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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo analisar em que medida a desobediéncia as
clausulas de compliance pode ensejar o desfazimento antecipado do contrato. Neste contexto
sera analisado, primeiramente, o programa de compliance, seu surgimento nos cenarios
internacional e nacional, seus elementos essenciais, de forma que serdo pontuados, também,
0s impactos positivos que um efetivo programa de integridade pode trazer a empresa. Em
segundo momento, abordaremos questdes concernentes a responsabilidade civil da pessoa
juridica, dos diretores, conselheiros e socios das Sociedades Anénimas e dos demais agentes
que a representem, face ao cometimento de ilicitos. Ao passo que as responsabilizacdes destes
personagens forem delimitadas, passa-se ao exame da tendéncia de inser¢do de clausulas de
compliance nos contratos empresariais, atingindo, por fim, a problematica acerca da
possibilidade de terminacdo antecipada no vinculo negocial em razdo do descumprimento das
disposicdes estabelecidas nas clausulas de anticorrupgdo, explorando o posicionamento de
nossa jurisprudéncia frente a um embate desta natureza.

Palavras-chave: Compliance. Responsabilidade civil. Clausulas de compliance. Rompimento
contratual.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the extent to which disobedience to compliance clauses can
lead to early termination of the contract. In this scenario, the conformity program, its
development at the international and national levels, and its essential elements will be
analyzed, as well as the positive impacts that an effective integrity program can bring to the
company. Secondly, we will approach issues regarding the civil liability of the legal entity,
the directors, members of the tax board and partners of the Corporations, besides other agents
that represent it, when one of them commits illegal acts. While the responsibilities of these
characters are delimited, we proceed to examine the trend of insertion of compliance clauses
in business contracts, reaching, finally, the problem about the possibility of early termination
in the negotiating link due to non-compliance with the provisions established in the
anticorruption clauses, exploring the position of our jurisprudence in the face of a hindrance
of this nature.

Keywords: Compliance. Civil Responsibility. Compliance clauses. Contractual termination.
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1 INTRODUCAO

O tema Compliance, no Brasil, tem sido visto com mais relevancia nos ultimos
tempos. Pode-se dizer que isto se deve, em parte, ao advento da Lei 12.846/2013, chamada
popularmente de Lei Anticorrupcdo. Apds entrar em vigéncia, a LAC (Lei Anticorrup¢éo)
teve grande aplicabilidade em processos de um dos maiores escandalos de corrupcao ja
noticiados, a Operacdo Lava Jato.

Foi neste contexto que o compliance passou a receber a devida aten¢do no ambito das
sociedades empresérias brasileiras em geral. Isto porque, a maioria das pessoas juridicas de
direito privado multinacionais inseridas no Brasil ja possuiam o setor de compliance
implementado e em funcionamento, uma vez que, ao lidar com o mercado e legislacGes
estrangeiras, estas sociedades empresarias ja viam o referido setor como imprescindivel para
0 regular funcionamento da empresa.

Esta imprescindibilidade se deve ao fato de que, em um contexto internacional, a
pratica dos programas de compliance ja era exigida muito antes de o ser no Brasil, uma vez
que foi iniciada em meados da década de 70, nos Estados Unidos da América, através da
edicdo do FCPA - Foreign Corrupt Practices Act e, no Reino Unido, por intermédio do
United Kingdom Bribery Act — UKBA.

A relevancia dos programas de compliance serd demonstrada ao longo deste estudo,
ao passo que se compreende que eles ndo s6 previnem, detectam e remediam préaticas em
desacordo com as legislacdes, mas também, trazem consigo vultosos beneficios econémicos a
sociedade empresaria. Ndo é outro o entendimento do professor Carlos Henrique da Silva
Ayres (2014, p. 44, grifo nosso):

A implementacdo dos programas de compliance em empresas € benéfica
tanto para pessoas juridicas como para o Estado. Para as pessoas
juridicas, proporciona maior seguranca a Seus investidores, evita que
violagBes ocorram, cessa irregularidades e mitiga sangdes. Sob o ponto de
vista das autoridades, tais programas sdo interessantes, pois a pessoa juridica
esta mais bem posicionada para evitar que o ato lesivo seja cometido e para
identificar os responsaveis por sua pratica.

Uma das grandes novidades relacionadas ao compliance diz respeito ao artigo 7°,
inciso VIII, da Lei 12.846/2013, que dispde que serdo levados em consideracédo, na aplicagao

das sangdes, “a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
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incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica”.

Diante disto, a instalacdo de um setor de compliance e sua manutencdo em efetivo
funcionamento sdo fatores fundamentais para uma possivel atenuagdo das eventuais sanc¢oes
que a pessoa juridica possa vir a sofrer em decorréncia de atos ilicitos cometidos em seu
interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo, conforme serd demonstrado ao longo do trabalho.
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2 O COMPLIANCE

O termo compliance € derivado do verbo to comply, da lingua inglesa, e significa
cumprir, obedecer. A partir dessa analise terminologica é possivel identificar que o setor de
compliance tem como objetivo geral assegurar a obediéncia das exigéncias legais e
regulamentares, garantir que a sociedade empresaria, de seu mais alto patamar hierarquico ao
mais baixo, esteja agindo em conformidade com as determinacdes dispostas nas legislacdes a
que estdo submetidos em seu raio de atuacdo, atendendo tanto a normas internas como
externas. Em termos de conceituacdo, Ana Paula Candeloro, Maria Balbina Rizzo e Vinicius
Pinho (2012, p. 30), dispbem que compliance “¢ um conjunto de regras, padroes,
procedimentos éticos e legais, que, uma vez definido e implantado, serd a linha mestra que
orientarda o comportamento da institui¢do no mercado em que atua, bem como a atitude dos
seus funcionarios”.

Deste modo, é importante perceber que, ao implantar um programa de compliance, a
sociedade ou o empresario individual deve ter, de forma bem definida, sua missdo, valores e
visdo, haja vista que estes servirdo como parametros norteadores para a criacdo de suas
politicas internas, para a contratacdo de funcionarios e parceiros que se enquadrem nestes

referenciais.

2.1 Histoérico

Entendido o conceito de compliance, é pertinente, agora, que seja analisado o contexto
historico do surgimento destes programas.

A prética do compliance teve inicio nos Estados Unidos da América e na Inglaterra.
Os EUA, em meados de 1977, passava pelo escandalo de Watergate (termo usado para
descrever uma série de tumultos politicos ocorridos entre 1972 e 1974), que envolveu Richard
Nixon, presidente dos EUA a época. Neste mesmo periodo, a Security and Exchange
Comission, constatou que mais de 400 empresas dos EUA atuavam de maneira corrupta no
estrangeiro em valores que mobilizavam milhdes de doélares (MORO, 2014, p. 63).

Foi nesta conjuntura que o Congresso norte-americano, editou o FCPA — Foreign
Corrupt Practices Act, mais precisamente no dia 19 de dezembro de 1977, durante 0 mandato
do presidente Jimmy Carter (presidente do referido congresso), Ato este que, segundo Moro
(2014, p.150), era “uma legislagio que, baseada na chamada effects theory, autoriza a

aplicacdo da legislacdo americana a qualquer corporacdo ou negocio nos Estados Unidos e
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pessoas envolvidas em prética de corrupcgdo, ainda que praticada fora do territério norte-
americano.” Em decorréncia do contexto de corrup¢do vivido no pais, o Departamento de
Justica Americano (DOJ) e a US. Securities and Exchange Comission, aplicaram, de pronto,
rigorosamente, as disposicdo do Foreign Corrupt Practices Act.

Ainda nos anos 90, o Foreign Corrupt Practices Act — FCPA sofreu algumas
alteragOes resultantes do Internacional Anti-Bribery Act, isto, em decorréncia da Convencéo
de Combate a Corrupc¢éo de Autoridades Publicas em Negocios Internacionais.

Passando agora para o contexto do Reino Unido, temos o advento do UK Brabery Act
— UKBA, promulgado na Inglaterra, que, além das diretrizes principais do FCPA, trouxe
também a criminalizacdo as pessoas juridicas que fracassassem na prevencdo contra atos
corruptos. Entretanto, como aspecto favoravel as pessoas juridicas, 0 UKBA reconheceu a
existéncia de programas de compliance anteriores a pratica do ato ilicito, que objetivavam
prevenir a corrupgdo, como elemento de defesa absoluta, capaz de eximir a responsabilidade
dessas pessoas (AYRES, 2014, p. 44).

No Brasil, no entanto, a pratica dos programas de compliance sé despontou a partir da
promulgacdo da Lei 12.846/2013, comumente denominada Lei Anticorrupcdo, ou ainda,
LAC. Os programas de compliance, em ambito nacional, tiveram a sua importancia
reconhecida através das noticias dos escandalos de corrupcéo descobertos pela Operagdo Lava
Jato, iniciada em 2009, segundo informacdes do site do Ministério Publico Federal.

A Lei Anticorrupcdo teve grande influéncia do FCPA e também do UKBA, este
ultimo em menor escala que o primeiro. Isto pode ser comprovado desde o primeiro artigo da
Lei 12.846/2013, que traz um amplo aspecto de responsabilizacdo, conforme texto do caput e
o paragrafo Unico:

Art. 1° Esta Lei disp8e sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa
e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo
publica, nacional ou estrangeira. (grifo nosso).

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias
e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da
forma de organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a
quaisquer fundagdes, associacdes de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no territdrio
brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.
(BRASIL, 2013, online, grifo nosso).

Além disso, é importante relembrar que a LAC foi regulamentada pelo Decreto n°

8.420/2015, que trouxe consigo 0 conceito e elementos de efetivagdo do programas de
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integridade, que é um termo utilizado para se referir aos programas de compliance. Os
mencionados conceito e elementos estdo dispostos no artigo 41, caput e parégrafo Unico, do
Decreto n° 8.420/2015:

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

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado
e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de
cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o constante
aprimoramento e adaptacdo do referido programa, visando garantir sua
efetividade. (BRASIL, 2015, online, grifo nosso).

Desta forma, resta claro que, independente das particularidades de cada operacéo, 0s
programas de compliance devem alcancar alguns elementos minimos, imprescindiveis para o

seu bom funcionamento, os quais serdo analisados a seguir.

2.2 Elementos essenciais

Os programas de compliance ndo possuem uma forma Unica a ser utilizada, haja vista
que eles devem atender as peculiaridades da atividade econdmica realizada pela empresa onde
serdo implantados. Contudo, apesar de ndo possuir uma formula Gnica, existem elementos que
sempre devem fazer parte de um programa de integridade, e que estdo presentes tanto nas
disposicdes do UK Bribery Act como no Good Practices on Internal Controls, Ethics and
Compliance, nacionalmente chamado de Boas Praticas da OCDE, o qual traz em seu texto
praticas de prevencdo a corrupgao.

