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APRESENTACAO

Esta colegao reune os artigos apresentados no 12 Seminario Sobre Internacionalizagdo nos
Cursos de Direito da UNIVALI, que ocorreu nos dias 27 e 28 de margo de 2017, no Campus de ltajai,

da Universidade do Vale do Itajai.

Este Seminario buscou consolidar a cooperacdao académica e o intercdmbio internacional
entre a Universidade do Vale do Itajai (Brasil), a Universita degli Studi di Perugia (Italia) e a
Universidad de Alicante (Espanha), sendo oportunidade para propagar o conhecimento cientifico e
as pesquisas desenvolvidas nos Cursos da Escola de Ciéncias Juridicas e Sociais, e nas institui¢cdes

associadas.

O titulo da obra “Dialogos entre a Ciéncia Juridica e a Contemporaneidade” empenha-se em
abranger os diversos temas abordados nos 64 artigos aprovados, resultando nesta coletdnea de 4

volumes:
VOLUME 1 - Aspectos do Direito Publico e da Diversidade
VOLUME 2 — Conflitos e Processo
VOLUME 3 - Constituigao, Direito Ambiental e Sustentabilidade
VOLUME 4 - Direitos Humanos e Género

E inexoravel a qualidade dos artigos apresentados por diversos autores dos mais diferentes
estados da federacdo brasileira, fruto de proficuas pesquisas realizadas por graduandos,
Mestrandos, Mestres, Doutorandos e Doutores da UNIVALI e de outros Programas de Pds-

graduacao em Direito.

Espera-se que a publicacdo dos artigos apresentados nesse Semindrio possa semear e
fomentar o aprofundamento de estudos e pesquisas com estudiosos brasileiros e estrangeiros em

suas respectivas areas de atuacao.

Mas mais importante ainda é a consolidagdo do processo de Internacionalizagdo da
instituicdo, que se concretiza no nivel dos trabalhos apresentados e na riqueza das tematicas

escolhidas.



Na Universidade do Vale do Itajai e na escola de Ciéncias Juridicas e Sociais bem como no
PPCJ, o processo de Internacionalizacdo é uma realidade e uma necessidade; num mundo
globalizado e com fronteiras cada vez mais fluidas, estudar em parceria e com outras universidades

€ um imperativo de qualidade e contemporaneidade.

Que esta obra seja a primeira de muitas e que venha consolidar a exceléncia de nossa

producao.

Boa leitural!

Prof. Dr. José Everton da Silva — UNIVALI
Profa. Dra. Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes — UNIVALI
Profa. Dra. Jaqueline Moretti Quintero — UNIVALI
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A (IN)ADMISSIBILIDADE DA ARBITRAGEM NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Pedro Adolfo Savoldi!

Alexandre dos Santos Priess?

INTRODUCAO

Embora ainda haja certa inseguranca em relacdo ao instituto da arbitragem como método
de solugao de conflitos, de um modo geral, a sua aplicagao no Brasil demonstra um crescimento
significativo e diretamente elencado ao amadurecimento dos debates acerca deste tema. Desde o
advento da Lei 9.307/963, que n3o previa de maneira explicita a possibilidade de a Administracdo
Publica valer-se do juizo arbitral, até as modificacdes trazidas no ano de 2015, pela Lei 13.129,
muitas foram as divergéncias doutrindrias envolvendo a admissibilidade do uso da Arbitragem na

resolucdo de conflitos que envolvessem o Poder Publico.

As condicGes e requisitos necessarios para utilizar-se da Arbitragem estdo dispostos no art.
192 da Lei de Arbitragem, onde se dispde que somente pessoas capazes de contratar podem valer-se
deste instituto, e que os litigios deverdo versar somente sobre direitos patrimoniais disponiveis.
Com a mencionada alteragdo legal, através do advento da Lei 13.129/15, tem-se a adigdo do
paragrafo 12 ao referido artigo, que entdo passa a prever, de maneira explicita, a possibilidade de
gue a Administragao Publica direta e indireta se valha do juizo arbitral para dirimir seus conflitos

relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Através da seguranca juridica advinda da alteragdo legislativa, muitos paradigmas antigos
gue até entdao eram comuns nessa discussao acabaram extintos, bem como houve o surgimento um
reconhecimento mais amplo dos beneficios da Arbitragem, especialmente sob a 6tica do aspecto

economico.

