, com valor de US$ 135,4 bilhdes, Coca-
cola com o valor de US$ 64,4 bilhdes, MCDonald’s com o valor de US$ 46,1 bilh&es, Toyota com o
valor de 415 bilhdes, Walmart com US$ 29.5  bilhdes, dentre  outras.
https://www.forbes.com.br/listas/2020/07/as-marcas-mais-valiosas-do-mundo-em-2020/

132 a globalizacdo da economia, que € cada vez menos economia do povo, impede que o0s
instrumentos conhecidos de orientacdo funcionem. (Habermas, 2003b, p. 24).
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realizavel.133

Todavia, sob a perspectiva dos pequenos negdécios'®*, a teoria da
TAC, isto é, a possibilidade de interacdo entre estes mundos parecer ser mais
facilmente factivel.

Ao contrario do que nomenclatura sugere, as Micro e Pequenas
Empresas (MEPs) possuem grande influéncia na economia brasileira. Elas
correspondem a 19.228.025 milhdes de estabelecimentos, representando 30% do PIB
e 55% dos postos formais de trabalho.

As MEPS estdo sediadas por todo o territério nacional, ocupando
desde os grandes centros urbanos aos pequenos vilarejos do Brasil, desempenhando
as mais variadas atividades econdmicas, exercidas por pessoas do mundo cotidiano,
mostrando-se relevante para o desenvolvimento econémico do pais.

Diferentemente dos grandes conglomerados geridos por CEOSs,
Conselhos, Diretores, Acionistas, com amplo conhecimento técnico-gerencial,
contudo sem conhecer em muitas das vezes os estabelecimentos empresariais por
eles dirigidos, administrando-as com base em relatérios de desempenhos,
plataformas virtuais, desconhecendo o0s seus funcionarios, consumidores,
fornecedores e demais stakeholders.

Por sua vez, as MEPS sdo administradas por seus socios/donos,
inseridos diretamente no cotidiano da empresa, de modo a conhecer todo ou boa parte
do seu contexto, envolvidos diretamente nas relacdes negociais estabelecidas,
conhecendo desde o nome de seus funcionérios ao dos seus clientes e fornecedores,
tornando-os mais préximos da comunidade e da sociedade.

Esta proximidade entre empresa e comunidade torna-a mais empatica
com a realidade local. A indiferenca ou o desrespeito com 0 seu contexto pode
provocar a sua faléncia. A atividade econémica exercida pelas MEPs é desenvolvida
por pessoas que vivenciam o mundo cotidiano, atentas a cultura, a sua historia e a
dindmica social. Neste contexto, a economia é desenvolvida/desempenhada pelos
integrantes deste mundo da vida.

Neste contexto, a interacdo entre a economia e o mundo da vida &

133 Mencionar o texto de habermas
134 O conceito de micro e pequenas empresas e o aprofundando dos dados aqui apresentados poder
ser visto no capitulo “micro e pequenas empresas em numeros — importancia para o desenvolvimento

Socioecondmico do pais — objetivos constitucionais”
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muito mais factivel, até mesmo sob o aspecto institucional. Primeiro, destaca-se o
tratamento diferenciado despendido as MEPS (inciso IX, art. 170, CF)?,
materializado na Lei Complementar 123/200, o qual pode ser fundamentado sob a
perspectiva da teoria do discurso do direito habermaseana — como legitimadora do
direito. Reconhece-se nas MEPS um agente promotor de mudancgas sociais e
econbmicas e que demanda especial protecdo juridica em decorréncia da
concorréncia imposta pelos grandes conglomerados empresariais.

O Tratamento diferenciado é justificado pelo Principio amplo de
igualdade, o qual encontra-se racionalmente justificado, na medida em que esta
diferenciacéo ocorre para o atendimento dos interesses/telos pois as MEPS mostram-
se como importante agente socioecondémico.

O tratamento diferenciado previsto na Lei Complementar, tem por
objetivo a formulacdo de proposicdes de Direito material pertinentes a simplificacéo
da apuracao e recolhimento de tributos (municipais, distritais, estadual e da uniéo), do
cumprimento de obrigag@es trabalhistas e previdenciarias, além de facilitar o acesso
ao crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisicbes de bens e
servicos pelos Poderes Publicos (art. 1°).

De acordo com o artigo 2° da LC 123/2006 o tratamento diferenciado
dispensado as MEPS sege gerido pelo Comité Gestor do Simples Nacional (CGSN),
pelo Férum Permanente das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte
(FPMEP)'%¢ e pelo Comité para Gestdo da Rede Nacional para Simplificacdo do
Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negocio (CGSIM).

O CGSN¥ esta vinculado ao Ministério da Fazenda, composto por 4
representantes da Secretaria da Receita Federal do Brasil, como representantes da
Unido, 2 (dois) dos Estados e do Distrito Federal e 2 (dois) dos Municipios, para tratar
dos aspectos tributarios (inciso I, art. 2°), enquanto o FPMEP contard com a
participacdo dos 6rgaos federais competentes e das entidades vinculadas ao setor,
para tratar dos demais aspectos, como o SEBRAE, APEX BRASIL, CNI, Itau,

135 0 tratamento diferenciado é tratado no capitulo...

136 De acordo com o Decreto n® 8.364/2014, Art. 1° O Férum Permanente das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte € a instancia consultiva governamental federal responséavel por tratar dos
aspectos nao tributarios relativos ao tratamento diferenciado e favorecido dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte.

137 O CGSN é regulamentado pelo DECRETO N° 6.038, DE 7 DE FEVEREIRO DE 2007.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%206.038-2007?OpenDocument
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Conselhos e Confederacdes de Classes, empresas, dentre outrosse.

O CGSIM, de acordo com o inciso lll, do artigo 2°, da LC, vinculado a
Secretaria da Micro e Pequena Empresa da Presidéncia da Republica, formado por
representantes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, dos Municipios e demais
orgaos de apoio e de registro empresarial, para debater o processo de registro e de
legalizacdo das MEPs.

Destaca-se o papel do FPMEP, qual tem como competéncia debater
as matérias elencadas nos incisos artigo 2° do Decerto 8.364/2014'%°, podendo ser
integrado pelas instituices e 6rgados governamentais federais; foruns regionais das
microempresas e empresas de pequeno porte nas unidades da federacédo e pelas
entidades de apoio e de representacdo nacional do segmento. O Forum Permanente
ainda possui um canal aberto a sociedade'*° o qual permite a realizacdo de propostas
de acdo para que sejam debatidas.

Segundo o Sebrae (2019)'4! este Férum é o espaco de interlocucéo
entre o Governo Federal, as instituicdes nacionais de apoio e representatividade das
Micro e Pequenas Empresas e os Féruns Regionais das 27 Unidades da Federagéo,
cuja finalidade € assessorar a formulacdo e coordenacédo da politica nacional de
desenvolvimento das MEPs Fonte:

Isto é, a Lei complementar 123/2006 possui uma estrutura
comunicacional, a qual proporciona a interagao dos entes federados, seus respectivos
poderes legislativos e executivos, e representantes da sociedade civil, os quais
deliberardo e decidirdo sobre a efetivacdo do tratamento preferencial as MEPs,
realizaveis pela norma juridica, promovendo a interacdo entre os sistemas (poder e

dinheiro) com os interesses pela realizacdo do desenvolvimento socioeconémico, de

138 A lista completa dos integrantes do FPMEP pode ser vista em:
http://www.forumpermanente.gov.br/index.php/integrantes-3

139 | - & criacdo e alteracéo de leis, regulamentos, procedimentos, sistemas de informacéo, portais e
canais de comunicacdo da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

Il - aos ajustes e aperfeicoamentos de acdes e projetos, governamentais e ndo governamentais, para
harmonizar e potencializar resultados;

Il - & articulagdo e a integracdo entre instituicdes, 6rgdos do Governo federal e entidades de apoio e
representacdo nacional que atuem diretamente no segmento das microempresas e empresas de
pequeno porte; e

IV - & implantacdo e ao desenvolvimento de féruns regionais das microempresas e empresas de
pequeno porte nas unidades da federacao e a sua integragdo com o Férum Permanente.

140 A proposta pode ser realizada em: http://www.forumpermanente.gov.br/index.php/proposta-de-acao
141 http://www.agenciasebrae.com.br/sites/asn/uf/NA/sebrae-participa-do-forum-permanente-das-
microempresas-e-empresas-de-pequena-porte,1de9da3e777ba610vVgnVCM1000004c00210aRCRD



http://www.agenciasebrae.com.br/sites/asn/uf/NA/sebrae-participa-do-forum-permanente-das-microempresas-e-empresas-de-pequena-porte,1de9da3e777ba610VgnVCM1000004c00210aRCRD
http://www.agenciasebrae.com.br/sites/asn/uf/NA/sebrae-participa-do-forum-permanente-das-microempresas-e-empresas-de-pequena-porte,1de9da3e777ba610VgnVCM1000004c00210aRCRD
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modo que o mundo da vida para a ser considerado nestas relacoes.

Na interacdo entre o dinheiro e 0 mundo da vida, sob a perspectiva
das MEPS, a sociedade brasileira organizou-se de forma a permitir esta interacao,
como acima se viu. Além desta estrutura comunicacional apresentada pela Lei
Complementar, essa interacdo também ocorre para além das estruturas legais.

Nesse sentido, destaca-se a atuacao do Servico Brasileiro de Apoio

as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae)'#%:

O Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae) € uma
entidade privada sem fins lucrativos. E um agente de capacitacdo e de
promocéo do desenvolvimento, criado para dar apoio aos pequenos negdcios
de todo o pais. Desde 1972, trabalha para estimular o empreendedorismo e
possibilitar a competitividade e a sustentabilidade dos empreendimentos de
micro e pequeno porte. Para garantir o atendimento aos pequenos negécios,
0 Sebrae atua em todo o territdrio nacional. Onde tem Brasil, tem Sebrae.
Além da sede nacional, em Brasilia, a instituicdo conta com pontos de
atendimento nas 27 unidades da Federacdo. O Sebrae Nacional é
responsavel pelo direcionamento estratégico do sistema, definindo diretrizes
e prioridades de atuacdo. As unidades estaduais desenvolvem acdes de
acordo com a realidade regional e as diretrizes nacionais. Em todo o pais,
mais de 5 mil colaboradores diretos e cerca de 8 mil consultores e instrutores
credenciados trabalham para transmitir conhecimento para quem tem ou
deseja abrir um neg6cio. O Sebrae é agente de capacitacdo e de promog¢ao
do desenvolvimento, mas ndo € uma instituicdo financeira, por isso nao
empresta dinheiro. Articula (junto aos bancos, cooperativas de crédito e
instituicbes de microcrédito) a criagdo de produtos financeiros adequados as
necessidades do segmento. Também orienta os empreendedores para que 0
acesso ao crédito seja, de fato, um instrumento de melhoria do negécio.

O Sebrae é uma entidade privada sem fins lucrativos, que tem por
escopo auxilias o micro e pequeno empreendedor na sua capacitacdo para o
desenvolvimento da atividade econémica. Como advogado no inicio deste tdpico, 0s
pequenos empreendedores sdo 0s representantes do mundo da vida que exercem a
atividade econdmica, destinada a producéo de bens e servigos.

Além de representar as MEPs nas relagbes com o Estado, esta
entidade viabiliza a insercdo do mundo da vida no sistema econémico, orientando e
coordenando as acdes entre estes dois mundos, nos quais 0S agentes sociais

exercem essa dupla funcéo, ora econémica ora cotidiana*3.

142 https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/canais_adicionais/o_que_fazemos

43https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
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Além do Sebrae, o terceiro setor'*4, diante das necessidades atuais e
das lacunas legislativas em atender com prontidao, vem atuando nesse medium entre

economia e o mundo cotidiano. Nesse sentido, destaca-se o Instituto Ethos:

O Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social € uma OSCIP
(Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico) cuja missdo é
mobilizar, sensibilizar e ajudar as empresas a gerir seus negoécios de forma
socialmente responsavel, tornando-as parceiras na construgdo de uma
sociedade justa e sustentavel.

A sua missao é disseminar a difundir a pratica da responsabilidade
social empresarial, colaborando para que as instituicbes econémicas incorporem o
comportamento empresarial responsavel para com os atingidos pelas suas atividades,
além de identificar formas eficazes de atuar em parceria com as comunidades na
construcdo do bem-estar comum. Esta Oscip ja possui mais de 500 empresas
associadas, interessadas em promover o desenvolvimento sustentavel, das quais se

espera que:

divulgue por seus meios de comunicagdo corporativa 0 conceito de
responsabilidade social empresarial, conforme formulado pelo Instituto Ethos,
para os publicos com os quais interage (acionistas, colaboradores,
consumidores, fornecedores, comunidades e governos);(...) comprometa-se
com o tema e busque progressivamente a exceléncia em politicas e praticas
de responsabilidade social (ETHOS)45

O instituto promove essa interacdo através de palestras, cursos,
publicacdes com acesso gratuito, além de promover o selo empresa pré-ética em
parceria com a Controladoria Geral da Unido (CGU), consistente no Cadastro

Nacional de Empresas Comprometidas com a Etica e a Integridade, cujo objetivo é:

avaliar e divulgar as companhias voluntariamente engajadas na construcéo
de um ambiente de integridade e confianga nas relag6es comerciais, inclusive
nas que envolvem o setor publico. O Pro-Etica busca dar visibilidade as

144 para Oliveira (2007, p. 217), o terceiro setor pode ser entendido como "conjunto de atividades
voluntarias, desenvolvidas por organizacdes privadas ndo-governamentais e sem animo de lucro
(associacdes e fundacdes), realizadas em prol da sociedade, independentemente dos demais setores
(Estado e mercado), embora com eles possa firmar parcerias e deles possa receber investimentos
(publicos e privados)" (OLIVEIRA, 2007p. 2017)

OLIVEIRA. Gustavo Justino. Terceiro setor, empresas e Estado: novas fronteiras entre o publico e
privado, Belo Horizonte, Férum, 2007.

145 https://www.ethos.org.br/conteudo/sobre-o-instituto/principios-e-compromissos/
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empresas que compartilham a ideia de que a corrupcao € um problema que
deve ser prevenido e combatido ndo sé pelo governo, mas também pelo setor
privado e por toda a sociedade. Ao aderir ao cadastro, a organizagdo assume
0 compromisso publico e voluntario, perante o governo e a sociedade, de que
adota medidas para prevenir e combater a corrupgéo, em favor da ética nos
negocios. (Ethos)146

O Programa Pré-Etica surgiu como uma resposta das corporagdes e
da CGU a fim de combater o alto custo social, politico e econémico, causados pela
pratica de corrupcéo. E o reconhecimento da necessidade de que algumas mazelas
sociais apenas podem ser combatidas com o engajamento social, entre o Estado,
Empresas e a sociedade.

Isto é, o poder econémico reconhece a sua inser¢do no mundo na
vida e a importancia na coexisténcia e respeito reciproco para 0 sucesso do
empreendimento social — vida em sociedade.

Por esta perspectiva, a atividade econdmica e o mundo da vida
mostram-se capazes de produzir consenso através do dialogo/interacéo,

apresentando solucdes para os conflitos éticos, morais e legais por eles deparados.

146 https://www.ethos.org.br/conteudo/projetos/integridade/empresa_pro_etica/
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3 COMPLIANCE COMO RESULTANTE DAS EXPECTATIVAS ETICAS E
MECANISMO EFETIVO DE COMBATE A CORRUPCAO

3.1 QUESTOES PERTINENTES A CORRUPCAO

3.1.1. O Conceito de Corrupgao

O termo corrupcado, segundo Dani (2014, p. 60), tem origem da
palavra latina corruptio, oriunda da juncéo dos termos cum e rumpo, a qual deriva do
verbo corrumpere que expressa agdes como “rebentar’, “fazer arrebentar”, como
rebentarem as frutas podres; no sentido figurado, significa "estragar, adulterar,
deteriorar, corromper (FERREIRA FILHO, 1991, p. 2).

Ferreira Filho (1991, p. 3), ainda explica que a corrupgcdo possui
sentido metaférico, proveniente da “analogia da podridao fisica das frutas - que as
destréi e traz a destruicdo para as que a elas tocam - com a ‘podriddo’ moral do
homem - que o destréi e o toma destrutivo para a comunidade”, de modo a denotar
gue este termo se encontra atrelado a todos prejudiciais, em face a sociedade.

Para além dos sentidos literais e metaféricos, a corrupgdo possuli
contornos politicos, econdémicos, filosoficos, éticos e também juridicos. Segundo
Habib (1994, p. 26), é dificultoso fixar o marco histérico do surgimento deste ato, o

qual faz-se presente em toda a histéria da sociedade humana:

N&o é sinal caracteristico de nenhum regime, de nenhuma forma de governo,
mas decorréncia natural do afrouxamento moral, da desordem e degradagéo
dos costumes, do sentimento de impunidade e da desenfreada cobica por
bens materiais, da pretericao da ética e do exercicio reiterado e persistente
da virtude, substituindo-se pelas préaticas consumistas e imediatistas tao
caras ao hedonismo. Esta constatacao € possivel pelo cotejo da histoéria, pelo
estudo da trajetoria do homem através dos tempos, donde se infere que a
corrupgdo esteve presente por todo o tempo, contida e ilimitada, em alguns
periodos, crescente e fortalecidas em outros, incomensuravel e avassaladora
em outros tantos.

A corrupcéo, ndo esta atrelada a determinadas formas de governos e

as suas instituicées, mas sim a relativizacdo das acbes morais e éticas praticadas
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pelos homens, as quais parecem ser fomentas pela impunidade destas condutas e
busca desenfreada pelo prazer imediato, advindo das vantagens econémicas aferidas.

A presencga intemporal das condutas corruptivas, como ja citado,
parece ter tornado a humanidade leniente e passiva ao seu enfrentamento, aceitando-
a com certa normalidade, justificando-se a sua ocorréncia, diante de uma
necessidade!¥’, ou porque a sua pratica, em certos casos, poderia acarretar a
percepcao de beneficios coletivos, sendo oportuno os ensinamentos do PAGOTTO
(2016, p. 42).

A economia foi a principal responsavel por trazer o estudo da
corrupgdo por muitas décadas a um plano secundario. Superadas
concepcdes romanticas e moralistas sobre 0s aspectos negativos da
corrupgdo, a ciéncia econémica formulou proposi¢ées segundo as
guais o0 pagamento de suborno n&o implicaria, na maioria das
ocasifes, nenhuma perda de bem-estar social e, por isso, deveria até
mesmo ser ignorada pelo sistema juridico — a perspectiva
microecondmica, ndo haveria perda do bem-estar social. Em outros
cenarios, a corrupcdo até mesmo poderia aumentar a eficiéncia
alocativa, na medida em que ‘diminuiria’ a burocracia administrativa e
facilitaria o funcionamento dos mercados.

A corrupcao pode ser entendida como o ato de transferéncia de renda
entre agentes econdémicos, o que, supostamente ndo causaria prejuizos imediatos a
sociedade, pois a sua prética poderia até mesmo funcionar como um otimizador na
alocacdo de bens, de modo a evitar as regras burocraticas administrativas, motivo
pelo qual o Direito era leniente com tais praticas.

A corrupcdo analisada por esta perspectiva, seria aquela conduta
ensejadora de beneficio pessoal, obtido nas relacbes entre um agente publico
(funcionario publico), detentor de determinadas responsabilidades administrativas,

tratando, na licdo de Miranda (2018) “como uma extrapolacdo das tarefas de

147 A corrupcdo pode ser justificada, segundo o seu praticante, em razdo da necessidade de
determinadas ac¢fes. Por esse viés, a pratica de corrup¢do ganha contornos de uma falsa legitimidade,
como explica Karl-Otto Apel “Isso se aplica, por exemplo, a transgressao da proibicdo de matar ou de
mentir em uma situacdo de legitima defesa; ou, possivelmente, também a um pai de familia que passa
por necessidades e nao consegue solitariamente (no sentido de um desempenho moral isolado
modelar), em uma situagao social de corrupcdo generalizada, desistir de determinadas préticas, como
suborno, ludibrio de funciondrio publico, propina aliciante e coisas do género (APEL, 2004, p. 283).
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funcionarios publicos”, o qual visa aproveitar das vantagens do dominio publico#8,

No momento da construcdo deste conceito, a definicdo de corrupcao
parece atrelar-se, tdo somente, as préaticas sociais, associadas a valores morais ou
imorais, existentes em determinado grupo social, tratando-se de um fendémeno social,
ainda desassociado da legalidade/ilegalidade, isto €, do fenbmeno juridico, o que
justificaria a obtencdo de vantagens diante da necessidade, e da possibilidade de
justificativa do ato pelo corruptor, pela inexisténcia de qualquer coercéo estatal.

Porém, em sentido diametralmente oposto, as consequéncias
negativas advindas dos atos de corrupcao, tal como sera abordado no subcapitulo
subsequente, supera qualquer suposto efeito positivo (de cunho meramente pessoal),
tendo em vista que o0 seu cometimento sistémico acarreta em aumento de gasto
publico (MELO NETO; MUNIZ, 2019, p. 4), dentre outras mazelas sociais, como o
aumento da pobreza, desigualdade social, ineficiéncia do servico publico.

Diante deste cenario, a corrupgéo (fato)'4°, transcendera o campo das
relacdes sociais, passando a integrar também uma problemética abrangida pelo
Direito!®, em decorréncia da valoracdo/reconhecimento!®! pela sociedade, que tais
atos inviabilizam a realizacdo do estado democratico de direito, sendo necessaria a
intervencdo estatal, por intermédio da norma juridica®®?, a qual possui o designio de
preservar os valores sociais postos em risco, através da sancdo'®® estatal, seja ela
negativa ou positiva.

Como nos ensina Reale (2009, p. ,65), o Direito € uma realidade
histérico-cultural, de modo que o reconhecimento da corrup¢cdo como fendmeno

juridico, advém desta interacdo dinamica entre o fato, valor e a norma juridica, de

148 Assim, podemos observar que uma das primeiras maneiras de se caracterizar o fenbmeno é
enxerga-lo como uma extrapolacdo das tarefas de funcionarios publicos. Corrupcdo é, aqui, tirar
vantagens do dominio publico. Essas vantagens podem ter fins politicos ou particulares. (MIRANDA,
2018, p. 239)

149 Na licdo de Reale (2005, p. 65): “Onde quer que haja um fendmeno juridico, ha, sempre e
necessariamente, um fato subjacente (fato e econémico, geogréfico, demogréafico de ordem técnica,
etc”. Neste contexto, a corrupgdo apresentar-se-ia como o fato anterior ao fenémeno juridico.

150 Conceito de Direito — Estrutura Tridimensional de Reale (2005, p. 65), o Direito como fato, valor e
norma.

151 “Um valor, que confere determinada significagdo a esse fato, inclinando ou determinando a acao
dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo.

152 “Regra ou Norma, que representa a relacdo ou medida que integra um daqueles elementos ao outro,
o fato ao valor” (REALE. 2005, P. 65). O fendmeno da corrupg¢éo....

153 Segundo Reale (2005, p. 69), “pela palavra coercibilidade entendemos a possibilidade l6gica da
interferéncia da for¢ca no cumprimento de uma regra de direito”.
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modo que esta Ultima tera por principal designio a tutela do bem comum?®4, através
da elaboracéo de proposicfes, as quais expressam os efeitos deletérios da corrupcao
a sociedade e imponha as consequéncias juridicas para o praticante da conduta
tutelada pela norma.

Para Bobbio et al (1998, p. 291-293), a corrup¢cao pode caracterizar
um fator de desagregacdo do sistema politico, tratando-se de condutas ilegais
ocorridas no seio das instituicbes publicas, o que acarreta nas mudangas sociais e

culturais de certa sociedade:

Assim se designa o fendmeno pelo qual um funcionario publico é
levado a agir de modo diverso dos padrbes normativos do sistema,
favorecendo interesses particulares em troca de recompensa.
Corrupto é, portanto, o comportamento ilegal de quem desempenha
um papel na estrutura estadual. [...] Em conclusdo: a Corrupgéo, ora
surja em um sistema em expansao e nao institucionalizado, ora atue
em um sistema estavel e institucionalizado, € um modo de influir nas
decisbes publicas que fere no intimo o préprio sistema. De fato, este
tipo privilegiado de influéncia, reservado aqueles que possuem meios,
muitas vezes sO financeiros, de exercé-la, conduz ao desgaste do
mais importante dos recursos do sistema, sua legitimidade.

Sob o enfoque da legalidade e da ilegalidade, a corrupcao também é
conceituada pela perspectiva juridica, sendo oportuno as licdes de Zaffaroni (1990, p.
371 apud MIRANDA, 2018, p. 242):

Por corrupgédo deve-se entender a relagdo que se estabelece entre
uma pessoa com poder decisorio estatal e uma outra pessoa que
opera fora deste poder. O objetivo desta relacdo é uma troca de
vantagens, onde ambas obtém incremento patrimonial, em funcéo de
um ato (ou omissao) da primeira pessoa em beneficio da segunda.

Para o doutrinador argentino, a corrupgao encontra-se atrelada a

relacdes juridicas nas quais estao envolvidas, necessariamente, uma pessoa inserida

154 O Direito, porém, néo visa ordenar as relac@es dos individuos entre si para a satisfacdo apenas dos
individuos, mas, ao contrério, para realizar uma convivéncia ordenada, o que se traduz na expressao:
bem comum. O bem comum néo é a soma dos bens individuais, nem a média do bem de todos; o bem
comum €, a rigor, € a ordenacéo daquilo que cada homem pode realizar sem prejuizo do bem alheio,
uma composi¢do harménica do bem de cada um com o bem de todos (REALE, 2005, p. 59)
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na administracédo publica e outra fora dela, as quais tém por finalidade a obtencéo de
alguma vantagem econdmica.

Em sentido complementar, a corrupgdo, em sentido genérico, pode
ser definida como uma conduta tipica, consistente a ofensa do patrimoénio e da
administracdo publica, que implique no desvio de recursos destinados ao
funcionamento do aparato estatal, entendimento este apresentado por THOMAZ
BASTOS (2014, p. 68):

Num sentido mais comum, a corrupgao também engloba outros crimes
contra a Administracao Publica. Qualquer atentado contra o patriménio
publico, com desvio de recursos que deveriam ser dirigidos para a
realizacdo das finalidades do Estado, costuma ser chamado de
corrupgdo, sobretudo pela opinido publica.

Na legislagao brasileira, destaca-se, em um primeiro momento, as
tipificacdes contidas no Titulo XlI, do Decreto-Lei n° 2.848/1940 (BRASIL, 1940), que
versa acerca dos crimes contra a administracdo publica, praticadas por pessoas
inseridas na administracdo publica e/ou também fora dela.

Por esse viés, 0s tipos penais de peculato®®, corrupgdo passivat®®,
violacédo do sigilo de proposta de concorréncial®’, corrupgdo atival®®, impedimento,
perturbacdo ou fraude de concorréncia'®, podem ser considerados crimes de
corrupcéo, em seu sentido latu, pois como delineado anteriormente, a corrupgéo versa
a respeito de crimes contra o Patriménio Publico, as quais quando transgredidas
acarretardo na aplicacao das sancdes penais, as quais podem variar entre 02 meses
a 12 anos de reclusdo e multa (peculato — art. 312 do CP); (BRASIL, 1940).

155 Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel, pablico
ou particular, de que tem a posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio
(BRASIL, 1940).

156 Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou
antes de assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem
(BRASIL, 1940).

157 Art. 326 - Devassar o sigilo de proposta de concorréncia publica, ou proporcionar a terceiro o ensejo
de devassé-lo (BRASIL, 1940).

158 Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio (BRASIL, 1940).

159 Art. 335 - Impedir, perturbar ou fraudar concorréncia publica ou venda em hasta publica, promovida
pela administracdo federal, estadual ou municipal, ou por entidade paraestatal; afastar ou procurar
afastar concorrente ou licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de
vantagem (BRASIL, 1940).
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Além das condutas tipificadas pelo Cédigo Penal, a Lei n® 12.846, de
1° de agosto de 2013 (BRASIL, 2013), denominada lei anticorrup¢cdo ou empresa
limpa, ampliou o rol de condutas reputadas como corruptivas. Nesse diapaséo, de
acordo com o caput do artigo 5° in versus, 0 conceito de corrupgao atrela-se aos atos
que atentem ou lesem o patriménio publico, principios da administracéo publica'®®, e

também aos compromissos internacionais assumidos pelo pais:

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

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

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

IV - No tocante a licitagcdes e contratos:

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

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

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

d) fraudar licitagéo publica ou contrato dela decorrente;

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

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

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

V - Dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacéo de érgaos, entidades
ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacéo, inclusive no ambito das
agéncias reguladoras e dos 6rgéos de fiscalizacdo do sistema financeiro
nacional. (BRASIL, 2012).

O legislador brasileiro, em decorréncia da edigdo da Lei Anticorrupgao
(BRASIL, 2013), ampliou o rol de condutas consideradas ilicitas, atreladas aos atos
de corrupcdo. Para além do Cdodigo Penal (BRASIL, 1940), a frustragcdo mediante
combinacdo, financiar a préatica de atos ilicitos, dificultar a atividade de investigacao
das agéncias reguladoras, dentre outras, agora compdem o nucleo do tipol6!

corrupcéo, também punido na seara do Direito Administrativo.

160 Os principios da Administracdo Publica estdo anunciados no caput do artigo 37, Constituicdo
Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (BRASIL, 1988).
161 "Consiste no verbo que descreve com exatiddo o comportamento proibido" (GALVAO, 2009).
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Segundo Bastos (2014)1%2, a corrupgdo transcende a mera
apropriacdo particular dos bens publicos (tipificacdo da conduta). O seu conceito,
defende o jurista, deve ser ampliado e agregar em sua semantica, a degradagéo dos
valores morais, éticos e politicos construidos na relacao dialética entre a sociedade e
direito.

A tipificacdo ou a normatizacao da corrupc¢éao pelo Direito, decorre da
compreensao dos seus efeitos deletérios, isto €, ampla agressdo ao bem publico e
consequentemente, a Democracia e ao Estado Democratico de Direito e as suas
respectivas instituicdes. Isto porque, a disseminag¢do da corrupcdo impde claras
duvidas acerca da eficiéncia e da legitimacao das instituicbes democraticas, pois, de
acordo com as licdes de Barbieri e Cajazeiras (2009, p. 165), num contexto de Estados
autoritarios inexiste dentincias de corrupgao?*2,

Esta construcdo semantica do conceito, também esta de acordo com
a definicdo apresentado pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em sua
Convencao contra a Corrupgdo, vista como fonte geradora de instabilidade e
inseguranca social e politica, que pode comprometer recursos dos Estados, o seu
desenvolvimento sustentavel e também os valores do Estado de Direito64,

Por este viés, o conceito de corrupcdo transcende a legalidade
juridica, tratando-se de atos reprovaveis também na esfera moral e ética, e por
conseguinte social, tendo em vista que o bem juridico tutelado pelo ordenamento
juridico atinge a todos os brasileiros, indistintamente, com custos sociais
imensuraveis, cabendo ao Direito e também aos agentes sociais 0 seu enfrentamento

através da norma, e suas consequentes san(;c”)es.

162 Para além da apropriacdo particular dos bens publicos constituidos pelo esforco comum de todos
os brasileiros, a corrup¢édo também tem uma conota¢do moral que designa, num sentido mais amplo
ainda, a degradacao dos costumes sociais. A falta de ética na politica tende a ser associada, de maneira
geral, ao fendmeno da corrup¢do. Qualquer que seja 0 uso da palavra, tem-se em comum que ela
indica uma agressao ao bem publico que ameaca a democracia. A corrupgdo nega 0s pressupostos do
Estado Democratico de Direito. E uma violagao das regras que quebra a confianca das pessoas nas
instituic6es constitucionais (BASTOS, 2014, p. 68).

163 Quando um pais inicia um processo de democratizagao, as denuncias sobre a corrupgdo abundam,
e nado faltam aos que associem esse fato ao novo regime e ndo a ampliagao da liberdade de denunciar
e questionar as autorizadas (BARBIERI e CAJAZEIRAS, 2009, p. 165).

164 As preocupacles contidas nas disposicdes preambulares. Preocupados com a gravidade dos
problemas e com as ameacas decorrentes da corrup¢do, para a estabilidade e a seguranca das
sociedades, ao enfraquecer as instituicdes e os valores da democracia, da ética e da justica e ao
comprometer o desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito;[...]; Preocupados, ainda, pelos
casos de corrupgao que penetram diversos setores da sociedade, os quais podem comprometer uma
proporcao importante dos recursos dos Estados e que ameacam a estabilidade politica e o
desenvolvimento sustentavel dos mesmos; (convengédo da ONU p. 4)



102

3.1.2 O Custo da Corrupcéo

De acordo com o estudo desenvolvido no subcapitulo anterior, o conceito de
corrupcao esta atrelado, dentre outras caracteristicas, na agressdo a um bem publico,
de modo que a sua existéncia sistematica, acarreta na violacdo de direitos
constitucionais fundamentais (BASTOS, 2014, p. 68).

Para Garcia (2004, p. 220), quanto mais elevado o nivel de corrupgéo
de uma pais, pior sera o seu desempenho econémico, e a efetiva implementacao dos
direitos individuais e sociais do seu povo!®®. Para o autor, é possivel verificar uma
relacdo ciclica e simbidtica, entre a corrup¢cdo e o comprometimento dos direitos
pertencentes aos individuos, e também a sociedade.