Em uma anélise dos principais elementos do compliance, do ponto de vista da doutrina
brasileira, a classificacdo adotada por Bruno Carneiro Maeda (2013, p. 181, grifo nosso)

parece-nos a mais acertada:

A partir da anélise dos elementos comuns contidos nas principais referéncias
internacionais, é possivel verificar significativa convergéncia e agrupa-los
em cinco aspectos centrais para que programas de Compliance em matéria
de anticorrupgéo possam ser considerados efetivos.

(1)Suporte da Administracgéo e Lideranca

(2)Mapeamento e Anélise de Riscos
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(3)Politicas, Controles e Procedimentos
(4)Comunicacédo e Treinamento
(5)Monitoramento, Auditoria e Remediacéo

Ao considerar estes cinco elementos apresentados por Maeda adentraremos nas

especificidades de cada um deles.

2.2.1 Suporte da Administracdo e Lideranca

O primeiro elemento apontado por Maeda € o Suporte da Administracéo e Lideranca,
0 qual faz-se indispensavel, tendo em vista que as normas definidas pelo programa de
compliance devem ter ampla aplicabilidade e obediéncia, incluindo sobremaneira o corpo
administrativo da sociedade empreséria, isto inferido de uma expressdo comumente utilizada
quando se fala sobre compliance, qual seja o “tone at the top”, que em nossa lingua significa
“o exemplo deve vir de cima”. Portanto, o comportamento dos membros da mais alta
administracdo da empresa deve estar em plena consonancia com as legislacOes externas, e
com as normas do Codigo de Conduta/Etica, de modo que os empregados venham a
compreender tais normas como fundamentos do proprio negécio.

E necessario que esse suporte ndo venha apenas em forma de recomendacbes da
diretoria, ou de e-mails periddicos, mas, principalmente, das a¢des dos componentes do corpo
diretivo da empresa, que devem deixar claro que ndo ha a possibilidade de posicionar os
esforcos para atingir metas comerciais acima do programa de compliance, que a conduta ética
nunca deve ser suprimida em vista de ganhos econdmicos, caso contrario, 0 programa de
compliance estara fadado ao fracassado, vez que comportamentos éticos nunca podem ter sua
aplicabilidade relativizada em vista do lucro, mesmo que, naquele momento, pareca mais
conveniente financeiramente.

Além disso, € importante que esse suporte da administracdo também ocorra com a
disponibilidade de recursos para a implementacdo e manutencdo de um programa de
compliance efetivo. Tais recursos serdo utilizados para a contratagdo de profissionais
qualificados para compor o setor de compliance, para a formulacdo de um bom cddigo de
conduta/ética da empresa, para a realizacdo de treinamentos com os funcionarios a fim de que
eles entendam as normas regulamentares que devem seguir e, assim, evitem o cometimento de
préticas ilicitas. E interessante, também, que a alta administragio apresente seu suporte ao

setor de compliance de modo a lhe dar autonomia em relacdo ao setor comercial,
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principalmente, para que os investimentos relacionados a instalacdo e manutengdo do setor
ndo encontrem embaracos em decorréncia da subordinacao direta aos setores comerciais.
Outro ponto relevante deste suporte é o livre acesso que os profissionais responsaveis
pelo programa devem ter a alta administracdo da empresa, e ao Conselho de Administracéo,
quando houver. Isto porque, algumas das sanc¢des a serem aplicadas aos agentes da pessoa
juridica, tendo em consideracdo a gravidade do ilicito praticado, devem ser, primeiramente,
aprovadas pela alta administracdo. Além das sancdes, também existem outras varias situacoes
em que o setor de compliance ira precisar de acesso direto a diretoria da empresa, as quais nao

serdo tratadas aqui por ndo serem objeto direto deste estudo.

2.2.2 Mapeamento e Andlise de Riscos

O objetivo do programa de compliance, em linhas gerais, é prevenir, detectar e
remediar condutas ilicitas, e, para que esse objetivo possa vir a ser alcancado, é
imprescindivel que haja o mapeamento e a analise de riscos, uma vez que s6 hd como
minimizar ou prevenir que atos ilicitos sejam cometidos se 0s riscos da atividade empresarial
forem conhecidos e submetidos a uma andlise minuciosa, que estude as particularidades dos
riscos apresentados.

Mona Clayton (2013, p. 150, grifo nosso), explica que:

Um programa de Compliance efetivo deve levar em consideracdo o
modelo de negdcio da organizacdo e incorporar aos controles internos
medidas especificas de analise e ratificagdo desses controles. Estas
medidas devem ter como foco o reconhecimento de falhas e potenciais
fragilidades nos processos, assim como a identificagdo de potenciais
melhorias nos controles ja existentes, de forma a garantir a transparéncia e
precisdo dos registros contabeis e da documentacdo da empresa.

Fato é que, apesar de todo o esforco que a equipe de compliance empreenda ao
estudar os referidos riscos, eles nunca serdo conhecidos em sua totalidade, tendo em vista a
dinamicidade do mercado, 0s riscos que 0s participantes da cadeia produtiva trazem consigo,
0S riscos que 0s terceiros, com 0s quais a pessoa juridica contrata, trazem consigo, 0s quais
sdo fatores que tém fomentado a inclusdo de clausulas de compliance em contratos firmados

com terceiros, o que serd objeto de um estudo mais detalhado em um topico proprio.

2.2.3 Politicas, Controles e Procedimentos
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Este elemento é aplicavel através da autorregulacdo da instituicdo, por intermédio de
Cadigos de ética/conduta.

O departamento de compliance tem a funcéo de retirar as leis dos livros e transferi-las
aos codigos de ética, sob forma escrita, devendo simplificar tais leis de modo que os
empregados as entendam e passem a agir em conformidade com elas.

Além disso, € importante ressaltar a necessidade de o departamento de compliance
analisar o publico ao qual se destina este regulamento, ja que ele deve ser escrito em uma
linguagem de fécil compreensdo, de forma clara e que ndo deixe lacunas a serem interpretadas
subjetivamente pelos funcionarios da empresa. Sobre o tema, preleciona Bruno Carneiro
Maeda (2013, ps. 191 e 192):

[...] como forma de implementar medidas concretas para minimizar o risco
de pagamentos indevidos para agentes publicos, politicas e procedimentos
especificos podem ser desenvolvidos para, por exemplo, tratar da aprovacao
da contratacdo de terceiros pela empresa para interacdo com o governo (e.g.,
procedimentos para verificagdo prévia da reputacdo e historico de violagdes
do terceiro, eventuais conexdes com agentes publicos, etc). Da mesma
forma, para empresas que utilizem terceiros para vendas para o setor
publico, politicas e procedimentos que tratem da aprovacdo de descontos
adicionais para distribuidores ou de comissbes podem ser implementados
para mitigar os riscos de que eventuais valores sejam repassados a agentes
publicos.

Em muitas situacOes, a definicdo do que é ou ndo considerado uma pratica
aceitavel é imprecisa nas legislagbes locais, dando margem a diferentes
interpretacdes. Este é o caso do oferecimento de brindes e presentes para
funcionérios pablicos ou de atividades promocionais envolvendo algum tipo
de pagamento de despesas de viagem ou hospitalidade. Justamente para
enderecar as dificuldades de entendimento e interpretacdo dos limites legais
e evitar que julgamentos e decisdes sejam tomadas individualmente por cada
empregado, politicas internas claramente estabelecidas e que reflitam néo
somente exigéncias internacionais como também questdes legais locais sdo
importantes para operacionalizar sua implementag&o, fornecendo diretrizes a
respeito do que a empresa permite ou ndo, e em que condicdes.

Observa-se, portanto, que as disposi¢cdes do Codigo de conduta/ética devem abordar
temas relacionados a anticorrupgdo, patrocinios, doacBes, contribuicdes politicas,
entretenimento, extorsdo e solicitagdo de propina, de forma a ndo deixar lacunas
interpretativas quanto as condutas que devem ser adotada por algum de seus empregados ao

se depararem com situacGes que podem acarretar o cometimento de ilicitos.

2.2.4 Comunicagéo e Treinamento
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Este elemento manifesta-se de maneira a complementar o terceiro (Politicas, controles
e procedimentos), uma vez que nao ha proveito na formulacdo de um excelente codigo de
ética/conduta, se este ndo for amplamente divulgado dentro da organizacdo. A comunicacao
deve ocorrer de forma periddica, através de e-mails, por exemplo. Os treinamentos sdo
extremamente necessarios para garantir que eventuais dividas sobre as disposi¢cdes dos
referidos cddigos sejam sanadas, por isso é imperioso que a linguagem utilizada nos
treinamentos seja adequada ao seu publico, de modo a maximizar a compreensdo de suas
disposicoes.

Com relagéo a este elemento, o mestre Bruno Carneiro Maeda (ibidem, p. 196) aponta
que “[...] os empregados que estardo mais comumente expostos a situagdes de risco, nao
terdo, via de regra, formacdo especifica que os permita interpretar as normas existentes de
forma correta e segura simplesmente por meio da leitura de politicas.”, por isso ¢ tdo
necessario que a linguagem seja adequada ao publico do treinamento.

Além disso, é valido ressaltar que € indispensavel que terceiros, prestadores de
servicos a pessoa juridica, também recebam treinamentos a respeito dos Cdédigos de
Etica/Conduta, tendo em vista que as condutas deles podem acarretar prejuizos a instituicio

empresaria.

2.2.5 Monitoramento, Auditoria e Remediacédo

O ultimo, porém ndo menos importante, elemento dos programas de compliance € o de
monitoramento, auditoria e remediacdo, que objetiva verificar se os destinatarios do Cddigo
de conduta/ética e dos treinamentos estdo realmente agindo em consonancia com aquilo que

Ihes foi passado. Maeda (ibidem, ps. 197 e 198, grifo nosso) preleciona que:

O US Sentencing Guidelines cita a importancia do monitoramento e
auditoria para certificar o cumprimento do programa de Compliance, com
mencdo especifica a manutencdo de mecanismos que permitam a
comunicacdo de irregularidades a empresa. Menciona também que as
empresas devem periodicamente verificar a adequagdo dos seus
procedimentos, bem como responder rapidamente a alegagdes de
violagdo através de medidas disciplinares adequadas e da modificacdo de
procedimentos e controles que ndo tenham funcionado de modo a prevenir a
violacao.
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Isto posto, é fundamental que haja um acesso direto dos funcionarios aos profissionais
de compliance, através de um canal apropriado para a comunicacdo de possiveis
irregularidades.

Este canal de acesso, dos funcionarios aos profissionais de compliance, deve prezar
pelo anonimato do informante, de modo que este ndo seja desencorajado em reportar
irregularidades que sabe terem sido cometidas ou que suspeita que venham a ocorrer por
medo de sofrer represalias em decorréncia das informacdes prestadas por ele.