O advento da legislacdo expressamente permissiva e a consequente difusdo do uso da

' Académico do Curso de Ciéncias Sociais e Juridicas - Faculdade de Direito — Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Email:
pedrosavoldi@hotmail.com.

2 Advogado e Professor Universitario. Mestrando em Ciéncia Juridica no Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em Direito Publico. Presidente da Comissdo de Direito Urbanistico
e Planejamento Urbano da OAB (Itajai). Professor de Direito Administrativo dos Cursos de Graduag¢do e Pds-graduagdo em Direito
da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Professor da Escola da Magistratura do Trabalho do TRT12. Membro do Conselho
Editorial da Revista Sintese de Direito Empresarial (IOB). Email: alexandrepriess@hotmail.com.

3 Doravante a Lei 9.307/96 sera denominada Lei de Arbitragem.



Arbitragem pela Administragao Publica ndo evitou que alguns questionamentos anteriores se
mantivessem pertinentes, tampouco que surgissem novos, fazendo com que o debate acerca deste

tema ainda hoje se mantenha relevante e necessario.

Dentre estes questionamentos em relacdo aos principios administrativos destaca-se,
sobretudo, o problema de pesquisa resultante da relagdo entre o uso da Arbitragem pela
Administracdo Publica diante Principio da Legalidade, questdo elucidada pela Lei 13.129/15, bem
como o Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional e o Principio da Indisponibilidade do
Interesse Publico. No que diz respeito as diretrizes do instituto da Arbitragem, debate-se o embate
entre a clausula de confidencialidade ante o Principio da Publicidade, assim como a ndo

possibilidade de julgamento por equidade em litigios envolvendo o Estado.

Desta maneira, a presente pesquisa tem como objetivo geral apresentar todos os principais
pontos convergentes de forma separada, que foram analisados através de pesquisa bibliografica,
para que, utilizando-se do método indutivo, possa-se chegar a conclusGes que viabilizem melhor
julgamento quanto da constitucionalidade ou nao do uso do juizo arbitral pela Administragao

Publica.

1. ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1 Administracdo Publica Direta e Indireta

Conforme leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello#, a nomenclatura que comumente é
utilizada para definir a divisdo entre Administracdo Publica Direta e Indireta deve coincidir com os
conceitos de centralizagdo e descentralizagdo das atividades tipicas do Estado. Desta forma a
“Administracdo centralizada” seria sindbnimo de “Administracdo Direta”, e “Administracdo
descentralizada”, sindnimo de “Administragao Indireta”. Isso porque a legislagao nacional, ao prever
essa divisdo, determinou que a Administracao Indireta atue mediante a delegacdo de competéncias,

a qual serd utilizada como instrumento de descentralizagdo administrativa, conforme sera exposto.

A Administracdo Publica, em seu sentido subjetivo, compreende todos os agentes, 6rgdos e
entidades que integram a estrutura administrativa, ou seja, todas as pessoas juridicas e seus

respectivos 6rgdos que executam atividades administrativas®.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S3o Paulo: Malheiros. 2010. p. 152.
5 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. S3o Paulo: Método, 2015, p. 94.
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Os 6rgdos publicos que compdem a Administracdo Direta estdo diretamente ligados ao Poder
Executivo, seja no dmbito federal, estadual ou municipal. Portanto, tratam-se dos orgdos que
possuem responsabilidade imediata pelas atividades administrativas do Estado e através dos quais
a Administracdo Publica atua de maneira centralizada®. Por conseguinte, as pessoas politicas que

compdem a Administracdo Direta tém, necessariamente, personalidade juridica de direito publico’.

Por outro lado, a Administracdo Indireta compreende as entidades que exercem funcées
administrativas a partir da descentralizagao legal, e que estao vinculadas ao respectivo ente
federativo®. Deste modo, tem-se que a Administracdo Indireta é, conforme leciona Marcal Justen
Filho®, composta por pessoas juridicas que poderdo ser tanto de direito publico como de direito
privado, caracterizadas essencialmente pelo fato de que recebem suas competéncias de um modo
indireto, por uma decisdo infraconstitucional, das pessoas politicas a quem tais competéncias
seriam originalmente atribuidas. Entretanto, cabe diferenciar que as entidades que compdem a
Administracdo Indireta possuem personalidade juridica propria, distinta da entidade maior a que se
vinculam (Unido, Estados-Membros ou Municipios), de modo que serdo responsdveis, em seu

préprio nome, pelos direitos e encargos que sobrevenham de suas atividades no mundo juridico®.