Com efeito, diante das colocacfes iniciais, pode-se dizer que a
corrupcao possui dois efeitos, o primeiro, cuja a percepcao é aferivel (visiveis) e um
segundo efeito, denominado como invisivel, os quais sdo assim explicados por Rosa
(2003, p. 9-10)., em seu texto “Promovendo a Justica no Férum Mundial Social”,

apresentado durante o Ill Forum Mundial Social:

Primeiro, a corrupgéo leva ao desperdicio e a ineficiéncia por conta do
desvio na alocacao de recursos disponiveis, provocando distor¢cdes
discriminatérias dos servigcos publicos e comprometendo a qualidade
de vida do povo — é razoavel supor que 0 empresario corrupto venca
determinada licitagdo de concessédo de servicos sem que seja 0 mais
eficiente, além de elevar a tarifa porque nela ha embutida a comisséo
paga aos que permitiram a contratacao.

Segundo, afugenta investidores honestos, na medida em que para a
maquina burocrética funcionar ha necessidade do suborno, e, se ha
um concerto mundial crescente de reprovagdo em ndo se admitir a
corrupgao internacionalizada, minguam os investimentos externos e
h& o comprometimento do desenvolvimento econémico e social.

Os efeitos visiveis da corrupcdo, como denota-se neste rol

meramente exemplificativo, acarreta em um custo elevado a sociedade, tendo em

165 O mesmo autor explica que: “As politicas publicas, ademais, sdo sensivelmente atingidas pela
evasao fiscal, que consubstancia uma das facetas dos atos de corrup¢do.Com a diminuicao da receit
a tributéria, em especial daquela originariadas classes mais abastadas da popula¢éo, diminui a redistr
ibuicdo derenda as classes menos favorecidas e aumenta a injustica social. Essequadro ainda servira
de elemento limitador & ajuda internacional, pois éum claro indicador de que os fundos publicos néo
chegam a beneficiar aqueles aos quais se destinam” (GARCIA, 2004, p. 220).
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vista que sua ineficiéncia e alto custo do servico publico, contratado a margem da
legalidade e da eficacia, que, por ser estruturante/recorrente, cria-se um circulo
vicioso (necessidade da préatica constante de atos de corrupcdo), afasta empresarios
honestos, ndo dispostos a se corromperem.

Outrossim, em razdo da perda de credibilidade do Estado, h& pouco
investimento em tecnologia destinada a preservacdo do meio ambiente, de modo a
comprometer a relagdo da sociedade com os recursos naturais; além disso, destaca
o0 autor, ha uma elevada evasédo do dinheiro que poderia ser destinado a poupanca
interna, em decorréncia da necessidade da lavagem de dinheiro, fruto da corrupcéo,
fora do pais (ROSA, 2003).

Segundo dados apresentados pela Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), em seu relatério anual do ano de 2018, as praticas de corrupgdo custam a
todo o mundo, anualmente, o valor equivalente a 5% do PIB global, dos quais, “US$
1 trilhdo séo pagos em subornos anualmente, enquanto outros US$ 2,6 trilhdes séo
roubados por causa da corrupgdo” 16°

No Brasil, segundo dados apresentados em outubro de 2019, no
relatério elaborado pela consultoria Kroll (2019, s/p, online)'®’, empresa de gestéo de
riscos e investigacdes corporativas, constatou-se que 0 nosso pais “é o campeao em
lavagem de dinheiro no mundo e também o mais preocupado com o combate a
corrupgado”. Segundo a empresa de consultoria, a pratica de lavagem de dinheiro foi
testemunhada por 23% das companhias brasileiras pesquisadas, indice superior a
média global, correspondente a 16%.

Além da lavagem de dinheiro, 29% dos entrevistados brasileiros
presenciaram a pratica de corrupcéo, indice inferior apenas aos encontrados na Africa
subsaariana (33%), e equivalentes a dados de paises como a India e outros paises
do Oriente Médio.

Ainda mais preocupantes sao os dados apresentados pela empresa
de consultoria Ernst & Young (EY), no ano de 2018 (s/p, online), que entrevistou 2.550
executivos em 55 paises. Apontou que, para 96% dos executivos brasileiros

entrevistados, a pratica de corrup¢cdo e suborno ocorrem frequentemente nos

166 https://news.un.org/pt/story/2019/12/1697261

167 Dados apresentados na 112 Edicdo do Relatério Global de Fraude & Risco da Kool, empresa de
gestdo de riscos e investigacBes corporativas. A afericdo destes dados ocorreu entre marco e abril do
ano de 2019, oportunidade na qual foram ouvidos 588 executivos seniores (FONTE =
https://www.kroll.com/pt-br/publicacoes/global-fraud-risk-report-2019)
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negAcios corporativos, percepcéo esta que se agravou com o passar dos anos, como

se vé na Figura 8, extraida da mencionada pesquisa.16®

Figura 8 — Resultado Pesquisa Realizada pela Consultoria Ernst & Young (EY)

Posicdo Pais % em % em Posicdo
em 2018 2018 2012 em 2012
1 Brasil 96 84 2
2 Colombia 94 92 1
3 Nigéria 90 72 7
4 Quénia 88 76 5
5 Peru 82 N/A N/A
6 Africa do Sul 80 64 14
7 Chipre 80 N/A N/A
8 México 70 60 15
9 Ucrania 70 84 3
10 Argentina 68 68 10

Fonte: EY Global Fraud Survey 2018 Integrity in the spotlight
— The future of compliance

Fonte: Consultoria Ernst & Young (2018)

A mesma pesquisa aponta que, para 10% dos executivos brasileiros,
a oferta do suborno se justifica, na medida em que se faz necessaria para a
manutencao do seu negdcio durante uma crise econdmica. Além disto, para 20% dos
executivos entrevistados, a pratica de suborno (oferta de presentes e viagens,
pagamentos em dinheiro ou até mesmo manipular demonstracdes financeiras) é
justificavel para a obtencdo de um contrato junto ao ente publico.

Todavia, a percepcdo da corrupcdo ndo atinge apenas 0s agentes
publicos, ou os grandes conglomerados empresariais. Segundo a pesquisa realizada
pelo Sebrae’®®, 31% dos empreendedores apresentaram a corrupgdo como o principal
obstaculo enfrentado no ano de 2017, superando até mesmo pelo alto desemprego,
com 25%, e a elevada taxa de juros praticada em nosso mercado, com 17%.

Guilherme Afif Domingos, presidente do Sebrae (2018)'7°, esclarece
que, “é a primeira vez que a pesquisa registra a corrupgédo como o item mais citado”,

0 que demonstraria que, “falta ao empresario brasileiro confianga na politica publica e

168 Paula (2018, online)

169 A pesquisa do Sebrae foi realizada em outubro, com 5.867 empresarios de micro e pequenas
empresas (FONTE = http://www.rj.agenciasebrae.com.br/sites/asn/uf/RJ/corrupcao-atrapalha-
empresarios-de-pequenos-negocios,48b77314282c0610VgnVCM1000004c00210aRCRD)

170 http://www.rj.agenciasebrae.com.br/sites/asn/uf/RJ/corrupcao-atrapalha-empresarios-de-pequenos-
negocios,48b77314282c0610VgnVCM1000004c00210aRCRD
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isso esta impactando na gestdo do seu negocio”.

Segundo, Roberto Galvdo (2017)!'! em entrevista dada a revista
ISTOE Procurador do Ministério Pulblico Federal assinalou que o Brasil perde, em
média R$ 200 bilhdes de reais por ano, em virtude de esquemas de corrupgao.

Em seu levantamento da série “Justica Pesquisa” 1?2, Conselho
Nacional de Justica (CNJ) conclui que a lavagem de dinheiro representa 46,5% dos
crimes classificados como corrupgdo. J& a corrupgao passiva corresponde a 39% dos
casos investigados pela Policia Federal.

A pesquisa, realizada pelo CNJ aponta ainda, que a Uniao figura como
a principal envolvida nos crimes de corrupc¢éao, sendo a vitima, em ao menos 74% dos
casos investigados. Destacou ainda, que a Previdéncia Social, Receita Federal e o
sistema financeiro brasileiro, correspondem a 2%, para cada uma dessas entidades,
das vitimas atingidas pelas praticas da corrupcgao.

Outro estudo relevante, que demonstra a extensdo dos atos de
corrupcéo no Brasil, foi apresentado pela Operacao Lava Jato. Segundo a operagao
deflagrada pelo Ministério Publico Federal — MPF no ano de 2014, a qual encontra-se
na sua 70° fase, j& foram realizadas 1.343 buscas e apreensdes, 130 prisdes
preventivas, 163 prisdes temporarias, 118 denuncias, 500 pessoas acusadas, 52
sentencas e 253 condenacdes, resultando em 2.286 anos e sete meses de pena.

Como destacado pela MPF, em 2019, foram registrados 68.730 atos
na forca-tarefa em Curitiba (manifestacbes, movimentacdes, autuacdes de
documentos extrajudiciais e judiciais, pedidos de cooperacdo internacional e
instauracdo de procedimentos extrajudiciais, autos judiciais e inquéritos), o que leva
ao alarmante crescimento de mais de 1.200% do volume anual de trabalho desde
inicio da operacéo.

Neste mesmo periodo, foram realizados 185 acordos de colaboracéo,
e 14 acordos de leniéncia, os quais ja resultaram aos cofres publicos a restituicdo de
aproximados R$ 4 bilhdes, além de R$ 14,3 bilhées acordados para devolugéo (jornal
de Brasilia) - (2019).

Além das investigacfes empreitadas pela Ministério Puablico Federal,

171 https://istoe.com.br/brasil-perde-cerca-de-r-200-bilhoes-por-ano-com-corrupcao-diz-mpf/
172 A andlise levou em conta 3.885 inquéritos policiais federai instaurados a partir de 2003
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o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF)'"3, investigou, em virtude
da ocorréncia de movimentagcGes bancarias suspeitas (suspeita de crimes de lavagem
de dinheiro ou de financiamento de terrorismo), cerca de 370 mil pessoas fisicas, em
2018, bloqueando, neste mesmo ano, fruto destas investigacdes, o valor de R$ 176
milhdes (FONTE = https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-12/coaf-
investigou-370-mil-pessoas-fisicas-e-empresas-em-2018).

Estes dados parciais, estdo longe de esgotarem as informacdes
pertinentes a pratica da corrupcao brasileira, auferidos em um curto lapso temporal,
demonstram os efeitos a usurpacao de bilhdes de reais, denotando a faceta visivel
desta conduta imoral, antiética e ilegal.

Como destacado por Rosa (2003, p. 11), a corrupgéo também possui
seu efeito invisivel, como a elevacédo do grau de desconfianca do povo em relacéo as
instituicbes estatais, o que pode ser evidenciando diante da analise do estudo
produzido pela Transparéncia Internacional Brasil, denominado indice de Percepcéo
da Corrupgdo 2019 (IPC)74, o qual avalia a percepcdo da corrupgdo em diversos
paises, com base na elevacdo do grau de desconfianca do povo, em relacao as suas
instituicdes estatais.

O Brasil apresentou apenas 35 pontos numa escala de 0 a 100,
denotando que os brasileiros percebem o pais como sendo altamente corrupto, de
modo ocupar o 106° lugar no ranking composto por 180 paises. A organizacao ainda
explica que, “este é 5° recuo seguido na comparagao anual fez com que o pais
também atingisse sua pior colocagao na série historica do indice”.

Segundo a Transparéncia Internacional (2020), a percepcdo da
corrupcéo no Brasil, segue estancado desde o ano de 2012, atingindo no ano de 2019,
a sua pior pontuacdo, em que pese a agenda anticorrupcdo defendida pelo atual

governo.

173 Nos termos do caput do artigo 14, da Lei 19.613/98 (BRASIL, 1998), a qual dispde acerca dos crimes
de lavagem de dinheiro e instituicdo do COAF, este 6rgao foi criado “com a finalidade de disciplinar,
aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo das competéncias de outros 6rgaos e entidades”. Trata-se de
um orgdo de inteligéncia, ligado ao Ministério da Economia, com atuacdo “eminentemente
na prevencdo e combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo”.

174 O IPC pontua e classifica os paises com base na percepcdo da corrupcdo praticada pelo setor
publico, pesquisa realizada junto a executivos, investidores, académicos e estudiosos da area da
transparéncia. O IPC classifica 180 paises e territérios com base nos niveis percebidos de corrup¢ao
no setor publico por especialistas de diversas instituicdes reconhecidas internacionalmente. Ele usa
uma escala de zero a 100, onde zero significa “altamente corrupto” e 100 significa “muito integro” (IPC,
2019, p. 7)
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A percepcao da corrupcdo, como obstaculo para o desenvolvimento
das pequenas atividades empresariais e também do pais, como demonstra uma
pesquisa relacionada pelo SEBRAE, em 2017, “mostra que 31%
dos empreendedores entrevistados apontaram a corrupgdo como o principal
obstaculo enfrentado em 2017, seguido pelo desemprego alto (25%), e pela taxa de
juros elevada (17%)”. Nessa mesma pesquisa, o presidente do Sebrae, Guilherme
Afif, esclareceu que “menos confiante no ambiente politico, 0 empreendedor aponta a
corrupgao como causa principal para ndo atingir o desempenho desejado em sua
empresa’.

O levantamento realizado pela Transparéncia Internacional, e pelas
empresas de Consultoria Kroll e Ernest & Young, deflagram uma tragica sintonia na
percepcao da corrupgdo pelos brasileiros, nas esferas publicas e nas privadas das
relacfes sociais.

A corrupcao, como denota-se dos dados apresentados, proporciona
ao pais vultuosas perdas econdmicas, com centenas de bilhdes de reais usurpados
dos cofres publicos, os quais poderiam ser direcionados a programas sociais, dentre
outras demandas sociais e estatais, de modo que a sua pratica impde importante
ameaca a democracia, e a economia brasileira, tal como defendido na declaracéo final
do IV Férum Global de Combate a Corrupcdo (FONTE= https://www.gov.br/cgu/pt-
br/acesso-a-informacao/institucional/eventos/anos-anteriores/2005/iv-forum-global-
de-combate-a-corrupcao-1/declaracao-final):

[...] corrupcéo é um problema complexo de ordem econémica, politica
e social que impde ameacas a democracia, ao crescimento econdmico
e ao estado de direito, o que contribui, em particular, para a
disseminacao de praticas corruptas e para a expansao do crime
organizado e do terrorismo. Além disso, tem repercussdo nefasta
sobre todas as esferas de nossas sociedades.

Diante de tais resultados empiricos, o Brasil € considerado um pais
altamente corrupto, de modo que a pratica de corrupgéo € vastamente disseminada
em suas instituicbes publicas, bem como nas grandes, médias e pequenas
corporacOes, tratando-se notadamente de uma pratica “sistémica institucional’
(BANNWART, MARTINS, 2019, p. 2), de modo a demandar medidas estruturadas de

combates a corrupcao, tal como sera abordado adiante.
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3.1.3. Medidas de Enfrentamento a Corrupcao

O enfrentamento a corrupcdo, demanda a combinacdo de varias
ferramentas juridicas, politicas, sociais ou econémicas, sendo relevante, mesmo que
de modo breve e superficial, abordar algumas destas politicas, ou estratégias de
combate a corrupcéo, as quais sdo complementares entre si.

Assim, apresenta-se ferramentas de enfrentamento a corrupcéo,
sejam elas com viés politico-econdmico, atinente a uma atuagdo ampla do Estado,
como o escopo de equilibrar os interesses de mercado (privados), com 0s interesses
coletivos/sociais (a reducédo da concentracdo do poder econdmico, restruturacdo do
papel do Estado na Economia e a revisitagdo das agéncias reguladoras), de acordo
com a disposicdo constitucional, prevista a partir do artigo 174 (BRASIL, 1988),
possuindo carater estruturante (na economia) e preventivo (no combate a corrup¢ao).
Também serd abordado mecanismos repressivos, como o0 acordo de leniéncia e a

delacdo premiada.

3.1.3.1 Da reducédo da concentracdo do poder econdmico

Segundo as licbes de Cenci e Caldeira (2019, p. 167), a reducédo da
concentragéo do poder econdmico se apresenta como uma ferramenta econdémica de
combata a corrupgdo. Para os autores mencionados, “os atores econémicos,
especialmente agqueles que conseguem concentrar grandes quantidades de recursos,
sempre foram identificados com um setor concentrador de poder” (CENCI,
CALDEIRA, 2019, p. 168), de modo que o acumulo de riqguezas pode representar uma
grande arma de guerral’®, e também de manipulacéo.

A influéncia do poder econémico nas esferas de vida (CALDEIRA;
CENCI, 2019, p. 198) também é identificada pelo Direito, tratando da economia como

um dos fatores reais'’®, que compem a constituicdo formal dos paises.

175 Os autores apoiam-se na filosofia kantiana, considerando que o filésofo alemao atribui ao dinheiro
“0 mais seguro instrumento de guerra” (KANT, 2008, p.6 apud CENCI & CALDEIRA).

176 Os fatores reais de poder que se regulam no seio de cada sociedade, sdo essa forca efetiva e eficaz
que informa todas as leis e instituicBes juridicas da sociedade em apreco, determinando que nao
possam ser, em substancia a ndo ser tal como eles sdo. Vemos mais uma vez, que os grandes
banqueiros, como Mandelsosshn, Schicker, a Bolsa, s&@o igualmente partes da Constitui¢ao.
(LASSALLE, 2013, p. 21, 29 € 31)
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Na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ndo € diferente, de modo que
a ordem econdmica e Financeira possui um titulo destinado aos cuidados
constitucionais, 0 mesmo ocorrendo com os Direitos Fundamentais, Direitos Sociais,
Direitos Politicos, dentre outros, com as quais o Direito mantém uma relagéo dialética,
inspiradora da norma juridica, como destacado pela professora Cristiane Derani (apud
CALDEIRA; CENCI, p. 169):

Nesse sentido, Pintos Alves afirma que, “em verdade, em todos os tempos, o
fato econdmico constitui a forca geradora de novas normas juridicas’.
Acrescenta ainda o professor Grau: ‘a norma que surge dos fatos, acaba por
condiciona-los. Por este raciocinio, encontramos também o professor Reale
gue afirma haver um processo de interacéo dialética entre 0 econdmico e 0
juridico.

De acordo com as proposicdes apresentadas acima, a economia
influencia na produc@o da norma juridica, cabendo ao Direito o resguardo do bem
juridico econémico, o que reforca esta relacdo dialética, de modo que o Poder
Econbmico parece se apropriar do Direito, para a harmonizacdo e normatizacdo de
seus meios e fins.

Nessa toada, segundo Streeck (2011, p. 15)'7, o poder econémico
parece equivaler-se do poder politico (deliberacdo), valendo-se deste, defendendo,
sob uma falsa plataforma democrética (apropriacdo politica pela economia), os
interesses dos proprietarios, isto €, de quem detém o poder econbémico.

Todavia, a probleméatica oriunda desta similaridade entre Poder
Politico, Economia e Direito, orbita na desigualdade da “distribuicdo dos recursos
econdmicos” (CENCI e CALDEIRA, p. 169). No Brasil, por exemplo, segundo dados
apresentados pelo relatério da ONU (2017), 1% dos mais ricos concentram 28,3% da

renda total do pais, como noticiado pelo portal de comunicagéo g1.178

177 “Mais do que nunca, o poder econémico parece ter se tornado poder politico, enquanto os cidadaos
parecem estar quase inteiramente despojados de suas defesas democraticas e de sua capacidade de
imprimir & economia interesses e demandas que sdo incomparaveis com os dos detentores de capital.
De fato, levando em conta a sucessao das crises do capitalismo democratico desde os anos 1970,
parece haver uma possibilidade real de um novo arranjo — mesmo que temporario — do conflito social
no capitalismo avangado, desta vez inteiramente a favor das classes proprietéarias ora firmemente
entrincheiradas em sua fortaleza politicamente indevassavel: a industria financeira internacional.”
(STREECK, 2011, p. 15).

178 https://gl.globo.com/economia/noticia/1-mais-ricos-concentram-28-de-toda-a-renda-no-brasil-diz-
estudo.ghtml
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Pertinente ao tema (desigualdade), o relatério da Oxfam Brasil, “A
Distancia Que Nos Une — Um Retrato das Desigualdades Brasileiras” (2017, online)179,
revela-se também ser de suma importancia, pois aponta que o Brasil, segundo a ONU,
é 0 10° pais mais desigual do mundo'®®, destacando ainda que “os seis maiores
bilionarios brasileiros possuem juntos a mesma riqgueza do que a metade mais pobre
do paist® (OXFAM BRASIL, 2017, p. 21, online).

Pela perspectiva de Streeck (2017) - (poder econdmico como
sinbnimo de Poder politico), em virtude da concentracdo de renda/capital e
consequentemente a concentracdo de poder politico, estaria disposta apenas para
1% da populacéo brasileira, de modo que esta desigualdade econdmica, acarreta na
desigualdade da divisdo do poder politico, que se apresenta “incompativel com os
valores republicanos e com o interesse publico”, pois, onde ha tamanha discrepancia
social, ha, necessariamente, desigualdade no exercicio da liberdade (CALDEIRA e
CENCI, 2019, p. 171).

Nesse contexto, a tendéncia destes agentes econdmicos € pela
imposicdo das suas regras, e ndao pelos cumprimentos das normas existentes,
evidenciando o abuso do poder econdmico e a prevaléncia do interesse privado sobre
0 publico (CALDEIRA e CENCI, 2019, p 72), cabendo ao Estado, por intermédio de
politicas publicas e econdbmicas, e seu poder regulamentador (art. 174 da CF) —
(BRASIL, 1988), evitar a indesejavel a concentracdo desigual de riquezas (DERANI,
2008, p. 81).

Nesse cenario, como abordado no capitulo 2, o fomento econémico e
juridico do exercicio da atividade empreséaria pelos micros e pequenas empresas,
concretiza a reducéo da concentracao deste capital, dentre outros beneficios sociais,
como a objetivagdo dos fins econdmicos elencados no artigo 3° da constituigéo

179 OXFAM BRASIL. A Distancia Que Nos Une — Um Retrato das Desigualdades Brasileiras, publicado
em 25 de setembro de 2017. In: https://www.oxfam.org.br/a-distancia-que-nos-une. Acesso em
19/04/2020

180 programa das NagbGes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD. 2017. “Relatério de
Desenvolvimento Humano 2016 (online).

181 A pesquisa ainda retrata que “em relagédo a renda, o 1% mais rico da populagao recebe, em média,
mais de 25% de toda a renda nacional, e os 5% mais ricos abocanham o mesmo que os demais 95%
Uma pessoa que recebe um salario minimo mensal levaria quatro anos trabalhando para ganhar o
mesmo que o 1% mais rico ganha em um més, em média49. Seriam necesséarios19 anos de trabalho
para equiparar um més de renda média do 0,1% mais rico50. Essa enorme concentragao € fruto de um
topo que ganha rendimentos muito altos, mas sobretudo de uma base enorme de brasileiros que ganha
muito pouco”. Nesse cenario, “as pessoas que recebem um salario minimo teriam que trabalhar 19
anos para equiparar um més de renda média do 0,1% mais rico da populagdo” (OXFAMBRASIL, 2017,
online).
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Federal.

3.1.3.2. Restruturacao do papel do estado na economia

Por conseguinte, em complementariedade a diminuicdo da
concentracado do poder econémico, a “restruturacédo do papel do Estado na economia”
apresenta-se como outro mecanismo de enfrentamento da corrupgdo (CALDEIRA e
CENCI, p. 77), partindo das premissas de que o Estado, além de ser “parte integrante
da sociedade, € também parte indispensavel ao funcionamento do mercado”
(DERANI, 2008, p. 75), bem como, a regulagao do mercado, segundo Bresser-Pereira
(2009), perpassa pelo equilibrio entre o Estado e as instituicdes da sociedade civil*®2.

Além disto, a participacdo do Estado na economia tem por escopo,
segundo Derani (2008), a neutralizacdo das externalidades sociais, politicas e
econdmicas, as quais sao causadas pela atuacdo do mercado, cabendo ao Direito

Econdmico esta missao:

N&o se pode exigir que o mercado tenha essa visao social, pois a sua
visdo é predominantemente de vantagem individual propria (lucro).
Sem este anima ndo ha mercado. Porém, ndo € a soma das vontades
individuais que forma a vontade coletiva. Sao necessarios
instrumentos que resguardem e promovam uma atitude social. E o
Direito econémico deve, como uma norma social, que € a norma
juridica, garantir tais interesses (DERANI, 2008, p. 44).

O Estado, como se vé, tem papel fundamental na economia nacional,
de modo que a sua atuacdo deva equilibrar/satisfazer a autonomia da volicdo do
mercado e 0s interesses sociais, 0 que ocorre por meio da implementacéo de politicas

publicas®®, ou ainda, segundo disposicéo constitucional, através da atuacéo direta do

182 Uma economia puramente de mercado assim como uma economia totalmente coordenada pelo
Estado nunca existiu na histéria. Tanto um sistema econdmico radicalmente liberal, quanto um sistema
econdmico totalmente esteticista carecem de sentido. Os mercados devem ser regulados e
moderadamente ajustados pelo Estado e pala instituicbes da sociedade Civil (BRESSER-PEREIRA,
20009, p. 145-146).

183 Definindo-se, politicas publicas € um conjunto de acdes coordenadas pelos entes estatais, em
grande parte por eles realizadas, destinadas a alterar as relagBes sociais existentes. Como prética
estatal surge e se cristaliza por norma juridica. A politica publica é composta de acfes estatais e
decisdes administrativas competentes (DERANI, 2004, p.22).
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Estado na economia, figurando como agente econdémico, oportunidade na qual
explorara atividade empresaria, na forma do caput, do artigo 173 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988)'%4, atendendo o interesse coletivo ou a seguranca nacional
ou também na figura de entidade fiscalizadora da atividade econémica, operar como
agente normativo, de acordo com previsdo contida no caput, do artigo 174 (BRASIL,
1988)185,

Todavia, segundo Cenci e Caldeira (2019, p. 178), apesar da
essencialidade da intervencgao estatal na economia de mercado, o Estado comete trés
erros, que além de provocar prejuizos econémicos e fiscais, acarretam na fomentacao
da corrupcéo.

Na atuagcdo como agente fiscalizador, o Estado, a fim de atender o
movimento mercadolégico mundial (globalizacdo), editam-se “normas cada mais
especificas e setorizadas” (CALDEIRA e CENCI, 2019, p. 178), acarretando em uma
producdo legislativa desordenada, orientada ao atendimento das vontades
particulares, dos poucos detentores do poder, em detrimento do interesse publico e
da vontade constitucional186, tornando o ordenamento juridico econémico brasileiro,

ambiguo e inseguro, tal como defendido por FARIA (2002, p. 76-77):

No entanto, uma vez que o Estado ndo pode deixar esses fatos,
situacdes e conflitos sem algum tipo de controle, sob pena de pér em
risco a estabilidade do regime de acumulagdo e a base institucional
necessaria tanto ao funcionamento da economia quanto a
manutencgdo da coesao social, ele se vé cada vez mais obrigado a
recorrer a conceitos juridicos indeterminados, a dispositivos legais de
carater pragmatico e a norma com textura e tipologia abertas o que
descaracteriza os tradicionais papéis exercidos pelos principios de
direito para a resolucéo dos casos dificeis e para o fechamento logico
do sistema juridico. Ou, entéo, editar sucessivas normas ad doc para
casos altamente especificos e singulares e impor regras face as
circunstancias — em suma, tomar decisfes juridicas que nada mais
sdo do que respostas pragmaticas a questbes pontuais
imediatas...[...]o direito positivo vai expandindo-se de maneira
extremamente confusa, desordenada e contraditdria.

184 art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei (BRASIL, 1988).

185 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado (BRASIL, 1988).

186 Artigo 170 (BRASIL, 1988)
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A norma juridica econémica, como defende o autor, ndo pode inspirar-
se na vontade dos poucos detentores do poder (interesses privados), tampouco
estabelecida ad hoc, destinada a tutela de interesses econémicos momentaneos. A
norma manipuldvel nesses termos, apenas fomenta a realizacdo da préatica de
corrupcao (interesse privado), pois encontra-se desvinculada dos principios sociais e
constitucionais (interesse publico), e infelizmente proporcionada pela apropriacao
politica da norma juridica).

Um dos efeitos dessa legislacéo, destinada a tutela dos detentores do
poder econbmico, refere-se as rendncias fiscais e a progressividade tributaria, com
propésitos privados (rendncias aplicadas episodicamente e a setores especificos) e,
como postulado por Bresser-Pereira (2009, p. 133), como “tentativas de se apoderar
do patrimbnio do Estado”, as quais encontram-se revestidas de politicas publicas.

Para Caldeira e Cenci (2019, p. 179), a renuncia fiscal e a
regressividade tributaria “sao erros que alimentam a corrupg¢ao”, tendo em vista “que
afetam a concorréncia do mercado, e criam uma situacdo de dependéncia e
favorecimento entre o Estado e o mercado”, tornando a corrup¢gao uma necessidade
ciclica na operacao do mercado e na relacdo com o Estado.

Para o enfrentamento desta problemética, os autores propdem que o
Estado se reestruture, e promova a sua fidelizacdo aos valores da ordem juridica
econdmica, bem como promova uma concorréncia “verdadeira e saudavel”
(CALDEIRA e CENCI, 2019, p. 180), de modo a implementar uma economia de
mercado, sobrepondo-se a uma sociedade de mercado®®’.

Deste modo, advogam os autores (CENCI e CALDEIRA, 2019), a
restruturacao do papel do Estado na economia, perpassa pela fidelidade dos valores
sociais (art. 7) e econdmicos (art. 170), promulgados em nosso Contrato Social
(BRASIL, 1988)8, bem como pela manutencdo da concorréncia do mercado, a fim

de evitar a concentracdo do poder econdmico, intervindo, porém, apenas na

187 A questao da democracia conduz a uma area mais nebulosa, a dos valores e da coesao social. O
mercado ndo pode responder a esses problemas. Valores de mercado s6 refletem o que um
participante esta disposto a pagar numa troca livre. Mercados reduzem tudo, incluidos seres humanos
(trabalho) e natureza (terra), a mercadorias. Podemos ter uma economia de mercado, mas nao
podemos ter uma sociedade de mercado (KUNTZ, 2002, p. 50).

188 Se o Estado ndo consegue ser fiel a seus valores constitucionais, também nédo sera fiel na
administracdo de seu bem e do interesse publico. Ao negociar e flexibilizar seus valores basilares, ele
informa aos seus corruptores que é um Estado a venda (CENCI e CALDEIRA, 2019, p. 181).
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ocorréncia de distor¢des!®, pois, sempre que, parafraseando Bresser-Pereira (2009),
a competicdo saudavel é possivel, se o Estado néo intervém.

Nesse sentido, relevante as conclusbes apresentadas junto ao
Relatérios Econémicos da OCDE - Brasil (2018, p.9):

A dimenséo generalizada das praticas de corrup¢ao nos niveis mais
altos, expostas por recentes denudncias, também revelou desafios
significativos na area da governanca econdmica. Isencdes fiscais,
empréstimos subsidiados, politicas de apoio a setores industriais
especificos e irregularidades em contratos com érgdos publicos ou
empresas estatais fizeram com que grandes vantagens econémicas
fossem distribuidas ao setor corporativo, criando um solo fértil para o
rentismo e subornos politicos. O rentismo também surgiu como
resultado de politicas que protegem da concorréncia uma grande parte
da economia, inclusive por meio de barreiras comerciais. Essas
politicas acabaram redistribuindo fundos puablicos na direcdo dos
abastados e tornaram o processo de decisdes politicas menos
transparente. A0 mesmo tempo, premiaram empresas com conexdes
politicas em vez daquelas que apresentaram o melhor desempenho.
Reconsiderar essas politicas reduzird as desigualdades de renda e de
oportunidades e elevara a produtividade.

Essas proposicfes estdo em consonancia com o0s principios
constitucionais da ordem econdmica, principalmente o elencado no inciso 1V, do art.
170, e também de acordo com a disposicéo fiscalizatoria e regulamentadora, do caput
do artigo 174, ambos da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), de modo que a
intervencgéo Estatal prevista neste ultimo dispositivo, encontra-se limitada ao respeito
a tais principios, evidenciando o equilibrio entre os postulados liberais exigidos pelo
mercado, e as necessidades interventiva pelo Estado, quando fundado em interesses

sociais-econdbmicos.

3.1.3.4 Do Acordo de Leniéncia

Analisa-se, a seguir, 0s institutos juridicos de colaboragédo investigativa, o

acordo de leniéncia e a colaboracéo premiada. Porém, tendo em vista a complexidade

189 Quando a competicdo é possivel, mas imperfeita, a regulacdo age como um substituto parcial da
competicdo” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 159),
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destes institutos, principalmente no que tange aos meios empregados, legitimidade
ativa, homologacéao, as suas respectivas, analises ocorrerdo de forma condizente no
proximo capitulo (apresentar mecanismos existentes em nosso ordenamento juridico
de combate a corrupgdo), sem dilagbes ou discussdes mais profundas.

O acordo de leniéncia € um dos mecanismos de combate a corrupgao
trazidos pela Lei 12.846/2013 (BRASIL, 2013)*%, e tem por objetivo, segundo o artigo
16! proporcionar a colaboracédo dos agentes delitivos (pessoas juridicas), com as
investigacoes e processos administrativos instaurados, sob o escopo deste dispositivo
legal. Doutrinariamente, este instituto foi assim definido por Kleber Bispo dos Santos
(2018. p. 85):

A palavra “leniéncia” deriva do latim (lenitate) e significa brandura,
suavidade, mansiddo. O sentido do instituto do acordo de leniéncia é
impor compromisso e responsabilidade as pessoas juridicas que
voluntariamente se propdem a romper com 0 envolvimento com a
pratica ilicita e adotar medidas para manter suas atividades de forma
ética e sustentavel, em cumprimento a sua fungdo social. Em troca
desse compromisso, somado a efetiva colaboragdo que resulte na
identificacdo dos demais envolvidos na infracdo e na obtencao célere
de informagfes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracéo,
a pessoa juridica é beneficiada com o abrandamento de sancdes.