No que tange a auditoria, Maeda (ibidem, p. 198) instrui que:

[...] a auditoria constitui uma revisdo mais especifica sobre determinados
componentes do programa ou sobre regides ou mercados especificos. Vale
destacar que, para fins de programas de Compliance em matéria de
anticorrupgdo, o fato de a empresa possuir auditorias externas regulares ndo
significa estar, necessariamente, monitorando a implementacdo do programa
de Compliance. Além disso, as fungdes de auditoria e monitoramento do
programa de Compliance devem ser vistas como fungfes separadas e com
papéis distintos, embora complementares. [...]

[...]Tipicamente, trabalhos de auditoria envolverdo a realizagdo de
entrevistas e testes de transacGes, sendo importante que sejam realizados por
profissionais com experiéncia na investigacao e deteccdo de violagdes, bem
como por profissionais de auditoria e que sejam adequadamente
documentados. Como o foco de tais trabalhos é detectar risco de corrupgéo,
critérios de materialidade e valor de pagamentos, normalmente utilizados em
auditorias para outras finalidades, ndo devem necessariamente ser 0s
critérios centrais para a definicdo de amostragem ou prioridades em
auditorias relativas a Compliance anticorrupgdo. Deve-se adotar como
referéncia as areas de maior risco de pagamentos indevidos identificadas no
exercicio regular de analise de risco.

Superadas, desta feita, as especificidades do elementos essenciais a um programa de
Compliance efetivo, passaremos agora ao estudo das principais consequéncias que a
implementacdo deste departamento traz consigo a pessoa juridica de direito privado em que

esta inserida.

2.3 Principais Consequéncias da Implementacéo dos Programas de Compliance

Para analisar essas consequéncias, continuaremos a utilizar as licdes de Bruno
Carneiro Maeda (ibidem, p. 171, grifo nosso), dispostas em seu capitulo (Programas de
Compliance Anticorrupgdo: importancia e elementos essenciais), do livro intitulado Temas de

anticorrupcao e compliance:
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[...] a adogdo de programas de Compliance efetivos permite que, em
primeiro lugar, reduza-se o risco de que condutas ilicitas ocorram. Por
outro lado, caso alguma violagdo a legislagBes anticorrupcdo venha a ser
cometida ndo obstante os esforgdes de prevencdo adotados, programas de
Compliance efetivos aumentardo as chances de que a propria empresa a
detecte, podendo rapidamente agir para investiga-la e remedia-la e, se for o
caso, decidir por colaborar com as autoridades competentes como forma de
reduzir as eventuais sangdes. Mais do que isso, o fato de a empresa poder
demonstrar que agiu de modo diligente e de boa-fé ao adotar e implementar
mecanismos razoavelmente bem estruturados para evitar que violacBes
ocorressem podera ser importante fator mitigador de sua responsabilidade.

Mediante tal afirmativa, € possivel identificar trés principais consequéncias de um
programa de Compliance efetivo, quais sejam, a prevencdo, deteccdo e remediacdo. Este
primeiro diz respeito a encontrar os riscos de condutas ilicitas e reduzi-los, previni-los, evitar
que estes riscos venham a se concretizar em condutas de agentes da pessoa juridica.

A deteccdo diz respeito ao aumento das chances, que o setor de Compliance traz a
empresa, de detectar o cometimento de condutas ilicitas antes que auditorias externas a facam.
Isto nos remonta a terceira consequéncia, qual seja a da remediacdo, pois, uma vez que a
organizacdo encontra condutas divergentes daquelas estipuladas em legislacOes externas e
codigos internos, configurando comportamento desviante, ela tem maiores possibilidades de
remediar, em tempo habil, os danos que tais condutas possam vir a acarretar, a exemplo das
disposicdes dos incisos I, I1I, e IV, do art. 18 do Decreto n° 8.420/15, que preveem as
possibilidades de atenuacéo dos valores das multas administrativas.

Em contrapartida as benesses que um programa de compliance efetivo traz consigo,
existem consequéncias ou danos colaterais decorrentes da ndo existéncia de um programa de
Compliance ou da existéncia de um programa sem efetividade, o que acaba redundando em
efeitos de ndo existéncia sequer do programa.

O primeiro efeito colateral a ser analisado aqui é o das taxas legais e profissionais, que
dizem respeito, primeiramente, as multas administrativas e judiciarias com as quais a
sociedade empresaria tem que arcar em decorréncia da préatica de atos contrarios as politicas
de anticorrupgéo. As referidas multas podem chegar, segundo a Lei Anticorrupgao brasileira,
a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo ano anterior a instauragdo do
processo administrativo, ou, quando n&o for possivel analisar o valor da multa pelo
faturamento bruto, a multa pode chegar ao montante de R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes

de reais). Isto, conforme disposto no artigo 6°, da Lei 12.846/13:
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Art. 60 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas
consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes
sancoes:

I - 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, excluidos os tributos, a qual nunca sera
inferior & vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéo; e

Il - publicagdo extraordinaria da decisdo condenatdria.

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

8 20 A aplicacdo das sangdes previstas neste artigo serd precedida da
manifestacdo juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo érgdo de
assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico.

8 30 A aplicagdo das sancdes previstas neste artigo ndo exclui, em
qualquer hipétese, a obrigacéo da reparacao integral do dano causado.

§ 40 Na hip6tese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o
critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$
6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhGes de reais).

§ 50 A publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria ocorrera na
forma de extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de
comunicagdo de grande circulagdo na area da préatica da infracéo e de
atuacao da pessoa juridica ou, na sua falta, em publica¢do de circulacdo
nacional, bem como por meio de afixagdo de edital, pelo prazo minimo
de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrdnico na rede
mundial de computadores. (BRASIL, 2013, online, grifo nosso).

Além disso, ainda como sanc¢des administrativas em decorréncia da praticas de atos
lesivos previstos na LAC, a referida lei traz em seu artigo 19, incisos e paragrafos,
disposicdes a respeito do ajuizamento de acdes judiciais contra a pessoa juridica infratora,

conforme consta no seguinte texto de lei:

Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 50 desta Lei, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas
Advocacias Publicas ou 6rgaos de representacdo judicial, ou equivalentes, e
0 Ministério Publico, poderdo ajuizar acdo com vistas a aplicagdo das
seguintes sangdes as pessoas juridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem
ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracéo, ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspenséo ou interdicao parcial de suas atividades;

11 - dissoluc@o compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicao de receber incentivos, subsidios, subvencées, doacdes ou
empréstimos de oOrgdos ou entidades publicas e de instituicGes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e méximo de 5 (cinco) anos.

§ 1o A dissolucdo compulséria da pessoa juridica sera determinada
quando comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar
ou promover a pratica de atos ilicitos; ou
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Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

§ 20 (VETADO).

8 30 As sances poderdo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

8§ 40 O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgdo de representacéo
judicial, ou equivalente, do ente publico podera requerer a
indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do
pagamento da multa ou da reparacdo integral do dano causado,
conforme previsto no art. 70, ressalvado o direito do terceiro de boa-fé.
(ibidem, grifos nossos).

Fica aqui, comprovado, que a legislagdo anticorrupgéo brasileira surgiu acompanhada
de fortes sancdes aos infratores de suas disposigdes.

Em segundo momento, as taxas profissionais que vém como efeito colateral se referem
aos custos que a sociedade empresaria tera com servigos advocaticios em a¢des de proporcoes
econdmicas exorbitantes e, consequentemente, em honorarios de valor monetario
extremamente elevado.

O segundo dano colateral da inexisténcia de um programa de Compliance efetivo é a
piora da reputacdo da instituicdo, haja vista que, um setor de Compliance efetivo pode atenuar
ou até mesmo eximir a responsabilidade da empresa em situacdes de corrupgdo praticadas por
seus agentes ou em seu beneficio, direta ou indiretamente. Um exemplo emblematico dessa
espécie de dano ocorreu em Abril de 2012, caso em que o Wal-Mart sofreu uma queda de
aproximadamente 5% (cinco por cento) em suas agdes, nos Estados Unidos, imediatamente
apos a divulgacdo possiveis condutas com violagdes a legislacdes anticorrupgdo, ocorridas no
México.

Isto, sem falar nos danos a reputacdo da instituicdo em relacdo a seus clientes e
parceiros, que nao € o objeto de nossa discussao neste trabalho.

Como terceiro dano colateral temos a responsabilidade criminal, que tem mais forca
em ambito internacional. Contudo, o quarto dano colateral, que € a responsabilidade civil,
pode ser inferido através do advento da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, que trouxe a
previsdo de responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica responsavel pela pratica de atos
contra a Administragdo Publica, tanto nacional, como estrangeira (conforme inspiragédo no
Foreign Corrupt Practices Act — FCPA). Além dessa modalidade de responsabilizacéo, a Lei
Anticorrupcdo, Lei n® 12.846/2013 trouxe também os temidos instrumentos de san¢do, como
por exemplo, o de desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade empresaria, em
sede administrativa, para permitir que, mediante o preenchimento dos requisitos legais, multas

e restricOes aplicadas a pessoa juridica em processos administrativos passem a atingir também
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0s bens particulares dos socios com poderes de administragdo, conselheiros, e
administradores.

Fica, entdo, clara, desde ja, a extrema necessidade da implementacdo de um programa
de Compliance efetivo, por todos estes motivos supramencionados.

Contudo, ainda h&a mais um grande efeito colateral da auséncia de um setor de
Compliance, com efetiva funcionalidade, qual seja a suspenséo da permisséo de participar de
certames para celebrar contratos com a Administracdo Publica, conforme o artigo 17 da Lei
12.846/2013, que faz mencdo aos artigos 86 a 88, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
ambos dispostos abaixo:

Art. 17. A administragdo publica poderd também celebrar acordo de
leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos
na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas & isen¢cdo ou
atenuacdo das sang¢bes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a
88. (BRASIL, 2013, online, grifo nosso).

Art. 86. O atraso injustificado na execugdo do contrato sujeitard o
contratado a multa de mora, na forma prevista no instrumento convocatdrio
ou Nno contrato.

§ 1o A multa a que alude este artigo ndo impede que a Administracdo
rescinda unilateralmente o contrato e aplique as outras san¢des previstas
nesta Lei.

8§ 20 A multa, aplicada ap6s regular processo administrativo, sera descontada
da garantia do respectivo contratado.

§ 30 Se a multa for de valor superior ao valor da garantia prestada, além da
perda desta, responderd o contratado pela sua diferenca, a qual sera
descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela Administracdo ou
ainda, quando for o caso, cobrada judicialmente.