Tem-se, pois, que tanto as pessoas politicas da Administracdo Direta como os as entidades
integrantes da Administracdo Indireta possuem capacidade de contratar, o que é requisito subjetivo
indispensavel para configurar como parte em procedimento arbitral. Desta feita, sera considerado
Administracdo Publica para a finalidade do presente artigo a composicao de todos os érgdos e

entidades que constituem a Administracdo Publica Direta e Indireta.

1.2 Contratos Administrativos

De acordo com Odete Medauar!?, sempre existiram fortes correntes doutrinarias resistentes
a ideia de que o Poder Publico pudesse celebrar contratos com particulares. Isso foi ocasionado,
principalmente, por causa da posi¢ao de supremacia que a Administragdo Publica assumiria ante a

outra parte contratante, bem como em virtude da concep¢do de que o atendimento ao interesse

6 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. S3o Paulo: Método, 2015, p. 94.

7 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 276.

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3.ed. S3o Paulo: Método, 2015, p. 95.

9 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. S50 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 274.

10 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2004. p. 76.

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2004. p. 245-246.
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publico impediria qualquer possibilidade de vinculo contratual continuo.

Por fim, apesar das resisténcias, a teoria do contrato administrativo teve seus elementos
fundamentais elaborados e estabeleceu dois modelos contratuais essenciais, quais sejam: (a) os
contratos administrativos classicos, regidos pelo direito publico; (b) os contratos regidos

parcialmente pelo direito privado, também denominados contratos semipublicos.

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro'?, costuma-se dizer que, nos contratos de direito
privado, a Administracao Publica se nivela ao particular, caracterizando a relagao juridica pelo trago
da horizontalidade e que, nos contratos administrativos, a Administracdo age como Poder Publico,
com todo o seu poder de império sobre o particular, caracterizando-se a relacdo juridica pelo traco

da verticalidade.

De natureza dispar aos atos unilaterais praticados pela Administracdo Publica, estes
intitulados como atos administrativos, importa necessariamente conceituar a figura do contrato
administrativo. Por se tratar, pois, de negdcio juridico bilateral firmado entre a Administracdo
Publica e particulares, o contrato administrativo sera, de fato, o instrumento que ird consubstanciar

o elo que aproxima a Administracdo Publica do instituto da Arbitragem.

Em sentido amplo, pode-se definir o contrato administrativo como sendo um acordo de
vontades destinado a criar, modificar ou extinguir direitos e obrigacdes, tal como facultado
legislativamente, e em que pelo menos uma das partes atua no exercicio da funcdo administrativa®3,
o que ndo se confunde com ato administrativo, que se define como sendo uma declaragdao do Estado
(ou de quem lhe faca as vezes — como, por exemplo, um concessiondrio de servico publico), no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas complementares
da lei a titulo de lhe dar cumprimento. E uma espécie de ato juridico dotado de caracteristicas

proprias como a condi¢do de sua valida producdo e a forma de eficacia que o individualizam?®®.

Atente-se que o contrato administrativo, embora apresente os mesmos elementos do
contrato como figura da teoria geral do direito, se distingue deste em relagdo ao seu interesse, uma
vez que sera qualificado pela ordem juridica como sendo de natureza publica, fator que o submete

ao regime do Direito Administrativo e, desta forma, necessariamente a persecucdo do interesse

12 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. S3o Paulo: Atlas, 2014. p. 263.

13 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 468.

14 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2010, p. 385.
5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 371.
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publico.

Igualmente é importante esclarecer que, para que se caracterize um contrato administrativo,
ndo sera imprescindivel que uma das partes seja necessariamente a Administracdo Publica atuando
através de uma de suas personificacbes constitucionais (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) ou infraconstitucionais (autarquias e figuras assemelhadas), bastando que seja um ente

delegado que, nesta condic3o, esteja a cargo da satisfacdo de interesses publicos especificos?®.