Diferentemente dos mecanismos abordados anteriormente, os quais
tem por finalidade a prevencdo da ocorréncia de atos de corrup¢do, o acordo de
leniéncia visa o rompimento da pratica corruptiva ja existente, operacionalizado por

intermédio da confissdo/colaboracdo do agente corruptivo, no sentido de permitir a

190 O acordo de leniéncia também esta previsto na Lei 12.259/2011 (Lei estrutura o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia - SBDC (BRASIL, 2011), e dispde sobre a prevencdo e a repressao as
infracBes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa,
livre concorréncia, fungéo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressédo ao abuso do
poder econdmico). De acordo com o caput, do artigo 86, o acordo de leniéncia firmado tera por objetivo
a busca de provas de autoria de infragdo a ordem econdmica, distinguindo do Acordo de Leniéncia
prevista na Lei 12.846/2013 (BRASIL, 2013), com fim mais especifico, destinado (atos lesivos a
administrac&o publica).

191 Art, 16. A autoridade méaxima de cada 6rgédo 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 investiga¢des e o processo administrativo, sendo que dessa colaboracgao resulte:
| - a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e Il - a obtencdo célere de
informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragao (BRASIL, 2013).
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identificacdo da autoria e a elucidacdo dos fatos!%?, em troca de beneficios!®3, sendo
mantido, porém, a obrigacdo de indenizar o prejuizo causado a entidade publica, tal
como nos ensina SALES e BANNWART (2015, p. 34):

O Acordo de Leniéncia € a confissdo do acusado jungida com a
colaboracdo com os 0Orgdos investigatorios para a identificagdo do
demais participantes do ato ilicito e elucidagdo dos fatos e, por isso,
recebe beneficios por sua contribuicao.

O acordo de leniéncia tem por objetivo, otimizar a deteccdo das
infracBes e infratores na seara administrativa, permitindo a elucidacdo dos atos de
corrupcdao, e a eficiente recuperacéo dos valores desviados de forma ilicita, além de
ndo incentivar a pratica de outras ilicitudes pelos demais agentes, objetivando a
materializacdo do principio da eficiéncia, como defendido pelo Ministério Publico
Federal®4.

Para que o acordo seja celebrado, o referido dispositivo legal exige
que, a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre o seu interesse na
cooperacdo ha apuracdo da ilicitude, bem como cesse completamente seu
envolvimento na infracdo investigada, a partir da data de propositura do acordo,
devendo ainda cooperar plena e permanentemente com as investigacbes e 0
processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada,
a todos os atos processuais, até seu encerramento, requisitos estes contidos no
paragrafo 1°, do artigo 16 (BRASIL, 2013).

192 O artigo 16 da Lei 12.846/2013, estabelece que a colaboracdo do agente deve resultar, incisos na
identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e na obtencéo célere de informacdes
e documentos que comprovem o ilicito sob apuracgdo (incisos | e Il). Além disto, conforme capitulado
no paragrafo 1°, do artigo 16, para que o acordo seja celebrado, a pessoa juridica (BRASIL, 2013).

193 Os beneficios legais trazido pela lei 12.846/2013 (BRASIL, 2013) consistem na reducéo em até 2/3
do valor da multa aplicavel (8 2°, do artigo 19). As decisdes condenatdrias ndo terdo a sua publicacdo
extraordinaria (art. 6°, inciso Il) bem como sera permitida a pessoa juridica delatora o recebimento de
incentivos, doagBes e empréstimos publicos (art. 19, inciso V).

194 A introducé@o do instrumento consensual da leniéncia no microssistema normativo anticorrupgéo
brasileiro volta-se justamente a otimizar a efetividade estatal na repressao de ilicitos, com a busca de
informacdes a partir dos préprios envolvidos, em delitos com poucos rastros, mas com graves efeitos.
Troca-se a atenuacao ou isencdo de sancfes pela deteccdo de infragcbes, identificacdo de novos
infratores, apresentacdo de provas ou indicacdo da melhor forma de obté-las, além da desejada
recuperacdo de valores ilicitamente desviados. Objetiva-se com a leniéncia viabilizar e abreviar
investigacdes de dificil ou impossivel desenvolvimento, além de desincentivar a pratica de outros
ilicitos, revelando importante carater preventivo, em consonéncia com o principio da eficiéncia (NOTA
TECNICA n.° 1/2017 — 52 CCR) http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/notas-tecnicas/docs/nt-
01-2017-5ccr-acordo-de-leniencia-comissao-leniencia.pdf).
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Importante também destacar que embora realizado/concretizado o
instrumento de acordo, a vitima do ato lesivo, podera, no juizo civel, pleitear a
reparacdo do dano ao erario e também a perda do produto aferido pelo corruptor
(pessoa juridica), de acordo com a previsdo contida no paragrafo 3° da Lei
Anticorrupcéo (BRASIL, 2013).

O mesmo ocorre com eventual responsabilizacdo criminal das
pessoas fisicas que concorreram com o ato danoso (sécios, diretores, prepostos), a
qual, porém, poderé ser atenuada no caso da realizacdo da colaboracdo premiada,
gue sera abordada a seguir. Nota-se, que em que pese a leniéncia com o infrator, este

instituto juridico ndo fomenta a pratica dos atos lesivos.

3.1.3.5 Da colaboracéo premiada

A colaboragéo premiada trata-se um “negdcio juridico processual e
meio de obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos”, conforme
previsao contida no artigo 3-A da Lei 12.580 de 2013 (BRASIL, 2013), redacédo dada
pela Lei 13.964/2019 (BRASIL, 2019)'%. Nessa linha semantica, Damasio de Jesus

(2005, p. 7), assim conceituou o instituto:

Delacdo é a incriminacao de terceiro, realizada por um suspeito
investigado, indiciado ou réu, no bojo de seu interrogatério (ou em
outro ato). “Delagédo premiada” configura aquela incentivada pelo
legislador, que premia o delator, concedendo-lhe beneficios (reducéo
de pena, perdédo judicial, aplicacdo de regime penitenciario brando
etc.).

A colaboracdo premiada assemelha-se ao instituo do acordo de
leniéncia, ou seja, “um compromisso celebrado entre o Estado e o Infrator, no qual

este Ultimo fornece aquele as informagdes e provas relevantes (sobre fatos ilicitos),

195 O instituo da Colaboracdo Premiada esta prevista esparsamente em nosso ordenamento juridico,
destacando, de acordo com a pertinéncia tematica, as seguintes: Artigo 1°, paragrafo 5, da 9.613, com
redacdo dada pela Lei 12.683/12 (lavagem de dinheiro) (BRASIL, 2012), Lei 7.492/86 (crimes contra 0
sistema financeiro nacional) (BRASIL, 1986); artigos 4° ao 7°, da Lei 12.850/2013 (combate as
organizagfes criminosas) (BRASIL, 2013).
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em troca de um prémio ou beneficio” (ZANELLA, 2019, p. 149).

Para a realizacdo da colaboragdo premiada'®, o colaborador devera
“narrar todos os fatos ilicitos para os quais concorreu e que tenham relacio direta com
os fatos investigados”, além de indicar as provas e os elementos de corroboragdo dos
fatos delatados.

Como beneficio, o colaborador podera ser agraciado com o perdao
judicial, reducéo da pena privativa de liberdade em até 2/3 (dois ter¢os), nos termos
do artigo 4° da Lei 11.850/2011 (BRASIL, 2011), desde que a colaboracéo resulte em
ao menos um dos seguintes efeitos: 1) identificacdo dos demais coautores e participes
da organizacgdo criminosa e das infracdes penais por eles praticadas; Il na revelacao
da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; Ill) a
prevencao de infragdes penais decorrentes das atividades da organizagao criminosa,
IV) na recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes penais
praticadas pela organizacéo criminosa; ou, V) na localizacdo de eventual vitima com
a sua integridade fisica preservada.

Zanella (2019), apresenta as distingdes sutis entre os institutos da
colaboracéo e do acordo de leniéncia, de modo que no primeiro, o0 acordo € celebrado
na esfera criminal, cuja competéncia da celebracao é atribuida ao Ministério Publico
ou a autoridade policial, em decorréncia da pratica de condutas definidas como
crimes, enquanto o segundo, versa acerca de acordo na esfera administrativa, em
virtude da pratica de atos lesivos contra o patrimdnio publico, previstos na Lei
anticorrupcéo.®’

No ambito da lava Jato, ao longo dos seis anos de operacédo foram
celebrados 14 acordos de leniéncia, os quais somados aos 185 acordos de
colaboracdo, resultou na restituicdo de 14,3 bilhdes'®® aos cofres publicos,

19% Como mencionado na nota supra, o instituto colaborativo em andlise é regulado por diversas leis. O
exemplo ora dado foi extraido do artigo 3-B, Lei 12.850/2013 (combate a organizacdo criminosa)
(BRASIL, 2013).

197 A grande e principal diferenca é que a colaboragéo premiada € um acordo na esfera criminal (na
gual se apura a pratica de fatos definidos como crimes), que é celebrado entre o representante do
Ministério Publico (titular da agdo penal) ou a autoridade policial (responséavel pela condugdo do
inquérito policial) com a pessoa fisica investigada ou processada pelo delito. (ZANELLA, 2019, p. 149)
198 O Ministério Publico Federal esclarece que entre 2014 e 2019, a 52 Camara de Coordenacao e
Revisdo do MPF homologou 31 acordos de leniéncia, sendo 14 celebrados pela forca-tarefa da Lava
Jato em Curitiba. Segundo a coordenadora da 52 CCR Maria Iraneide Olinda Santoro Facchini: “Os
acordos de leniéncia firmados pelo MPF ja permitiram a recuperacdo, entre multa e ressarcimento de
danos, de mais de R$ 22 bilhdes, sendo que os valores decorrentes dos acordos celebrados pela
operagdo no Parana superam os R$ 14 bilhdes” (FONTE??? = http://www.mpf.mp.br/atuacao-
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demonstrando que, ao menos em numeros absolutos, os referidos institutos
contribuiram para a consolidacdo da seguranca juridica do microssistema de combate
a corrupcgao e de defesa do patrimdnio publico e da probidade administrativa®, como

conclui o diretor da controladoria geral da unido.

3.2 O COMPLIANCE NO ORDENAMENTO JURIDICO INTERNACIONAL

3.2.1 Foreign Corrupt Pratices Act (FCPA)

Em 1973, foi criada nos Estados Unidos a Lei denominada Foreign
Corrupt Pratices Act (FCPA), a qual destina-se ao combate a corrupcdo, que
estabelece punicdo por pagamentos realizados de formas indevida e com a intencao
de corromper agentes publicos (MENDES e CARVALHO, 2017, p. 15).

Segundo Venturini, Carvalho e Moreland (2019, p. 312), o Congresso
Norte-americano percebeu que a corrup¢ao internacional, em operacdes nas quais
estavam envolvidos, maculavam a imagem dos negocios nos EUA; trazia prejuizos a
reputacdo e integralidade das suas empresas, fomentando a instabilidade e a
ineficiéncia do seu mercado, bem como promovia desvantagens para empresas
reputadas honestas, além de precarizar os produtos comercializados pelo mundo.

O FCPA (EUA, 1973) foi precedido de grandes escandalos de
corrupgdo, destacando o Watergate'®® e o escandalo envolvendo a Lockheed Martin
Aircraft Corporation?®°. Além de uma resposta especifica aos mencionados casos de
corrupcdo, a referida Lei também se justificou, ainda segundo Rodrigo de Pinho

Bertoccelli (2019, p.44) ?°1, na afericdo, segundo a SEC, de diversas condutas tipicas,

tematica/ccr5/publicacoes/docs-relatorio-de-atividades/docs/relatorio-de-atividades-2019-versao-
final.pdf).

199 Tido como um dos maiores escandalos de toda a historia politica do Estados Unidos, o Watergate,
ao investigar doag8es corporativas para fins politicos, revelou um grande esquema de pagamentos a
funcionarios publicos estrangeiros.

200 Revelou que a empresa norte-americana Lockheed Martin Aircraft Corporation havia efetuado o
pagamento de aproximadamente 202 milhdes de délares em propinas nos Estados Unidos e em outros
paises no mesmo periodo em que obteve um empréstimo publico, com aval do Congresso, para evitar
a sua faléncia. Além de contribuir com a campanha de Nixon, a Lockheed teria subornado agentes
publicos de paises como Holanda, Japéo, Italia, Alemanha, México, Espanha e Grécia.

201 Como aponta o relatério de justificativa do projeto de lei que resultou na FCPA, investigacoes
promovidas pela U.S Securities and Securities and Exchange Comission (SEC) na década de 1970
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dentre elas a realizacdo de pagamentos ilegais pelas companhias norte americanas
destinadas a politicos, partidos e agentes publicos estrangeiros.

Como bem salientou Otévio Venturini, André Castro Carvalho e Allen
Moreland (2019, p. 312), a aprovacédo do citado dispositivo legal, tinha por escopo, a
minimizacdo dos “efeitos nocivos e as ramificagdes negativas da politica externa de
suborno transnacional, por meios de mudancas no modelo de responsabilizacéo civel
e criminal de empresas e pessoas fisicas”, envolvidas nos negdcios juridicos
internacionais.

Além da tipificacdo de condutas criminosas, tais como as clausulas
proibitivas de Antissuborno?°? e Anticorrupgdo, a FCPA traz em seu texto?%3, regras
de manutencéo de registro contabeis, manuten¢éo dos dados cadastrais atualizados,
apresentacdo de relatérios anuais, certificados por contadores publicos
independentes, de acordo com o 8 78m (EUA, 1973), destinados aos emissores de
valores imobiliarios, denotando o carater punitivo, e também regras de conformidade
para a atuacdo em algumas atividades economicas.

Com o advento da FCPA (EUA, 1973), o pais norte americano
estruturou fortemente o seu o seu ordenamento juridico, e suas instituices para o
combate de atos de corrupcao, principalmente direcionados aos negdcios juridicos,
envolvendo corporacdes e o Estado, e isso, como destacado por Mello Neto e Muniz
(2019,p. 31), acarretou em desvantagens competitivas e prejuizos financeiros?** as
companhias norte américas, em virtude das condutas lenientes e omissivas dos
demais paises, no combate de atos de corrupcao.

Diante desse contexto Mello Neto e Muniz (2019, p. 31), explicam que

revelaram que centenas de companhias norte-americanas haviam efetuado pagamento ilegais a
politicos, partidos e agentes publicos estrangeiros, em montante superior a 300 milhdes de ddlares. As
apuracdes apontaram a utilizagdo de fundos secretos para tal fim, além de falsificacdo de registros
financeiros e contabeis por parte das companhias, para ocultar pagamentos ilicitos (BERTOCCELLI,
2019, p.44)

202 § 78dd-2. Préaticas comerciais de empreendimentos nacionais proibidas no exterior: Proibicdo: Sera
ilicito a qualquer empreendimento nacional, exceto um emissor sujeito a se¢do 78dd-1 deste titulo, ou
a qualquer dirigente, diretor, funcionario ou agente de tal empreendimento nacional ou qualquer
acionista do mesmo que esteja agindo em nome do mesmo, fazer uso dos correios ou qualquer outro
meio ou organismo governamental de comércio interestadual corruptamente para promover uma oferta,
pagamento, promessa de pagamento ou autorizacdo de pagamento de qualquer soma em dinheiro ou
oferta, doacdo, promessa de doac¢éo ou autorizacdo de doacao de qualquer item de valor.

203 O Departamento de Justica Norte-Americano disponibiliza em seu enderego eletrdnico a versao da
FCPA em portugués, disponivel em  <https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-portuguese.pdf>

204 O valor efetivamente perdido pelas empresas norte-americanas € incerto. Mas um relatério do
Departamento de Comércio de 1996 estimou que as empresas americanas perderam
aproximadamente 11 bilhdes de dolares em negdécios nos dois anos anteriores (PAGOTO, 2013, p. 24)
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0 pais norte-americano empreitou relevante trabalho diploméatico frente a Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), para que os demais
paises que a compdem, também adotassem legislacdes destinadas ao combate a
corrupgao®®®, o que culminou nos primeiros acordos multilaterais referentes a este

tema.

3.2.2 Convencéo Interamericana Contra a Corrupcao

A Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e seus 35 paises
signatarios, “Convencidos de que a corrupcao solapa a legitimidade das instituicdes
publicas e atenta contra a sociedade, a ordem moral e a justica, bem como contra o
desenvolvimento integral dos povos”, bem como por considerar que a democracia
representativa, “exige, por sua propria natureza, o combate a toda forma de corrupgao
no exercicio das fungdes publicas”, estabeleceram em margo de 1996, a Convencao
Interamericana contra a Corrupcao.

A Convengao da OEA tem por propésito, “promover e fortalecer o
desenvolvimento de mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir, e
erradicar a corrupcdo, além de promover, facilitar e regular a assisténcia e a
cooperagao técnica entre os Estados Partes.” (BRASIL, 2002). Este titulo é
considerado como instrumento pioneiro “destinado a coibir as praticas improbas que
viabilizaram a pratica da corrupgao transnacional” (PINHEIRO e VELOSO, 2018, 95).

Para tanto, o referido instrumento esta organizado em 28 artigos, dos
quais dispde acerca da adocdo dos Estados Signatarios, de medidas preventivas,
previstas no artigo 3°, tais como a elaboracdo de normas/cédigos de condutas
destinados ao exercicio das funcdes publicas, que tenham por escopo a prevencao
de conflitos de interesses, e mecanismos de denuncia de atos de corrupc¢ao ocorridas
no ambito desta funcéo, dentre outras medidas que “ajudardo a preservar a confianga
na integridade dos funcionarios publicos e na gestéao publica” (RAMINA, 2009).

Para que a Convencéo tenha a eficacia pretendida, atinente a reducao

de atos de corrupgéo entre seus Estados, bem como facilite a cooperacao entre eles,

205 Qtavio Venturini, André Castro Carvalho e Allen Moreland também explicam que a FCPA foi
“acompanhada de esfor¢des para que outros paises adotem legislagdo semelhante, por intermédio da
atuacao de organizacdes internacionais e das suas convengdes (2019, p. 319-320).
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a Convencédo orienta a adocdo de medidas legislativas necessarias, para tipificar
como delito em seu direito interno atos de corrup¢ao, dentre outras condutas, como
suborno transnacional, enriquecimento ilicito, aproveitamento indevido, dentre outros,
nos termos do seu artigo 7°. 8°, 9° e 11° (BRASIL, 2002).

No Brasil, a convencdo em estudo foi aprovada pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n.° 152/2002 (BRASIL, 2002), e promulgado
pelo Decreto n. 4.410 de 7 de outubro de 2002 (BRASIL, 2002).

Embora signatario desta importante Convencédo, Pinheiro e Veloso
(2008, p. 96), destacam que o Brasil ainda ndo criminalizou a conduta de
enriquecimento ilicito de agentes publicos, em que pese a sua tipificacdo como ilicito
civil, de acordo com a Lei 8.429/1992 (BRASIL, 1992) que versa sobre a Improbidade
Administrativa.

Segundo Ramina (2009), a Convencdo da OEA representa um
relevante e inovador avanco na esfera internacional para o combate da corrupcao, de
modo a influenciar a celebragéo de tratado anticorrup¢do, com vocacao universal no

ambito da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), tal como sera abordado a seguir.

3.2.3 Convencdo sobre a Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos

Estrangeiros em TransagGes Comerciais Internacionais

A FCPA (EUA, 1973), como defendido anteriormente, fomentou a
realizacdo de instrumentos normativos no ambito internacional, destacando a
“Convencao sobre a Combate a Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transa¢cOes Comerciais Internacionais”, firmada, em 17 de dezembro de 1997, com
entrada em vigor em dezembro de 1999 (BRASIL, 2000).

Referida convencdo foi elaborada e aplicada entre os paises
membros da OCDE, que na época constavam com 34 paises integrantes, além do
Brasil?%6, Argentina, Bulgaria, Chile, como destacado na cartilha da CGU (2007, p.7).

A convencdo demandou dos Estados signatarios, a realizacdo das

208 No Brasil, a Convencao foi ratificada em 15 de junho de 2000 e promulgada pelo Decreto n°® 3.678,
de 30 de novembro de 2000. O principal objetivo da Convencéo é o de prevenir e combater o delito de
corrup¢ao de funcionarios publicos estrangeiros na esfera de transacdes comerciais internacionais.
(BRASIL, 2007, p. 7)
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respectivas adequacdes legislativas, bem como a adocdo de medidas necessarias a
prevencdo e ao combate a corrupcdo de funcionarios publicos estrangeiros,
envolvidos nas relagcdes comerciais internacionais.

Dentre estas medidas, destaca-se a proibicdo de “caixa dois” e
também de operacdes que facilitem a ocultacédo da corrupcao de funcionarios publicos
estrangeiros, estabelecendo que os Estado signatarios deverao prever sancdes nas
searas criminais, civis e administrativas (CGU, 2007, 8/9).

A Convencédo ainda determinou, em seu art. 2°, a responsabilizacéo
das pessoas juridicas envolvidas na pratica do ato de corrupcao dos agentes publicos,
bem como esclarece, em seu artigo 3°, que na impossibilidade da responsabilizacédo
criminal das pessoas juridicas, seja assegurada sanc¢des de natureza pecuniaria, tais
como as sanc¢des administrativas previstas em nossa lei anticorrupgdo (BRASIL,
2000).

A OCDE, através da mencionada Convencéao, parece alinhar-se com
as normas da FCPA (EUA, 1973), no sentido de que o combate a corrupcao perpassa
ndo apenas pela imposi¢cdo de sancdes, mas também na previsdo de medidas

preventivas, de modo a diminuir a possibilidade da ocorréncia de atos de corrupcao.

3.2.4 Uk Bribery Act 2010

Outra lei internacional relevante, é a denominada “Uk Bribery Act
2010”, aprovada no Reino Unido em abril de 2010, a qual, segundo Bertoccelli (2019,
47), é resultado de inUmeras criticas publicas, realizadas pela OCDE, que considerava
este grupo de paises desalinhados com o compromisso internacional de combate a
corrupcdo, ainda mais em virtude de sua importancia, no contexto politico e
econdmico mundial.

A Uk Bribery Act 2010 (REINO UNIDO, 2010)%7, esta dividida em
vinte secoes, e estabelece quatro grupos de delitos, na qual destaca-se a oferta e a
promessa de vantagens indevidas a outra pessoa, qualificada como corrupgao ativa
de sujeitos publicos ou privados, de acordo a secdo | da Lei; além da corrupcéo

passiva, entendida como o ato de solicitar, concordar ou receber vantagens, de acordo

207 integra da Lei disponivel em
<http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga_20100023_en.pdf>
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com a secdao Il; Suborno de agente publico estrangeiro, de acordo com a secao lll.

Além da previsdo destas condutas tipicas, a UK Bribery Act 2010, em
sua secao VIl dispbe sobre a “failure of commercial organisations to prevent bribery”
(falha de organizacdes comerciais em impedir suborno). De acordo com esta sec¢ao,
as organizacdes (sediadas no Reino Unico ou estrangeiras com negacios neste bloco)
poderdo ser punidas com multa caso falhem na prevencéo da corrupcao, praticadas
por seus prepostos.

Todavia, as organizacdes comerciais poderdao ter as suas
responsabilidades excluidas (no caso de falha na prevencéo), caso comprovem a
existéncia de procedimentos internos adequados de prevencdo a corrupgao, de
acordo com a previséo contida na subsec¢éo VII (REINO UNIDO, 2010)2%,

Ao contrario do teor punitivo de enfrentamento das condutas
corruptivas, a Lei anticorrup¢éo do Reino Unido, prescreve também pela possibilidade
da adocdo dos programas de compliance, tendo por escopo a premiacdo da

organizagao que possua processos destinados a prevencgéo da conduta delituosa.

3.3 CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A CORRUPCAO

A Organizacédo das Nag¢Oes Unidas (ONU) promulgou, no dia 31 de
outubro de 2003, a sua Convencéo de combate a corrupc¢do. De acordo com 0s seus
dizeres preambulares, esta conduta delituosa, afronta valores democréticos, éticos e
da justica, de modo a comprometer o desenvolvimento sustentavel e também o proprio
Estado de Direito?®.

A partir deste pressuposto, a ONU, juntamente com os 140210 paises
signatarios, estabeleceram a Convencao destinada ao combate a corrupcao, que tem
por finalidade a promocéao do fortalecimento de medidas de prevencéo eficazes de

combate a corrupgdo, a cooperacao internacional de prevencdo a corrupcao, e

208 Secdo VII, 2: But it is a defence for C to prove that C had in place adequate procedures designed
to prevent persons associated with C from undertaking such conduct. em:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/section/7).

209 Preocupados com a gravidade dos problemas e com as ameacas decorrentes da corrupgao, para a
estabilidade e a seguranca das sociedades, ao enfraquecer as instituicdes e os valores da democracia,
da ética e da justica e ao comprometer o desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito
(Declaracdo das nagdes unidas contra a corrupcdo, p. 4), disponivel em
https://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil//Topics_corruption/Publicacoes/2007_UNCAC_Port.pdf
210 Dados obtidos em https://www.unodc.org/unodc/en/corruption/uncac.htmi
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também na recuperacao de ativos, bem como visa a promocéo da integridade e gestao
eficiente dos assuntos e dos bens publicos, nos termos do se artigo 1° (ONU, 2003).

Outrossim, a convencgao tem por objetivo o combate a corrupgéo, em
uma plataforma cooperativa universal e sem fronteiras pelos Estados (MEYER-
PFLUG; OLIVEIRA, 2009).

Para tanto, o texto foi organizado em 71 artigos e 8 capitulos, e
tematicas tais como a prevencao e penalizagdo da corrupcédo, recuperacao de ativos
e a cooperacao internacional.

No que versa a normas de prevencao, a Convencao prevé em seu
artigo 8 (ONU, 2003), a criacdo de Cdodigos de conduta destinado aos funcionarios
publicos, de modo a fomentar “a integridade, a honestidade e a responsabilidade entre
seus funcionarios publicos” (art. 8°), bem como “estabelecer medidas e sistemas para
facilitar que os funcionarios publicos denunciem todo ato de corrupcédo as autoridades
competentes quando tenham conhecimento deles no exercicio de suas fungdes” (art.
89).

A convencédo (ONU, 2003), ainda contempla em seu artigo 5° a dogéo
pelos paises signatarios de “medidas necessarias para estabelecer sistemas
apropriados de contratagao publica”, os quais deverao basear-se na transparéncia,
competéncia e critérios objetivos decisorios, com difusdo publica das informacoes
pertinentes a contratacao.

No setor privado, de acordo com a problematica aqui apresentada,
destaca-se o artigo 22, 1, f?1, da Convencgdo (ONU, 2003), os estados signatarios
(Estados) deverdo criar mecanismos e controles contabeis internos, destinados a
prevencao e deteccao de atos de corrupcéo a serem adotados pelas empresas neles
sediados, os quais deverao considerar a estrutura e o tamanho das empresas.

Nesse sentido, a Convencdo da ONU (2003), outorga aos Estados
signatarios, a possibilidade de tratamento legislativos diferenciados, acerca dos
mecanismos de combate a corrup¢ao a serem adotados pelas empresas privadas, 0s
quais poderdo ser moldados/formulados, de acordo com a estrutura/tamanho da

organizagdo empresaria, 0 que, a0 menos em tese, estaria de acordo com o principio

211 Velar para que as empresas privadas, tendo em conta sua estrutura e tamanho, disponham de
suficientes controles contabeis internos para ajudar a prevenir e detectar os atos de corrup¢ao e para
que as contas e os estados financeiros requeridos dessas empresas privadas estejam sujeitos a
procedimentos apropriados de auditoria e certificacao;
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do tratamento diferenciado as ME e EPP, prevista no inciso IX, do artigo 170, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

A Convencao das Nag¢Oes Unidas Contra a Corrupgéao teve seu texto
aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro em 18 de maio de 2005, através do
Decreto Legislativo 348 e foi promulgando no dia 31 de janeiro de 2006, através do
Decreto n. 5.687/2006, com vigor imediato (BRASIL, 2006).

No que se refere a implementacdo desta Convencéo, destaca-se a
atuacdo do Ministério da Transparéncia, Fiscalizacao e Controladoria-Geral da Unido
(CGU), 6rgao especializado no controle interno e combate a corrup¢ao, que enviou ao
Congresso Nacional, dois projetos de lei, prevendo a inclusdo do crime de
enriquecimento ilicito no Cédigo Penal, e também a previsdo de atos que configuram
conflitos de interesse?'2,

3.4 O COMPLIANCE

Na etimologia, verifica-se que a palavra compliance, deriva da palavra
latina “complere”, e seu significado esta atrelado a vontade de fazer o que foi pedido,
Ou se agir ou estar em concordancia com regras, normas, condi¢des etc. (CARDOSO,
2015, p. 37).

A palavra também provém do termo anglo-saxao, originério do verbo
to comply, cujo sentido é agir de acordo com uma regra, um pedido ou um comando”
(SANTOS, 2011, p. 12-13), ou seja, estar em conformidade com determinadas leis e
regras.

Esta breve andlise etimoldgica, denota que o compliance pode ser
conceituado de maneira interdisciplinar, seja na literatura juridica, atrelada ao
ordenamento normativo, seja na administracéo e corporacdes, cujo significado denota
um processo ou um agir empresarial.

Diante disso, apresenta-se mais de um conceito de compliance,

212 No que se refere a legislacdo, podemos destacar o envio de dois projetos de lei ao Congresso
Nacional. O primeiro prevé a inclusdo do artigo 317-A ao Cdédigo Penal, instituindo o crime de
Enriquecimento llicito. O segundo € o projeto de lei que prevé situagdes que configuram o Conflito de
Interesses e institui a nova "quarentena" no Poder Executivo Federal. Além disso, esté sendo finalizado
0 Anteprojeto de Lei de Acesso a Informacgdo. BRASIL. Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e da
Controladoria-Geral da Uniéo. Brasil
https://pdfs.semanticscholar.org/66c9/33b37e70be5e76952fd52dec7efb0c370elf.pdf
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oriundos das literaturas do direito, e também da administracéo, de modo a possibilitar
a construcdo semantica deste conceito, atrelada tanto a norma formal, de previsao de
conduta nos termos da Lei, como em processos administrativos de acao, destinados
a busca de resultados (lucro), porém, fundados também em preceitos éticos,
entrelacado com o conceito de governanca corporativa, de forma que sua adocéo
pelas empresas corresponde, além das necessidades de adequacdes legislativas,
como uma demanda social, diante da expectativa do agir ético dos agentes
econdmicos, tratando-se de uma ferramenta que exprime os valores das agbes
empresariais socialmente responsaveis.

Além disto, sera estudado o conceito de compliance sob a sua
perspectiva ampla, como ja abordado, e também restrita, como o programa de
integridade, espécie de compliance destinado a contratacao publica.

3.5 Do Conceito de Compliance sob a Perspectiva da Responsabilidade Social
Empresarial

A corrupcdo € um problema que assola o Brasil e 0 mundo.
Atualmente testemunha-se um campo fértil de reflexdes e medidas globais de
combate a esta mazela, responsavel por provocar instabilidade social e econdmica,
aumento da pobreza, além de ameacar a democracia, ao negar pressupostos do
Estado Democratico de Direito, tudo resultante da degradacédo social, como apontou
Bastos (2014, p. 68).

As organizacOes internacionais como a OEA?'3, ONU?* e OCDE??®
estabeleceram medidas globais sobre transparéncia e de integridade de agentes
publicos e privados, os quais perpassam pela necessidade da instauracdo de
programas de compliance ou de integridade?'6.

Como exposto, etimologicamente o termo compliance denota um agir

em conformidade com uma regra. Para além do seu significado etimolégico, o

213 Convencao Interamericana contra a Corrupcao.

214 Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao.

215 Convencéao sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagfes
Comerciais Internacionais.

216 Termo comumente utilizado nas convencdes destinadas ao combate de corrupgdo, como visto, a
titulo de exemplificagao, nas finalidades da convencdo da ONU de combate a corrupcdo, em seu artigo
primeiro
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compliance deve ser analisado sob as perspectivas legais, corporativas e éticas,
possibilitando uma construcdo semantica, acerca da utilizacdo deste termo, o qual
ainda nédo é utilizado com muita clareza no contexto brasileiro.

Isso, porque, em sua génese, as regras de compliance ou de
conformidade (traducdo literal), segundo Bertocceli (2019, 39), encontrava a sua
aplicacdo adstrita as empresas multinacionais, com atuacdo global, expostas a
legislacdo internacional destinadas ao enfrentamento dos atos de corrupgao
internacional (suborno de agentes internacionais, por exemplo), como previstas na
FCPA (EUA, 1973) e UK Bribery Act (REINO UNIDO, 2003), respectivamente ou
atreladas a ambientes corporativos altamente controlados, como a industria de saude
ou a atividade financeiras, esta Ultima regulada, como ja abordado, pela Prudencial
Securities, vinculada a Securities Exchange Commission (SEC).