Art. 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administragdo
poderd, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:
| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocat6rio ou no contrato;

111 - suspensdo temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento
de contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois)
anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes
da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria
autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que 0
contratado ressarcir a Administracéo pelos prejuizos resultantes e apos
decorrido o prazo da sancdo aplicada com base no inciso anterior. (grifo
N0sso).

8 1o Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da
perda desta, respondera o contratado pela sua diferenca, que sera descontada
dos pagamentos eventualmente devidos pela Administracdo ou cobrada
judicialmente.
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8 20 As sancOes previstas nos incisos I, 111 e 1V deste artigo poderdo ser
aplicadas juntamente com a do inciso Il, facultada a defesa prévia do
interessado, no respectivo processo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis.

§ 30 A sangdo estabelecida no inciso IV deste artigo é de competéncia
exclusiva do Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal,
conforme o caso, facultada a defesa do interessado no respectivo processo,
no prazo de 10 (dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitacdo ser
requerida apos 2 (dois) anos de sua aplicacao. (Vide art 109 inciso I11)
Art. 88. As sanc¢fes previstas nos incisos 111 e IV do artigo anterior
poderdo também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em
razéo dos contratos regidos por esta Lei:

I - tenham sofrido condenacdo definitiva por praticarem, por meios
dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da
licitacdo;

Il - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a
Administracdo em virtude de atos ilicitos praticados. (BRASIL, 1993,
online, grifos nossos).

Isto posto, resta comprovado que a Lei Anticorrupgéo, Lei n® 12.846/2013, traz graves
consequéncias a préatica de atos de corrupcdo, sendo, hoje, mais do que nunca, imprescindivel
que haja um programa de Compliance nas sociedades empresarias, o qual deve estar em pleno
funcionamento, a fim de combater a ocorréncia de atos incongruentes com as disposicfes da
LAC - Lei Anticorrupcdo e, ainda, remediar ao maximo os efeitos das préaticas corruptas ja
realizadas dentro da instituicdo, as quais podem ser descobertas gracas ao efetivo

funcionamento de um programa de Compliance.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA JURIDICA E SEUS AGENTES PELA
PRATICA DE ILICITOS

E imperioso que, antes de passarmos & analise das responsabilizacbes da pessoa
juridica e de seus agentes, fique claro que a responsabilidade que seré objeto do estudo deste
topico é a chamada responsabilidade civil stricto sensu, excluindo-se deste cenario, portanto,
a denominada responsabilidade civil contratual, que sera apreciada em momento oportuno.

A responsabilidade civil em sentido restrito € definida por Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto (2018, ps. 84 e¢ 85) como aquela que “nasce
de um dano sofrido por alguém, prescindindo-se de uma preexistente relacdo entre lesante e
lesado, sendo suficiente o descumprimento de um dever que emerge do trafico social.”

Os autores, em linha mais simplificadas, estabelecem que a responsabilidade
extranegocial “requer o descumprimento de um dever genérico e universal de ndo causar
danos.” (loc. cit.)

Desta feita, ao passo que se verifica a ocorréncia do dano, surge o dever de indenizar,
a obrigacdo de suportar o dano sofrido por um terceiro.

Serd analisado, entdo, em que medida a pessoa juridica, seus administradores,
conselheiros ou diretores, e empregados, devem ser responsabilizados pelos ilicitos
praticados.

3.1 Responsabilidade da pessoa juridica

A Lei 12.846/2013 traz, em seu primeiro capitulo disposicdes acerca da
responsabilidade civil e administrativa da pessoa juridica e das pessoas naturais, dirigentes ou
administradores da sociedade empresaria.

O referido diploma legal deixa claro que a pessoa juridica serd responsabilizada de
forma objetiva pelos atos lesivos por ela praticados ou por quem esteja agindo em seu
interesse (artigo 2°, caput), e esta responsabilizacdo ndo exclui a da pessoa fisica autora,
coautora ou participe do fato danoso (artigo 3°, caput).

Entretanto, € importante ressaltar que a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo é
condicionada a da pessoa natural, de modo que, mesmo que ndo seja apurado o envolvimento
individual do praticante do ilicito, a sociedade empresaria respondera pelos danos causados

por seus agentes, em seu nome (artigo 3°, §1°).
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Isto se deve ao fato de que a pessoa juridica é responsabilizada de forma objetiva, de
forma que a comprovacao do dano vincula a sociedade & recompor o patriménio do lesado,
sendo indiferente, nesta esfera, a constatacdo de culpa ou dolo.

Esta forma de responsabilizacdo é depreendida do texto do paragrafo unico do artigo

927, do Cddigo Civil, que prescreve:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo  Unico. Haverd obrigacdo de reparar o0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL, 2002, online,
grifo nosso).

Da analise do referido artigo entendemos que existem dois pressupostos ensejadores
desta forma de responsabilidade, sendo o primeiro quando a atividade desenvolvida
regularmente pelo autor do dano trouxer consigo, em razdo de sua natureza, risco aos direitos
de terceiros. Esta é uma hipdtese de clausula geral do risco da atividade, os quais, segundo
Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto (2018, p. 474),
“invariavelmente serdo aqueles que a doutrina e os tribunais considerem pertinentes em cada
contexto, oscilando conforme espago e tempo”.

A segunda situacdo diz respeito aos casos em que houver previsdo legal de
obrigatoriedade de reparacdo do dano, independentemente de culpa. Este é o caso da
responsabilidade objetiva atribuida a pessoa juridica em beneficio da qual a o ato lesivo
disposto na LAC foi praticado.

Segundo Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto
(2018, p. 473), “o primeiro local de irrup¢do da imputacdo objetiva de danos consistira em
diplomas legislativos especiais ou em dispositivos localizados no interior do proprio Codigo
Civil que explicitamente revelem a sua opgao pela responsabilidade independente de culpa”.

Nota-se que a redacdo do artigo 2°, caput, da legislacdo especial supramencionada,
dispde que “as pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou
beneficio, exclusivo ou ndo” (BRASIL, op. cit., online).

Evidenciado que a legislacdo especial traz, em seus dispositivos, a responsabilizacao
objetiva da pessoa juridica, € importante compreender os efeitos de tal forma de

responsabilidade civil, que podem ser o de reparatorio e/ou indenizatorio.
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Maria Helena Diniz indica duas formas de reparacdo do dano patrimonial sofrido por
aquele que foi lesado, quais sejam, a reparacdo especifica, também denominada de reparagdo
in natura, e a reparacao por equivalente. Esta primeira consiste em reestabelecer a situacao de
forma a deixar a situacdo da maneira que estaria se ndo houvesse acontecido o episdédio
danoso. (DINIZ, 2018, ps. 156 e 157)

A reparacdo por equivalente, por sua vez, é a chamada indenizacédo através da qual, no
entendimento de Maria Helena Diniz (2018, p. 157), “se compensa o menoscabo patrimonial
sofrido em razdo do dano, restabelecendo o equilibrio patrimonial em funcdo do valor que
representa o prejuizo”.

Tal valor é, em regra, definido pelos magistrados, salvo disposicdo de lei ou de
clausula penal contratual. Nos casos em que couber ao judiciario avaliar os prejuizos sofridos
como consequéncia do evento danoso, o magistrado devera se ater ao contetdo do dano,
podendo ser dano moral, dano emergente ou lucro cessante; além de estabelecer a medida do
prejuizo sofrido a fim de que possa quantifica-lo. (DINIZ, 2018, p. 157)

Para que as referidas reparacfes sejam devidas, basta que seja demonstrado o dano e
sua relacdo de causalidade com a pessoa juridica, uma vez que, por ser responsabilizada
objetivamente, ndo cabera a discussdo de culpa ou dolo para que se concretize a obrigagdo de
arcar com 0s prejuizos causados por quem a representa.

Por outro lado, a Lei Anticorrupcao estabelece, em seu artigo 3°, paragrafo 2° que a
pessoa natural somente é responsabilizada pelos ilicitos na medida de sua culpabilidade, e esta
delimitacdo de culpabilidade do autor, coautor, ou participe da infracdo deixa claro que a
reponsabilidade dessas pessoas é subjetiva, a qual serd melhor analisado em topico prdpria,
adiantando-se que, nestas hipoteses, serd necessario que o demandante comprove a culpa ou o
dolo agente.

E importante ressaltar que a LAC, em seu artigo 6° §3°, determina que a
responsabilizacdo administrativa sofrida pela pessoa juridica ndo a exime da reparagdo
integral do dano causado, independente da sancdo ou sanc¢Ges administrativas que foram
impostas a empresa. Estas san¢des estdo prescritas nos incisos | e 1l do artigo 6° da referida
lei, e a primeira delas impde a pessoa juridica descumpridora do dever de ndo causar dano a
“multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento
bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos os
tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagio”
(BRASIL, 2013, online).
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Se, por alguma razdo, nao for possivel a utilizagdo do valor do faturamento bruto
como base sobre a qual se aplica a multa, esta podera ser fixada entre R$ 6.000,00 (seis mil
reais) e R$ 60.000.000, 00 (sessenta milhdes de reais) (artigo 6°, §4°).

Além disso, o mencionado diploma legal, em seu artigo 6° 81°, estabelece que as
sangOes administrativas podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de modo
fundamentado, levando-se em consideracdo a gravidade da infragdo, sua natureza e as demais
peculiaridades do caso.

Desta feita, a multa administrativa imposta a pessoa juridica pode ser acompanhada
daquela expressa no inciso II do artigo 6° da LAC, a “publicac¢do extraordinaria da decisao
condenatoria”, que serd custeada pela pessoa juridica e deverd atender as determinagdes do

85° do mencionado artigo, que dispde que:

§ 50 A publicacédo extraordinaria da decisdo condenatéria ocorrera na forma
de extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de
comunicacdo de grande circulagdo na area da pratica da infracdo e de
atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulagao
nacional, bem como por meio de afixa¢do de edital, pelo prazo minimo de
30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrbnico na rede mundial
de computadores.

Paulo Soares de Morais aborda a questdo da responsabilidade quando da alienacdo da

pessoa juridica infratora a um terceiro (2017, pgs. 150 e 151):

A alienacdo da pessoa juridica a terceiro ndo impede que a sua
responsabilidade legal seja extinta, seja a aliena¢do decorrente de fusdo,
incorporacdo ou alienagéo.

Em que pese a responsabilidade da empresa controladora ou vinculada a
negociacao ser solidaria, ela esta restrita a obrigacdo de pagamento de multa
e reparacgdo integral do dano causado até o limite do patrimdnio transferido,
ndo lhe sendo aplicaveis as demais sangOes previstas decorrentes de atos e
fatos ocorridos anteriormente a fusdo ou a incorporacao.

A excecdo, neste caso, serd a demonstracdo de fraude ou simulacdo com a
finalidade de reduzir a penalidade, ou seja, buscando impedir a aplicacéo da
norma pela via transversa.