Posto isso, tem-se que a anadlise da admissibilidade da Arbitragem pela Administragdao Publica
ndo implica em um estudo dos atos administrativos em si, mas das consequéncias que se fardo

visiveis através dos contratos administrativos e de seus efeitos.

Ndo se trata, portanto, de examinar a legitimidade de atos administrativos, inerentes ao
interesse primario, mas de suas consequéncias patrimoniais, inerentes ao interesse secundario, e

externados através dos contratos administrativos?’.

1.3 Interesse Publico Primario e Secundario

Para que se possa analisar a possibilidade do uso da Arbitragem em face dos principios
administrativos, torna-se fundamental conceituar, prementemente, a distincdo introduzida no
Brasil por Celso Antdnio Bandeira de Mello®®, com fulcro na obra de Renato Alessi, quanto ao

interesse publico primario e secundario.

Essa classificagdo sugere que, dentro do interesse publico, existem duas espécies —o primario
(da coletividade) e o secundario (do ente estatal). Neste sentido, o interesse publico corresponde a
dimensdo publica dos interesses individuais, isto é, aos interesses dos individuos enquanto
membros da sociedade, de modo que o interesse publico ndo se confunde com o interesse estatal.
Isso se deve porque, ndo obstante o Estado subjetive os interesses publicos, ele, de maneira similar
aos particulares, convive em um universo juridico juntamente com outros sujeitos e também pode

ter interesses particulares, concebidos em sua mera individualidade. Estes interesses inerentes ao

6 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. 16 .ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. E-Book. ISBN: 978-85-309-5371-3. Disponivel em:
<http://www.fkb.br/biblioteca/Arquivos/Direito/Curs0%20de%20Direito%20Administrativo%20-
%20Di0g0%20de%20Figueiredo.pdf>. Acesso em: 02.11.2016.

7 LEMES, Selma Maria Ferreira. Uso da Arbitragem na Administragio Publica. Disponivel em
<http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo31.pdf>. Acesso em: 15.11.2016.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito administrativo. 27. ed. S3o Paulo: Saraiva. 2010, pp. 66-67.
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aparato estatal ndao se qualificam, portanto, como publicos, mas individuais do Estado, sendo

denominados por interesse publico secundario.

Celso Antdnio Bandeira de Mello®® explica, assim, para que o Estado, que é concebido para a
realizacdo dos interesses publicos, possa defender seus proprios interesses privados ndo é somente
necessario que estes interesses ndao se oponham ao interesse publico propriamente dito, mas que

também coincidam com a propria realizacdo deles.

Conclui-se, portanto, que os contratos administrativos s6 poderdao ser submetidos a
Arbitragem quando ndo versarem sobre a consecuc¢do do bem comum (interesse publico primario).
Entretanto, nada obsta que, por ndo haver relagdo direta com a persecucdo do interesse publico,
eventual conflito entre a Administracdo e particular que tenha por objeto apenas questdes

financeiras seja levado a jurisdi¢do arbitral?°.

2. ARBITRAGEM

2.1 Conceito e Histéria da Arbitragem no Brasil

O instituto da Arbitragem, que pode ser definido como um modo extrajudiciario de solucao
de conflitos em que as partes, de comum acordo, submetem seu litigio a um arbitro ou tribunal
arbitral?!, é um dos mais antigos meios de composicdo de conflitos pela heterocomposic3o. Prevista
no ordenamento patrio desde o Cadigo Civil de 1916, porém com outra roupagem entre os meios
indiretos de pagamento, a Arbitragem nao encontrou larga utilizagdo como meio de solugdo de

conflitos até a promulgac3o da Lei de Arbitragem, em 1996%2.

A Lei de Arbitragem extinguiu a necessidade de homologagao judicial da sentenga arbitral,
de modo a entdo equiparar o arbitro ao juiz togado no desempenho da Arbitragem. Essa ruptura
com o modelo antigo promoveu uma rapida aceitagdo do juizo arbitral por parte da comunidade

empresarial e juridica, muito embora sé viesse ter sua constitucionalidade declarada pelo Supremo

19 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito administrativo. 27. ed. S3o Paulo: Saraiva. 2010, pp. 66-67.