Por estes marcos regulatorios, deduz que o compliance “é o ato de
cumprir, de estar em conformidade e executar regulamentos internos e externos,
impostos as atividades da instituicdo, buscando mitigar o risco atrelado a reputacao e
ao regulatorio/legal” (MANZI, 2008, p. 15). Sob a perspectiva do atendimento
exclusivo das exigéncias regulatorias, apropriado o conceito formulado por SILVEIRA
e SAAD (2018, p. 39):

Orienta-se, em verdade, pela finalidade preventiva, por meio da programacao
de uma série de condutas (conducao de cumprimento) que desestimulam a
diminuicao dos riscos da atividade. Sua estrutura é pensada para incrementar
a capacidade comunicativa da pena nas relacbes econdmicas ao combinar
estratégia de defesa da concorréncia leal e justa com as estratégias de
prevencéo de perigos futuros.

Nesta primeira formulacdo do conceito, o programa de compliance é
utilizado de forma pragmatica, pois estaria destinado ao cumprimento do mandamento
normativo, na prevencao dos riscos atrelados a determinada atividade empresarial,
ou estruturado como forma de ilidir a responsabilidade corporativa pelo atos de
corrupgdo praticados por seus prepostos, benesse essa aplicavel apenas para as
corporacbes que possuissem procedimentos internos adequados a prevencédo da
corrupcéo, de acordo com a sec¢éao VI, 2, da UK Bribery Act (REINO UNIDO, 2010).

O programa de compliance, sob tal perspectiva (atendimento a norma

regulamentadora), orbitaria sob o nivel pré-convencional no qual estd inserido a
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organizagcao empresarial, pois “agem de forma egoista, visando a realizagéo de fins
que as beneficiam de forma privada”. A motivagcdo deste programa atrela-se a
necessidade do cumprimento da norma para maximizagdo o seu desempenho
econdmico, “ndo conseguem ainda perceber o entorno social no qual estao inseridas”
(REFERENCIA 2011, p.738).

Porém, o conceito de compliance ganha novos contornos, conforme
a mudanca de como se percebe os efeitos da corrupg¢éo, a qual transcende as perdas
meramente econbmicas e negociais, cujo os maleficios ndo estariam restritos as
corporacdes internacionais e a administracdo dos Estados subornados.

A corrupcdo, como citado, é responsavel por grandes mazelas
sociais, como aumento da pobreza e da desigualdade social, ineficiéncia na prestacéo
dos servicos publicos, consequéncias que afrontam os Principio do Estado
Democratico de Direito.

Por esta leitura, a construcao semantica de um eficiente conceito de
compliance, e que abranja a problematica enfrentada, deve coadunar eficiéncia
econdmica (resultado), efetivo combate empirico dos atos de corrugdo com
consequentes beneficios sociais, de modo que tal programa de integridade, esteja de
acordo como cumprimento das normas legais, e a instituicdo de principios éticos de
comportamento (MARTINS e BANNWART, 2019, p.5), juncdo a qual possibilita uma
eficiente disseminagéo da cultura de compliance.

Como ja abordado, o texto preambular da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), apresenta fraternidade como um valor supremo e norteador das acdes
empreitadas pelas instituicées brasileiras, as quais deverdo, em sinergia/cooperacao,
promover os objetivos fundamentais da Republica.

Por outro lado, a atuacdo empresarial, principalmente a praticada por
grandes corporacfes, atuantes para além das fronteiras nacionais, e com poder
econdmico, e muitas vezes, superior ao PIB de inUmeras nagdes, passou a ter grande
relevancia econdémica e politica, de modo a influenciar o modo de viver social.

Nesse contexto, em virtude principalmente da sua concentracao de
renda, a tendéncia destes agentes econdémicos, é pela imposi¢cdo de suas regras, e
nao pelo cumprimento das normas existentes no ordenamento juridico, o que pode
fomentar os atos de corrupcao.

Por isso, a eficiéncia do Estado como agente normativo das relagdes

econbmicas, conforme art. 174, da CF (BRASIL, 1988), demanda o alinhamento entre
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0s interesses privados das corporagcfes com os interesses publicos, como defendido
por Barrilari (2018)?'7, de forma a coadunar a liberdade pretendida pelo mercado, e o
atendimento dos anseios sociais. Diniz (2016, p. 93), advoga que “[...] as relacdes
entre os individuos e o Estado acabam gerando mecanismos de cooperacgéao funcional
que pde em evidéncia novos padrdes de gestdo e conducgéo da atividade empresarial”.

Os programas de compliance estdo de acordo com essa proposicao,
alinhando os interesses das corporacdes, na minoragdo dos riscos?!® das atividades
altamente controladas, e até mesmo na diminuicdo ou na exclusdo de eventual
responsabilizacdo administrativa ou criminal, o que pode denotar o interesse
meramente instrumental deste mecanismo?'°, sendo oportuno destacar a formulacgédo
conceitual de MENDES e CARVALHO (2017, p.31):

Um programa de compliance visa estabelecer mecanismos e
procedimentos que tornem o cumprimento da legislacdo parte da
cultura corporativa. Ele n&o pretende, no entanto, eliminar
completamente a chance de ocorréncia de um ilicito, mas sim
minimizar as possibilidades de que ele ocorra, e criar ferramentas para
gque a empresa rapidamente identifique sua ocorréncia e lide da forma
mais adequada possivel o problema.

Todavia, ndo se pretende criticar a adocdo do programa de
compliance sob esta perspectiva, pois a obtencdo do lucro pelas empresas, como
leciona Carrol (apud....54 — Barbieri) (cap. X), esta em acordo com a sua missao
primordial, pois, estas apresentam-se, antes de tudo, como uma unidade basica da
sociedade.

No entanto, de forma simultanea, a adocdo dos programas de
compliance, que visam o atendimento do cumprimento das normas regulatorias,
possibilitam também a realizacdo do controle destas atividades pelo proprio Estado, e

demais partes interessadas, atingidas pelas externalidades decorrentes das acoes

217 O estado hoje se encontra alijado da posi¢ao apical outrora ocupada por esse papel dominante no
cenario politico social, vem sendo cada vez mais exercido pelas grandes corporag¢des. Contudo, cabe
ao estado garantir o alinhamento dos interesses proprios das empresas (privados) com os interesses
da coletividade com um todo Publico (BARRILARI, 2018, P. 99).

218 também pode ser considerada como integrante de um custo para evitar conflitos de agéncia e
monitorar as agcdes dos agentes ou ainda um mecanismo de protecdo do board mitigando riscos pelos
ndao atendimento ou atendimento inadequado de normas, politicas internas e exigéncia ética

empresarial. (SAAD, 2018, p.19).
219927972
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empresariais, os quais poderdo verificar o cumprimento das leis nas quais as
empresas devem operar.

Segundo Benedetti (2014), o programa de compliance refere-se aos
conjuntos de programas internos que tem por escopo proporcionar o devido
esclarecimento e também seguranca pertinente as operacdes, direcionados na
prevencao na realizacao de operacoes ilegais, as quais podem causar em prejuizos a
prépria companhia, mas também a seus clientes, investidores e fornecedores??.

Isto €, mesmo que a adocdo do programa de compliance seja
instrumentalizada para a obtencéo de um fim particular pretendido pelas corporacoes,
as ferramentas destinadas ao cumprimento da norma também sdo pautadas na
transparéncia, o que possibilitara ao Estado e a sociedade a fiscalizacdo das acdes
empresariais e a sua conformidade com a norma aplicavel, como recolhimento de
tributos, atendimento as especificidades da atividade empresaria controlada, dentre
outras conformidades legislativas.

O cumprimento da norma, segundo Barbieri e Cajazeiras (2009, p.
54), representa o cumprimento do contrato social, e de respeito do sistema econémico
aprovado pela sociedade, que tem por escopo a delimitacdo das acbes empreitadas
pela empresa ao realizar seu papel produtivo.

A sociedade, nas licbes de Barbieri e Cajazeiras (2009, p. 54), espera
que as corporagdes cumpram a sua missdo econdmica dentro de uma estrutura legal”
e 0 programa de compliance, por esta perspectiva, apresenta-se como ferramenta
empresarial de otimizacdo, ao atendimento as normas.

Por este viés, a adocéo dos processos de compliance pela empresa
estaria restrita apenas a dimensao econdémica, e legal da constru¢do do conceito da
responsabilidade social, pois atenderia objetivamente o cumprimento da norma que
teria por escopo, a minimizacdo das perdas econémicas ou majoracao do lucro.

A acdo empresarial estaria limitada as dimensdes econémicas e
legais, orbitando ainda, sob os preceitos da funcédo social da empresa, atrelada,
segundo Bannwart (2019), no manejo dos meios mais adequados para o alcance do

seu fim, valorando a capacidade da organizacdo na adequacdo dos meios. Aqui, a

220 quando se fala em compliance, automaticamente se quer referir aos sistemas de controle internos
de uma instituicdo que permite esclarecer e dar seguranca aqueles que se utiliza de ativos econémico-
financeiros para gerenciar riscos e prevenir a realizacdo de eventuais operacdes ilegais, que podem
culminar em desfalques, ndo somente a instituicdo, como também aos seus clientes, investidores e
fornecedores. (BENEDETTI, 2014, P. 75
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eficiéncia e o pragmatismo, sdo os valores almejados, e compliance uma das suas
ferramentas.

Porém, a atuacdo empresarial passou por significativas mudancgas,
em razdo do enérgico e veloz movimento de globalizacdo social, cultural e
principalmente econdémico, movimento este que denotou a relacdo de
interdependéncia, nas relacdes entre os paises do globo e também entre as
empresas.

Esta nova plataforma relacional também acarretara, no
compartilhamento das consequéncias desta relacdo de interdependéncia, de modo
gue os bbnus e os 6nus sado vivenciados por todos, e independentemente dos locais
e dos agentes responsaveis pela pratica de determinadas acdes.

Neste novo mundo, leciona Bannwart (MARTINS e BANNWART,
2019, p. 9), as relacdes culturais, sociais e econdmicas reforcam seus lacos de
interdependéncia, e de preocupacdo com os problemas da sociedade, o que leva a
“‘um esforgo conjunto de diversos setores da sociedade — empresas, governos,
organizagdes, comunidades e do proprio cidadao”.

Essa internalizacao das relacdes de interdependéncia, possibilitou as
corporacbes o desenvolvimento de uma consciéncia coletiva, de modo que estas
deverdo agir para além de uma légica essencialmente liberal, atreladas a busca do
lucro e quitacdo dos impostos, ou seja, a empresa deve atuar para além das
dimensdes da sua fungao social, tendo em vista que o “seu papel é essencialmente
social e, por isso ela deve assumir esse Onus de compromisso moral e
responsabilidade social” (PIZZI, 2007, p. 14).

Com efeito, essa nova percep¢ao acerca do compartiihamento das
mazelas sociais pelas figuras globais e da atuacdo empresarial, lastreada sob a
plataforma da Responsabilidade Social Empresarial??* demandas novas solucdes,
dentre as quais algumas deverao ser desempenhadas pelas empresas, dentre elas a

adocéao dos programas de compliance, como defendido por CASTRO (2018, p. 59).:

Os recentes escandalos de prética de atos de terrorismo, de crimes de

221 A responsabilidade social, ao contrario, apresenta obrigacées que sdo impostas pela dinamica dos
valores partilhados em uma determinada sociedade e, também, por principios que valorizam o respeito
os direitos e garantias fundamentais. Na responsabilidade social ndo ha uma determinacéo prévia de
fins impostos juridicamente, uma vez que séo construidos no horizonte da expectativa social e dos
valores comumente partilhados (BANNWART JUNIOR, 2017, p. 39).
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lavagem de dinheiro de corrupcéo, de condutas anticoncorrenciais e
de fraudes contaveis e financeiras, bem como a ocorréncia de danos
ambientais, a violagdo de direitos humanos e trabalhistas, dentre
outros, ocorridos tanto no cenario mundial quanto no nacional,
contribuiram para que essas sociedades passassem a atentar mais
aos assuntos relacionados ao compliance. Os novos anseios sociais,
especialmente aos relacionados aos direitos humanos e
consumeristas também colaboraram para tanto.

A disseminacdo do programa de compliance, segundo o0
posicionamento doutrinario destacado, perpassa pelo reconhecimento da empresa
como agente econdmico e também social, da qual espera-se condutas probas,
lucrativas de respeito para com o0s acionistas, com a legislagcéo, para com o0 meio
ambiente, colaboradores, consumidores, dentre os demais stekolders atingidos pelas
suas externalidades.

Nesse diapaséo, o combate a corrupcéo surge como tematica fulcral,
abrangida pelos preceitos da Responsabilidade Social Empresarial e, portanto, cabe
a empresa 0 seu combate, seja por respeito a norma, seja por uma expectativa
legitima da sociedade, ou pela realizacdo dos principios universais de justica, a
corrupcdo abrange ruptura com o contrato social, formado por preceitos normativos
legais, éticos-morais, 0 qual denota os valores protegidos.

Com efeito, o programa de compliance aplicado as empresas sob a
plataforma da Responsabilidade Social Empresarial, devera abranger também as
dimensdes éticas e morais albergados pelos grupos sociais.

Para Bruno Carneiro Maeda, o termo compliance denota, em termos
gerais, os esforcos inseridos no agir empresarial, voltadas a garantia dos
cumprimentos das exigéncias legais atreladas a peculiaridade de cada atividade
empresarial, lastreadas ainda na observacdo de principios éticos e de integridade
corporativa®??, construcdo conceitual estd em consonancia com a definicdo
apresentada por CANDELORO et al (2012, p. 30).

[...] € um conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos e legais
gue, uma vez definido e implementado, serd a linha mestra que
orientara o comportamento da instituicdo no mercado em que atua,

222 Terminologia que vem sendo adotada de modo geral para designar os esforcos adotados pela
iniciativa privada para garantir o cumprimento de exigéncias legais e regulamentares relacionadas as
suas atividades e observar principios de ética e de integridade corporativa (MAEDA, 2013, p. 167
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bem como a atitude dos seus funcionarios um instrumento capaz de
controlar o risco de imagem e o risco legal, os chamados ‘riscos de
compliance’, a que se sujeitam as instituicbes no curso de suas
atividades.

O programa de compliance podera ser umas das ferramentas
norteadores do mobil empresarial. A sua adesdo demonstra as partes interessadas, o
compromisso da organizagdo com o cumprimento da norma juridica, e também no
atendimento da expectativa do mercado (mercado critico) e dos demais stakeholdes,
caracteristicas estas, que demandam uma interacdo comunicacional,
operacionalizada através de comunicacdo transparente acerca desta linha mestra,
orientadora da conduta empresarial.

Essa ampliagdo conceitual, permite inclusive a ressignificacdo dos
aspectos aplicaveis aos programas de compliance, dentre 0s quais a transparéncia,
gue agora transcende a perspectiva legal, consistente na divulgacdo das acbes de
cumprimento da norma positivada. Agora, as informagdes a serem compartilhadas
dizem respeito também as partes interessadas, as condutas empresariais, seus
valores, séo informac6es demandadas pelo mercado e pela sociedade, de acordo com

o instituto Brasileiro de Governanca Corporativa (ALMEIDA, 2018, p. 16):

Transparéncia — consiste no desejo de disponibilizar para as partes
interessadas as informacgdes que sejam de seu interesse e ndo apenas
aquelas impostas por disposicfes de leis ou regulamentos. Nao deve
restringir-se ao desempenho econdmico-financeiro, contemplando
também os demais fatores (inclusive intangiveis) que norteiam a acao
gerencial e que condizem a preservagéo e a otimizagdo do valor da
organizacao.

A necessidade da transparéncia dos programas de compliance, por
esta perspectiva, denota ndo apenas o cumprimento das exigéncias econémicas e
legais, mas também a aten¢&@o quanto aos valores e principios comungados com a
sociedade, componentes morais-éticos, que também compdem a estruturacado da
integridade empresarial.

O desenvolvimento conceitual, da conformidade das condutas
empresariais, perpassa pela internalizacdo da ética empresarial, sendo oportuno
destaque ao conceito de VELASQUES (apud Barbieri e Cajazeiras, 2009, p. 97):
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Enquanto a ética normativa trata de questbes gerais, a ética
empresarial ou dos negocios é especificamente voltada para dar
respostas aos problemas de natureza moral no ambito das empresas.
E uma ética aplicada que como disse Velasquez, um dos maiores
estudiosos do tema, concentra sua atengdo as normas morais na
medida em que se relaciona com as politicas, instituicbes e
comportamentos das empresas. Em outras palavras, é o estudo das
normas morais € como estas se aplicam as empresas a 0s que
trabalham para elas.

A construcdo deste conceito deverda abranger de maneira
concomitante, valores destinados ao atendimento das econémicas (lucro); exigéncias
legais (cumprimento de normas positivas), e também ser capaz de minorar ou
solucionar os problemas morais e éticos existentes nos diversos &mbitos das relacées
praticas empresariais. Nesse contexto, segundo Martins e Bannwart (2019, p. 5)., a
ética “mostra-se fundamental quando se fala em finalidade e propésito do
compliance”.

Os programas de compliance, Segundo Fraz&o e Carvalho (2018, p.
137), possibilita incutir nos “individuos uma cultura corporativa comprometida nao
somente com o cumprimento da letra fria da lei, mas antes de tudo com um arcabouco
de valores éticos que permite a verificacdo dinamica licito e do ilicito, do moral e do
imoral”.

A andlise realizada sob a possibilidade da insercédo de valores éticos
aos programas de compliance, se faz possivel tendo em vista a autoconsciéncia das
organizacdes, acerca do seu papel no contexto social®?3, a qual é fruto da evolugéo
da moralidade empresarial, em seu nivel convencional, tal como defendido por
BANNWART JUNIOR (2011, p.739):

As empresas encontram-se em um nivel de consciéncia moral mais
elevado, pois ja perceberam que, além de estarem situadas
socialmente, possuem também parcela de contribuicdo para o bem

223 Os termos, funcdo social e responsabilidade social sdo essencialmente distintos. A funcdo social
esta implicada no quadrante juridico, ao passo que a responsabilidade social esta perspectivada sob a
Gtica da ética e da moral. O direito imp8&e uma obrigatoriedade normativa distinta da obrigacéo ética e
moral. O aparato juridico € institucional e possui uma forca coativa estatal; ja as disposi¢cdes valorativas
ou principiolégicas que a ética e a moral impdem sdo provenientes da consciéncia individual e da
expectativa social (BANNWART JUNIOR, 2017, p. 38).
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estar da comunidade”. [...] “assimilam a eticidade concreta do grupo
onde estéo instaladas. Movem suas agoes referendadas pelas normas
socialmente aceitas, buscando ampliar, cada vez mais, 0
reconhecimento social de suas marcas e produtos”.

Importante mencionar, que o Decreto n. 8.420/2015, o qual
regulamente a Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢ao), responsavel pela inauguracéo do
Programa de Compliance na legislacdo brasileira, prevé o desenvolvimento de
codigos de ética aplicaveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou funcédo exercidos, 0s quais, quando necessarios,
serdo extensiveis a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico,
agentes intermediarios e associados.

Pela perceptiva da reponsabilidade Social Empresarial, o programa
de compliance, também pode ser conceituado como o mecanismo destinado ao
controle do cumprimento das normas impostas as empresas (legais ou éticas/morais),
a minoracdo dos riscos da atividade empreséria. A instituicdo desta ferramenta de
governanca corporativa atende tanto aos interesses da propria empresa, consistente
no cumprimento da norma positivada, diminuindo ou vedando 0s impactos
econdmicos oriundos das ilicitudes (vide Lei anticorrup¢ao), ao mesmo tempo que visa

atender os interesses sociais:

Percebe-se que a pratica da ‘compliance’ pode ser dividida em duas
vertentes, a saber: a) Uma no interesse preponderante da prépria empresa,
visando, mediante a fiscalizacdo interna promovida pelos ‘compliance
officers’, prevenir e reprimir a pratica de infragdes por funcionarios e
administradores que venham a prejudicar os interesses da entidade (v.g.
fraudes que lesam o patrimbnio da empresa, como desvios de valores,
produtos etc.); b) Outra em que deve haver um equilibrio entre o interesse
social e o da propria empresa, na qual os “compliance officers” irdo tentar
evitar infracdes a normas legais ou regulamentares na atividade empresarial
(v.g. apontando o devido cumprimento das normas ambientais e tributarias
por exemplo). Aqui ha o interesse em cumprir as normas e também o
interesse em ndo ser penalizado por eventuais infragfes. A atividade de
‘compliance’ se desenvolve como uma espécie de ‘consciéncia da empresa’
gue lhe impde freios inibitérios, tal qual ocorre com qualquer individuo quando
se policia a si mesmo para ndo infringir as normas legais (CABETTE e
NAHUR, 2013, p 22).

O compliance, para Marineli et al (2015), revela-se como “uma
verdadeira mudanca cultural da empresa que visa conceber a ética como um fim em

simesma, e ndo como um protocolo de atendimento formal (MARTINS e BANNWART,
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2019, p.5), cuja esséncia reside na “transformacao da mentalidade de cada individuo
e da propria sociedade enquanto ente coletivo, uma mudanca que transcende épocas,
governos e leis”.

Em sentido complementar, Martins e Bannwart (2018) acreditam que
a funcao institucional do programa de compliance reside na “transformacao cultural
empresarial, social e individual, no sentido da busca por condutas ético-moral”.

Isto €, a internalizacdo do programa de compliance possibilita o
aprimoramento nas relagdes sociais entre empresas e sociedade, pautadas agora nao
apenas nas proposicoes legais e sancionatérias, mas também em respeito a
coexisténcia dos demais sujeitos sociais e nos principios de justica, refletindo a efetiva
possibilidade do desenvolvimento moral pelas corporacoes.

Dessa forma, considerando todo o exposto, e partindo do pressuposto
de que, as acOes empresariais orbitam sobre a plataforma da Responsabilidade Social
Empresarial, pode-se conceituar o programa de compliance como uma ferramenta de
gestdao, facultativamente aderida pela organizacdo empresarial, destinada ao controle
da fiscalizagdo da normas positivas, morais e éticas, de forma a minorar 0s riscos
inerentes a atividade desempenhada, alicercada ainda, em valores éticos
compartilhados e esperados por seus stakeholders e pela sociedade como um todo,
possibilitando a busca responsavel e sustentavel pelo lucro, finalidade primeira de

qualquer agente econdémico.

Por isso que o compliance se apresenta como uma ferramenta
alvissareira no combate a corrupc¢ao, pois ele foca no problema central
da presenca de corrupgdo, que é justamente a necessidade de
mudanca da cultura de integridade por dentro das organizacdes, para
gue esse parametro mais ético se reflita a posteriori no relacionamento
entre publico e privado, isto €, nos negdcios celebrados com o Poder
Publico (NOHARA, 2018, p. 33).

Conclui-se assim, que o programa de compliance, representa a
materializacdo dos preceitos da Responsabilidade Social Empresarial, alinhada com
o desenvolvimento sustentavel, demandado pela sociedade, apresentando-se como
importante ferramenta cultural de disseminagcdo de governanga corporativa, e

combate a corrupgéo, e a retomada da confianca na atividade empresarial.
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3.6 Programas de Compliance em Espécie

Em linhas gerais, os programas de compliance tem por escopo o
desenvolvimento de procedimentos e mecanismos destinados ao cumprimento da
norma legal pelas corporac¢des, minimizando os risco e prejuizos decorrentes do seu
eventual descumprimento, o qual pode ser implementado independentemente do
tamanho da empresa ou da complexidade das suas operacoes.

Em sua génese, o programa era uma exigéncia dirigida as atividades
econbmicas altamente reguladas pelo Estado, em regra vinculada as Agéncias
Reguladoras (bancérias, imobiliarias, bolsa de valores, Saude etc.), das quais eram
demandas o rigoroso cumprimento da norma.

Todavia, em decorréncia da percepcéao das vantagens decorrentes da
sua implementacao, para além do controle do risco legal, o programa de compliance
fora estendido para as demais atividades econdmicas, revelando um mecanismo
essencial da governanca corporativa e na administracéo ética, devidamente valorado
pela sociedade com valores pré e pos-convencionais.

No Brasil, de acordo com a pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro
de Planejamento e Tributacdo (IBPT)??4, foram editadas e publicadas, desde a
Constituicdo de 1988, mais de 5,4 milhdes textos normativos??°>. Sdo 769 normas por
dia util. Diante deste cenario de alta inflacdo legislativa, a relacdo empresarial com a
Lei mostra-se demasiadamente complexa, demandando um profundo e atualizado
conhecimento normativo. Isto é, além do conhecimento técnico e pratico, o exercicio
da atividade empresarial exige um completo conhecimento normativo.

Neste aspecto, o programa de compliance revela-se como importante
ferramenta de gestdo, cuja efetividade estard vinculada as necessidades legais
concretas das corporacdes. Com efeito, tal mecanismo podera ser desenvolvido de
acordo com a natureza da atividade econdbmica desempenhada e/ou também de
acordo com a necessidade demandada pelos stakeholders que compdem a sua
cadeia interacional, surgindo neste cenario, diversas espécies deste programa, cada

gual com os seus requisitos, 0s quais serdo apresentados a seguir.

224 Pesquisa: https://www.conjur.com.br/dl/estudo-ibpt-edicao-criacao-leis.pdf
225 No levantamento foram consideradas, além de leis, medidas provisorias, instrugdes normativas,
emendas constitucionais, decretos, portarias e atos declaratorios.
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A primeira espécie a ser destacada € o denominado Compliance
Concorrencial, o qual tem por finalidade adequar as empresas a complexa estrutura
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, principalmente apés a edicao da
Lei 12.529 de 30 de novembro de 2011, a qual intensificou o papel do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), “tanto no controle prévio das fusdes e
aquisicoes empresariais quanto na repressdo a condutas anticompetitivas como
cartéis, acordos Verticais” (SILVEIRA e FERNANDES, 2019, p. 463).

O descumprimento da mencionada Lei, pode acarretar as empresas
de pequeno, médias ou grandes portes, “severas consequéncias juridicas” com
aplicacdo de diversas sancfes de natureza pecunidria226, cuja multa podera variar
de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto
da empresa além da vedacdo na participacdo de licitacBes publicas, inscricdo do
infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, a ndo concessdo de
parcelamentos tributarios, proibicdo do exercicio de comércio, dentre outras san¢fes
elencadas no artigo 37 e seguintes da Lei 12.529/2001.

Neste contexto altamente controlado e sancionatério da politica de
defesa da concorréncia, surgiu a demanda empresarial pelo desenvolvimento do
programa de compliance concorrencial, de modo a difundir o comportamento ético
empresarial, “minimizando os riscos de configuragdo de novos ilicitos a ordem
econbmica e até mesmo trazendo vantagens competitivas para os player que os
adotam” (SILVEIRA E FERNANDES, 2019, 465/466).

Outra modalidade a ser destacada, é o programa de compliance em
SSMA, voltado para aspectos associados a Seguranca do Trabalho, Saude
Ocupacional e Meio Ambiente, principalmente aplicaveis nas complexas operacfes
industriais, envolvendo a qualidade e impacto do projeto, dos materiais, instalacées e
dos equipamentos, entendimento complexo dos riscos criticos, origem da logistica
para a obtencdo dos recursos naturais e cadeia de suprimentos, capacitacdo dos
recursos humanos e proprios e dos terceiros contratados (TARAGANO e BORN,
2019, p.478), além de prevencdo de acidentes no ambiente laboral e danos

ambientais,

226 Em 2016, empresas de tecnologia, as quais reconhecerdo a realizacdo da sua fusdo sem a prévia
anuéncia do CADE (manobra nomeada como gun jumpink)implicou na aplicacdo de multa no valor de
R$ 30. Milhdes de reais, de acordo com o Cf. Procedimento Administrativo para Apuracao de Ato de
Concentracdo — APAC n° 08700.011836/2015-49, julgado pelo Tribunal do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE em 20.01.2016.
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Esta modalidade de compliance tem por escopo o atendimento a
internalizacdo e cumprimento pelas empresas das exigéncias legais na area de
Seguranca do Trabalho e na Saude Ocupacional, tais como as 37 Normas
Regulamentadoras vigentes, publicadas pelo atual Ministério da Economia, que
versdo sobre assuntos como inspecdo prévia, seguranca no trabalho, interdicéo,
condicles insalubres e perigosas, CIPA, uso de EPIS, dentre outros.

Na seara ambiental, o programa de compliance visa adequar a
atividade empresaria as diversas Legislacfes aplicaveis, como a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente — n° 6.938 de 17/01/198100, Lei de Crimes Ambientais
(Lei 9.605/1998); Lei dos Recursos Hidricos (Lei 9.433/1997), dentre outras, a quais
se apresentam como eventos recorrentes em nosso pais.

O descumprimento destas normas e o desenvolvimento da atividade
industrial de forma irresponsavel, podem acarretar em severos prejuizos ao

desenvolvimento da prépria empresa e da sociedade:

e Em 2018, a Previdéncia Social registrou 576.951 acidentes de trabalho,
cujas as despesas com tratamento médico, contratacdo de substituto, dentre
outros, possam superar R$ 70 bilhdes ao ano; 2%’

e Em marco de 2017, a Volkswagen recebeu multa de R$ 50 milhdes do
IBAMA, por fraude em testes de emissdes realizadas com veiculo da linha
Amarok em 2011/2012; (TARAGANO e BORN, 2019, p.480),

e Um tragico incéndio na boate Kiss, em Santa Maria (RS), matou 242
pessoas e feriu 680, em janeiro de 2013; (TARAGANO e BORN, 2019,
p.480),

e Em decorréncia de um incéndio no terminal Alemoa, em Santos, em
abril de 2015, a Ultracargo foi multada pelo 6rgéo estadual do meio ambiente
em R$ 22,5 milhdes, por lancar efluentes liquidos no estuario, manguezais
e na lagoa contigua ao seu terminal; (TARAGANO e BORN, 2019, p.480);
e Em novembro de 2015 ocorreu orompimento da barragem em
Mariana, com um volume total despejado de 62 milhdes de metros cubicos,
acarretando em 18 mortes.

e Em janeiro de 2019, ocorreram 272 mortes em decorréncia do
rompimento da barragem da Vale em Brumadinho-MG. Foram 12 milhdes
de metros cubicos de rejeitos despejados, acarretando em um bloqueio
judicial de R$ 1 bilhdo, teve parte de suas atividades suspensas pela
Agéncia Nacional de Mineragdo (ANM) e recebeu uma multa de R$ 250
milhdes do Ibama??®, isto sem contar as diversas Acdes Civis Publicas e as
acoes individuais indenizatérias movidas pelas vitimas e familiares

2Thttps://www.trt4.jus.br/portais/trt4/modulos/noticias/305976#:~:text=Em%202018%2C%20a%20Previd%C3
%AANcia%20Social,Regime%20Geral%20de%20Previd%C3%AAncia%20Social..

228 https://forbes.com.br/negocios/2019/01/ibama-multa-vale-em-r-250-milhoes-por-
brumadinho/#:~:text=lbama%20multa%20Vale%20em%20R%24%20250%20milh%C3%B5es%20por%20Bruma
dinh0%20%7C%20Forbes%20Brasil


http://www.previdencia.gov.br/dados-abertos/dados-abertos-sst/

141

Tais ocorréncias desvelam a importancia do Compliance em SSMA,
o qual, segundo Taragano e Born (2019, p. 480/481), poderia capacitar as empresas
na identificacdo, avaliacdo e na prevencao dos efeitos danosos, na implementacao de
sistemas de gestdo como 0 OHSAS 18001 e NBR ISSO 14001, de modo a viabilizar,
além de uma atividade mais sustentavel, mitigar os prejuizos tangiveis (multas,
indenizacdes, suspensao ou paralizacdo das atividades) e intangiveis (perda de
credibilidade junto a sociedade) as empresas causadoras do dano e também aos seus
stakeholders (direitos e indiretos) e na sociedade como um todo.

A relacdo com o consumidor talvez seja a mais complexa e delicada,
pois envolve diversas nuances (qualidade, preco, inovacgdo, valor agregado,
marketing, etc.) que demanda das empresas, maior atengdo, afinal, o telos
empresarial perpassa necessariamente por este importante stakeholder, que
adquirem seus produtos e servicos.

No aspecto juridico, o gestor empresarial devera ponderar as suas
acOes mediante o equilibrio entre os preceitos da livre iniciativa (caput, do art. 170 da
CF) e a defesa do consumidor (art. 170, inciso V, CF), entendimento este
expressamente previsto no art. 4°, Ill, do CDC?%°, o qual revela a preocupacéo do
legislador infraconstitucional na harmonizacdo entre as volicGes privadas e 0s
interesses sociais, de modo a viabilizar, ao menos no aspecto formal, o
desenvolvimento socioecondmico.

Esta espécie de programa de compliance tem por escopo o0
desenvolvimento de politica de boas praticas ndo apenas em relagdo ao consumidor
final (destinatario do produto ou servi¢o), mas também envolvem mecanismo com o0s
orgados de defesa da parte vulneravel, Poder Judiciarios e integrantes do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor.

Uma politica de boas praticas para o fim de implemento de efetivas melhorias
no atendimento ao cliente, politica corporativa para garantir os direitos do
consumidor, reducéo de riscos e conflitos na relacdo de consumo, de forma
a ndo apenas revelar aos consumidores, mercado, 6rgaos de protecao e
defesa do consumidor, Poder Judiciario e integrantes do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, o efetivo respeito e conformidade da empresa a
politica nacional de Rela¢g8es de Consumo, mas, principalmente para difundir

229 harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacées de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores
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e cumprir uma cultura empresarial de respeito regulatério no que se refere ao
relacionamento com o consumidor. (SANTOS, 2019, p. 601)

De acordo com o Ministérios da Justica e Seguranca Publica, as
acOes consumeristas representam mais de 10% dos processos do pais, 0 que
corresponde a cerca de 10 milhdes de processos?3°, o que demonstra a insatisfacéo
dos consumidores. Além disto, as plataformas de informacdes/reclamacdes®®! e as
redes sociais contribuem para a disseminagcédo da satisfacdo ou a insatisfacdo das
relacBes com este stakeholders, o que demanda da empresa fornecedora a realizacao
de constante monitoramento da satisfagcdo do consumidor, o que pode ser realizado
através deste importante programa de gestao.