E notorio, portanto, o grande despendimento de verba que a pessoa juridica pode vir a
sofrer por consequéncia de ilicito praticados por seus agentes, em seu interesse ou beneficio,
mesmo que ela tente se valer de artimanhas para se eximir da consequéncias deste ilicito.

Estes agentes da companhia, autores, coautores ou participes da infracdo, também séo

passiveis de responsabilizacdo, conforme ja foi mencionado, e ela serd o objeto de nosso
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estudo no topico seguinte, que a analisara com base no tipo societario das Sociedades

Andnimas.

3.2 Responsabilidade dos diretores, conselheiros e socios das Sociedades Andénimas

A regra, em nosso ordenamento juridico, é a de que os administradores, entendidos
como os diretores e membros do conselho fiscal destas Companhias ndo sdo passiveis de
responsabilizacao pelos atos praticados em regular atividade de administracdo social.

Isto porque, quando no legitimo exercicio de seus atos de gestdo, estas figuras séo
vistas como 6rgdos da pessoa juridica e ndo como pessoas fisicas. Portanto, eles se revestem
de certa intangibilidade ao agirem em nome da sociedade a qual representam, dentro dos
parametros ordinarios de gestdo, de maneira que sua personalidade ndo se confunde com o
desempenho de suas atribuicdes.

Esta regra, entretanto, ndo € absoluta, de maneira que ela comporta algumas excecoes.
A primeira delas ocorre quando o agente extrapola os atos regulares de gestdo, com violacdo
do estatuo social ou de lei, conforme estabelecido no artigo 158 da Lei das Sociedades por

Acoes:

Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas
obrigacdes que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato
regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

I - dentro de suas atribuicdes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violacdo da lei ou do estatuto. [...]. (BRASIL, 1976, online, grifos
N0ss0s)

A situacdo disposta no inciso | é a segunda excecdo a regra de que diretores e
conselheiros ndo sofrem responsabilizacdo por seus atos de gestdo. Neste caso fica mais
evidenciada a necessidade de que o demandante comprove a conduta culposa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia) ou dolosa da pessoa que praticou o ilicito.

Apesar de esta necessidade de prova da culpabilidade do agente estar mais patente na
redacdo do inciso I, é imprescindivel que haja a constatacdo de culpa ou dolo nas duas
hipdteses, sustentando, portanto, o entendimento de que a responsabilidade civil desses
agentes € subjetiva e ndo objetiva, como 0 é para a pessoa juridica.

N&o é outro o posicionamento de nosso Superior Tribunal de Justica, quando sua 4°

Turma julgou demanda movida por uma Companhia objetivando a imposi¢cdo de
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responsabilizacdo civil a um ex-diretor seu, por suposta gestdo temeréria e exorbitancia das

sua fungdes:

RECURSO ESPECIAL - ACAO CONDENATORIA
(RESPONSABILIDADE  CIVIL) AJUIZADA  CONTRA  EX-
ADMINISTRADOR DE SOCIEDADE ANONIMA DE CAPITAL
FECHADO VISANDO RESSARCIMENTO POR QUANTIA PAGA A
TITULO DE PREJUIZO PATRIMONIAL RESULTANTE DE MULTA
APLICADA PELA CVM (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS)
DECORRENTE DE SANCAO IMPOSTA A EMPRESA TENDO EM
VISTA GESTAO TEMERARIA E FRAUDULENTA (OPERACOES DE
DAY-TRADE) - INSTANCIAS ORDINARIAS QUE JULGARAM
PROCEDENTE A DEMANDA A FIM DE DETERMINAR FOSSE O EX-
DIRETOR PRESIDENTE DA EMPRESA COMPELIDO AO
PAGAMENTO DE INDENIZACAO NO VALOR DE R$ 400.000,00
(QUATROCENTOS MIL REAIS), EQUIVALENTE A MULTA
APLICADA A COMPANHIA - APELO EXTREMO NO QUAL
PRETENDE O REU VER AFASTADA A SUA RESPONSABILIZACAO
PESSOAL POR ATOS DE GESTAO - RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO. Hipotese: Acdo de responsabilidade civil intentada em face
do ex-administrador por gestdo temeraria e exorbitdncia de suas funces
(operagOes de day-trade), que causaram a companhia prejuizo de R$
400.000,00 (quatrocentos mil reais) em razdo de multa aplicada pela CVM -
Comissdo de Valores Mobiliarios do Banco Central do Brasil. Discusséo
recursal que gravita em torno da ocorréncia ou ndo de negativa de prestacdo
jurisdicional pela Corte local, bem ainda, acerca da responsabilizacdo de
ex-socio, a época Diretor- Presidente, por atos de gestdo fraudulenta que
ensejaram em prejuizo & companhia. 1. Viola¢do ao artigo 535 do CPC néo
caracterizada, haja vista que as tematicas envolvendo a corresponsabilidade
dos socios e a ocorréncia de bis in idem foram expressamente analisadas
pelo Tribunal a quo. 2. Nos termos da Lei n° 6.404/76 (que dispde sobre as
sociedades por acbes), em regra, "o administrador ndo é pessoalmente
responsavel pelas obrigacdes que contrair em nome da sociedade e em
virtude de ato regular de gestdo", porém, responde civilmente pelos
prejuizos que causar, quando proceder dentro de suas atribuices ou
poderes, com culpa ou dolo (art. 158, 1), ou com violacdo a lei ou ao
estatuto/contrato social (art. 158, I1). No caso, o Tribunal de origem, com
base no acervo fatico-probatério dos autos, entendeu caracterizada, nos
termos do art. 158, 1 da Lei n° 6.404/76, a responsabilidade por ato
ilicito cometido pelo Sr. Alvaro - & época em que ocorreram os fatos
(novembro de 1993 a fevereiro de 1994) Diretor Presidente da Corretora
Souza Barros Cambio e Titulos S/A, responsavel pela &rea de operacfes em
bolsa de valores -, em razdo da pratica de operacdo fraudulenta de
desvio de lucros do patriménio da pessoa juridica administrada, com o
objetivo de reduzir os tributos devidos. Impossibilidade, ante o 6bice da
sumula 7/STJ, de revolvimento do acervo fatico-probatdrio dos autos a fim
de constatar ndo ser o insurgente o responsavel pela implementacdo e
controle das operacdes irregulares realizadas, bem como de que teria se
cercado de todas as cautelas necessarias em ditas operagdes, e ainda, de que
ndo teria agido com dolo ou culpa a fim de ser responsabilizado pelo
ressarcimento dos valores devidos pela Corretora a titulo de multa aplicada
pela CVM. 3. O conhecimento da operacéo fraudulenta por parte dos
demais membros e administradores ndo serve como alegacdo apta a
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excluir a responsabilidade do ora insurgente, ex-Diretor Presidente da
companhia, porquanto a eventual ciéncia das operacdes pelos demais sécios
ndo tem o conddo de transmudar a prética ilicita realizada e
consequentemente ilidir a responsabilizacio do Sr. Alvaro, haja vista que,
como ex-Diretor Presidente, tinha o dever de se preocupar com a
legalidade dos procedimentos realizados, bem como pautar suas acfes
nos estritos limites da lei a fim de ndo sO evitar quaisquer prejuizos a
empresa, como também pautar pela licitude dos atos da pessoa juridica
que representava. Assim, como administrador principal da companhia
tinha por obrigacdo implementar e fomentar boas praticas de
governanga____corporativa, utilizando-se, para iSO, de
parametros/instrumentos legais e morais com vistas a aumentar o valor
da sociedade, facilitar seu acesso ao capital e contribuir para a sua
pereneidade, o que passa ao largo da hipdtese ora em foco, na qual
constatada a inadequacdo de procedimentos aptos a ensejar prejuizos a
companhia, que inclusive sofreu penalizagdo por parte da entidade de
fiscalizacdo (CVM). 4. Inocorrente, na espécie, a alegada exclusdo de
eventual ressarcimento que pode o ora recorrente pleitear em face de outros
administradores/diretores, via agdo regressiva. 5. A presente demanda néo
serve ao proposito de reparticdo de responsabilidades para com os demais
dirigentes, pois a autora/corretora intentou a agdo exclusivamente contra o
seu ex-Diretor Presidente, por atos préprios, ndo se inserindo a demanda no
rol daquelas cujo litisconsércio passivo é obrigatério (art. 47 do CPC),
tampouco logrou o réu a integralizacdo da lide por terceiros, haja vista que o
pleito de chamamento ao processo formulado foi indeferido as fls. 560, ndo
tendo interposto recurso contra a decisdo de indeferimento do pedido. 6.
Recurso especial desprovido. 4% T., REsp 1.475.706/SP, Rel. Min. Marco
Buzzi, julg. 6.11.2014. (grifo nosso).

Note-se que o julgamento da demanda se deu no ano de 2014, quando 0s programas de
compliance ndo possuiam toda a forca que lhes tem sido reconhecida atualmente, entretanto o
orgdo julgador ja atribuia valor ao fomento de praticas de governanca corporativa e utilizacao
de instrumentos legais e morais por parte do administrador. Tais instrumentos podem ser
enxergados, hoje, dentro dos programas de integridade, de modo que se torna cada vez mais
evidente a sua imprescindibilidade.

Apesar de os administradores serem passiveis de responsabilizacdo pessoal, é
importante esclarecer que os diretores ou conselheiros em exercicio, em regra, ndo sao
responsaveis pelos ilicitos praticados por outros administradores. Contudo esta € mais uma
regra que acomoda excecdo, conforme se pode verificar nos paragrafos primeiro e quarto do

artigo 158 da Lei das Sociedades por Acoes:

[.]

§ 1° O administrador ndo € responsavel por atos ilicitos de outros
administradores, salvo se com eles for conivente, se negligenciar em
descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para
impedir a sua prética. Exime-se de responsabilidade o administrador
dissidente que faca consignar sua divergéncia em ata de reunido do 6rgéo
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de administracdo ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia imediata e por
escrito ao 6rgao da administracdo, no conselho fiscal, se em funcionamento,
ou a assembléia-geral.

[.]

§ 4° O administrador que, tendo conhecimento do ndo cumprimento
desses deveres por seu predecessor, ou pelo administrador competente
nos termos do § 3° deixar de comunicar o fato a assembléia-geral,
tornar-se-a& por ele solidariamente responsavel. (BRASIL, 1976, online,
grifo nosso).

Além do mais, o artigo 158 vai mais além em seu paragrafo 5° ao estabelecer a
responsabilidade solidaria de pessoa que colaborar com o administrador para a préatica do ato
que desrespeite preceitos de lei ou do estatuto, com a finalidade de alcancar vantagens, para si
ou para outrem.