20 REINERT, Edison Eduardo Bogo. Contratos Administrativos e a aplicabilidade da Lei de Arbitragem. Revista Eletrdnica de Direito
Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n2. 23, agosto/setembro/outubro, 2010.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-23-AGOSTO-2010-EDISON-EDUARDO-BORGO.pdf>.
Acesso em 21 de novembro de 2016.

21 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administragdo Publica — Fundamentos Juridicos e Eficiéncia Econémica. S3o Paulo:
Quarter Latin, 2007. p. 59.

22 SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Manual de arbitragem. 5. ed. rev., atual e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2014. E-Book. ISBN:
978-85-309-5452-9.  Disponivel em:  <http://docsi12.minhateca.com.br/861093553.BR,0.0.Manual-de-Arbitragem-
Media%C3%A7%C3%A30-e-Concilia%C3%A7%C3%A30---Luiz-Antonio-Scavone-Jr---Ed-Forense---2014.pdf>. Acesso
em: 07.11.2016.
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Tribunal Federal em dezembro de 20012%3.

Selma Maria Ferreira Lemes ?* explica que, por ser um instrumento de solucdo de
controvérsias extrajudicial, através da eleicdo contratual pelas partes de arbitros independentes e
imparciais para resolverem a disputa com brevidade, especialidade e sigilo, a Arbitragem
rapidamente encontrou respaldo e terreno fértil no ambiente de negdcios do Brasil. Isso ocorreu
em parte devido ao amplo apoio juridico, em especial do Superior Tribunal de Justica, que solidificou
esse instituto e deu seguranca juridica as partes, bem como pelas suas inerentes caracteristicas de
celeridade, especialidade dos arbitros, confidencialidade e flexibilidade das provas. Por essa série
de motivos, o instituto da Arbitragem, desde sua concepc¢do no ordenamento juridico brasileiro,

segue uma linha de crescimento significativo nos litigios envolvendo particulares.

2.2 Efeitos, Procedimento e Sentenca

O acordo por meio do qual as partes submetem seus litigios ao juizo arbitral denomina-se
convengao de arbitragem, que pode ser feito mediante cldusula compromisséria ou compromisso
arbitral, conforme preceitua o art. 32 da Lei de Arbitragem. A cldusula compromisséria é a
convengdo mediante a qual as partes que figurem em um contrato se comprometem a submeter
eventuais litigios relativos aquele contrato a Arbitragem, enquanto o compromisso arbitral é a
convencgdo pela qual as partes submetem uma demanda ao juizo arbitral de uma ou mais pessoas,

podendo ser judicial ou extrajudicial®.

Conforme leciona Carlos Alberto Carmona?®, a convencdo de arbitragem tem um duplo
carater: como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere aos litigios atuais ou futuros,
obrigando-as reciprocamente a submissdo ao juizo arbitral; como pacto processual, seus objetivos

sao o de derrogar a jurisdigao estatal, submetendo as partes a jurisdi¢gao dos arbitros.

Em moldes de equivaléncia com o procedimento judicial, devera o procedimento arbitral

respeitar os principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR. na Sentenca Estrangeira. SE5206/EP — ESPANHA. Relator: PERTENCE, Sepulveda. Publicado
no DJ de 30-04-2004 pp. 00029. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000013625&base=baseAcordaos. Acessado em 23-
02-2017.

24 LEMES, Selma Maria Ferreira.  Arbitragem, alternativa para conflitos judiciais. Disponivel em
<http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo12.pdf>. Acesso em: 07.11.2016.

25 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administragdo Publica — Fundamentos Juridicos e Eficiéncia Econémica. Sdo Paulo:
Quarter Latin, 2007. p. 48.

26 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — Um Comentario a Lei n2 9.307/96. 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 2004. p. 89.
14



seu livre convencimento, conforme disposto no artigo 22, § 22, da Lei de Arbitragem. Independe a
sentenca arbitral, contudo, de homologacdo judicial, como era exigida no procedimento anterior a

lei especifica.