4. 0 PROGRAMA DE INTEGRIDADE E A SUA APLICACAO NAS MEPS

4.1. ANALISE DA LEI 12.846/2013 — LEI ANTICORRUPCAO E O SEU AMBITO
DE APLICACAO

Como visto nos capitulos anteriores, a corrupcéo € um mal que assola
o Brasil e 0 mundo, causando prejuizos bilionarios aos cofres publicos e também ao
desenvolvimento social, comprometendo a qualidade de vida dos brasileiros (ROSA,
2003), demonstrando-se como um problema complexo de ordem econdémica, politica
e social que impde ameacas até mesmo a ordem democratica, cComo exposto na
declaracéo final do IV Férum Global de Combate a Corrupcéo.

Devido a isto, devidas iniciativas foram empreitadas ao redor do
globo, destinado ao seu enfrentamento, como a edicdo da Foreign Corrupt Pratices
Act (FCPA), Convencéo Interamericana contra a Corrupcdo, a Convencao sobre a
Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes
Comerciais Internacionais, Uk Bribery Act 2010, a Convencao das Nacdes Unidas
contra a Corrupcao, dentre outras (vide capitulo n°).

230 https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1570544381.96 (acesso em 22/12/2020
21 https://www.reclameaqui.com.br/ranking/
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Em resposta a este mal, no dia 1° de agosto de 2013 publicou-se a
Lei 12.846%%2, que dispGe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira,
influenciada, segundo Capanema (2014) pelo compromisso assumido por nosso pais
perante aos organismos internacionais, através dos instrumentos normativos como a
Convencao sobre o Combate da Corrup¢éo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacdes Comerciais Internacionais, da OCDE, e também pela Convencao das
Nacdes Unidas Contra a Corrupcéo.

Mendes e Carvalho (2017, p. 89), explicam que esta Lei visou suprir
a grave lacuna legislativa em nosso pais, isto é “a falta de previsao legal que
permitisse a efetiva responsabilizacdo das empresas por ilicitos praticados contra a
administragao publica, nacional ou estrangeira.”

A partir da vigéncia desta Lei, as pessoas juridicas?®® poderédo ser

responsabilizadas objetivamente?34 (art. 2° da LAC), pela pratica de atos lesivos (art.

232 O texto do projeto da LAC foi elaborado pela Controladoria Geral da Uniéo (CGU), e encaminhado
ao Congresso Nacional para discussdes junto a Comissao Especial presidida na época pelo Deputado
Federal Jo&o Arruda

233 Art. 1°, par. Unico, da LAC: “Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizagdo ou modelo
societario adotado, bem como a quaisquer fundagbes, associacdes de entidades ou pessoas, ou
sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representagéo no territério brasileiro, constituidas
de fato ou de direito, ainda que temporariamente”. De acordo com a disposi¢do legal, as pequenas e
médias empresas também poder&o sofrer as sanc¢des decorrentes da lei ora em andlise. A Lei ainda
prevé em seu artigo 3° que a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo excluird a responsabilizacao
individual de seus dirigentes ou administradores.

234 Para Bottini e Tamassukas (2014): Pelo texto legal, a aplicacdo das sangGes néo exige a intengao
da corporacéo ou de seus dirigentes em corromper ou a demonstracao de sua desidia em relagdo a
atos deste género que eventualmente ocorram. Basta que se constate que alguém — um funcionario,
parceiro, contratado, consorciado — tenha oferecido ou pago vantagem indevida a servidor publico (ou
praticado qualquer dos atos previstos em seus dispositivos), e a instituicdo sera penalizada, desde que
beneficiada direta ou indiretamente pelo comportamento ilicito. Assim, se uma corporacao contrata um
terceiro para obtencédo de licenca publica para determinada atividade, e este usa de propina para obter
o documento, ambos serdo punidos, contratante e contratado. A responsabilidade é automética,
objetiva. [...] a responsabilidade objetiva tem causado desconforto nos meios empresarial e académico.
Nos primeiros pela apreensao de ver-se responsabilizado por atos de terceiros, mesmo que a empresa
tenha um sistema de integridade adequado e eficiente. Nos ultimos diante da dificuldade de justificar
um castigo — ou seja, uma consequéncia que va além da mera reparacdo do dano — aquele que néo
tem culpa, entendida aqui como culpabilidade, como responsabilidade pelos fatos.
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5° da LAC)?%, hip6teses até entdo inexisténcia?® em nosso Ordenamento Juridico, o
que de certa forma, fomentava a praticas destas ilicitudes pelas pessoas juridicas,
tendo em vista a inexisténcia de qualquer sangao.

Isto €, até 2013, inexistia, no ordenamento juridico brasileiro, qualquer
dispositivo legal destinado a sancdo das empresas que cometessem eventual ato
lesivo contra a administracao publica. O legislador brasileiro, dada a sua recorrente e
longa omissao legislativa, mostrou-se leniente com a pratica dos atos de corrupgao
empreitadas pelas empresas.

Pertinente a responsabilizacdo das pessoas juridicas, a LAC traz em
seu texto a possibilidade do apenamento simultdneo nas esferas administrativas e
também judicial

Na seara administrativa®®’, a LAC traz em seu artigo 6° as espécies
de sanc¢fes: A sancdo pecuniaria (multa) e publicacdo extraordinaria da decisao
condenatoria, as quais poderéo ser aplicadas de forma cumulada. No que se refere a
primeira modalidade, podera ser aplicada multa no valor de 0,1% (um décimo por
cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da
instauracéo do processo administrativo®®, a qual nunca sera inferior ao beneficio
recebido pela pessoa juridica, quando for possivel a quantificagdo da vantagem

pecuniaria.

25 Segundo Mendes e Carvalho (2017, p. 91/92) os atos lesivos elencados no artigo 5° da LAC, néo
exige o efetivo dano patrimonial contra a Administragao Publica. “é o caso, "‘por exemplo, de quando a
Lei determina a punicdo daquele que oferece vantagens ilicita a um funcionario publico”,
independentemente desta conduta ter ou ndo gerado prejuizos concretos para a Administragdo. Os
mesmo autores ainda destacam que as condutas elencadas no artigo 5° pode ser dividida em trés
categorias de condutas: i) Atos lesivos ligados ao oferecimento de vantagens indevidas; ii) atos lesivos
realizados no ambito de licitagBes e contratos administrativos e iii) atos lesivos praticados para dificultar
ou impedir a atividade de fiscaliza¢@o dos Estados.

236 No ambito da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/82), o agente publico condenado por
ato de improbidade administrativa, segundo a previsdo contida no artigo 12, ndo poderéa contratar com
0 ente publico, receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
gue por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos. Note
gue a pessoa juridica apenada é a constituida pelo agente publico infrator e ndo a pessoa juridica
envolvida na prética do ato,

237 De acordo com o artigo 8° da LAC, processo administrativo para apuracéo da responsabilidade de
pessoa juridica cabem a autoridade méaxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, que poderao instaura-lo de oficio ou mediante provocacéo, sempre observados
o contraditério e a ampla defesa. Ainda, a LAC traz em seu artigo 27, que em caso de omissédo da
autoridade competente para o0 processamento deste procedimento, 0 mesmo podera ser
responsabilizado penal, civil e administrativamente.

238 Caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pessoa

juridica, a multa serd de R$ 6 mil a R$ 60 milhdes (art. 6°, § 4° da LAC)
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Por esta perspectiva, as pessoas juridicas poderdo sofrer severas
sanc¢des pecunidrias, as quais podem chegar, no caso das ME e EPP aos valores de

R$ 72.000,00 e R$ 960.000,00, considerando as respectivas possibilidades e o teto
de faturamento anual que caracterizam estas modalidades empresariais, conforme
previsto no artigo 3° da Lei Complementar 123/2006, a qual tem por claro objetivo o
desestimulo da prética dos atos de corrupcao pelas Pessoas Juridicas.

Além do pagamento da vultuosa multa, o paragrafo 5°, do artigo 6° da
LAC, prevé a denominada sancéo vexatéria?®®, consistente na publicacdo do extrato
decisdo condenatoria perante os meios de comunicacao de grande circulacdo na area
da prética da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica infratora, além da sua
publicacdo em edital visivel ao publico, pelo prazo minimo de 30 dias junto ao seu
estabelecimento ou no local onde a sua atividade € desempenhada e também em seu
endereco eletrdnico na internet.

Além disto, as penas aplicadas neste procedimento administrativo
serdo também publicadas no Cadastro Nacional de Empresas Punidas - CNEP,
instituido junto aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas de
governo e também no Cadastro Nacional de Empresas Iniddneas e Suspensas - CEIS,
de caréater publico, instituido no ambito do Poder Executivo federal.

A dosimetria das sancdes levard em consideracdo as seguintes

circunstancias:

Art. 7° Serdo levados em consideragéo na aplicacdo das sanc¢des:

| - a gravidade da infracéo;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

lIl - a consumacéo ou néo da infragéo;

IV - 0 grau de leséo ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infragao;

VI - a situagdo econdmica do infrator;

VII - a cooperacgdo da pessoa juridica para a apuracdo das infracdes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denudncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgédo ou
entidade publica lesados; e

Paragrafo dnico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIII do caput seréo estabelecidos em
regulamento do Poder Executivo federal.

239 A publicac@o extraordinéria da decisdo condenatoria — constitui modalidade sancionatoria que se
amolda a técnica conhecida como “name and shame”. Isto quer dizer que tal sangéo surte efeitos
repressivos sobre a esfera reputacional da pessoa juridica. (CGU, 2017, p 62)
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Os parametros apresentados na LAC sdo compostos por condicdes
agravantes e atenuantes, destacando a existéncia de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e a
aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, o
denominado programa de integridade, o qual sera abordado no tépico seguinte.

A forma de aplicacdo das agravantes e das atenuantes encontra-se
prevista Decreto n°® 8.420/2015 (art. 15 ao 23), que regulamenta a LAC, podendo ser
resumida no quadro abaixo?*°.

(art. 17 do Decreto 8.420/15)
Continuidade atos lesivos 0% oude |,0a25%
Ciéncia do corpo diretivo da pessoa juridica

(P1)

Interrupcdo de servico ou obra 0% oude |,0a4,0%

0% oude |,0a25%

Situacao econdmica da P) — indices de liqui-

dez e de solvéncia 0% ou 1,0%
Reincidéncia 0% ou 5%
Valor do contrato 0% oude [,0a 5%
Percentual total dos pardmetros de soma De 0a 20%
Critérios de subtracao de percentual da multa
(art. 18 do Decreto 8.420/15)
MNao consumacao da infracdo 0% ou -1,0%
Comprovacao de ressarcimento do dano 0% ou-1,5%
Grau de colaboracio da P| 0%oude-1,0a
-1,5%
Comunicacdo espontinea do ilicito 0% ou -2,0%
: 0% oude-10a
Programa de Integridade _4.0%
Percentual total dos pardmetros de subtracio De 0a-10%

As penalidades aplicadas na esfera administrativa podem gerar duplo
impacto negativo as Pessoas Juridicas: o financeiro e o reputacional, atingindo
concomitantemente o capital e econémico e também o social.

O impacto no capital social pode, em alguns casos, ser mais
prejudicial as empresas, pois revela a sociedade o seu comportamento antiético e
contrarios as expectativas sociais, 0 que pode levar a perda da sua credibilidade e

240 Fonte das figuras: https://www.gov.br/infraestrutura/pt-br/centrais-de-conteudo/manual-pratico-
integridade-par-pdf p. 9/10



https://www.gov.br/infraestrutura/pt-br/centrais-de-conteudo/manual-pratico-integridade-par-pdf
https://www.gov.br/infraestrutura/pt-br/centrais-de-conteudo/manual-pratico-integridade-par-pdf
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confianca, afastando seus stakeholders como consumidores e investidores, 0s quais

pautam seus negocios juridicos lastreados nestes valores éticos.

Sua imagem sera fatalmente manchada em virtude de a lei determinar a
publicagdo das decisdes condenatdrias em meios de comunicagdo de grande
circulagdo, como jornais e cartorios. A publicidade dessas decisbes podera
desencadear rupturas contratuais e desisténcias por parte de potenciais
clientes, fornecedores, parceiros e investidores, proporcionando a efetivacao
do intangivel legal, que se materializa logo apds a vinculacao da imagem ao
fato ilegal, prejudicando a reputacao do negdcio (ASSI, 2018 p. 23).

Ja na seara judicial, de acordo com a previsao contida no artigo 19 da
LAC, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas
Advocacias Publicas, Ministério Publico ou os demais 6rgdos de representacdo
judicial, poderao propor a competente acao, a qual objetivara a aplicacdo das sancdes
como perdimento de bens ou valores decorrentes do cometimento das infracdes
previstas no artigo 5° da LAC, suspensao ou interdi¢cdo parcial do infrator, além da
dissolucdo compulsoria da Pessoa Juridica e da proibicdo de receber incentivos,
incentivos, doacdes, empréstimos de instituicdes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo de 01 ano e maximo de 05, as quais poderao
ser aplicadas de forma cumulada.

As ac0des judiciais que tiverem como objeto processual as condutas
previstas no artigo 5° da LAC seguiréo o rito processual estabelecido pela Lei n° 7.347
de 1985, que disciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos causados
ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico.

Em linhas gerais, a Lei anticorrup¢ao representou importante avancgo
legislativo destinado ao combate a corrup¢do, punindo severamente as pessoas
juridicas corruptas, bem como inovara na implementacdo de medidas anticorrupcao
gue podem ser adotadas por uma empresa. A LAC, como se vé, adotou mecanismos
repressivos a fim de inibir as condutas indesejadas ao mesmo tempo que fomenta a
pratica de boas condutas ao premiar/incentivar o desenvolvimento pelas empresas de

mecanismo de integridade, o denominado programa de integridade.
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4.1.2 O Programa de Integridade como Compliance Especifico de Combate a

Corrupgéao

Uma das novidades mais relevantes contidas na LAC foi a
inauguracao legislativa dos Programas de Compliance no Brasil, designado pelo
legislador como Programa de Integridade, que tém por principais caracteristicas o
desenvolvimento de procedimentos internos de auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e a aplicacéo efetiva de cddigos de ética e de conduta no &mbito da
pessoa juridica; (art. 7, VIII), os quais poderdo ser reconhecidos como fatores
atenuantes em eventual condenacdo em um processo de responsabilizacéo
administrativa.

A definicdo deste mecanismo esta contido no artigo 41 do Decreto n°
8.420/2015, in verbis:

Programa de integridade consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no
conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a dendncia de irregularidades e na aplicacéo efetiva de cdédigos
de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar
desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administragcdo publica, nacional ou estrangeira.

Referida Lei e Decreto, segundo Mendes e Carvalho (2017, p.
115/116), possibilitaram a disseminacdo no Brasil destas medidas de compliance
destinadas especificamente ao combate a corrupgéo, procedimentos estes até entdo
adotados pelas empresas que realizavam seus negoécios juridicos no ambito
internacional.

Comumente, o Programa de Integridade e o de compliance séo
utilizados como sinbnimos. Todavia, o0 mecanismo apresentado na LAC e no
mencionado Decreto contem especificidades e finalidades claras, destinadas ao
combate e a prevencao, pelas empresas, dos atos lesivos previstos no art. 5° da LAC,
que possam ser praticados face a administracdo publica nacional ou estrangeira.

Nesse sentido, oportuno o conceito apresentado pela Controladoria

Geral da Unido:

z

Programa de integridade é um programa de compliance especifico para
prevencdo, deteccdo e remediacdo dos atos lesivos previstos na lei
12.846/2013, que tem como foco, além da ocorréncia de suborno, também
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fraudes nos processos de licitacBes e execucdo de contratos com o setor
publico (cartilha CGU, 2015 p. 6)

Isto €, o Programa de Compliance versa sobre procedimentos e
mecanismos amplos destinados ao cumprimento das normas legais e éticas
necessarias para o exercicio da atividade empresaria. Isto €, trata-se de um conceito
genérico, o qual comporta diversas espécies, 0s quais serdo estruturados de acordo
com as especificidades da atividade econdmica exercidas pelas empresas e suas
respectivas politicas de governanca corporativa.

J4 o Programa de Integridade, além das considera¢cdes acima
realizadas, devera ser estruturado com o atendimento aos parametros elencados no
artigo 42 do Decreto n° 8.420/2015, sob pena da sua desconsideracéo (na qualidade
de condicdo atenuante) no momento da dosimetria das san¢Bes administrativas
impostas pela LAC?4L,

Ou seja, o incentivo promovido pela LAC refere-se especificamente a
adocdo e a estruturacdo desta modalidade de compliance, motivo pelo qual as
distingcdes conceituais apresentadas se revelam importantes.

A existéncia do Programa de Integridade no ambito das Pessoas
Juridicas, podera ser informado ao 6rgéo julgador no momento da apresentacdo da
defesa administrativa, no prazo de até 30 dias ap0s a intimacédo acerca da instauracao

do Procedimento Administrativo de Responsabilizacédo (PAR)?42.

241 De acordo com o inciso V, do art. 18 do Decreto da LAC, serdo subtraidos os
valores correspondente...um por cento a quatro por cento para comprovacdo de a
pessoa juridica possuir e aplicar um programa de integridade, conforme os parametros
estabelecidos no Capitulo IV.

242 Art. 5° No ato de instauracao do PAR, a autoridade designara comissao, composta
por dois ou mais servidores estaveis, que avaliara fatos e circunstancias conhecidos
e intimara a pessoa juridica para, no prazo de trinta dias, apresentar defesa escrita e
especificar eventuais provas que pretende produzir. (...)§ 4° Caso a pessoa juridica
apresente em sua defesa informacfes e documentos referentes a existéncia e ao
funcionamento de programa de integridade, a comissdo processante devera examina-
lo segundo os parametros indicados no Capitulo 1V, para a dosimetria das sancdes a

serem aplicadas.
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O Decreto n° 8420/2015 institui 16 parametros?*® que deverdo compor

o Programa de Integridade:

Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, o programa de integridade
sera avaliado, quanto a sua existéncia e aplicacdo, de acordo com os
seguintes parametros:

| - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os
conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;

Il - padr6es de conduta, cédigo de ética, politicas e procedimentos de
integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou funcdo exercidos;

Il - padrées de conduta, codigo de ética e politicas de integridade estendidas,
guando necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de
servico, agentes intermediarios e associados;

IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade;

V - andlise periddica de riscos para realizar adaptacdes necessarias ao
programa de integridade;

VI - registros contabeis que refltam de forma completa e precisa as
transagdes da pessoa juridica;

VII - controles internos que assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade
de relatérios e demonstrag@es financeiros da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no @mbito de
processos licitatérios, na execucdo de contratos administrativos ou em
gualquer interacdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros,
tal como pagamento de tributos, sujeicdo a fiscaliza¢gBes, ou obtencdo de
autorizac6es, licencas, permissdes e certiddes;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responséavel
pela aplicagdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu
cumprimento;

X - canais de denulncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados
a funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecao de
denunciantes de boa-fé;

XI - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;

Xl - procedimentos que assegurem a pronta interrupcdo de irregularidades
ou infracdes detectadas e a tempestiva remediacéo dos danos gerados;

Xl - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso,
supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico,
agentes intermediérios e associados;

XIV - verificagdo, durante o0s processos de fusbes, aquisicbes e
reestruturagfes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou
da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu
aperfeicoamento na prevencao, deteccdo e combate & ocorréncia dos atos
lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013 ; e

XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doac¢fes para candidatos e
partidos politicos.

O paragrafo 2°, do artigo 42, do Decreto também prevé que a
avaliacdo devera levar em conta o porte e as especificidades da pessoa juridica, bem
como a efetividade do Programa de Integridade em relacdo ao ato lesivo objeto de
apuracéo, tudo, a fim de evitar Programas de Integridade pro forma, tal como previsto

243 Considerando que este trabalho ndo tem por escopo o desenvolvimento de um programa de integridade, os
parametros ndo serdo abordados de forma pormenorizada. Para detalhes vide Compliacene: Aspectos jutidicos
Filosdoficos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art5
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no paragrafo 2°, do artigo 5°%44, da Portaria n°® 909/2015 da CGU, o qual versa sobre
a avaliacdo deste programa.

Para a sua efetividade, o Programa de Integridade deverd ser
desenvolvido de acordo com a atividade econdmica desenvolvida pela empresa e
também diante da modalidade relacional estabelecida com o Estado (licitacéo,
parceria publica-privada, concessoes, etc.), devendo ser constantemente aprimorado
e adaptado, com o fim de garantir sua efetividade, de acordo com o paragrafo unico,
do artigo 41, do Decreto que regula a LAC.

Os parametros elencados pelo Decreto possuem evidente carater
multidisciplinar, demandando da empresa a interacdo da com diversos de seus
stakeholders (diretos e indiretos), exigindo amplo conhecimento técnico e pratico
(gestéo, contabilidade, mecanismos de denuncias, estruturacao de codigo de ética).

Do ponto de vista da gestdo empresarial, o programa de integridade
provocou a internalizacdo pelas empresas de diversos processos empresariais
voltados a transparéncia e integridade das suas ac¢bGes, como a elaboracdo de
registros contabeis fidedignos das suas transacdes?*®, controles internos que
assegurem a confiabilidade dos seus relatérios financeiros.

O decreto também exige o desenvolvimento de procedimentos
préprios destinado a prevencdo de fraudes e praticas de ilicitudes no ambito dos
processos de licitagdo, na execucao de contratos administrativos ou em qualquer
interacdo com o setor publico.

Além da prevencdo das condutas indesejaveis, o Programa de
Integridade prescreve pelo desenvolvimento de procedimentos que assegurem a
pronta interrupgcao das irregularidades ou das infracdes detectadas em seu ambito
relacional, bem como possibilite a tempestiva e eficaz remediacdo dos danos

provocados.

244 Art. 5° A avaliacédo do Programa de Integridade, para a defini¢cdo do percentual de redugdo que trata
o0 inciso V do art. 18 do Decreto n° 8.420, de 2015, devera levar em consideragcdo as informacdes
prestadas, e sua comprovacao, nos relatorios de perfil e de conformidade do programa. (...) 8§ 2° O
Programa de Integridade meramente formal e que se mostre absolutamente ineficaz para mitigar o risco
de ocorréncia de atos lesivos da Lei n° 12.846, de 2013, ndo sera considerado para fins de aplicacéo
do percentual de reducéo de que trata o caput.

245 Castro e Ziliotto (2019, p. 63) esclarecem que os registros contabeis sejam analiticos e com
histéricos que informem a justificativa quanto a necessidade da contratacdo do servico ou bens
contratados, bem como contenha o comparativo entre o preco praticado na contratacdo e o preco de
mercado e as respectivas justificativas, caso haja importante diferenca entre eles e também constem
comentarios sobre a qualidade do servico prestado ao valor pago, de modo que sejam possivel o
monitoramento das despesas e das receitas, facilitando a deteccao de ilicitos.
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Outrossim, o programa devera possibilitar a efetiva e segura
comunicagdo das denulncias?*® das praticas de irregularidades, mecanismos estes
que poderdo ser utilizado por funcionarios e também por terceiros, como, por exemplo,
servidores dos entes publicos com os quais a empresa privada mantem relacdes
negociais.

O Decreto ainda prescreve pela aplicacdo de medidas disciplinares
em caso de violacdo do programa de integridade. Neste caso, no ambito interno, a
Pessoa Juridica podera prever em seus regimentos, a destituicdo dos seus so6cios,
administradores, diretores ou controladores que eventualmente venham a praticar as
condutas lesivas previstas no artigo 5° da LAC. A mesma politica pode ser estendida
aos funcionarios da pessoa juridica, considerando que a CLT prevé a rescisdo do
contrato de trabalho por justa causa em decorréncia da préatica de atos de improbidade
(art. 482, alinea “a”).

Para tanto, a fiscalizacdo e a aplicacdo de penalidades e demais
mecanismos deste programa, a empresa devera estruturar um setor/instancia prépria
e independente, dotada de autonomia, imparcialidade, recursos materiais, humanos e
financeiros, que viabilize a sua efetiva atuacdo?*’.

Todavia, o programa de integridade ndo se apresenta como uma
ferramenta estanque, sendo necessaria a sua constante monitorizacéo e atualizacao,
com a analise periddica de riscos para que sejam implementadas as adaptacdes
necessarias para a sua efetividade. Para este fim, a corporacdo devera realizar
treinamentos periodicos, visando o seu aperfeicoamento na prevencao, deteccdo e
combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos na LAC.

Tais parametros revelam os pilares que devem sustentar os
Programas de Integridade: i) a capacidade preventiva das ilicitudes, atrelada ao
desenvolvimento da cultura de compliance, demandando o comprometimento da sua
diretoria e na sua disseminacao junto aos demais funcionérios e envolvidos na cadeia
ne negocios, além de ii) meios destinados a detectar/identificar a pratica das ilicitudes
e por fim, a capacidade de apresentar em tempo habil, as iii) respostas destinadas a

246 Mendes e Carvalho, 2017, p. 140/141, o programa de integridade devera desenvolver efetivos canais
de comunicacdo com dupla finalidade: a primeira relacionada a resolucdo de duvidas, orientacbes e
sugestdes acerca do programa e a segunda, consistente na comunicagéo das possiveis ilicitudes.

247 A CGU (2015) sugere que “para assegurar a atuacdo independente das pessoas que trabalham na
area de integridade ou temas correlatos, é importante que sejam previstos mecanismos de protecdo
contra punicdes arbitrarias decorrentes do exercicio normal de suas atribuigbes”.
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interrupcao das ilicitudes e também a reparacéo do dano, 0s quais pode ser resumidos

no quadro abaixo.

Figura 9 : Pilares do Programa de Compliance (ASSI, 2018, p. 28)

* “Exemplo que vem de cima”

* Organizacao de Compliance

* Politicas e procedimentos * Juridicamente e parte * Consequéncias para a
» Comunica¢ado do Programa das auditorias normais conduta inadequada
» Centralizagao * Analises de Compliance * Rastreamento

* Treinamento » Controles de Compliance

« Efetividade do

monitoramento

* Compliance Helpdesk (incl. funcdo global do ombudsman)

Melhona
continua

* Integracdao com
processos de pessoal

Politicas claras, Consequéncias claras
programas de Sistema abrangente e resposta sem
treinamento e apoio de controle ambigiiidade

Na relacdo com as partes interessadas, o Programa de Integridade
tem como pilar, o comprometimento da alta direcdo, sOcios e acionistas das
empresas?*®. Para Mendes e Carvalho (2017, p. 129) o apoio da alta direcéo é crucial
para conferir credibilidade as praticas praticadas pela empresa bem como fomentar a
pratica de idéntica conduta pelos agentes que compdem a estrutura organizacional da
corporagao.

Também devera ser desenvolvido cédigos de ética e padrées de
conduta aplicaveis nas suas relacbes internas (colaboradores, administradores e
sécios) e também externas (fornecedores, prestadores de servico, agentes

intermediarios e associados. Ou seja, ndo basta apenas que a empresa aja de

248 A CGU (2015”, destaca gue “o apoio permanente e o compromisso da alta dire¢cdo com a criagdo de
uma cultura de ética e integridade na empresa € a base de um programa de integridade efetivo. O
compromisso com a ética e integridade deve ser demonstrado ao publico interno, como funcionarios e
dirigentes de diversos niveis, que devem ter a percepcdo da seriedade do Programa e da
obrigatoriedade de se seguirem as regras. Por outro, tal compromisso deve estar claro também para
terceiros, clientes e sociedade em geral.” Almeida (2019, p. 3) leciona que a efetivagdo do programa
de compliance é uma decisdo de gestdo, relacionada ao conceito de governanca corporativa,
integrando o modo como o qual as empresas irdo gerir as suas tomadas de decisdes.
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maneira integra e ética perante o setor publico, a mesma relacdo deve ser
estabelecida entre seus stakeholders internos e também exigidas junto aos seus
demais atores pertencentes a sua cadeia de negocios.

A legislacdo ainda exige que as empresas realizem as diligéncias
apropriadas (due diligence)?*° para contratacédo de seus fornecedores, prestadores de
servico, agentes intermediarios e associados, a fim de evitar relagdes negociais com
terceiros envolvidos com a prética de ilicitudes.

Estes parametros revelam ndo apenas o carater repressivo da LAC,
mas também a sua finalidade preventiva, refletida no Programa de Integridade, que
como destacado pela CGU (2017), também visa a promocdo da integridade nas
relacdes negociais estabelecidas entre os setores publicos e privados?°.

Importante esclarecer que legislador brasileiro ndo pretendeu eliminar
a pratica de atos de corrupcdo, mas sim diminuir a sua constante ocorréncia,
estimulando, para tanto, a pratica de condutas éticas e de integridade, de modo a
possibilitar o desenvolvimento de uma cultura corporativa de respeito a legislacao e
ao bem publico e simultaneamente possibilitar a prevencao e a diminuigdo dos danos

decorrentes de eventual préatica de corrupcédo praticada no ceio da corporacao:

Um programa de compliance visa estabelecer mecanismos e procedimentos
gue tornem o cumprimento da legislacdo parte da cultura corporativa. Ela ndo
pretende, no entanto eliminar completamente a chance de ocorréncia de um
ilicito, mas sim minimizar as possibilidades de que ocorra, e criar ferramentas
para que a empresa rapidamente identifique a sua ocorréncia e lide de forma
mais adequada possivel com o problema (MENDES e CARVALHO, 2017, 31)

A LAC nao visa punir a empresa pela ocorréncia de eventual evento
danoso praticado pelas pessoas naturais que atuam em seu nome, COMO Seus
diretores ou funciondrios os quais, em muitas das vezes, agem inspirados na obtencao
de vantagens egoistas, utilizando da corporacdo para a obtencdo de fins proprios.

Todavia, € obrigacdo da empresa demonstrar que a pratica desta conduta néo

249 O due diligence € um “mecanismo para as pessoas juridicas identificarem os parceiros comerciais
com os quais se relacionam ou pretendem se relacionar, incluindo a verificacdo de sua imagem e
reputacdo perante o mercado em que atuam e o eventual envolvimento em caso de corrupcao, fraudes
e outros ilicitos relevantes”(PINHEIRO, LORCA, ARAUJO, 2019, p. 119).

250 No entanto, ndo € s6 o aspecto sancionador a considerar. Na verdade, € o seu viés preventivo que
deve ser destacado. Antes de punir, o objetivo da Lei Anticorrupcdo € promover a integridade nas
relacdes entre os setores publico e privado para evitar que atos lesivos a administracéo publica ocorram
e, caso ocorram, que sejam prontamente interrompidos e que os danos por eles gerados sejam
rapidamente reparados. (CGU, 2017, p. 4/5).
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compde a sua cultura e seus modus operandi, 0 que pode ser demonstrado através
do Programa de Integridade.

Mais do que a prevencgao ou a reparacao dos atos danosos ao bem
publico, o Programa de Integridade mostra-se como importante ferramenta que visa
incutir na realidade corporativa o desenvolvimento de uma cultura social e institucional
de combate a corrupcéo, o que so se faz possivel diante do cumprimento de preceitos
éticas e legais, como fundamento nas relagbes negociais estabelecidas pela
corporacgdo, seja no ambito privado ou no publico.

Por este viés, o Programa de Integridade revela-se como importante
ferramenta de concretizacdo da Responsabilidade Social Empresarial, pois € capaz
de comungar a realizacéo do telos corporativo (lucro), com as necessidades sociais,
atendendo simultaneamente as dimensdes econdmicas, legais e éticas que

circunscrevem o comportamento empresarial responsavel.

42 O PROGRAMA DE INTEGRIDADE: TENDENCIA LEGISLATIVA PELA
OBRIGATORIEDADE NA IMPLEMENTAGAO NA RELAGAO COM O ENTE
PUBLICO

A corrupcdo é um mal que consome bilhGes de reais dos cofres
publicos, inviabilizando a realizacdo de diversos direitos sociais e dos objetivos
constitucionais (vide capitulo 3.1).

O combate efetivo da corrupcdo € uma demanda e uma necessidade
social, tendo por objetivo a restauracdo a confianca dos cidaddos em nossas
instituicBes publicas e privadas e garantir também a prestacao servigos publicos com
mais qualidade (CGU).

Dentre diversas politicas de combate a corrupcdo (vide 3.1.3.1), o
programa de integridade vem se revelando como medida capaz de diminuir a préatica
estrutural e cultural deste mal, pois trata-se de um mecanismo que visa incutir uma
cultura de prevencéo de corrup¢ao, ao mesmo tempo que pune severamente 0s seus
infratores.

Do ponto de vista da eficiéncia do emprego do bem publico, o
programa de integridade justifica-se na medida em que destina-se a protecdo da

administracdo publica, causados pela pratica dos atos a ela lesivo, bem como

possibilita a execugéo dos contratos publicos em conformidade com a Lei, além de
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promover maior seguranca juridica e transparéncia nas relacées entre os setores
publico e privados, como se vé da leitura do artigo 2°, da Lei Estadual (AM) n°

4.730/2018), que dispde sobre a instituicao do Programa de Integridade nas empresas

que contratarem com a Administracao Publica.

A exigéncia da implantacédo do Programa de Integridade tem por objetivo:

| - proteger a administracdo publica estadual dos atos lesivos que resultem
em prejuizos financeiros causados por irregularidades, desvios de ética e de
conduta e fraudes contratuais;

Il - garantir a execugdo dos contratos em conformidade com a lei e
regulamentos pertinentes a cada atividade contratada,

Il - reduzir os riscos inerentes aos contratos, provendo maior seguranca e
transparéncia na sua consecucao;

IV - obter melhores desempenhos e garantir a qualidade nas relactes

contratuais.