Com base nisso podemos dizer que o empregado ou agente da pessoa juridica que
concorreu para a consumacao do ilicito, também sera responsabilizado, e de forma solidaria
com o administrador que foi tido como o responsavel pela irregularidade.

Isto inclui também os membros do Conselho Fiscal, levando-se em consideracdo a
redagdo do artigo 165, §2°, do referido diploma legal, onde fica determinado que “o membro
do conselho fiscal ndo € responsavel pelos atos ilicitos de outros membros, salvo se com eles
foi conivente, ou se concorrer para a pratica do ato.

Além disso, o0s conselheiros fiscais também podem ser responsabilizados
pessoalmente, se agirem com culpa ou dolo dentro de suas atribuicbes legais ou
regulamentares, ou com violacdo de lei ou estatuto, ou ainda se forem omissos no
cumprimento de seus deveres e gerarem danos, conforme estabelece o artigo 165, caput, da
Lei das S.As.:

Art. 165. Os membros do conselho fiscal ttm os mesmos deveres dos
administradores de que tratam os arts. 153 a 156 e respondem pelos danos
resultantes de omissdo no cumprimento de seus deveres e de atos
praticados com culpa ou dolo, ou com viola¢do da lei ou do estatuto.
(ibidem, online, grifos nossos)

Esta responsabilizacdo decorrente de omissdo ndo € apenas de um conselheiro fiscal,
mas solidaria. Como 6rgdo colegiado que €, as deliberacbes que dele emanam exprimem a
vontade coletiva, de forma que a responsabilizacdo pela omissdo do 6rgdo também se da de

forma coletiva, sendo solidaria entre os seus componentes.
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Por fim, no que tange aos sdcios ou acionistas das Sociedades Andnimas, a lei estipula
que responderdo, pelos atos praticados pela pessoa juridica, apenas no limite da parte do

capital social por eles subscritas, conforme redacédo do artigo 1° da Lei 6.404/76:

Art. 1° A companhia ou sociedade anénima tera o capital dividido em acdes,
e a responsabilidade dos s6cios ou acionistas sera limitada ao preco de
emissdo das acdes subscritas ou adquiridas. (BRASIL, 1976, online,
grifos nossos)

Insta frisar que a responsabilizacdo se da no limite do capital subscrito e néo
integralizado, sendo este um grande diferenciador da responsabilidade dos socios das
Companhias e daqueles das Sociedades Limitadas, vez que estes Ultimos respondem
solidariamente pela integralizacdo do capital social, por meio do qual sdo honrados o0s

compromissos assumidos pela pessoa juridica.
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4. CLAUSULAS DE COMPLIANCE
4.1 Inclusdo de clausulas de compliance ou anticorrup¢do nos contratos firmados pela

pessoa juridica

Restou evidenciado nos tdpicos anteriores a que ponto pode chegar a responsabilidade
civil da pessoa juridica, de seus acionistas, diretores, conselheiros e administradores pelos
ilicitos por eles praticados.

Tal demonstracdo fomenta a importancia pratica de um programa de integridade
efetivo, uma vez que este seria 0 mecanismo ideal para evitar, detectar ou atenuar as
consequéncias da prética ilicitas.

Em vista disto, e dos aspectos explicitados no primeiro capitulo deste estudo, diversas
pessoas juridicas tem fixado em seus contratos empresariais clausulas especificas sobre as
préticas de compliance.

Um o6timo exemplo a ser explorado € o contrato de incubacdo celebrado pela
Universidade Positivo, o qual encontra-se disponibilizado em seu site e dedica trés paginas
destacando a necessidade de uma atuacdo do incubado em conformidade com os programas
de compliance, conforme se verifica em sua Clausula 13.

O ponto 13.1. da referida minuta traz, em linhas gerais, a imprescindibilidade de
obediéncia as normas, por parte do incubado:

13.1. A INCUBADA, seus agentes ou empregados deverdo cumprir todas as
leis, regulamentagdes e politicas que estejam em vigor no territorio
brasileiro, que se apliquem as suas atividades sociais, bem como cumprir
todas as obrigacdes do presente Contrato. (CURITIBA, 2014, online,
grifos nossos)

Os préximos pontos trazem disposi¢es da Lei Anticorrupcdo e passam a esmiucar
determinacg6es de alguns dos pilares dos programas de integridade. O primeiro deles pode ser

observado no topico 13.7. e 13.8., que faz mencao ao Codigo de Conduta do Grupo:

13.7. A INCUBADA declara ter lido, entendido e concordado em observar e
contribuir, bem como fazer com seus agentes ou empregados observem e
contribuam com as praticas comerciais e éticas para comercializagdo dos
Produtos e/ou Servigos da INCUBADA constantes do Cdédigo de Conduta
do Grupo Positivo, que passa a fazer parte do presente contrato como
Anexo.

13.8. A INCUBADA se compromete a estabelecer, de forma clara e
precisa, 0s deveres e as obrigacdes de seus agentes e empregados em
questdes comerciais, para que estes estejam e atuem sempre em
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conformidade com as leis, normas vigentes e determinacdes do presente
Contrato e do Cédigo de Conduta do Grupo Positivo, que faz parte do
presente instrumento sob a forma de anexo, declarando a INCUBADA ter
pleno conhecimento de seu inteiro teor. (ibidem,online, grifos nossos)

Este Cddigo, conforme ja apontado, deve abordar, de forma simplificada e
compreensivel ao publico ao qual se destina, aspectos referentes a doagdes, propinas
mascaradas como presentes ou entretenimento, patrocinios, contribui¢bes politicas, dentre
outras formas de corrupcao.

Também é interessante pontuar as alusdes a necessidade de observancia das normas
por parte dos agentes e empregados da incubada, o que nos leve a perceber o ideal de possuir
uma cadeia produtiva atenta aos programas de conformidade.

No que tange ao pilar de Comunicacdo e Treinamento, a contratante estabeleceu a
necessidade do encaminhamento de seus agentes e empregados, assim como dos da
contratada, para participarem de capacitacdes praticas de compliance, que seriam promovidas
pela incubadora.

Latente, portanto, o0 comprometimento da incubadora com a efetividade do programa
de integridade, uma vez que ela se dispOe a realizar os eventos de capacitacdo em compliance
aos seus agentes e empregados bem como aos da incubada.

A clausula 13.9.1., continua atentando ao pilar de Comunicagdo e Treinamento, no
entanto, este ndo é o nico por ela observado. E possivel verificar o cuidado da incubadora em
colocar, de forma expressa em seu contrato praticas elementares do fundamento de

Monitoramento, Auditoria e Remediacéo, sendo vejamos:

13.9.1. A INCUBADA se compromete a informar a INCUBADORA em,
no maximo 2 (dois) dias da data em que tomar conhecimento, todo e
qgualquer ato praticado ou a ser praticado por seus agentes e/ou
empregados que violem leis, regulamentos, normas vigentes, o presente
Contrato e o Codigo de Conduta do Grupo Positivo. (loc. cit., grifos
NOSs0s)

Evidente aqui, a preocupacao da incubadora em utilizar os canais de informacdo para
tomar conhecimento da pratica de condutas irregulares, tendo em vista que, quando ndo mais
for possivel evitar a consumacao do ilicito, o setor de compliance empreenderd iniUmeros
esforgos a fim de remedia-lo, buscando, por exemplo, solu¢bes atenuantes de sangdes
administrativas que a pessoa juridica possam vir a serem aplicadas.

N&o obstante os canais de comunicacdo de condutas desviantes presarem pelo

anonimato do denunciante, muitos empregados e/ou agentes da pessoa juridica sentem-se



38

intimidadas a informar as suspeitas ou ocorréncias de ilicitos, receosas de sofrerem
represalias.

Em vista disto, a clausula 13.10. determinou que ‘““as partes ndo admitirdo qualquer
forma de represalia aqueles que reportarem violacdo ou suspeita de violagcdo de leis,
regulamentos, normas vigentes, do presente Contrato ¢ do Cddigo de Conduta do Grupo
Positivo.” (ibidem, online).

Por fim, o referido contrato traz em sua clausula 13.13. a possibilidade de rescisdao em
decorréncia de violacbes de compliance, o que sera objeto de nosso estudo no proximo
capitulo.

A importéncia da inclusdo destas clausulas se d& para além de evitar que a pessoa
juridica venha a sofrer um despendimento de verba para arcar com 0s custos de sancdes
administrativas ou indenizacdes a terceiros, vez que tais clausulas resguardam a imagem da
Sociedade perante 0 mercado investidor.

E muito mais provavel que um investidor em potencial adquira acdes de uma
Companhia que esta em compliance e que contrata com parceiros que também presem pelo
programa, do que de um Companhia que tenha um de seus parceiros envolvidos em
escandalos de corrupgéo.

Ademais, com o crescente acesso a informacdo que o consumidor final tem tido, a
inclusdo destas clausulas nos contratos empresariais também resguarda a sua imagem, de
forma que aquele a quem se destina o seu produto ou servico tenha uma percepcao ética de
seu fornecedor ou prestador de servigo.

Entretanto, ndo podemos deixar de levantar a questdo daqueles que usam estas
clausulas para se revestir de um manto de moralidade enquanto, na verdade, sua intencao € de
impor ao seu parceiro determinacdes que observem os seus interesses em detrimento dos da
outra parte.

Ressalta-se entdo, a importancia da realizacdo de due diligence antes da formalizagéo
do contrato, uma vez que algumas sociedade tem movido clausulas que lhes s&o mais
benéficas do que & outra parte para as disposi¢des de seus Codigos ou Politicas, com as quais
0 contratante se compromete a agir em conformidade quando exterioriza sua anuéncia a
observacao das politicas de compliance do contratado ao assina-lo.

José Eduardo Tellini Toledo (2012, p. 328, grifos nossos) reconhece que o objetivo do

procedimento de due diligence seria:
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A realizagdo de um processo minucioso de investigacdo, analise e revisao
de todas as informacdes e documentos necessarios da operacio que esta
sendo realizada, para que se possam avaliar todos os riscos e
contingéncias existentes. E, portanto, na traducdo literal, a “devida
diligéncia” (ou “devida dedicagdo”) no trabalho realizado.

Portanto, é fundamental que, na medida de suas possibilidades, se conheca a pessoa,
fisica ou juridica, com a qual se firmara o pacto negocial, uma vez que nosso ordenamento
juridico entende que o contrato faz lei entre as partes, conforme consagrado no principio do
pacta sunt servanda, também chamado de principio da obrigatoriedade da convengéo.

Amparada pela protecdo que a due diligence oferece, a parte se encontrara capaz de
determinar se as clausulas de compliance estdo postas no contrato como forma de alcancar
condutas cada vez mais em conformidade com as legislacdes e regulamentos aplicaveis ou se
estas estdo sendo indevidamente utilizadas.