Tal motivacéo também é replicada nas Leis Estaduais n°® 20.489/2019
(GO), Lei n®11.123/2020 (MT), Lei 15.228/18, Lei n® 6.112/18, as quais instituiram a
exigéncia da implantacdo de Programa de Integridade as empresas que celebrarem
contratos, consércios, convénios, concessdes, parcerias publico-privada, licitacdes
com a administracdo publica, em seus respectivos estados.

De acordo com a pesquisa realizada pela consultoria Patri Politicas
Publicas, 19 Estados da Federacéo e 10 capitais brasileiras?®! regulamentaram a Lei
Anticorrupcdo nas relacdes entre o0s setores publicos e privados, incluindo, em alguns
casos, a obrigatoriedade do programa de integridade nos negdcios juridicos que
envolvam, consorcio, convénio, concessao ou parceria publico-privado, licitacdes com
a administracao publica direta, indireta e fundacional dos estados.

Agora, o desenvolvimento do programa de integridade, no ambito das
empresas, passa a ser uma condicao para o estabelecimento das relagdes entre os
setores publicos e privados, ao menos nas relacdes estabelecidas com os Estados e
Municipios que possuem a legislacdo que versam sobre este assunto. Isto é, a
obrigatoriedade do desenvolvimento dos programas de integridade € uma tendéncia
legislativa que se confirma no contexto legislativo brasileiro, de modo que a
estruturacdo do programa de integridade tende a transcender a exigéncia facultada

prevista no artigo 7°, inciso VIII, da LAC.

LA ista de Estados e Municipios que aderiram ao programa de integridade pode ser conferida nos
anexos | e ll.



157

No que se refere as exigéncias do programa de integridade nos
contratos licitatorios?>? estabelecido entre os setores publicos e privados, a LAC ou a
Lei n° 8.666/932%°3, ndo previram nenhum requisito/condic&o, os quais ficaram a cargo
das respectivas casas legisladoras (Camaras dos Vereadores, Assembleias
Legislativas e Congresso Nacional).

No ambito dos estados federados, o Distrito Federal tornou obrigatorio
a implementacédo do programa de integridade para as pessoas juridicas que celebrem
contrato, consércio, convénio, concessdo, parceria publico-privada, “inclusive
decorrente de contratacdo direta ou emergencial, pregéo eletrénico e dispensa ou
inexigibilidade de licitagdo, com a administracdo publica direta ou indireta do Distrito
Federal em todas as esferas de poder, com valor global igual ou superior a
R$5.000.000,00” (art. 1° da Lei 6.308).

Ja a Lei Estadual n° 7.753/2017 (RJ) estabeleceu a obrigatoriedade
do programa para 0s negdcios juridicos que envolvam, consércio, convénio,
concessao ou parceria publico-privado com a administracao publica direta, indireta e

fundacional do estado, nos seguintes limites e valores:

Determina a exigéncia do Programa de Integridade as empresas que
celebrarem contrato, consorcio, convénio, concessdo ou parceria publico-
privado com a administra¢éo publica direta, indireta e fundacional do Estado
de Goids, cujos limites em valor sejam superiores ao da modalidade de
licitag@o por concorréncia, sendo R$ 1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos
mil reais) para obras e servi¢os de engenharia e R$ 650.000,00 (seiscentos
e cinquenta mil reais) para compras e servigcos, mesmo que na forma de
pregao eletrénico, e o prazo do contrato seja igual ou superior a 180 (cento e
oitenta) dias.. (Art. 1°)

Por seu turno, Lei Estadual n°® 4.730/2018 do Estado do Amazonas:

Fica estabelecida a exigéncia do Programa de Integridade as empresas que
celebrarem contrato, consércio, convénio, receberem concessao ou firmarem
parceria publico privada com a Administragdo Publica Direta, Indireta e
Fundacional do Estado do Amazonas, cujos valores sejam superiores ao

52 Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 828) ensina que licitagéo trata-se de um certame onde as
figuras estatais (municipios, Estados, Distrito Federal e a Unido) devem realizar a fim de estabelecer
com o setor privado, a compra de servicos e produtos (relacdo patrimonial), de modo a promover a
escolha imparcial e isondmica das propostas mais vantajosa as conveniéncias publicas.

253 Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagbes e
contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. De acordo com o mencionado texto
constitucional, o “processo de licitacdo publica que assegurar igualdade de condicbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as condicdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica
e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes”.
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limite da modalidade de licitacdo por concorréncia, sendo R$3.300.000,00
(trés milhBes e trezentos mil reais), para obras e servicos de engenharia, e
R$1.430.000,00 (um milh&o, quatrocentos e trinta mil reais), para compras e
servicos, mesmo que na forma de pregédo eletrdnico, e o prazo do contrato

seja igual ou superior a 180 (cento e oitenta) dias.

No estado do rio Grande do Sul, a Lei Estadual n° 15.228/2018, exige
o programa de integridade nos seguintes termos:

Fica estabelecida a exigéncia do Programa de Integridade as empresas que
celebrarem contrato, consorcio, convénio, concessdo ou parceria publico-
privada com a Administracdo Publica Estadual, cujos limites em valor sejam
superiores a R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais) para obras e servigos
de engenharia, e acima de R$ 176.000,00 (cento e setenta e seis mil reais)
para compras e servigos, mesmo que na forma de pregao eletrénico.

Essa tendéncia legislativa também pode ser aferida da analise do
Projeto de Lei n° 4.253/2020, aprovado pelo Senado Federal, no dia 10 de dezembro
de 2020, encaminhada para o Poder Executivo para a sua sancdo ou veto, a qual
altera dispositivos da Lei 8.666/1993, responsavel pela regulacdo dos procedimentos
licitatérios, dentre outras relevantes alteracées legislativas?>*.

Pertinente ao Programa de Integridade, o Projeto de Lei torna-o
obrigatorio, quando o contrato de licitacdo tiver por objeto a contratacdes de obras,

servicos e fornecimentos de grande vulto:

Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitacdo e as regras relativas a
convocacao, ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da
licitacdo, a fiscalizacdo e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as
condi¢des de pagamento.

(..

8 4° Nas contratacfes de obras, servicos e fornecimentos de grande vulto, o
edital devera prever a obrigatoriedade de implantacdo de programa de
integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6 (seis) meses, contado da
celebragdo do contrato, conforme regulamento que dispora sobre as medidas
a serem adotadas, a forma de comprovacdo e as penalidades pelo seu
descumprimento.

4 Estabelece normas gerais de licitagcdo e contratagdo para as administracées publicas diretas,
autérquicas e fundacionais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; altera as Leis
n°s 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil), 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e
11.079, de 30 de dezembro de 2004, e o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo
Penal); e revoga dispositivos da Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de 2011, e as Leis n°s 8.666, de 21 de
junho de 1993, e 10.520, de 17 de julho de 2002
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Neste caso, o licitante vencedor da licitacdo terd que comprovar a
implantacdo do programa de integridade, no prazo de 6 (seis) meses, contado da
celebracéo do contrato.

De acordo com o artigo 162, paragrafo Gnico da PL2%®, o programa de
integridade também sera obrigatorio para as empresas que pretendam reabilitar-se no
processo licitatorio, quando estas forem condenadas na seara administrativa pelas
praticas das ilicitudes elencadas no artigo 154, incisos VI11%%6 e XI1257,

Além desta “modalidade obrigatéria”, o projeto de lei também trouxe
a “modalidade facultativa” de implementacao deste programa, o qual podera ser
utilizado como critério de desempate, no caso empate entre duas ou mais propostas
ocorridas em eventual procedimento licitatério, de acordo com a previsdo contida no
inciso I, do artigo 59%°, bem como servirA de parametro para a atenuacdo da
aplicacao de eventual sancao administrativa, como previsto no artigo 155, paragrafo
1°, inciso V, da PL?%9,

Além do programa de integridade, o Projeto de Lei também privilegia
o eficiente desempenho na execucéo dos servi¢cos anteriormente prestados ao ente
publico, além de politicas de acdes de promocdo de equidade entre homens e

mulheres no ambiente de trabalho, qualidades estas desejadas num contexto da RSE.

255 Art. 162. E admitida a reabilitacdo do licitante ou contratado perante a propria

autoridade que aplicou a penalidade, exigidos, cumulativamente: Paragrafo Unico. A
sancao pelas infragdes previstas nos incisos VIl e Xl do caput do art. 154 desta Lei exigira, como
condicéo de reabilitacéo do licitante ou contratado, a implantacdo ou aperfeicoamento de programa de
integridade pelo responsavel.

256 Apresentar declaracdo ou documentacédo falsa exigida para o certame ou prestar declaragédo falsa
durante a licitagdo ou a execuc¢éo do contrato.

257 Praticar ato lesivo previsto no art. 5° da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013.

258 Art. 59. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados os seguintes critérios de
desempate, nesta ordem: | — disputa final, hiptese em que os licitantes empatados poderéo apresentar
nova proposta em ato continuo a classificagdo; Il — avaliagdo do desempenho contratual prévio dos
licitantes, para a qual deveréo preferencialmente ser utilizados registros cadastrais para efeito de atesto
de cumprimento de obrigagfes previstos nesta Lei; lll — desenvolvimento pelo licitante de a¢cbes de
equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho, conforme regulamento; IV _-—
desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientacdes dos érgdos
de controle. (grifamos).

259 Art. 155. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infragGes administrativas previstas nesta Lei as

seguintes sancdes: | - adverténcia; Il — multa; lll — impedimento de licitar e contratar; IV — declaracéo
de inidoneidade para licitar ou contratar. § 1° Na aplicacdo das sanc8es serdo considerados: | —a
natureza e a gravidade da infracdo cometida; Il — as peculiaridades do caso concreto; Il — as

circunstancias agravantes ou atenuantes; IV — os danos que dela provierem para a Administracdo
Publica; V —a implantacdo ou aperfeicoamento de programa de integridade, conforme normas e
orientacdes dos 6rgdos de controle. (grifamos)
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4.3. INCLUSAO SOCIAL DO CAPITAL — APORTE NA TEORIA ECONOMICA
DE HERNANDO SOTO

A informalidade, segundo o Economista peruano Hernando de Soto
(2001), é uma das razbes pela qual o capitalismo ndo prosperou nos paises em
desenvolvimento ou do antigo bloco comunista, teoria esta encampada em sua obra
“O Mistério do Capital: porque o capitalismo deu certo nos paises desenvolvidos e
fracassa no resto do mundo”, publicado no em nosso pais no ano de 2001, resultante
de longa pesquisa de campo realizadas em diversos paises, como Peru, Egito, Russia
e também no Brasil.

O economista sustenta que os paises em desenvolvimento possuem
como caracteristica a grande circulacéo de capital, pois a sua populacédo é engenhosa
com forte predisposicdo a industrializacdo,?® produzindo grandes riguezas e
circulando grandes quantias de dinheiro.26!

Todavia, em que pese a constatacdo desta riqueza, 0s paises em
desenvolvimento ndo vislumbram as externalidades positivas do capitalismo
vivenciadas nos paises europeus e Estados Unidos, Canada, dentre outros. Soto
(2000, p. 19) atribui este insucesso a incapacidade destes paises em desenvolvimento
em gerar capital, “forga que aumenta a produtividade do trabalho e gera a riqueza das
nacdes... € a Unica coisa que 0s paises pobres parecem nao conseguir produzir para
si mesmos”.

Os milhares de imoveis, fabriquetas, bens de consumo desenvolvidos
ndo compdem o sistema formal de propriedade. Nestes paises, hd um severo déficit
na representacdo formal das propriedades (mistério da informacdo ausente),

260 getores Subcapitalizados por todo o terceiro mudo e paises antes comunistas fervilham com o
trabalho arduo e engenhosidade. Industrias caseiras de fundo de quintal brotam por todos os lados;
fabricam de tudo, de roupas a calcados até imitagdes dos relégios Cartier e das Bolsas Vuitton. Oficinas
constroem e descontroem maquinas, carros e 6nibus. Os novos pobres urbanos criaram inddstrias e
bairros inteiros que operam com conexdes clandestinas de agua, luz. Ha até dentistas fazendo
obturagBes sem licenca. (SOTO, 2001, p. 40).

261 Soto destaca que os paises em desenvolvimento sdo capazes de producdo de grandes riquezas,
como extrai-se, por exemplo, dos valores dos imoveis urbanos e rurais ndo escriturados existentes no
Haiti, equivalentes a US$ 5,2 bilhdes. No Peru, os imoéveis em idénticas condi¢cdes equivalem a US$ 74
bilhdes, equivalente a cinco vezes o valor da bolsa de Lima e 11 vezes o valor das empresas estatais
deste pais, superando ainda em 14 vezes os valores dos investimentos estrangeiros neste pais (SOTO,
2001, p. 46).
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informalidade que inviabiliza o potencial do capital em se multiplicar para além do seu
estado natural. Neste contexto, a casa servira exclusivamente para a moradia de seu
possuidor, a fabriqueta apenas atendera a sua localidade e os bens de consumo serédo
comercializados na informalidade, sem qualquer garantia de qualidade. Soto (2000, p.
23) destaca que a posse do bem representa apenas a ponta do iceberg e que o seu
resto € um “intricado processo construido pelo homem, que pode transformar seus
ativos e seu trabalho em capital”.

Os bens em seu estado natural sdo incapazes de gerar valor
agregado, de se “reproduzirem” e de circular. Isto €, sem a sua existéncia
formal/documental, o imovel ndo podera ser utilizado para a contratacdo de
empréstimos hipotecéarios junto as instituicdes financeiras publicas ou privadas; a
empresa sem o seu CNPJ nao sera reconhecida pelo Estado, instituicdes financeiras
ou investidores, bem como ndo podera empregar de maneira formal. A auséncia da
formalizacdo da propriedade torna este capital estatico, invisivel e morto aos outros
mundos, inclusive ao proprio Estado e ao mercado.

A formalizacdo deste capital permitira a existéncia abstrata/virtual e o
seu reconhecimento para além dos cinco sentidos humanos. O potencial de
multiplicacdo destes bens até entéo estaticos ocorrera através dos registros formais

de propriedade:

Registros formais de propriedade e titulos, portanto, representam nosso
conceito compartilhado do que é economicamente significativo sobre
gualquer ativo, capturam e organizam toda a informacao relevante necesséria
na conceituacdo de valor potencial de um ativo, nos permitindo assim
controla-lo. A propriedade é o dominio onde identificamos e exploramos os
ativos, os combinamos e unimos a outros ativos. O sistema formal de
propriedade é central hidrelétrica do capital. E onde nasce o capital. E
extremamente dificil movimentar no mercado qualquer ativos cujos aspectos
econdmicos e sociais ndo estejam fixados em um sistema de propriedade
formal (SOTO, 2001, p. 60).

A formalizacdo registral, representadas, por exemplo, pelas
matriculas dos imoveis, no CNPJ das pessoas juridicas (titulos de propriedade), sao
capazes de comprovar as respectivas existéncias e seus valores econémicos para
além do mundo empirico, o que viabiliza a sua circulacdo no mercado e controle pelo
Estado. Agora, uma vez que a propriedade e as suas caracteristica foram
atestadas/certificadas, elas poderdao circular “livremente” e “sem sair do lugar’,

dinamizando/ampliando o seu modo de ser e isto, inevitavelmente amplia as suas
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possibilidades existenciais?®?, agregando-lhe valores até entdo enviaveis?®3. Muitas

vezes o valor do conceito supera ao do estado de natureza — concreto.

O capital nasce da representacdo escrita das qualidades econdmicas e
socialmente mais Uteis sobre os ativos — escrituras, fiangas, contratos e
outros registros -, em oposi¢éo aos aspectos visualmente mais marcantes do
ativo. E onde o valor potencial é pela primeira vez descrito e registrado. No
momento em que concentramos nossa atengdo na escritura de uma casa,
por exemplo, e ndo na casa em si, passamos automaticamente do mundo
material para o universo conceitual onde o capital mora. Estamos lendo uma
representacao que concentra nossa atencdo no potencial econémico da casa,
filtrando todas as confusas luzes e sombras do seu aspecto fisico e do
aspecto dos seus arredores. A propriedade formal nos forca a pensar sobre
a casa como um conceito econémico e social. Nos convida a irmos além da
vida da casa como um mero abrigo — e portanto um ativo morto — e vé-la viver

como capital. (SOTO, 2000, p. 63)

A informalidade da economia é um dos fundamentos do insucesso do
capitalismo e da exclusdo econbmica nos paises em desenvolvimento. Como
destacado por Soto (2001) em sua entrevista dada a revista Conjuntura Econémica “a
propriedade € muito mais que a simples posse, e que, uma vez que ela se consolida
como instituicdo, criam-se as condi¢des para o surgimento do mercado”, cujo sucesso
perpassa pela consolidacao da propriedade em instituicao (Soto, 2001, p. 37).

Os paises em desenvolvimento s&do caracterizados pela
desinstitucionalizacdo da propriedade, todavia, ndo em virtude a auséncia de um
sistema de propriedade, mas sim em decorréncia da sua ineficiéncia, atrelada as suas
sistematizacdes burocraticas e morosas. Em sua pesquisa, Soto (2000, p. 33-34)
destaca a morosidade para a abertura de uma pequena empresa no Peru, cujo 0
registro ocorreu apos 289 dias e com o custo legal 31 vezes ao valor do salario minimo

local. A mesma burocracia ¢é identificada para a formalizacdo da propriedade de um

262 0 que se negocia s&o titulos de propriedade sob a forma de a¢des, debéntures, conhecimentos de
embarque etc. Isto é, uma variedade de papéis que representam a propriedade sobre coisas, bens
fisicos ou ideias. Esses titulos ndo se limitam a dizer a quem esses bens pertencem; eles também
informam todas as caracteristicas da propriedade, inclusive aspectos que néo séo facilmente visiveis:
por exemplo, sob que condi¢bes pode ser usada, liquidada ou alugada; sob que condi¢cdes pode ser
negociada, hipotecada e vendida a termo; se pode ser dada em garantia; enfim, tudo que condiciona a
vida de um ativo, seja ele uma ideia ou um bem fisico. No mercado, todas essas caracteristicas ndo
séo encontradas no ativo, mas no titulo de propriedade. Se ndo se tem a titulacéo da propriedade, ndo
se dispbe da representacéo da propriedade com a qual se entra no mercado. Porque um titulo de
propriedade € muito mais especifico a respeito das dimensdes comerciais e econdmicas de um ativo
que o préprio ativo. (SOTO, 2001, p. 37)

263
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bem imdvel, bem como na manutencédo da legalidade, principalmente no exercicio da
atividade econdmica.

Por esta perspectiva, o Estado nao contribui para a formalizagao da
propriedade e para 0 exercicio regular da atividade econ6mica. As leis, destacam
Soto, ndo sao infringidas pelas pessoas, mas sao elas, as leis, que infringem os seus
direitos das pessoas, dentre eles a inclusédo social através do capital.

A Lei ndo pode ser um empecilho a formalizacdo da propriedade,
perdendo a sua legitimidade quando ndo se destina ao fim pretendido. A
obrigatoriedade/coercibilidade da Lei por si s6 ndo garante a sua efetividade social. A

propriedade ndo sera formalizada em decorréncia da existéncia da norma impositiva.

O amago da instituicdo de propriedade é uma questédo de praticas sociais e
econdmicas amplamente aceitas e inconscientes que devem estar
enraizadas em desenvolvimentos n&o-legais. E esse o antigo dilema
hobbesiano: quando a maioria das pessoas obedece as leis, 0 governo
pode executa-las com eficacia e a um custo [relativamente] baixo contra os
poucos individuos que as quebram. Mas quando a desobediéncia se quebra
em uma escala ampla o bastante, nenhuma autoridade é forte para policiar
todos. Em tal cenario, com a execug¢do tornando-se menos € menos
eficiente, os individuos séo incentivados a seguir seus préprios interesses,
ndo obstante as pressdes escritas. (RAPACZYNSKI, 1996, p. 88, apud

SOTO, 2000, p. 199).

Para Soto (200, p. 195), o governo deve investigar as motivacdes
pelas quais as pessoas ndo utilizam a norma juridica em seus beneficios. Todavia, a
histéria mostra que nos paises em desenvolvimento, em muitas das vezes, carecem
de uma vontade politica, de modo que os dispositivos legais ndo atendem as
necessidades contextuais para a sua adesao. O conteido material da norma parece
destoar do mundo cotidiano, prevalecendo, os pactos extralegais estabelecidos pela
comunidade (contratos sociais).

Para a materializacdo deste sistema de propriedade ha a imperativa
necessidade de uma integracdo politica e legal com o0s contratos sociais
estabelecidos?%4, pois “a lei cresce em dire¢do ao alto vindo das estruturas e costumes

da sociedade e move-se para baixo saindo das politicas e valores dos dirigentes da

264 Para Soto (2000, p. 185) "criar um sistema integrado nao é tracar leis e regulamentagdes bonitas no
papel, mas sim planejar normas enraizadas nas crencas das pessoas e, portanto, que sejam mais
provavelmente obedecidas e executadas. Se envolver com as pessoas € a tarefa de politicos”.
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sociedade. A lei ajuda a integrar os dois” (BERMAN, 1983, p. 555-556, apud SOTO,
2000, p.203).

O sistema de propriedade legal figura-se como uma rede complexa
de conexdes, possibilitando aos cidadaos comuns de realizarem vinculos com o
Estado e com o setor privado, obtendo assim mercadoria e servicos adicionais, de
modo a facilitar a vida cotidiana e os negdécios da sua populacédo, conclui Soto (2000,
p. 203)

Ou seja, para que qualquer pais se desenvolva economicamente, ele
devera contar com um sistema de formalizacdo de propriedade e de capital inclusivos,
simplificados que fomente a legalidade do estado de natureza o que sé sera possivel
entre a integragéo politica entre o0 mundo cotidiano, onde a informalidade existe e o
Estado. A Lei produzida nesta efetiva interagdo possibilitara a reproducao do capital,
com a expansao do seu valor, com a geracdo de empregos, circulacdo da economia
e a insercdo dos mais pobres no mercado, 0s quais poderdo vivenciar as

externalidades positivas do capitalismo.

4.4 O PRINCIPIO DO TRATAMENTO DIFERENCIADO REALIZAVEL SOB A
PERSPECTIVA DA NORMA PREMIAL

O tratamento diferenciado e favorecido dispensado as MEPs é tratado
pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) como um dos principios gerais da ordem
econdmica (art. 170, inciso 1X), cabendo a Unido, aos Estados, Distrito Federa e aos
Municipios a sua efetivacéo, através de normas de incentivos, de simplificacdo das
suas obrigacBes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticia, de acordo
com o artigo 179 do texto constitucional.

Esse principio possui relevante funcdo norteadora e hermenéutica, de
efetivacdo e de interpretagcdo do ordenamento juridico constitucional, destinado aos

agentes publicos na formulagcdo das suas politicas socioeconémicas.

Nada obstante, as disposi¢cdes constitucionais mais relevantes sobre o tema
sdo oinciso IX do art. 170 e o art. 179. A primeira determina, como preceito
da ordem econOmica, o tratamento favorecido as empresas de pequeno
porte. Esse preceito ndo € destituido de eficacia juridica. Pelo contrério.
Propaga varios efeitos, dentre os quais, o hermenéutico. Exerce a funcéo de
vetor da interpretacdo, ndo s6 das camadas inferiores da ordem juridica
nacional, mas também das demais disposi¢cdes constitucionais, até mesmo
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originarias, em razéo da sua funcéo de conferir coeréncia organica ao nosso
sistema juridico (MENDES e FERREIRA, 2016, p. 94)%65

Diante desta ampla funcéo interpretativa, o Principio do tratamento
diferenciado, como explicado por Mendes e Ferreira, norteara as proprias disposicoes
constitucionais, a exemplo do art. 174%% da CF, de modo que o Estado, ao regular a
atividade econdmica em sua funcdo normativa, deverd dispor deste tratamento
diferenciado no incentivo e no planejamento das suas intervencdes legislativas no
mercado.

Ainda na seara constitucional, o principio em analise encontra-se

previsto no artigo 146, inciso lll, “d” e paragrafo unico:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre:

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribuicdes
previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239.

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso lll, d, também
podera instituir um regime Unico de arrecadacdo dos impostos e contribuices
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado
que:

Esse tratamento diferenciado ndo colide com o Principio da Isonomia
ou da Igualdade esculpido no caput do artigo 5° da CF, considerando a importancia
estratégica das MEPs para a realizacdo dos fins socioecondmicos da Republica
Federativa do Brasil e concretizacdo dos objetivos constitucionais, principalmente os
de ordem econdmica (desenvolvimento nacional; erradicacdo da pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais).

O conteudo material deste principio constitucional e seus
desdobramentos infraconstitucionais também pode ser justificado com a aplicacdo do
principio amplo de liberdade apresentado por Habermas (20032, p. 153), citado no
capitulo XX, “segundo a qual aquilo que é igual sob aspectos relevantes de ser tratado
de modo igual e aquilo que nao € igual deve ser tratado de modo nao-igual’. A

efetivacdo das necessidades sociais perpassa pela concretizacdo deste principio.

265 Fonte : http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/02g8agmu/4zq26u71/9078usIX53p6NP8K. pdf

266 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado
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Na seara infraconstitucional, o principio em analise & efetivado no
estatuto da micro e pequena empresa, encampada na Lei Complementar n® 123/2006
(vide subcapitulo XX) e também no art. 42, 8 3%, 4° e 5, do Decreto n° 8.420/2015 (vide
capitulo XX), dentre outras normas que compdem o Ordenamento Juridico pétrio.

Para a realizacao deste principio, o Direito devera abdicar da ideia de
que o direito seja apenas coercibilidade, a qual mostra-se incompativel com os
objetivos almejados (estimular e ndo punir). O respeito a horma, como demonstrado
por Soto (2000), ndo advém do temor da sua forga coercitiva, mas sim do
reconhecimento da sua importancia/efetividade para as realizacdes individuais e
sociais.

A sancdo?®’” da norma devera organizar-se de modo a fomentar a
pratica das condutas desejadas pelo Estado (funcao de direcédo e de organizacdo da
ordem econbmica e ndo mais de intervencdo) geralmente com incentivos de ordem

econbmica, a denominada norma ou sancao positiva ou promocional:

O Estado, & medida que dispde de recursos econdmicos cada vez mais
vastos, venha a se encontrar em condi¢do de determinar o0 comportamento
dos individuos, ndo apenas como exercicio da coacdo, mas também com o
de vantagens de ordem econdmica, isto €, desenvolvendo uma func¢éo néo
apenas dissuasiva, mas também como ja foi dito, promocional. Em poucas
palavras, essa fungéo € exercida como a promessa de uma vantagem (de
natureza econdmica) a uma agéo desejada, e ndo como uma ameaca de um
mal a uma acéo indesejada (BOBBIO, 2007, p.68).

A definicdo apresentada por Bobbio é verificavel na constituicdo
brasileira, como denota-se da andlise do mencionado artigo 174. Esta proposi¢ao
representa essa nova percepc¢ao do Estado, o qual devera simultaneamente organizar
a ordem econdmica, fiscaliza-la e sanciona-la, de forma negativa quando a conduta
nao for desejada ou positivamente quando se anseia a realizacdo da acao, tendo em
vista 0 beneficio coletivo proporcionado pela conduta, caracteristicas estas das

constituicbes pos-liberais

%67 A sancdo ndo é sempre e necessariamente um castigo. E mera consequéncia juridica que se
desencadeia (incide) no caso de ser desobedecido o mandamento principal de uma norma. E um
preconceito que precisa ser dissipado — por flagrantemente anticientifico — a afirmacéo vulgar,
infelizmente repetida por alguns juristas, no sentido de que a sancdo é castigo. Pode ser, algumas
vezes. Nao o é muitas vezes. Castigo, pena, penalidade é espécie do género sanc¢édo juridica. Nem
toda sancgéo é castigo, embora todo castigo (espécie) seja sangdo (ATALIBA, 2006, p 56)
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O Estado contemporaneo torna-se cada vez mais frequente o uso de técnicas
de encorajamento. Tao logo comecemos a nos dar conta do uso dessas
técnicas, seremos obrigados a abandonar a imagem tradicional do direito como
ordenamento juridico protetor-repressivo. Ao lado desta, uma nova imagem
toma forma: a do ordenamento juridico com fungcdo promocional (...) Nas
constituicBes pos-liberais, ao lado a fungéo de tutela ou garantia, aparece, cada
vez mais com maior frequéncia, a fungdo de promover. (BOBBIO, p. 13)

A sancao, como consequéncia da incidéncia da norma juridica, agora
é vista sob o seu viés sociol6gico?8, de modo a superar a crenca de que o direito se
trata apenas de punicdo. O Estado deve utilizar do direito para coordenar a vida em
sociedade, ora punindo, ora premiando.

Por esta perspectiva, o tratamento diferenciado também justifica-se
na medida em que a sua efetivacdo proporciona beneficios coletivos no ambito
socioecondémico e, a adesédo a estas normas de organizacdo deve ser incentivada pelo
Estado.

A Lei Complementar 123/2006 revela esta dinamica promocional.
Através de incentivos fiscais e econémicos, ha um evidente fomento a formalizacdo
das pequenas atividades empresarias. O Estado, reconhecendo os beneficios
coletivos desta formalizacao, incentiva/premia a realizacdo da norma, desburocratiza
0 ingresso no sistema formal, concede incentivos fiscais, facilita o acesso ao crédito,
bem como fomenta a aquisicdo de bens e servicos junto as MEPS, ao mesmo tempo
gue puni 0 seu transgressor, a exemplo da exclusdo das empresas inscritas no
Simples Nacional que descumprem o0s requisitos legais.

O Estado também estimula a adeséo dos programas de integridade
pelas corporacdes, concedendo beneficios como a diminuigdo da pena administrativa
aplicada no ambito da LAC.

O legislador ndo visou ser leniente com as empresas infratoras, mas
reconheceu, no programa de integridade, uma importante ferramenta de gestdo de
integridade, eticidade e de combate a corrupcao, fatores estes fortemente desejados

pelo Estado em razéo dos beneficios sociais decorrentes da sua pratica.

O Estado incentiva a sua adocdo. Ao pensar sobre motivos pelos quais a
Administracéo incentiva os programas de compliance, nota-se que se trata de
uma espécie de compartilhamento de uma atividade propria do poder publico

268 Na literatura filosofica e socioldgica, o termo sancédo é empregado em sentido amplo, para que nele
caibam néo apenas as consequéncias desagradaveis da inobservancia das normas, mas também as
consequéncias agradaveis da observancia, distinguindo-se, no genus sancdo, suas espécies: as
sanc¢Bes positivas e negativas (BOBBIO, 2007, p. 7)
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com os agentes privados. Ou seja, entende-se que a sociedade tem algo a
ganhar se for criado um incentivo para que as proprias empresas sejam
parcialmente responsaveis por garantir o cumprimento da legislagao.
Evidentemente, o Estado ndo abdica dessa atividade (e nem poderia fazé-lo),
mas conscientemente confere aos agentes privados um papel maior na
observancia da lei, criando incentivos palpaveis para as empresas que
desenvolvem um programa efetivo de compliance. (MENDES e CARVALHO,
2017, 31)

No caso do programa de integridade destinados as MEPs, o
tratamento diferenciado possibilita a sua efetiva estruturacdo, trazendo contribuicdes
de ordem individual, como, por exemplo, a participacdo em certames e também
beneficios coletivos, em razdo da implementacao pelas empresas de um mecanismo
de combate a corrupcéo.

Esse comportamento estatal de incentivo contribui para a
disseminacéo da cultura de integridade e o seu tratamento diferenciando possibilita
que 99% das empresas existentes em nosso pais o pratiquem, evidenciando 0s

beneficios socioecondmicos do tratamento diferenciado e da nhorma premocional.

4.5. LEI COMPLEMENTAR 123/2006 COMO POSSIBILIDADE DE EFETIVACAO DA
INCLUSAO SOCIAL SOCIAL ECONOMICA

Soto apresentou um diagndéstico assertivo acerca da realidade
econbmica dos paises em desenvolvimento: a impossibilidade da reproducdo do
capital - tendo vista a inexisténcia de um sistema inclusivo de propriedade, cuja
superacédo deste problema social (prognostico) pode ser realizavel com a introducao
de um sistema de formalizacdo que seja factivel aos seus destinatarios, edificado
através de uma interacao/deliberacdo politica entre os mais pobres e o Estado.

O contexto social e econébmico no qual se inseriu a pesquisa do
economista peruano ainda se assemelha com o Brasil, onde, mais da metade da sua

populacdo, segundo o IBGE (2020) sobrevive com menos de um salario minimo
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mensal?®® e 39,3 milhdes de pessoas (41,6% dos trabalhadores) trabalham na
informalidade?’°.

As razdes para este cenario sdo as mais diversas e complexas, desde
a ocorréncia crises econfmicas, baixo nivel de instrucdo, questdes climéticas,
legislacbes complexas e antiquadas que tornam burocraticos e caros o exercicio da
atividade econdmica.

Sob a perspectiva legislativa, a Lei Complementar 123/2006 (Lei
Geral da Micro e Pequenas Empresas) representou um grande avanco institucional
para a insercao da populacdo brasileira no exercicio da atividade econdémica, a qual
tem por escopo o0 estabelecimento de normas gerais relativas ao tratamento
diferenciado e favorecido, de acordo com a previsao constitucional contida no artigo
170, inciso IX.