A partir desta analise, restou clara a grande benesse que as clausulas de compliance
trazem as partes que firmam suas obrigac6es contratuais, desde que sejam objeto de estudo de
um corpo técnico especializado.

Isto porque tais clausulas podem ser capazes de justificar a extingdo contratual com a

parte que ndo obedece as disposi¢des dos programas de compliance.

4.2 Extincdo do contrato em decorréncia do descumprimento de clausulas de compliance

A relacdo obrigacional tem carater transitorio e, nos contratos bilaterais, tal relacéo se
encerrara N0 momento em que as partes cumprirem com suas prestacdes (FARIAS e
ROSENVALD, 2018, p. 573).

Contudo, nem sempre esta serd a forma pela qual os contratos serdo extintos, tendo em
vista que as diversas hipOteses nas quais podem ocorrer fatos negativos onde os limites
impostos pelas partes ou pela legislacdo a qual os contratantes sdo submetidos podem vir a ser
desrespeitados.

Em alguns casos, é possivel que o vinculo negocial seja mantido, entretanto, naqueles
em que h& a impossibilidade desta manutencdo, o contrato seguiré para a sua extingao.

O término do negocio juridico pode se dar em decorréncia de fatos anteriores ou
posteriores a sua celebragdo. Passaremos a explorar as hipoteses em que a relacdo negocial
alcanca o seu fim em razdo de um fato posterior a sua celebracdo em especifico, qual seja a

desobediéncia a clausulas de compliance, também denominadas clausulas anticorrupcéo.
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Este descumprimento, poderd ensejar a resolucdo contratual por clausula resolutiva
tacita, clausula resolutiva expressa ou resilicdo unilateral, a depender da forma pela qual a

clausula de compliance foi estabelecida no contrato firmado entre as partes.

4.2.1 Resolucédo pautada em Clausula Resolutiva Técita

A resolucdo contratual encontra amparo legal no artigo 475 do Cddigo Civil, que
determina que ““a parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucao do contrato, se nao
preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacgao por perdas e
danos.”

A resolucdo, portanto, decorre do inadimplemento, entendido por Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (ibidem, p.601) como o “inadimplemento absoluto, hipdtese em
que a prestacdo ndo foi cumprida e nem podera sé-lo.”

Sobre o tema, os autores prelecionam que (loc. cit., grif nosso):

Trés sdo as circunstancias que conduzem a ele: (a) a prestagdo que ndo é
mais capaz de realizar os interesses objetivos do credor (art.475, CC); (b) a
prestacdo que se tornou objetivamente impossivel (arts. 234, 235, 238 e
256, CC); (c) a prestagdo que se tornou inexigivel pela alteracéo
superveniente das circunstancias (art.478, CC).

Entendemos que o hipdtese na qual se enquadra a resolucdo contratual decorrente de
clausula de compliance resolutiva implicita, é a de prestacdo que se tornou objetivamente
impossivel.

Isto porque, uma vez que a parte descumpriu seu dever contratual de observar as
normas de compliance, ndo ha como reparé-lo, o ilicito ja foi praticado e ndo ha como
retornar ao status quo.

N&o ha meio termo quando se fala em atuacao €tica, desta feita, ndo ha que se falar em
inadimplemento parcial. A obrigacdo era de observancia as normas de compliance, que, por
sua natureza, sao revestidas de moral e ética, entdo, se a parte incorre em condutas antiéticas,
ilegais, corruptas, descumpre sua obrigacdo de forma absoluta.

Para que o contrato possa ser extinto com base na clausula resolutiva tacita, é
necessario que o caso seja levado a apreciacdo do judiciario, que ird decidir se a resolucéo

pleiteada é legitima, e se deve ser acrescida de perdas e danos.
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Desta feita, so se pode falar em resolugdo do contrato quando a sentenca judicial que a
decretou transitar em julgado, diferentemente do que acontece nos casos de clausula
resolutiva expressa.

A extincdo do contrato baseada em clausula resolutiva implicita foi enxergada como a
possibilidade mais ampla para se pleitear o término do vinculo obrigacional em decorréncia
do descumprimento de clausulas de compliance, tendo em vista que figura como uma “regra
legal, que ndo possibilita as partes determinarem os riscos contratuais” (loc. cit.).

Além disso, esta é a hipdtese que traz consigo a menor especificidade de requisitos,
levando-se em consideracdo as extingdes por clausula resolutiva expressa e por resilicdo
unilateral, que comportam maior nimero de pressupostos e mais especificidades, conforme

ficara demonstrado nos préximos tépicos, que tratardo das hipoteses faltantes.

4.2.2 Resolucédo pautada em Clausula Resolutiva Expressa

A clausula resolutiva expressa é a mais segura em termos de possibilidade de extingéo
antecipada do negdcio juridico, tendo em vista a sujeicdo de sua eficacia ao detalhamento da
clausula.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (ibidem, p. 582, grifo nosso) ensinam

que:

Para a eficAcia do pacto, é preciso que as prestacdes estejam
perfeitamente definidas e indicadas quais delas, e em que modalidades,
sdo passiveis de resolucdo pelo descumprimento, ndo bastando a
referéncia genérica as prestacdes contratuais e ao seu incumprimento. Se
assim ocorrer, considerar-se-a que se trata apenas de uma clausula de estilo,
a reforgar o disposto no art. 475 do Codigo Civil, sendo caso de resolucéo
legal. Na davida, a interpretacdo da clausula sera restritiva.

Os autores (loc. cit., grifos nossos) trazem ainda dois pardmetros que consideram

indispensaveis a validade da clausula resolutiva expressa, quais sejam:

[...] @ a obrigacdo inserida na clausula h& de ser essencial, assim
entendida aquela indispensavel para a consecucdo do escopo econémico
do contrato; b) a essencialidade da obrigacdo deve ser aferida tanto no
momento genético do contrato, como quando da efetiva resolugdo da
relacdo obrigacional, em uma analise dindmica das vicissitudes
supervenientes do contrato. Enfim, no que tange a validade da clausula
resolutiva expressa ao judicidrio se reconhece a possibilidade de
controlar a legitimidade do exercicio da autonomia privada na
elaboracéo do seu contetdo, investigando se as partes observaram a boa
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fé objetiva e o concreto equilibrio econdémico do contrato. Confirmada a
validade, a avaliacdo das partes sobre a essencialidade da obrigacdo é
soberana, a impedir sua requalificacéo pelo intérprete.

Resta claro o maior grau de exigéncia, quanto aos requisitos essenciais, que a clausula
resolutiva expressa traz, quando comparada a clausula resolutiva técita, que, como ja foi dito,
é um dever legal, e ndo um direito potestativo das partes, cujo exercicio é irrevogavel, como é
0 caso da clausula em andlise neste topico.

Consideramos que uma das razfes determinantes para a sujeicdo de validade da
clausula a requisitos tdo especificos seja o fato de que, uma vez que estes estiverem
preenchidos, o extin¢do do vinculo negocial se daré pela via extrajudicial.

Isto se depreende dos textos do artigo 474 do Cddigo Civil, o qual estabelece que “a
clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagdo judicial”
(BRASIL, 2002, online), da nova redacdo dada pela Lei 13.097/2015 ao paragrafo Unico do
artigo 1° do Decreto Lei n° 745/1969, e do Enunciado n°® 435 do Conselho de Justica Federal,
0o qual determina que “a clausula resolutiva expressa produz efeitos extintivos
independentemente de pronunciamento judicial” (BRASIL, 1969, online).

Ademais, é necessario que a parte que ira exercer seu direito potestativo de
descontinuacdo do contrato notifique a parte descumpridora da clausula sobre o desfazimento
do vinculo, uma vez que este € pressuposto essencial de eficacia da resolucdo do contrato,
conforme se extrai das disposi¢cGes da Sumula 369 do Superior Tribunal de Justica (STJ,
2009, online, grifo nosso):

SUmula 369 - No contrato de arrendamento mercantil (leasing), ainda que
haja clausula resolutiva expressa, é necessaria a notificagdo prévia do
arrendatario para constitui-lo em mora.

A parte que deseja o desfazimento do contrato também pode fazé-lo acionando ao
judiciario, que nao so resolverd a demanda mas também definira questdes concernentes a
restituicdo das obrigacdes ou ao direito a indenizagdes em razdo dos danos por suportados.

No curso do processo, 0 magistrado se debrugard sobre o preenchimento dos
pressupostos de validade da clausula, e a repercussdo que o descumprimento desta trouxe as
partes.

Tal anélise implicaria uma minuciosa verificagdo a respeito do direito resolutorio, quer

pela manutencdo do seu interesse no negdcio juridico, ou pautado no adimplemento
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substancial, além de analisar o respeito aos preceitos decorrentes do principio da boa fé
objetiva. (FARIAS e ROSENVALD, 2018, p. 583)

Observados os pressupostos de validade da clausula resolutiva expressa, podemos
dizer que, apesar de ser a mais segura, no sentido da possibilidade de desfazimento do
vinculo, esta também é a mais dificil de se materializar em uma clausula de compliance,
levando-se em consideragéo a imprescindibilidade de seu vasto detalhamento.

Isto porque, conforme ja foi demonstrado, o programa de compliance é suportado por

pilares diferentes, que trazem consigo especificidades quanto as suas areas.

4.2.3 Resilicdo unilateral pelo descumprimento de Clausula de compliance

A Ultima maneira de extingdo contratual decorrente de violacdo aos preceitos de
clausulas de compliance que entendemos viavel em nosso ordenamento juridico é a resilicao
unilateral.

Esta forma extintiva do negdcio juridico foi instituida através do caput artigo 473 do
Cddigo Civil, o qual aduz que “a resili¢do unilateral, nos casos em que a lei expressa ou
implicitamente o permita, opera mediante dendncia notificada a outra parte.”

O primeiro requisito necessario a efetivacdo desta forma de desfazimento do vinculo
negocial observado € a denuncia notificada a parte descumpridora, de modo que o segundo se
trata da disposicdo expressa ou implicita em lei.

A doutrina estabelece que a resilicdo unilateral do contrato € hipdtese excepcional,
existindo alguns contratos que, por sua natureza, admitem a denincia, quais sejam os de
doagdo, comodato, depésito, mandato, conforme entendem Cristiano Chaves de Farias e
Neslon Rosenvald (ibidem, p. 591).

Ja Flavio Tartuce (2018, p. 273), firma entendimento de forma a expandir este rol,
adicionando a ele os contratos de prestacao de servicos, de locagdo e de fianca, também.

Flavio Tartuce (loc. cit. compreende que a denuncia que figura como pressuposto
basico da resilicdo unilateral, pode ser realizada judicial ou extrajudicialmente. Cristiano
Chaves de Farias e Neslon Rosenvald (op. cit., p. 590) também ndo limitam sua eficécia ao

forma judicial, e prelecionam que:

O fundamento da dendncia é a vontade presumida do contratante, presumida
no sentido de que ndo desejou se vincular de forma perene, reservando-se a
faculdade de resilir o contrato a qualquer tempo, de forma imotivada,
mediante simples declaracio de vontade.
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Ademais, estes doutrinadores (ibidem, p. 590) ainda estabelecem que “além da propria
previsdo negocial do exercicio futuro da resilicdo por qualquer das partes, existem contratos
cuja propria natureza admite a dentincia”.

Eis ai a possibilidade doutrinéria de extensdo desta clausulas aos demais contratos
empresariais, nos quais possam estar inseridas as clausulas de anticorrupcao.

Esta possibilidade ainda é causa de dissenso entre os doutrinadores. Tartuce (2018, p.
273), por sua vez, entende que, por se tratar de norma de ordem publica aquela disposta no
artigo 473 do Cddigo Civil, esta somente poderd decorrer da lei, ndo existindo, portanto, a
possibilidade de as partes a convencionarem.

Em contrapartida, encontramos amparo para a viabilidade de extensdo da resilicdo
unilateral aos demais contratos em nossa, ainda escassa, jurisprudéncia. Tal escassez diz
respeito ao tema especifico da resilicdo unilateral do contrato em decorréncia do
descumprimento de clausula de compliance.

A 36* Camara Extraordinaria de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo,
ao julgar a apelacdo civel n°® 1013073-57.2016.8.26.0100, em acdo de obrigacdo de fazer
cumulada com danos morais, decorrente da resilicdo unilateral de contrato de conta-corrente
em razdo da inobservancia de clausulas de compliance, firmou seu entendimento na
possibilidade da extin¢do do contrato com base no principio da autonomia da vontade.

Veja-se excerto da decisao:

E certo que contratos de conta corrente, por serem destinados a longa
duracio, geram na parte a justa expectativa de continuidade. Desse
modo, mostrar-se-ia ilicita a resilicio de avencas dessa natureza de
forma imotivada, pelo ferimento frontal a boa-fé objetiva, que deve ser
respeitada de forma cogente, nos termos do artigo 422 do Codigo Civil.
Ocorre, entretanto, que, no caso em tela, a conduta do réu foi licita, na
medida em que a rescisio do contrato teve por justificativa o nio
atendimento as regras de compliance por parte da autora.

Inicialmente, ¢ de se notar que a autora, pessoa juridica constituida sob a
forma de sociedade limitada, tem como sécios Luicio Bolonha Funaro ¢
STOCKOLOS AVENDIS EB EMPREENDIMENTOS,
INTERMEDIACOES E PARTICIPACOES EIRELI (cujo empresario
individual é Liucio Bolonha Funaro), e como administrador também
Lucio Bolonha Funaro, conforme contrato social de fls. 19/28.

Licio Bolonha Funaro é pessoa publica, tendo sido amplamente noticiado
na imprensa nacional seu envolvimento em escindalos de corrupcio. A
conjuntura do socio e administrador da autora é fato notorio e, portanto,
independe de prova, a teor do art. 374, 1 do CPC.

Além disso, o réu provou que constatou indicios de irregularidades nas
movimentacdes financeiras da conta corrente em questio. Tanto € assim
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que comunicou ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF), como lhe competia na condicao de instituicao financeira por
forca da Lei 9.613/98 - fls. 256/280.

Nesse quadro, entendo que, com a manutencio da conta objeto deste
litigio, o banco réu estava vulneriavel e poderia vir a ser
responsabilizado, nos termos do art. 20 da Lei 12.846/13 (Lei
Anticorrupcio). E, por isso, por tudo que consta da representacdo de fls.
170/194 (especialmente, fls. 178 e seguintes) e pelas condutas amplamente
noticiadas e atribuidas ao sécio e administrador da autora, tem-se que o
banco réu podia encerrar a conta, tal como fez. (TJSP, 2017, online, grifos
NOSs0S)

Nota-se que, apesar de pouco desbravada, em nosso ordenamento juridico, a
possibilidade de extingdo contratual em decorréncia dos descumprimento das clausulas de
compliance, nossa Jurisprudéncia seguiu uma linha em muito coerente e equilibrada ao
decidir o litigio acima exposto.

E valido frisar que, apesar de a resilicdo unilateral ser modelo inerente aos contratos
por prazo indeterminado, Cristiano Chaves de Farias e Neslon Rosenvald (2018, p. 591)
admitem a existéncia da clausula de resilicdo unilateral nos contratos de prazo determinado,

ensinando ainda que:

Assim, as partes podem estimar um prazo de duracdo maxima da avenca ao
mesmo passo em que preveem mecanismo contratual para operar a
finalizagdo antecipada do negocio juridico. A coexisténcia dessas
possibilidades apenas reflete a capacidade que as partes tém de autorregular
seus interesses privados, no exercicio de sua autonomia privada.

Deste modo, € possivel enxergar o amplo espaco que o compliance ainda tem a
conquistar no territorio nacional, pautando-se, por exemplo, nesta possibilidade de terminacéo
antecipada de um contrato em decorréncia do descumprimento de clausulas de anticorrupcéo.

E importante observar que, apesar de visarem o alcance de condutas éticas por suas
partes, as clausulas de compliance devem ser elaboradas de forma equilibrada.

Quanto a esta questdo, o professor Daniel Sibille (2017, grifo nosso), diretor de

Compliance LATAM da Oracle, comenta que:

Entretanto, quando lidamos com duas empresas multinacionais, ou mesmo
grandes empresas locais com areas de compliance mais estruturadas,
costuma-se verificar uma verdadeira disputa entre os departamentos
juridicos e de compliance das empresas, cada qual tentando impor os
seus cddigos a outra, gerando desconforto entre as companhias,
retrabalho e em algumas vezes, até o cancelamento do negécio. Neste
ultimo cenério, todos perdem, sobretudo os profissionais de compliance e do
juridico envolvidos, que fardo jus (corretamente) ao rétulo de funcionarios
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do DPV - Departamento de Prevencdo a Vendas, como ainda sdo
comumente conhecidos os departamentos juridicos e de compliance das
empresas.

E imprescindivel, portanto, que as clausulas de compliance sejam elaboradas com sua
base no objetivo fim de comprometimento com a manutencdo de condutas éticas por parte dos
contratantes, afastando, portanto, aquelas que se revestem de moralidade, mas tem, em sua
concepgdo o fim de resguardar mais a uma parte do que a outra.

Daniel Sibille (ibidem, grifo nosso) exemplificou esse equilibrio na estruturacdo de

clausulas de compliance, apresentando um rol delas:

As Partes declaram conhecer as normas de prevencdo a corrupgao
previstas na legislacdo brasileira, dentre elas, a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/1992) e a Lei n° 12.846/2013 e seus
regulamentos (em conjunto, “Leis Anticorrup¢do”) e se comprometem a
cumpri-las fielmente, por si e por seus sécios, administradores e
colaboradores, bem como exigir o seu cumprimento pelos terceiros por
elas contratados. Adicionalmente, cada uma das Partes declara que tem e
mantera até o final da vigéncia deste contrato um codigo de ética e conduta
préprio, cujas regras se obriga a cumprir fielmente. Sem prejuizo da
obrigacdo de cumprimento das disposi¢des de seus respectivos codigo de
ética e conduta, ambas as Partes desde ja se obrigam a, no exercicio dos
direitos e obrigagdes previstos neste Contrato e no cumprimento de qualquer
uma de suas disposig¢des: (1) ndo dar, oferecer ou prometer qualquer bem
de valor ou vantagem de qualquer natureza a agentes publicos ou a
pessoas a eles relacionadas ou ainda quaisquer outras pessoas, empresas e/ou
entidades privadas, com o objetivo de obter vantagem indevida,
influenciar ato ou decisdo ou direcionar negdécios ilicitamente e (Il) adotar
as melhores praticas de monitoramento e verificacdo do cumprimento
das leis anticorrupcdo, com o objetivo de prevenir atos de corrupgao,
fraude, praticas ilicitas ou lavagem de dinheiro por seus sécios,
administradores, colaboradores efou terceiros por elas contratados. A
comprovada violacdo de qualquer das obrigagdes previstas nesta
clausula é causa para a rescisdo unilateral deste Contrato, sem prejuizo da
cobranga das perdas e danos causados a parte inocente”.

Fica clara a presenca dos pilares dos programas de compliance nas disposicdes das
clausulas supramencionadas e o equilibrio destas, tendo em vista a sujeicdo mutua dos
contratantes as disposic¢des das clausulas.

Restou demonstrada a importancia da insercdo das clausulas de compliance nos
contratos firmados pela pessoa juridica, ndo sé porque estas estabelecem parametros éticos de
comportamento das partes, mas também porque, ttm o poder de ensejar o desfazimento

antecipado do contrato como consequéncia de suas violacoes.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste estudo restou evidenciada a importancia que os programas de
compliance tem para que manutencdo do bom funcionamento da empresa, para que esta
desenvolva suas atividades em conformidade com as leis e regulamentos aos quais encontra-
se submetida. Agindo desta forma, observamos que a reputacdo da sociedade empresaria se
mantem em uma crescente diante dos olhos do mercado de consumidores e parceiros.

Por outro lado, restou demonstrado que, a0 passo que a empresa Ndo possui um
programa de compliance efetivo, situa-se em posi¢cdo de maior vulnerabilidade quanto ao
cometimento de ilicitos por parte de seus agentes. Tais ilicitos, além de prejudicarem, em
muito, a reputacdo da empresa, podem ser o fato gerador de vultosas multas administrativas,
da obrigacdo de reparacdo de danos que terceiros venham a sofrer, além do dever de
indenizar.

Neste contexto iniciamos o estudo sobre as benesses das clausulas de anticorrupcéo,
analisando a forma com que estas clausulas foram expressas no contrato de incubacdo da
universidade positivo, onde foi verificada a presenca dos pilares dos programas de
compliance.

Entretanto, chamamos atencdo a hipétese de utilizagdo desviante destas clausulas, com
o fim de impor a outra parte disposicGes que ndo lhes seriam favoraveis, contexto no qual foi
observada a necessidade de realizacdo dos procedimentos de due diligence.

Diante disto, foram averiguadas as possiveis formas de desfazimento antecipado do
contrato em razdo do descumprimento de clausulas de anticorrupgdo, em nosso ordenamento
juridico. Entre estas, foram verificadas as possibilidades de resolucéo por clausula resolutiva
expressa e por clausula resolutiva tacita, além da resilicdo unilateral do contrato, hipdtese que
ja se encontra amparada por nossa jurisprudéncia patria, uma vez que foi considerada legitima
a resilicdo unilateral do vinculo contratual decorrente da inobservancia as normas de

compliance.
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