A Lei Complementar visa simplificar os entraves burocréaticos para a
abertura/formalizacdo da atividade empresaria e também a sua manutencdo no
mercado, apresentando mecanismos que facilitam o cumprimento das suas
obrigacgfes legais sob o aspecto tributario, laboral, previdenciario, acesso ao crédito e
preferéncia nas aquisicdes de bens e servicos pelos Poderes Publicos. (art. 1°).

Atualmente existem 17.293.316 milhdes de empresas formalizadas
sob a vigéncia deste estatuto (EPP: 896.336, ME: 6.586.497 e MEI: 9.810.483), muitas
das quais exerciam a sua atividade de maneira informal, antes da promulgacgédo da LC,

como revela a pesquisa realizada pelo Sebrae (2019):

Figura 10: Por quanto tempo os Pequenos Empresérios estiveram na informalidade?

269 Em 2019, o rendimento médio mensal do 1% mais rico da populagdo, que recebia R$ 28.659,
correspondia a 33,7 vezes o rendimento da metade da populagcdo mais pobre do Brasil, que ganhava
R$ 850. E o0 que aponta a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) -
Rendimento de Todas as Fontes 2019, divulgada hoje (6), no Rio de Janeiro, pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) — fonte: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-
05/rendimento-do-1-mais-rico-e-337-vezes-0-que-recebe-metade-dos-

pobres#:~:text=A%20massa%20de%20rendiment0%20m%C3%A9dio,42%2C9%25%20em%202019.

270 Fonte: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-11/ibge-informalidade-atinge-416-
dos-trabalhadores-no-pais-em-2019
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O mesmo estudo revela quais sdo as principais motivacdes para
formalizacdo da atividade empresaria, destacando a vontade como principal mévito
(47%) ou outras questdes atreladas aos beneficios advindos do exercicio regular de
empresa, como a emissao de nota fiscal (6%), possibilidade de vender para outras
empresas ou para 0 governo (2%), realizar compras mais baratas e melhores, e 4%
relataram que a formalizacdo ocorreu para evitar problemas com a prefeitura. Os
dados obtidos na pesquisa evidenciam que a formalizacdo dos negdcios esta mais

ligada aos beneficios da formalizacdo do que o receio da coercao estatal.

Figura 10: Quais séo os principais motivos para a formalizagdo segundo os Pequenos
Empresarios?
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Perfil da ME e EPP. Sebrae, 2019.

O Estatuto das MPEs , em seu artigo 4°, determina que 0s 6rgaos
registrais e os entes federados dever&do promover a unicidade do processo de registro
e de legalizacdo de empresarios e de pessoas juridicas, além de buscar,
conjuntamente, a compatibilizacdo e a integracdo dos seus procedimentos, 0s quais
deverdo contar com tramitacdo especial e simplificada, preferencialmente eletronico.

O legislador ainda isentou o MEI do pagamento das custas
pertinentes a abertura/cadastro, tai como taxas, a emolumentos e a demais
contribuicBes relativas aos o6rgdos de registro, de licenciamento, sindicais, de
regulamentacdo, de anotacdo de responsabilidade técnica, de vistoria e de
fiscalizacdo do exercicio de profissdes regulamentada (art. 3, §4).

Ainda, de acordo com o artigo 5° da LC, o Estado devera manter a
disposicéo dos interessados, presencialmente ou pela internet, todas as informagoes,
instrumentos e orientacdes (de forma integrada) que permitam a estes a realizacao
de consultas prévias pertinentes as etapas de registro.

A Lei também trouxe mecanismos de permanéncia no mercado, como
0 Regime Especial Unificado de Arrecadacao de Tributos e Contribuigcbes devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, destinado a

reducado de tributos a facilitacdo no seu langcamento e recolhimento, como previstos
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no artigo 12 e 13, concentrando em um unico documento a arrecadacédo de diversos
tributos e contribuicdes.

Essa formalizacao simplificada e a obtencéo do CNPJ traz melhorias
ao exercicio da atividade empreséria, pois como destaco pelo Sebrae (2019), 90%
das ME afirmaram terem melhores condi¢cdes de compra junto aos seus fornecedores.
A mesma pesquisa afirma que “a possibilidade de emitir nota fiscal facilita as vendas
para outras empresas, ja que pessoas juridicas tém mais exigéncias no que diz
respeito a compra de produtos e servicos do que pessoas fisicas”. Neste cenario, 58%
das MEPs afirmaram venderem para outras empresas tendo em vista a possibilidade
da emisséo de nota fiscal.

A formalizacdo dos negdcios com o cadastro do CNPJ corresponde a
representacdo formal mencionado por SOTO, como exposto no tdpico acima. Os
negociantes focam a sua atencdo para potencial econdmico do negdcio (objeto
empresarial, contrato e capital social, quadro societario, etc). A propriedade formal
possibilita analisar o conceito econdmico e social da atividade empresaria
desenvolvida para além da pessoa humana do empreendedor do negdcio.

Segundo o Sebrae (2019), a regularizacdo das atividades também
impacta na relacdo com as instituicoes financeiras privadas. A maioria das MEPs que

buscaram crédito juntos aos bancos tiveram seus pedidos atendidos.

W 2007 @200

nio sabe | nio lembra

O Poder Executivo Federal também devera facilitar o acesso das
MEPs ao sistema de crédito. De acordo com o artigo 58 da LC
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0s bancos comerciais publicos, a Caixa Econdmica Federal e o Banco Nacional do
Desenvolvimento Econdmico e Social — BNDES.

Programa Nacional de Apoio as Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte (Pronampe) € um exemplo desta linha de crédito, criada pela Lei n°
13.999/2020%'* para atender as MEPS neste contexto da pandemia da Covid-19.

A LC também trouxe para o ordenamento juridico a figura do
investidor anjo (art. 61-A), a fim de incentivar as atividades de inovagdo e os
investimentos produtivos desempenhados pelas MEPs. O aporte de capital podera ser
realizado por pessoa fisica ou juridica, as quais ndo serdo reputadas como socias,
bem como nédo responderdo por qualquer divida da empresa, seja ela trabalhista,
tributaria, falimentar, etc.?’?

As MEPs também possuem tratamento diferenciado nas aquisices
publicas (art. 42 ao 49). Nas licitagBes publicas, a comprovacédo das regularidades
fiscais e trabalhistas poderdo ocorrer no momento da assinatura do contrato, isto €,
apos o éxito no certame, enquanto que para as demais empresas a comprovacao
deverd ocorrer na fase de habilitacdo. Além disto, os pequenos negdcios terdo
preferéncia na contratagdo, em caso de empate?’® com as demais modalidades
empresariais.

De acordo com o artigo 47 nas contratacdes publicas da
administracd@o direta e indireta, federal, estadual e municipal, devera ser concedido
tratamento diferenciado e simplificado, tendo por escopo a promocdo do
desenvolvimento econémico e social fomentando e politicas publicas estaduais e

municipais, além de incentivar a inovacéao tecnoldgica.

71 Art, 1° (...) =1° A linha de crédito concedida no ambito do Pronampe correspondera a até 30%
(trinta por cento) da receita bruta anual calculada com base no exercicio de 2019, salvo no caso das
empresas que tenham menos de 1 (um) ano de funcionamento, hipétese em que o limite do empréstimo
correspondera a até 50% (cinquenta por cento) do seu capital social ou a até 30% (trinta por cento) de
12 (doze) vezes a média da sua receita bruta mensal apurada no periodo, desde o inicio de suas
atividades, o que for mais vantajoso. Ainda, de acordo com o art. 3°, com taxas de juros anuais maxima
igual a Selic e com o prazo de 36 meses para 0 seu pagamento.

272 O programa de compliance pode servir como uma ferramenta de atracdo de investimentos, pois a
utilizacdo desta ferramenta de gestdo revela aos possiveis investidores e ao mercado que a empresa
esta comprometida com a integridade e com a legalidade e a eticidade, fato este que aliado a um bom
produto/servico e auséncia de responsabilidade legal por parte investidores, estimula o aporte de
capital.

273 Art. 44 (...) 8 1° Entende-se por empate aquelas situagcdes em que as propostas apresentadas pelas
microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a
proposta mais bem classificada. § 20 Na modalidade de pregéo, o intervalo percentual estabelecido
no 8§ 1o deste artigo sera de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preco.
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Para tanto, o ente licitante devera realizar processo licitatério
exclusivos para a participacdo das MEPs cujo valor de contracdo nao ultrapasse R$
80.000,00.

Pertinente ao tema, no dia 20 de setembro de 2019 foi promulgada a
Lei 11.0242%74, determinando a utilizacdo, pelos 6rgdos da administracdo publica
federa, da modalidade pregéao eletrbnico, isto, com o intuito de agilizar a contratacéo
publica.

Esta modalidade de certame ocorrerd por meio do Sistema de
Compras do Governo federal (Comprasnet), disponivel no endereco eletrénico
www.comprasgovernamentais.gov.br. Gracas ao tratamento diferenciado, as MEPs
venceram 65,5% dos 95 mil processos de compra realizados no ano de 2020, os quais
movimentaram R$ 49,5 bilhdes, segundo o Painel de Compras do governo federal,
dos quais R$ 15 bilhdes foram contratados com MPEs (SEBRAE, 2020)?7°.

A flexibilizac&o legislativa, como tratado no capitulo XX, também se
aplica a simplificac@o da implementacéo do Programa de Integridade, reduzindo 7 dos
16 parametros exigidos pelo Decreto que regula a LAC.

A Lei Complementar possibilita a insercdo do mundo da vida no
mercado (sistema econdémico) com a efetiva simplificacdo do seu exercicio,
proporcionando principio individuais (lucro) e beneficios coletivos (desenvolvimento

socioecondmico, reducao da pobreza e desigualdades sociais).

4.6. A APLICACAO DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE NAS MEPS - ANALISE DA
PORTARIA CONJUNTA 2.279 CGU-SMPE, DE 9-9-2015 SOB A PERSPECTIVA DO
PRINCIPIO DO TRATAMENTO DIFERENCIADO

O Programa de Integridade mostrou-se como importante mecanismo
de combate a corrupg¢édo, qualidade na prestagdo dos servigos publicos e na realizacao

dos preceitos e valores da Responsabilidade Social Empresarial, tanto € assim, que a

274 Regulamenta a licitagdo, na modalidade pregao, na forma eletrdnica, para a aquisicdo de bens e a
contratacdo de servicos comuns, incluidos os servicos comuns de engenharia, e dispde sobre o uso da
dispensa eletrdnica, no &mbito da administracdo publica federal.

275 Link: https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/outubro/micro-e-pequenas-
empresas-mpe-vencem-65-5-das-licitacoes-de-2020-no-comprasnet


http://www.comprasgovernamentais.gov.br/
http://paineldecompras.economia.gov.br/
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sua estruturacdo no ambito das empresas vem se tornando uma exigéncia da
sociedade e também legislativa.

Todavia, a sua obrigatéria da implementacdo, ao mesmo tempo que
representa uma relevante mudancga de paradigma no combate a corrupgéo, pode
acarretar em um indesejavel retrocesso social e também econdémico, considerando o
seu custo de implementacdo e de manutencdo?’®, o que o torna impraticavel,
principalmente para as micro e pequenas empresas.

As MEPS sdo responsaveis por importante capacidade de geracao de
empregos formais, circulacao de bens e servicos, producdo de riquezas, mostrando-
se relevante na reducao da pobreza e das desigualdades sociais.

O desenvolvimento destas atividades perpassam pela relacdo com os
entes publicos, considerando que o mercado de compras publicas brasileiro
corresponde a mais de 500 bilhdes de reais em contratacdes por ano junto as MEPS
(SEBRAE, 2016)%".

Neste cenério, o exercicio da atividade econémica pelas MEPS é
fomentado pela Constituicdo Federal, a qual prevé o tratamento legislativo
diferenciado, materializado em nosso ordenamento juridico infraconstitucional na Lei
Complementar 123/2006 (Estatuto das micros e pequenas empresas).

Pertinente ao tratamento diferenciado no ambito do Programa de
Integridade, o Legislador efetivou este tratamento diferenciado no Decreto
n°8.420/2015, o qual prescreve pela possibilidade da reducdo dos parametros de
avaliacdo dos programas de integridade para as microempresas e empresas de
pequeno porte (art. 42, § 4°, 5° e 6°), tratados especificamente pela Portaria Conjunta
N° 2.279/2015, da Controladoria-Geral da Unido (CGU) e Secretaria da Micro e
Pequena Empresa.

4.6.1. Micro e pequenas empresas em hameros — importancia para o desenvolvimento

Socioecondmico do pais — objetivos constitucionais

276 De acordo com a empresa de recrutamento Robert Half, o salario médio mensal para o profissional
de compliance varia entre R$ 12,7 mil e R$ 19 mil. No entanto, isso também varia de acordo com alguns
fatores, como experiéncia. . Para uma grande empresa, esse valor gira em torno de R$ 50 mil e R$ 3
milhdes, e incluiria servicos como avaliacdo de riscos e instalacdo de um canal de denulncia, alguns
dos pilares dos programas de compliance.

277 Fonte: https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/bis/cartilha-do-fornecedor-o-caminho-do-
sucesso-em-licitacoes-publicas,a67719b7229a7410vVgnVCM1000003b74010aRCRD



https://www.epdonline.com.br/noticias/compliance-media-salarial-acima-de-r-10-mil-por-falta-de-profissionais/1915

176

As micro e pequenas empresas sao conceituadas/classificadas de
acordo com o seu faturamento/receita bruta anual, de acordo com a Lei Complementar
n® 123/06; Microempresa (ME) até R$ 360.000,00; e Empresa de Pequeno Porte
(EPP) com valor superior a R$ 360.000,00 e igual ou inferior a R$ 4.600.000,00%8. E,
decorréncia da edicdo das LCs 147/2014 e 155/2016, a LC 123/2006 também é
aplicada ao Micro Empreendedor Individual (MEI)?”° cujo a receita bruta anual ndo
seja inferior a R$ 81.000,00.

Segundo informacdes apresentadas pela Sebrae?®, existem no brasil
19.228.025 milhdes de empresas formalizadas no Brasil, das quais 9.810.483 séo
MEI, 6.586.497 ME, 896.336 EPP e 1.934.709 sdo médias ou empresas de grande

porte?®l,

Figura 11: Quadro de empresas no Brasil?8?

278 A atualizacdo do limite da receita bruta das referente ao enquadramento da EPP (de até R$
3.600.000,00 para 4.800.000,00 foi promovida pela LC 155/2016.

279 Art. 18-A, § 1: Para os efeitos desta Lei Complementar, considera-se MEI o empresario individual
gue se enquadre na definicdo do art. 966 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - CAdigo Civil, ou o
empreendedor gue exerca as atividades de industrializacao, comercializagédo
e prestacdo de servicos no ambito rural, que tenha auferido receita bruta, no ano-
calendério anterior, de até R$ 81.000,00

(oitenta e um mil reais), que seja optante pelo Simples Nacional e que ndo esteja impedido de
optar pela sisteméatica prevista neste artigo.

280 o Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (Sebrae) € uma entidade privada
sem fins lucrativos. E um agente de capacitacéo e de promoc¢édo do desenvolvimento, criado para dar
apoio aos pequenos negocios de todo o pais. Desde 1972, trabalha para estimular o
empreendedorismo e possibilitar a competitividade e a sustentabilidade dos empreendimentos de micro
e pequeno porte. Para garantir o atendimento aos pequenos negocios, o Sebrae atua em todo o
territério nacional. Onde tem Brasil, tem Sebrae. Além da sede nacional, em Brasilia, a instituicdo conta
com pontos de atendimento nas 27 unidades da Federacdo. O Sebrae Nacional é responséavel pelo
direcionamento estratégico do sistema, definindo diretrizes e prioridades de atuacdo. As unidades
estaduais desenvolvem ac¢fes de acordo com a realidade regional e as diretrizes nacionais. Em todo o
pais, mais de 5 mil colaboradores diretos e cerca de 8 mil consultores e instrutores credenciados
trabalham para transmitir conhecimento para quem tem ou deseja abrir um negécio. O Sebrae é agente
de capacitagdo e de promocao do desenvolvimento, mas ndo é uma instituicao financeira, por isso ndo
empresta dinheiro. Articula (junto aos bancos, cooperativas de crédito e instituicdes de microcrédito) a
criacdo de produtos financeiros adequados as necessidades do segmento. Também orienta os
empreendedores para que 0 acesso ao crédito seja, de fato, um instrumento de melhoria do negécio.
(https:/Iwww.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/canais_adicionais/o_que_fazemos).

281 O Sebrae desenvolveu seu sistema DataSebrae onde € possivel consultar os dados ora
apresentados... com base nos dados fornecidos pela Receita Federal do Brasil, atualizados até 11 de
maio de 2020 - https://datasebrae.com.br/totaldeempresas/

282 https://datasebrae.com.br/totaldeempresas/


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art966
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N° de empresas por porte

ME _ 4586 497
Demais - 1.934.709
=Pp . B98.334

As ME e EPP também se destacam na ampla diversificagdo no
exercicio das atividades econdmicas. Segundo o datasebrae, com base no CNAE283
cadastrados no banco de dados da Receita Federal do Brasil, as atividades
econbmicas variam, entre o exercicio do comércio, lanchonetes e restaurantes,
construcdo civil, educagéo infantil, até mesmo as atividades menos usuais, como
extracdo de grafita, tosquiamento de ovinos (retirada de 1d) e atividades como
distribuicdo de energia elétrica, bancos comerciais, fabricacdo de motores para
automoveis, previdéncia complementar, comumente explorado por grandes
empresas.

Figura 12: N° de MAPS por atividade econdmica?®*.

Comércio varejista de artigos do vestuario e acessorios [T

I 2756
Restaurantes e similares _ 191.897

Transporte rodoviario de carga, exceto produtos perigo... _ 173296
Construcdo de edificios _ 134.453

Comeércio a vargjo de pecas e a0essirios Novos Par ve... _ 133.6B3

Servigos combinados de escritério e apoio administrati.. _ 119.775

Comércio varejista de materiais de construcdo em gera _ 107.017

Comércio varejista de mercadorias em geral, com pred...

Lanchonetes, casas de cha, de sucos e similares

283 A Classificacdo Nacional de Atividades Econémicas (CNAE) é utilizada para determinar quais
atividades sdo exercidas por uma empresa. Obrigatéria a todas as pessoas juridicas, inclusive
autdbnomos e organizac¢des sem fins lucrativos.

284 Para 0 acesso integral destas informacdo: https://datasebrae.com.br/totaldeempresas/



Fabricacdo de chassis com motor para automoveis, camionetas e utilitar...
Operadoras de televisdo por assinatura por microondas

Servico de tosquiamento de ovinos

Beneficiamento de minério de aluminio

Distribuicdo de energia elétrica

Previdéncia complementar aberta

Cultivo de péssego

Extracdo de grafita

Fabricacdo de motores para automoveis, camionetas e utilitarios
Administragdo de mercados de balcdo organizados

Bancos comerciais
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Sé&o 3.127.518 de MPEs atuantes na prestacao de servicos como

alimentacao, transporte, servicos meédicos, consultoria empresarial, manicures, hotéis,

educacao, revendas, desenvolvedores de softwares, aplicativos de celular, dentre

outras, além de mais 3.243.519 empresas atuantes no comeércio, 683.023 na industria,

374696 na construcao civil e 54077 na agropecuaria.

Figura 13: n.° de empresas nos grandes seguimentos

3127518

Esse dinamismo na atuacdo das MPEsa, além de proporcionar o

desenvolvimento regional, possibilita também o desenvolvimento de inovacdes

relevantes como destacado por BATISTA (2007, p. 323),

Tém ainda como vantagem o fato de que estimulam o empreendedorismo,
criam empregos e promovem o desenvolvimento regional de forma mais
eficaz. Sdo, em suma, mais ageis e mais aptas a se movimentar no mercado
e fazer inovacgdes. Para se ter uma ideia, alguns dos produtos mais utilizados
no mundo moderno foram criados, ao longo do século XX, dentro das
pequenas empresas, tais como o ar condicionado, o aerossol, o avido, o
helicoptero, o0 marca passo, o computador pessoal e a camera instantanea.

As MPEs fomentam o empreendedorismo no Brasil, pois o seu

exercicio ndo demanda investimentos vultuosos (a atividade pode até mesmo ser

desenvolvido na residéncia do empreendedor) ou conhecimento técnico especificos

ou muito complexo, com diversas motivagdes, como conhecimento na &rea, vontade
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de abrir um negocio (41% e 47%, em 2018 e 2019), necessidade de ampliar a renda

ou como uma alternativa ao desemprego, como se V€ no quadro abaixo:

Figura 13 Motivos para empreender

conhecimento | experiéncia na drea
em que atuo

oportunidade de mercado
vontade de abrir um negdcio
necessidade de aumentar a renda
desemprego

outro motivo

0% 10% 20% 30

Perfil da ME e EPP. Sebrae, 2019.

Figura 14 - Onde funciona o negdcio dos Pequenos Empresarios
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£m um
estabelecimento
comercial | industrial

ourtro

em feira ou shopping

popular

0% 23% 30%

Perfil da ME e EPP. Sebrae, 2019.
Os empreendedores veem nas MEPs uma oportunidade viavel de

ingressar no mercado de forma ativa e ndo mais passiva, desenvolvendo determinada
atividade econémica ao invés de vender/alienar a sua forca de trabalho, a qual é
substituida pelo engenho do empreendedorismo. Como destacado pelo Sebrae
(2019), antes de constituirem uma MEPs, 53% dos empreendedores era
trabalhadores regidos pela CLT e 8% eram trabalhadores informais. Isto é, 61% dos
micros e pequenas empreendedores eram empregados e desejaram utilizar das suas

experiéncias e vontades para empreender na forma de uma empresa.

Figura 15 Qual era a ocupacao do empreendedor antes de se tornar microempresario



181

empregado(a) com carteira
estudante

empregade(z) zem carteira
empreendedor informal

outra

microempreendedor individual
servidor piablico

donalo) de casa

sem resposta

desempregado(a)

apozentado(g)

0% 20% 40% 60%

Perfil da ME e EPP. Sebrae, 2019.

O Sebrae (2019) ainda aponta que 63% dos empreededores
chegaram a universidade, 22% concluiram ensino técnico ou médio e 14% nao
concluiram o ensino médio.

Tais dados revelam que 99% do empreendedores brasileiros sao
compostas por pessoas do mundo cotidiano, sem formacdo especifica, MBAS,

experiéncias internacionais, etc.

Figura 16 Nivel de escolaridade
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Superior incompleto

Ol MAals

hedio ou tecmico

completo

Até madio on técnico

incompleto

Perfil da ME e EPP. Sebrae, 2019.

A desconcentracdo geografica é outra das caracteristicas que merece
destaque. Para Amaral Filho (2011) as pequenas empresas sao sustentaculos de uma
economia, ampliando e dinamizando a economia dos municipios e bairros e dos
grandes centros urbanos.

Essas preposicdes se sustentam empiricamente. Como demonstrado
na figura 02 (capitulo XX), as atividades econdmicas sdo por elas desenvolvidas em
todo o territorio nacional, ocupando, de forma relevante e proporcional, os 27 Estados
brasileiros.

Nas regifes Sul e Sudeste, por exemplo, nos Estados de Sdo Paulo,
existem 2.174652 MPE (29,06%), em Minas Gerais 772.359 (10,32%), no Parana
607.455 (8,11%), Rio Grande do Sul 580.533 (7,75%), Rio de Janeiro 513.208
(6,85%), e Espirito Santo 140.085 (1,87%), concentrado 63,96% das MPS; enquanto
no Acre 24.248 (0,324%°), Amapa 21.227 (0,283%) e em Roraima 14.045 (0,187%),
reunindo a 0,794%728, das empresas existentes no pais.

Por outro lado, as médias e grandes empresas compdem o0 seguinte
cenario: Na regides sul e sudeste, nos estados de Sao Paulo, as MPE correspondem
a 1.066.080 (55,10%) empresas, no Rio de Janeiro a 136.645 (7,06%), Minas Gerais

285 percentuais calculados pelo autor.
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a 114.795 (5,93%), Parana a 92.352 (4,77%), Santa Catarina a 70.870 (3,66%), Rio
Grande do Sul a 95.279 (4,92%), Espirito Santo a 23.531 (1,21%), concentrando
82,65% destas empresas, enquanto Acre 2.139 (0,110%), Amapa 2.179 (0,112) e
Roraima 1.961 (0,101%), correspondem a 0,323%2%6.

Percentualmente, a concentracdo das médias e grandes empresas
nas regides sul e sudeste € muito superior ao percentual de concentracdo das MPE
nas mesmas regides, as quais estdo mais desconcentradas geograficamente.
Proporcionalmente, existem o dobro de MPE nos Estados do Acre, Amapa e Roraima
do que médias e grandes empresas.

Tais dados justificam-se na medida em que as MEPs sdo menos
volateis as dinamicas dos sistemas, podendo desenvolver as suas atividades em
regides menos desenvolvidas economicamente. As grandes empresas acompanham
a fluidez e a volatilidade do capital, modificando as suas estratégias de acordo com
0S seus interesses corporativos, sem considerar as externalidades decorrentes das
suas acdes, migrando seus interesses para outros locais onde serdo ofertadas

condi¢cbes mais vantajosas para o aporte do seu capital. Nesse sentido:

Diante dessa dindmica ou dessa logica, ndo restam muitas opg¢des as
comunidades regionais (aos multiplos lugares). Normalmente, os agentes do
desenvolvimento local/regional reagem de forma passiva, sendo submissos
a dindmica do sistema, aceitando as oportunidades decorrentes dessa hova
divisdo internacional do trabalho, definidas pelo préprio processo de
transnacionalizagdo dos interesses econémico-corporativos financeirizados.
E a tal da dependéncia submissa. Ou uma abertura para fora subordinada,
ou, ainda, uma articulacdo externa subordinada & dindmica do capital
financeiro (BECKER; BANDEIRA, 2000, p. 17)

Outrossim, segundo Oliveira e Oliveira (2006), as micro e pequenas
empresas contribuem com o crescimento e desenvolvimento do Pais, na medida em
gue estar servem como “colchdo amortecedor” do desemprego. As MAPS entao
surgem como op¢ao de ocupacao econdmica para a parcela da populagcédo que possui
condicbes de empreender ou para aquela que possui pouca qualificacdo, com
dificuldades da insercdo nas empresas de maior porte, entendimentos este também
compartilhado por DAHER, MINEIRO, DAMASO e VILAS BOAS (2012, p.5)

O potencial de geracdo de empregos e de ocupacdo da méo-de-obra é
bastante desejavel no cenario econdmico atual, no qual o desemprego

285 percentuais calculados pelo autor com base nos valores apresentados no datasebrae.
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tornou-se um problema relevante. Silva (2004), afirma que no Brasil uma das
principais formas encontradas no combate ao desemprego € a geracdo de
novos negocios (Empreendimentos), onde ex-trabalhadores assumem a
missdo de desenvolver sua propria empresa e com isso gerar produgao,
renda e em seguida, novos postos de trabalho. (DAHER, MINEIRO,
DAMASO, VILAS BOAS)

Esse “colchdo amortecedor” também é verificavel nos momentos de
crise econbmica. Atualmente, a crise decorrente do novo Corona virus além de
evidenciar problemas emergenciais de saude publica, também revelou “choques
econdmicos com impacto direto nos mercados, na producdo de bens e servigos, no
consumo e investimento e também no mundo do trabalho” com reducéo de 7,7 milhdes
de pessoas ocupadas comparativamente ao trimestre movel imediatamente anterior
(de dezembro/2019 a fevereiro/2020) (OIT, 2020).287288

Neste cenario, devido ao aumento de desocupacéo e as dificuldades
de recolocacéo no mercado de trabalho, o empreendedorismo se apresente como
alternativa para o exercicio da atividade remunerada. Segundo o Portal do Fomento?®°
(2020), foi criado no Brasil 1,47 milh6es de novas micro e pequenas empresas, além
de abrirem mais vagas de emprego e de também demitirem menos, apesar da
pandemia?®,

Segundo o Ministérios da Economia (2020)%°! as pequenas
companhias sdo as que mais geram emprego no Brasil com carteira assinada,
proporcionando 55% dos postos formais de trabalho do pais.

Daher ainda destaca que as MPEs oferecem servigos
complementares aos das grandes empresas, bem como atuam de forma estratégica

no comercio exterior e, por gerarem uma relevante classe de empreendedores atentos

287 Esta é a referéncia: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_749348/lang--pt/index.htm

28 Diante deste contexto, a Taxa de Desocupacdo cresceu de 11,6% para 12,9% e o nimero de
pessoas desocupadas alcancou 12,7 milhdes. Tratando-se do emprego formal, os dados da Secretaria
do Trabalho referentes ao Novo CAGED (Cadastro Geral de Empregados e Desempregados) revelam
que no saldo acumulado entre os meses de mar¢co e maio de 2020 foram fechadas 1,48 milhdo de
vagas com carteira de trabalho assinada, mesmo com a ado¢éo de importantes medidas emergenciais
visando a manter empregos e enfrentar os efeitos econbmicos da COVID-19, ja em curso.
https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_749348/lang--pt/index.htm

289 http://portaldofomento.com.br/noticia.php?id=6309

290 https://www.poder360.com.br/economia/brasil-abre-14-milhao-de-novas-micro-e-pequenas-
empresas-em-2020/#:~:text=Compatrtilhe-
,Brasil%20abre%201%2C4%20milh%C3%A30%20de%20novas,e%20pequenas%20empresas%20e
m%202020&text=N0s%209%20primeiros%20meses%20de,com%200%20Portal%20do%20Empreen
dedor.

1 https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2020/outubro/governo-destaca-papel-da-micro-e-
pequena-empresa-para-a-economia-do-pais
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as respectivas regionalidades, estdo menos suscetiveis as variacdes ocorridas em
escalas globais, o que pode ndo ocorrer com as grandes empresas multinacionais

sediadas no Brasil:

As pequenas e micro empresas sdo um das principais bases de sustentacao
da economia brasileira, quer pela sua enorme capacidade geradora de
empregos, quer pelo representativo nimero de estabelecimentos
desconcentrados geograficamente. Oferecem atuagdo complementar aos
empreendimentos de grande porte; atuacéo estratégica no comeércio exterior,
possibilitando a diversificagdo na pauta de exportacdes e tornam a economia
menos suscetivel as variagcdes que ocorrem na conjuntura comercial mundial.
Possuem, ainda, a capacidade de gerar uma classe empresarial
legitimamente nacional, aumentando a participacdo da economia privada na
economia do pais (DAHER et al, 2012, p. 4).

As MEPs, nos ensinamos e Everton Janior (2017, p. 19) se mostram-
se como agentes indispensaveis para o crescimento socioeconémico, pois fazem o
dinheiro circular, realizando gastos, contratando pessoas, fazendo investimentos,
comprando insumos e muitos outros dispéndios para continuarem existindo, além de
gerar importante postos de trabalho, alimentando toda e qualquer cadeia produtiva,
de modo a concretizar a distribuicdo mais equanime da renda, promogéao do pleno
emprego, de modo e efetivar diversos direitos individuais como sociais.

Em que pese o tamanho dos micros e pequenos negdcios, juntos eles
movimentam 30% do Produto Interno Bruto brasileiro. Gracas aos pequenos negocios,
trilnGes de reais circulam por todo o territério nacional, desde os grandes centros aos
vilarejos mais longinquos, mostrando-se como importante agente social de
distribuicdo e descontracdo de renda?°2.

O fortalecimento das micro e pequenas empresas contribui para o
combate a pobreza, a reducdo da informalidade e a interiorizacdo do
desenvolvimento™?3 294 e também para a realizacédo dos objetivos constitucionais de
cunho econdmico, como a erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais e
regionais, como tratado no item 2.3.

E através do nimero de micro e pequeno negdcios que se mede o
desenvolvimento social e econdémico de um pais. (BATISTA, 2007, p. 323). Por tal

razdo, esta preciosa atividade deve ser estimulada através de politicas

292 Corrupgdo — concentracgio de renda

293 https://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=1140:cat
294

ttps://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=1140:catid=28&Itemid=23
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socioeconbmicas inclusivas, de modo a possibilitar ndo apenas o ingresso, mas
também a sua manutencao econémica, o que demanda a despensa de um tratamento

diferenciado.

4.6.2 - Analise da Portaria Conjunta n°® - 2.279/2015 e a sugestao de inclusdo dos

parametros previstos nos incisos X e XIlII

De acordo com o 83° do artigo 42, do Decreto 8.420/2015, na
avaliacdo do Programa de Integridade néo serdo exigidos das MEPs os parametros

elencados nos incisos I, V, IX, X, XIll, XIV e XV, do caput, in verbis:

Il - padrdes de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade estendidas,
guando necessério, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de
servigo, agentes intermediarios e associados;

V - andlise periddica de riscos para realizar adaptacdes necessérias ao
programa de integridade;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel
pela aplicagdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu
cumprimento;

X - canais de denudncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados
a funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de
denunciantes de boa-fé;

Xl - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso,
supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico,
agentes intermediérios e associados;

XIV - verificagdo, durante o0s processos de fusBes, aquisicbes e
reestruturagfes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou
da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu
aperfeicoamento na prevencao, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos
lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013 ; e

Em atencdo ao Principio do tratamento diferenciado e previsao
contida nos 8§ 3°, 4° e 5°, do Decreto, e foi editada no dia 09 de setembro de 2015, a
Portaria Conjunta n°® 2.279, do Ministérios da Controladoria Geral da Unido e da
Secretaria Da Micro e Pequena Empresa, que dispde sobre a avaliagao de programas
de integridade de microempresa e de empresa de pequeno porte.

A Portaria tem por escopo a efetivacdo implementacdo do Programa
de Integridade “por meio de medidas mais simples, com menor rigor formal, que
demonstrem o comprometimento com a ética e a integridade na conducéao de suas
atividades” (art. 1°, §2°).

A avaliacdo do Programa de Integridade sera realizado de acordo com

os relatérios de perfil e de conformidade elaborados pelas MEPs. No primeiro, devera


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm#art5
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constar a area de atuacdo; responsaveis pela administracdo; quantidade de
empregados e a sua estrutura organizacional, e o seu nivel de relacionamento com o
setor publico, apresentando as autorizac¢des, licencas, permissées governamentais,
necessarias para a sua atuacao, além dos valores negociados com o agente publico
nos ultimos 3 anos (art. 3°).

Ja no relatorio de conformidade, as MEPs deverdo demonstrar o
funcionamento das medidas de integridade implementadas, bem como demonstrar a
forma em como as medidas de integridade contribuiram para a prevencao, detecgéo
e remediacao do ato lesivo objeto da apuracéao.

A Portaria apresenta formas pela qual as MEPs poderdo comprovar

0s requisitos do relatério de conformidade:

A comprovacdo das informacdes de que trata o caput pode abranger a
apresentagdo de documentos oficiais, correios eletrdnicos, cartas,
declaracBes, correspondéncias, memorandos, atas de reunido, relatérios,
manuais, imagens capturadas da tela de computador, grava¢fes audiovisuais
e sonoras, fotografias, ordens de compra, notas fiscais, registros contabeis
ou outros documentos, preferencialmente em meio digital.

A portaria ainda estabelece que a aplicagcéo da atenuante prevista no
inciso V, do artigo 18, fica condicionada, principalmente ao atendimento pleno dos
parametros de integridade e a efetiva atuacao das medidas na prevencao, detecgao
e remediacao do ato lesivo objeto da apuracéo.

Pertinente aos 9 parametros a serem avaliados no procedimento
administrativo, a Portaria Conjunta apresenta de forma didatica, esclarecimentos e
sugestbes/exemplos de como estes poderdo ser implementados cada parametros
pelas MEPs. Em seu anexo, a Portaria apresenta 03 colunas, contendo a i) a descri¢ao
do parametro avaliado, ii) esclarecimentos e iii) exemplos de medidas de integridade,

cujo rol € meramente explicativo, como abaixo se vé a titulo de exempilo:

PARAMETROS DE INTEGRIDADE ESCLARECIMENTOS sobre os Parametros de Integridade EXEMPLOS de medidas de integridades que as MPE
(Art. 42 do Decreto n® 8.420, de 18 de marco de para as MPE** podem adotar (Rol ndo-taxativo)=*
2015y
"l - comprometimento da alta direcdo da pessoa Aalta direcdo de uma MPE € representada por seus Dispenibilizar cursos, palestras, debates e expesicdes
jurdica, incluidos s conselhos, evidenciado pelo administradores, sejam eles seus socios, proprietarios, donos,  sobre a ética e integridade, bem como fomentar a
apoio visivel e inequivoco ac programa.” chefes ou gerentes participacdo de funcionarios em tais atividades
O comprometimente da alta direcdo sera verificado mediante a  Difundir a cultura de integridade por meio de e-mails
atuacdo e a postura da direcdo da empresa em relac&o aos redes sociais, cartazes, entre outros, informando os
seus funcionarios funciondrios sobre a importancia e necessidade das
Adirecdo deve disseminar a cultura de integridade, atuar na medidas de integridade
execuco das medidas estabelecidas e tornar publico o seu Implementar as condutas definidas no cédigo de ética e
compromissc com o tema. incentivar que seus funcionarios facam o mesmo

Difundir posturas eticas e integras de funcionarios;
Promaver & incentivar debates sobre comportamentos
éticos e integros, inclusive por meio de estudos de
casos; e

Promover a conscientizagdo de gue a corrupgdo &
prejudicial a todos e deve ser combatida
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Aliado aos direcionamentos realizados pelo Poder Executivo, o
Sebrae também contribui de forma relevante para a implementacao e a disseminagao
do Programa de Integridade junto as MEPs, desenvolvendo a cartilha “Integridade
para Pequenos Negdcios: Construa o pais que desejamos a partir da sua empresa”
(2017).

Pertinente ao primeiro parametro (comprometimento da alta diregéo
da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco
ao programa), a Portaria esclarece que a alta direcdo de uma MPE é geralmente
exercida por seus administradores, sejam eles seus soOcios, proprietarios ou donos,
chefes ou gerentes, cujo comprometimento podera ser verificado através das suas
atuacOes e posturas perante seus colaboradores. A direcao deve ainda disseminar a
cultura de integridade e o seu compromisso com a teméatica perante o seu publico
interno e externo.

Além disto, como sugerido pelo Sebrae, em sua cartilha “Integridade
para Pequenos Negocios” (2017), a atuacao e a postura dos donos e administradores
devem servir de exemplo aos funcionarios.

Para a implementacdo deste parametro, a portaria sugere que as
MPEs ofertem cursos e palestras, debates sobre ética e integridade. Recomenda
ainda a utilizagéo de e-mails, redes sociais cartazes, como forma de disseminar a
cultura de integridade, consistente na conscientizacao de que a corrupcao é prejudicial
a todos e deve ser combatida, dentre outras.

Pertinente ao desenvolvimento de padrbes de conduta e codigo de
ética (inciso Il, art. 42 do Decreto), o texto legal sugere que a MPE “deve reconhecer
e promover valores, comportamentos e principios de condutas necessarias a
integridade”, os quais deverdo compor os respectivos cédigos de ética e conduta da
empresa.

Este instrumento normativo devera prever regras de condutas e
procedimentos destinadas aos seus stakeholders internos (diretoria e trabalhadores)
e de como estes irdo se relacionar com o setor publico.

O Sebrae (2017, p. 36/37) destaca na sua cartilha que o codigo de
ética devera abranger, dentre outas proposic¢oes:
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e Declaracdo de compromisso dos proprietarios e direcao da empresa de que
eles apoiam a integridade e sdo contrarios a qualquer forma de corrupgéo
e fraude;
e Declaracao de valores e principios da empresa. O que define sua empresa?
O que ela busca? Que tipo de cultura ela deseja criar?
e Forma para solucéo de davidas, realizacao de reclamacdes e oferecimento
de dendncias;
e Penalidades que podem ser aplicadas em caso de descumprimento do
codigo e o processo que sera adotado na aplicacéo de tais penalidades;
e Sempre que possivel, mencionar _as principais regras da empresa
sobre 0s seguintes temas:
o Oferecimento de presentes e brindes a funcionarios publicos;
o Pagamento de gastos com entretenimento de clientes e parceiros
de negocios; Gastos com viagens;
o Doagdes beneficentes e patrocinios;
o Proibicdo de oferecer ou aceitar pagar propina a funcionarios
publicos;
o Participagcdo em licitacbes e execucdo de contratos com a
administragdo publica. (grifo nosso)

A CGU destaca que o treinamento (inciso IV, do artigo 42) O “é um
dos pontos mais importantes para o funcionamento efetivo das medidas de
integridade”, destinados aos seus diretores e demais funcionarios, visando a sua
capacitacdo para a efetiva implementacdo das proposi¢cdes do codigo de ética e de
conduta.

O Sebrae indica que os treinamentos devem estar de acordo com as
especificidades da atividade empresarial exercia e de acordo com relagdes negociais

estabelecidas com o ente publico:

Mas qual seria o foco principal do treinamento? E como ele pode ser
organizado? O planejamento desses treinamentos devera levar em
consideracgdo os principais riscos da empresa. Assim, empresas que tenham
frequente contato com a administracdo publica devem garantir que temas
relacionados a isso sejam tratados com maior frequéncia e atinjam todo o
publico necessario. Em alguns casos pode ser preciso treinar também os
parceiros de negocios, como agentes e intermediarios em temas de especial
relevancia. Um exemplo seria a capacitacdo sobre prevenc¢éo da corrupcéo a
um intermedidrio cuja funcéo é captar clientes. Os treinamentos nas areas de
risco devem ser efetivamente integrados as atividades cotidianas do
funcionério e ndo serem apenas baseados em conceitos teéricos (SEBRAE,
2017, p. 41)

Os treinamentos podem ocorrer através de palestras, cursos,
reunides. O Sebrae (2017) ainda aponta para a possibilidade “cursos gratuitos
oferecidos pela internet sobre o tema de integridade, direcionados para micro e

pequenas empresas; além da buscas por “parcerias com entidades de classe ou
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associacdes de comércio local do ramo de atuacao para a elaboracao de cursos sobre
integridade para as diversas empresas do segmento e da regido”.

Por sua vez, os registros contabeis (inciso VI, art. 42) j& sdo uma
exigéncia legal (art. 1.179 do Cddigo Civil).?*> Porém, para que este componha o
Programa de Integridade deverao refletir de forma completa e precisa as transacdes
da pessoa juridica. Os registros contabeis poderao ser simplificados, caso a MPE opte
pelo Simples Nacional (art. 27 da LC 123/2006). Todavia, a Portaria observa que as
operacles de venda, compras, empréstimos deverdo ser registrados para efeito de
comprovacao deste parametro.

Os controles internos que assegurem a pronta elaboracdo e
confiabilidade de relatdrios e demonstracdes financeiros da pessoa juridica (inciso VII,
art. 42) referem-se aos procedimentos destinados a verificagdo da legalidade das
transacOes realizadas pela empresa e se as mesmas respeitaram o seu cédigo de
ética e de conduta.

A CGU ainda observa que o controle interno possui importante papel
preventivo, além de possibilitar a rpida resposta as irregularidades detectadas, de
modo a diminuir a incidéncia das condutas ilicitas ndo desejadas. O Sebrae (2017, p.
47) ainda estaca que estes controles mostram-se como excelente ferramenta de
gestdo, pois propiciam uma razoavel margem de garantia de que o0s objetivos e as
metas da empresa serdo atingidos de maneira eficaz e econdmica”.

Para a sua implementacao, a Portaria sugere que a MPE estabeleca
regras sobre “a necessidade de aprovacdo e autorizacdo especifica sobre
pagamentos de alto valor, alto risco ou relacionados com o setor publico”, além da
realizacdo de auditorias, dentre outras.

Quanto aos procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos
no ambito de processos licitatorios (inciso VI, art. 42), tem por finalidade evitar
irregularidades nas relagbes das MEPs com o setor publico. A CGU (2015) aconselha
que as empresas estabelecam regras de como 0S seus representantes irdo

estabelecer as suas relacbes com os agentes publicos, evitando a oferta de brindes,

25 Art, 1.179. O empresario e a sociedade empresdaria sdo obrigados a seguir um sistema de
contabilidade, mecanizado ou n&do, com base na escrituracdo uniforme de seus livros, em
correspondéncia com a documentacao respectiva, e a levantar anualmente o balanco patrimonial e o
de resultado econémico.
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presentes ou a contratacdo de atuais ou ex-agentes publicos. Estes procedimentos,
em regra, encontram-se previstos no codigo de ética e de conduta das corporacdes
Para a sua implementacdo, a CGU (2015) sugere a continua
orientacao dos funcionarios e a dire¢do sobre as leis que disciplinam as contratacdes
publicas, como a Lei n°® 8.666/1993, a Lei n°® 10.520/2005 e a Lei Complementar n°
123/2006; os mecanismos de prevencdo e de enfrentamento a corrupcdo; e a
responsabilizacdo da pessoa juridica pela pratica de atos ilicitos contra a
administrac@o publica bem como, as interagfes com o setor publico sejam realizado
por ao menos 2 representantes da empresa, além da constante fiscalizacdo por parte
da diretoria e o rigoroso cumprimento dos dispositivos contratuais estabelecidos com

0 ente publico, pois, como destacado pelo Sebrae (2017):

7 dos 11 atos lesivos que constam da Lei Anticorrup¢éo estéo relacionados a
licitacbes e contratos administrativos. Além disso, é cada vez maior a
participagdo de pequenos negoécios em licitagdes e contratos publicos, sendo
gue existe um estimulo governamental para que essa participacdo aumente
ainda mais nos proximos anos, o que é uma excelente oportunidade para o0s
pequenos negécios, desde que estejam atentos aos riscos e criem
mecanismos de prevencdo para evitar a ocorréncia de irregularidades.
(SEBRAE, 2017, p. 51)

Por esses motivos, uma dos procedimentos mais relevantes de
prevencédo de fraudes e penalidades decorrentes do descumprimento do contrato
publico, refere-se a realizacdo preventiva de analise de risco nos processos
licitatérios, quanto a possibilidade de cumprimento do objeto licitatério, bem como das
penalidades decorrentes deste processo.

Quanto as medidas disciplinares em caso de violacao do programa de
integridade (inciso XI, art. 42), a CGU esclarece que as punicdes devem ser aplicadas
a todos os stakeholders internos que eventualmente participarem das irregularidades
(chefes, gerentes, funcionarios), sugerindo ainda que as penalidades sejam
proporcionais a natureza da conduta.

Caso as irregularidades sejam praticadas por funcionarios, o
Programa de Integridade poder& prever a aplicagdo das penalidades previstas na
CLT: adverténcia, suspenséo disciplinar e também a demisséo por justa causa, tendo
em vista que a pratica de eventuais atos lesivos (art. 5° da LAC), podem ser reputados
como “atos de improbidade”, ilicito trabalhista previsto na alinea “a”, do artigo 482 do

texto consolidado. Além disto, o descumprimento das demais regras previstas no
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programa de integridade poderdo ser reputadas como “ato de indisciplina ou de
insubordinagao” (alinea “h”, do artigo 482, da CLT), também passiveis das mesmas
penalidades laborais.

Nas relacdes societarias, as medidas disciplinares deverdo estar
previstas em seu respectivo contratual social. Por inexistir legislacdo especifica, as
penalidades podem ser moduladas de diversas formas, como a perda do poder
gerencial, retencédo da distribuicdo dos lucros a fim de compensar eventual perda
financeira causada pelo socio a sociedade (reparacgédo civil), além da estipulacdo de
multa, bem como a aplicacéo da pena de excluséo, de acordo com a previsao contida
no artigo 1.085 do Caédigo Civil?%,

Por fim, o Programa de Integridade desenvolvido pelas MEPs deveréo
ser estruturados com a adocao de procedimentos que assegurem a pronta interrupcéo
de irregularidades ou das infracdes detectadas e a tempestiva remediacao dos danos
gerados (inciso Xll, do artigo 42).

Para o Sebrae (2017. P. 57), os “pequenos negoécios tém certa
facilidade na verificacdo de ocorréncia de irregularidades: o fato de terem poucos
funcionéarios ou departamentos faz com que tudo fiqgue mais proximo e mais facil de
verificar”. Por esta perspectiva, as MEPs podem investigar o acometimento de fraudes
com mais eficiéncia e interrompe-los com mais prontiddo. Quanto menor o seu
organograma funcional, menos complexos seréo seus processos internos.

A CGU (2017) sugere que as operacdoes ou atividades mais
relevantes, que envolvam a e relacdo com os setores publicos sejam supervisionadas
por ao menos dois representantes?®’; bem como sejam investigadas as situacdes e
0s comportamentos inadequados ocorridos no ambito da empresa.

Todavia, diante do contexto tecnologico e do amplo acesso as
informacdes pela rede mundial de computadores (internet), a adocédo dos parametros

elencados nos incisos X e Xlll podem ser viabilizados pelas MEPs.

29 Art. 1.085. Ressalvado o disposto no art. 1.030, quando a maioria dos sécios, representativa de mais
da metade do capital social, entender que um ou mais sécios estdo pondo em risco a continuidade da
empresa, em virtude de atos de inegavel gravidade, podera exclui-los da sociedade, mediante alteracao
do contrato social, desde que prevista neste a exclusao por justa causa.

297 Pertinente ao tema, o Sebrae (2017, p.56), sugere que a as MEPs devem “Revisar, verificar e checar!
Os diretores, ou mesmo a pessoa encarregada de determinada tarefa, devem ter a atribuicao de revisar,
verificar e checar o que ja foi feito. Nem sempre é possivel revisar tudo, entédo tente focar nas operacdes
mais importantes, ou que envolvam mais recurso financeiro. Assim, se erros forem constatados, sera
possivel resolvé-los de forma rapida e satisfatoria”
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Os canais de denuncia de irregularidades (art. 42, inciso X), nao
demandam nenhum investimento robusto em tecnologia. As comunicacfes podem
ocorrer através das plataformas digitais, como e-mail, whatsapp, redes sociais e
telefone, link no endereco eletrbnico da empresa, 0s quais poderdao ser abertos e
amplamente divulgados a funcionarios e terceiros através das mesmas plataformas.

O canal de denuncia é de suma importancia para averiguacao de ato
ilicito, pois é através dele é que se possibilita, de forma segura e anbnima, a
comunicacdo de eventual ilicitude e consequente instauracdo da investigagao e
interrupcdo da conduta. A eficiéncia do Programa de Integridade perpassa pela
existéncia deste canal, de modo que a auséncia deste parametro pode colocar em
risco sua finalidade.

O due diligence (inciso Xlll, art. 42) para os negdcios juridicos que
envolvam terceiros, fornecedores, prestadores de servigos, agentes intermediarios e
associados, também pode ser implementado pelas MEPs. A prépria LAC dispde
destes mecanismos de consulta, como o Cadastro Nacional de Empresas Punidas —
CNEP e o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS.

Outrossim, a existéncia de processos judiciais pode ser diligenciada
os Cartérios dos Distribuidores ou nos enderecos eletronicos dos Tribunais de Justica,
Tribunais da Justica Federal e Tribunais Regionais do Trabalho dos respectivos
Estados, o que possibilita analisar eventual conduta indesejada de terceiros com os
quais as empresas irdo se relacionar, evitando a contratacdo de pessoas fisicas e
juridicas inidéneas.

Em razdes de tais questdes, a Portaria Conjunta poderia ser alterada,
para o fim de ampliar o rol de parametros avaliados, incluindo os canais de denuncia
e o due diligence, o0s quais se apresentavam factiveis/realizaveis no ambito das MEPs,
de forma simplificada e com baixo custo financeiro as MEPS.

Na comprovacao destes parametros, as empresas podem apresentar
relatorios das contas de e-mail e das redes sociais que demonstram a publicidade e o
funcionamento dos canais de denuncias; além das certiddes e demais relatorios de
consultas, que comprovem as diligéncias realizadas na contratacdo de terceiros.

Mesmo que de forma simplificada, o Decreto poderia incluir os
parametros acima mencionados, ampliando a exigéncia dos mecanismos de

integridade direcionado as MEPs, o que se faz concretamente possivel e sem
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qualquer afronta ao Principio do Tratamento Diferenciado, de modo a possibilitar mais
eficiéncia ao Programa de Integridade.

Por este viés, o Programa de Integridade introduzido pela LAC se
mostra relevante em diversos aspectos: Sob a perspectiva do bem publico, o
programa revela-se como instrumento efetivo de combate aos atos de corrupcao
estabelecidos nas relacbes negociais entre 0s setores publicos e privados,
possibilitando ainda a protecdo da administracdo publica contra a pratica de atos
lesivos de cunho patrimonial, maior garantia do cumprimento das obrigacoes
contratuais avencadas (reducdo dos riscos) proporcionando maior eficiéncia na
prestacado dos servicos publicos.

Outrossim, a reducdo dos parametros de integridade podera estimular
a sua implementacéo e a disseminacgao da cultura de compliance no ambito das MEPs
e também na sociedade, considerando o contexto da atuacéao.

Economicamente, além da atenuacdo da pena administrativa, a
reducdo dos parametros viabilizara a participagdo das MEPs nas relacdes
patrimoniais com o Estado e a manutengcdo desta importante relacdo econdmica,
considerando as tendéncias legislativas estaduais e municipais apresentadas,
consistente na obrigatoriedade do programa de integridade na contratacdo com o ente
publico, além dos beneficios (prémios) elencados no Projeto de Lei n® 4.253/2020,
que altera a Lei 8.666/90, onde o programa de integridade seré utilizado como critério
de desempate nas licitagbes ou também como requisito para o participacdo no
certame, no caso de condenacédo anterior que envolvam os crimes previstos na LAC
ou na Lei de Licitacoes.

A flexibilizagdo dos parametros de Integridade possibilita a
manutengcdo da atividade econOmica exercidas pelas MEPs e os efeitos
socioeconémicos decorrentes (econdémicos privados (desempenho econdmico) e
sociais (empregos, desenvolvimento regional, desconcentracdo econdmica, etc)),
além de disseminar a cultura de cumprimento da norma legal e ética no exercicio da
atividade empresarial, revelando-se como uma ferramenta importante na realizacao

dos fundamentos da Responsabilidade Social Empresarial.
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5 CONCLUSAO

As transformacfes sociais ocorridas nas Ultimas décadas provocam
diversas mudancas paradigméaticas no ambito das relacdes sociais e econdmicas, de
modo que os papéis do Estado e do mercado foram revistos.

No ambito do mercado, a empresa - como expoente da atividade
econbmica — vem demonstrando importante evolucdo moral e ética, considerando as
externalidades decorrentes da sua atuagcao, de modo que os valores e as expectativas
da sociedade compdem o planejamento do seu agir estratégico voltado para a
realizacdo do seu telos, o lucro.

O direito, a ética e a moral passaram a ser valores norteadores das
relacdbes negociais empresariais, contexto no qual emergiu o conceito da
Responsabilidade Social Empresarial (RSE), onde a boa gestéo, ligada aos preceito
da governanca corporativa, onde coexistirdo, simultaneamente, as dimensdes
econbmicas, legais e éticas, de modo que a econbmica devera ser alcancada com
respeito a norma positivada a nas expectativas dos seus stakeholders. A RSE é a
plataforma normativa onde as estratégias em busca do lucro deverdo ser
desenvolvida.

Por esta perspectiva, o Programa de Compliance revelou-se como
importante ferramenta de realizacdo da RSE, pois possibilita as empresas o exercicio
eficaz das suas atividades, com o respeito a norma legal e ética, atendendo as
expectativa nelas postas com agente de transformacéo social, retomando a confianca
da sociedade no exercicio da atividade econdmica, pois a ética também circunscreve
as condutas empresariais.

Por sua vez, o Estado Contemporaneo tenta equilibrar as
caracteristicas dos Estados Liberais e de Bem-Estar Social, onde valores como a livre
inciativa, livre concorréncia e a propriedade privada convivem com a fungéo social e
defesa do meio ambiente (art. 170 da CF). A ordem econémica constitucional tem por
escopo coordenar o desenvolvimento socioeconémico o qual sera realizado em
coordenacao com os demais agentes sociais, dentre eles a propria empresa, de modo
gue as vontades privadas deverdo atender ou ao menos ndo prejudicar, as
necessidades sociais.

Neste sentido, o Estado, como agente normativo passou a ter um

relevante papel de coordenacéo das relacdes sociais, contexto onde o direito tambéem
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passou por importante modificacdo, onde a sua caracteristica classica, a coercao
também coexiste com a promocédo das acdes desejadas pelo Estado, dentre elas a
pratica das a¢cfes socialmente responsaveis.

Esse novo papel do estado pode ser verificado nas relagdes
econdbmicas que envolvem as Micro e Pequenas Empresas (MEPS). Em virtude da
sua importancia para o desenvolvimento socioecondémico, o Estado fomenta, através
das normas de incentivo e do tratamento diferenciado (art. 170, IX), o exercicio desta
modalidade empresarial, facilitando o seu acesso ao mercado formal e também
estipulando regras que viabilizem a sua manutencao no mundo econémico, finalidade
esta aferivel na Lei Complementar 123/2006.

Este estatuto possibilitou a inclusdo social através do exercicio da
atividade econdmica. Como se viu, a nomenclatura desta modalidade empresarial ndo
representa a sua grandeza socioeconémica. Existem hoje no Brasil quase 20.000.000
milhdes de MEPS, cujo empreendimento econdmico € desempenhado por pessoas
do mundo cotidiano, mas, mesmo assim, representam 55% dos empregos formais e
30% do PIB brasileiro.

Por esta perceptiva, o exercicio responsavel pelas MEPs demonstrou-
relevante para os objetos socioeconémicos e também factivel do ponto de vista
pratico, considerando a simplicidade de seus processos empresariais. O pequeno
empreendedor compartilha diretamente do mesmo mundo dos seus stakeholders, o
que facilita essa articulagdo entre a atividade econémica e a sociedade.

Essa articulacdo entre empresas e sociedade analisada sob a ética
da RSE, gerou expectativas sobre as empresas na busca das solucao para os conflitos
e mazelas que assolam a sociedade e impossibilitam o desenvolvimento do pais. Por
este viés, a corrupcao, uma das grandes responsaveis pelo fracasso na realizacdo
dos objetivos constitucionais devera ser também combatido pelo Estado e pela
Empresa.

O programa de integridade surgiu com essa clara finalidade.
Empresas e Estado passam a agir conjuntamente no combate a corrup¢do, como se
viu nas proposic¢oes contidas na Lei Anticorrupcao.

A prética desta conduta deletéria e a expectativa do desenvolvimento
de uma cultura de integridade nas relacdes patrimoniais estabelecidas entre Estado e
Empresa é fomentada pela legislacdo, concedendo a esta, beneficios de ordem

econdmica, como a diminuicdo da multa administrativa imposta pelos procedimentos
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administrativos de responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica. A ampla pratica
desta conduta indesejada também fomentou os legisladores, os quais vém tornando
obrigatérios, em certos Estados e municipios brasileiros, a existéncia deste programa
de integridade no ambito das empresas.

Deste modo, a flexibilizacdo dos parametros de integridade
destinados as MEPS mostra-se relevante no desenvolvimento socioeconémico,
possibilitando a elas a sua manutencdo no mercado por conta da importante relacao
negocial com o Estado (interesse privado), o que gera diversos efeitos positivos na
sociedade, desde o desenvolvimento econémico, reducdo da pobreza e também o
enfrentamento da corrup¢céo (demandas sociais), de modo que de integridade revela-
se como importante mecanismo de realizacao da Reponsabilidade Social Empresarial,
compatibilizando a busca do seu lucro, com respeito a norma legal e as expectativas

éticas.
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ANEXO | = LISTA DE ESTADOS QUE EDITARAM LEIS RELACIONADAS AQOS

PROGRAMA DE INTEGRIDADE E OUTRAS QUESTOES PERTINENTES A

Alagoas

Amazonas

CORRUPCAO

Decreto
48.326/16

Lei
4.730/18

Lei
Anticorrup¢ao

Institui a
exigénca do
Programa de
Integridade nas
empresas que
contratarem



Bahia

Ceara

Distrito
Federal

Distrito
Federal

213

com a
Administracao
Publica do
Estado.

PL Institui a

22.614/17 exigénca do
Programa de
Integridade nas
empresas que
contratarem
com a
Administracao
Publica do
Estado.

Lei Cria o Programa

16.192/16 Estadual de
Fortalecimento
ao Controle
Administrativo

Decreto Lei
37.296/16 Anticorrupcao

Lei Obriga a

6.112/18 1mplementagdo
do Programa de
Integridade em
todas as
empresas que
contratem com a
Administracao
Publica do
Distrito Federal
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Espirito Decreto  Lei
Santo 3.956- Anticorrup¢ao
R/16

Espirito Lei Determina que

Santo 10.793/17 as empresas que
firmarem
contrato com a
Administracao
Publica Estadual

deverdo seguir o
novo Cdédigo de
Conduta e
Integridade a ser
observado pelos
fornecedores de
bens ¢ servigos.

Goias Lei Lei
18.672/14 Anticorrupgao

Goias PL 52/18 Cria Programa
de Integridade a
ser aplicado nas
Empresas que
contratarem
com a
Administracao
Publica do
Estado de Goias

Goias PL 51/18 Determina que
os Orgaos da
administracao
publica estadual
criardo
Programas de



Compliance
Publico.

Maranhao Decreto Lei
31.251/15 Anticorrupgao

Minas Decreto Lei
Gerais 46.782/15 Anticorrupgao
Mato Decreto Lei

Grosso do 14.890/17 Anticorrupgao
Sul

Mato Decreto  Lei

Grosso 522/16 Anticorrupcao

Mato Portaria  Fixa critérios

Grosso 08/16 técnicos para a
avaliacao de
existéncia,

aplicagdo e
efetividade de
programas de
integridade de
pessoas
juridicas.

Para Decreto Lei
2.289/18  Anticorrupgao

Paraiba Decreto Lei
38.308/18 Anticorrupgao

Pernambuco Lei Lei
16.309/18 Anticorrupgao
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Pernambuco Decreto  Define os

46.967/18 procedimentos
para apuragao
da
responsabilidade
administrativa
da Lei Estadual
Anticorrup¢ao

Parana Decreto Lei
10.271/14 Anticorrupgao

Rio de Lei Exige a

Janeiro 7.753/17 1implantagao de
Programa de
Integridade as
empresas que
celebrarem
contrato ou
convénio com a

administracao
publica

Rio de Decreto  Lei

Janeiro 46.366/18 Anticorrupgao

Rio Grande Decreto  Lei
do Norte 25.177/15 Anticorrupgao

Rio Grande Lei Lei

do Sul 15.228/18 Anticorrupgao e
Programa de
Integridade em
contratos com
Administracao
Publica
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Santa Decreto  Lei
Catarina 1.106/17  Anticorrupgao

Sao Paulo Decreto Lei
60.106/14 Anticorrupgao

Tocantins Decreto Lei
4.954/13  Anticorrupgao

Tocantins PL 8/18  Exige programa
de integridade
para empresas
que contratem
com a
administracao
publica do
Estado.

ANEXO Il - LISTA DE CAPITAIS QUE EDITARAM LEIS RELACIONADAS AOS
PROGRAMA DE INTEGRIDADE E OUTRAS QUESTOES PERTINENTES A
CORRUPCAO

Rio Branco  Decreto Lei
948/14 Anticorrupcao

BA Salvador PL 453/15 Lei
Anticorrupgao
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ES

ES

GO

GO

GO

GO

MG

MS

Fortaleza

Cariacica

Vitéria

Goiania

Goiania

Goiania

Goiania

Belo
Horizonte

Campo
Grande

PL 109/18

Decreto
197/14

Decreto
16.522/15

Lei
9.796/16

Decreto
985/15

Decreto
986/15

PL 236/18

Decreto
16.954/18

Decreto
13.159/17

Lei
Anticorrupcao

Lei
Anticorrupgao

Lei
Anticorrupcao

Lei
Anticorrupcéo

Regulamenta no
ambito do Poder
Executivo da
cidade a Lei
Federal no
12.846/13

Dispde sobre o
Conselho de
Transparéncia
Publica e
Combate a
Corrupcao

Obriga
implantacédo do
plano de
integridade nas
empresas que
contratarem com
0 municipio de
Goiania.

Lei
Anticorrupgéo

Torna obrigatdria
a inclus&o, nos
contratos
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|
| |

MT

PE

RJ

RJ

Tangaré da
Serra

Recife

Cidade/RJ

Macaé

Decreto
73/15

PL 8/17

Decreto
RIO
45.385/18

Decreto
207/15

administrativos,
de clausula
anticorrupcao,
nos termos da
Lei n. 12.846/13

Lei
Anticorrupcéo

A mateéria
estabelece que a
responsabilizacao
da pessoa
juridica ndo
exclui a
responsabilidade
individual de
seus dirigentes
ou
administradores
ou de qualquer
pessoa, autora,
coautora ou
participe do ato
ilicito.

Institui o Sistema
de Integridade
Publica
Responsavel e
Transparente
(Integridade
Carioca) e 0
Sistema de
Compliance da
Prefeitura do Rio
de Janeiro
(Compliance
Carioca).

Lei
Anticorrupcao
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Alto Paraiso Decreto Lei
2.021/17  Anticorrupgéo

RS Alegrete Decreto Lei
470/16 Anticorrupcao

RS Bento Decreto Lei
Goncgalves  9412/2017 Anticorrupcdo

RS Camaqué Decreto Lei
18.851/15 Anticorrupgéo

RS Canoas Lei Lei
5.893/14  Anticorrupgéo

RS Dois Irmaos Decreto Lei
3075/16 Anticorrupcao

RS Mauricio Decreto Lei
Cardoso 2673/17 Anticorrupgéo

RS Formigueiro Decreto Lei
4291/16 Anticorrupcao

RS Fagundes Decreto Lei

Varela 1861/15 Anticorrupcao
RS Manuel Decreto Lei

Viana 23/17 Anticorrupcao
RS Quinze de Decreto Lei

Novembro  2.482/15  Anticorrupcéo

RS Santo Decreto Lei
Anténioda  883/16 Anticorrupcao
Patrulha



RS

RS

RS

RS

SC

SC

SC

SP

SP

SP

SP

Santo Cristo Lei

Selbach

Taquara

Tenente

Portela

Vale Real

Balneério

Camboriu

Itajai

Blumenau

Cidade/SP

Cubatdo

Santos

Sorocaba

3.871/17

Lei
3274/17

Lei
5879/16

Decreto
126/17

Decreto
22/17

Decreto
8.563/17

Decreto
10.969/17

Lei
8.497/47

Decreto
55.107/14

Decreto
10.168/14

Decreto
7.177/15

Decreto
21.566/14

Lei
Anticorrupgao

Lei
Anticorrupcao

Lei
Anticorrupcéo

Lei
Anticorrupcao

Lei
Anticorrupcao

Lei
Anticorrupcao

Lei
Anticorrupgéo

Lei
Anticorrupcao

Lei
Anticorrupcao

Lei
Anticorrupcao

Lei
Anticorrupgéo

Lei
Anticorrupcao