Cumpre salientar, entretanto, quanto da vedacdo da decisdo por equidade em litigios
envolvendo a Administracdo Publica. Conforme explica Selma Maria Ferreira Lemes?’, os arbitros,
em contratos que envolvem a Administracdo Publica, devem exarar a sentenca arbitral sempre em
conformidade com a legislagdao de regéncia, sendo defeso a mitigar seus efeitos legais com a

finalidade de fazer justica ao caso concreto.

Tem-se, portanto, que a convencgdo de arbitragem é o instrumento que confere jurisdicao ao
arbitro, o qual ira exarar uma sentenca arbitral que produzird entre as partes os mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judicidrio?®, embora seja afastada, para a Administracdo
Publica, a possibilidade de decisdao por equidade, por forga do principio da legalidade, bem como
ndo poderd utilizar-se de clausula que determine o sigilo da sentenca, por forca do principio da

publicidade.

2.3 ARBITRABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Para que se verifique a possibilidade da Administracdo Publica se submeter a Arbitragem,

faz-se necessario analisar, previamente, se satisfeitas as condi¢des de arbitrabilidade.

Define-se a arbitrabilidade como sendo o conjunto de condi¢des objetivas e subjetivas que
informam a possibilidade de que um conflito possa ser submetido a Arbitragem?®, sendo que o
pressuposto subjetivo serd referente a quem poderd participar da Arbitragem, enquanto o objetivo
sera relativo a que matéria ou direito pode ser objeto em conflito a ser solucionado por juizo

arbitral.

Quanto a arbitrabilidade subjetiva, por se tratar de um limite que determina quem pode

utilizar-se deste instituto, cumpre analisar a capacidade de o Estado figurar como parte em

27 LEMES, Selma Maria Ferreira. Incentivos a arbitragem na administragio publica. Disponivel em
<http://selmalemes.adv.br/artigos/IncentivosaArbitragemnaAdministra%C3%A7%C3%A30P%C3%BAblica%20-
2016.pdf>. Acesso em: 14.12.2017.

28TACITO, Caio. Arbitragem nos Litigios Administrativos. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, n. 210. out./dez.
1997. p. 111.

29 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediagdo e arbitragem. S3o Paulo: Saraiva, 2012. E-Book. ISBN: 978-85-02-17182-4. Disponivel em:
<http://www.fkb.br/biblioteca/Arquivos/Direito/Mediacao%20e%20Arbitragem%20-
%20Roberto%20Portugal%20Bacellar.pdf>. Acesso em: 15.12.2016.
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controvérsia solucionada por meio alternativo ao Poder Judicidrio. Assim, a arbitrabilidade
subjetiva, consequentemente, estd intimamente ligada aos principios da legalidade e da

inafastabilidade do controle jurisdicional.

Conforme demonstrado anteriormente, a Administracdo Publica devera sempre se submeter
ao principio da legalidade, consoante o entendimento de que, enquanto na administragao particular
é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracao Publica s é permitido fazer o que a lei

autoriza30.

Muito se debateu quanto da inadmissibilidade do uso da Arbitragem pela Administracdo
Publica em face deste principio, por entender-se que a lei genérica ndo autorizava que a
Administragao se valesse do instituto da Arbitragem, embora diversas leis esparsas o autorizassem.
Até que, em 2015, com o advento da Lei 13.129, que modificou a Lei de Arbitragem, encerrou-se a
questdo, por inserir de maneira explicita em seu art. 12, § 12 a possibilidade de a Administragao

Publica figurar como parte na Arbitragem.

Quanto ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, tem-se que a Lei de
Arbitragem exerce poder de jurisdicdo e, por conseguinte, considera-se constitucional. Conforme
explica Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery3!, a Arbitragem ndo ofende o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, pois deixa a cargo das partes a escolha entre verem sua lide julgada por
juiz estatal ou por juiz privado. Seria inconstitucional, contudo, se estipulasse arbitragem
compulséria, excluindo do Poder Judicidrio o exame de ameaga ou lesao do direito. Desta forma,
tem-se que o uso da Arbitragem pela Administracdo nao fere o referido principio constitucional,

desde que nado afaste a possibilidade de exame pelo Poder Judiciario.

Quanto a arbitrabilidade objetiva, por se tratar de um limite que determina quais direitos
poderdao ser objeto em juizo arbitral, tem-se que esta intimamente ligado ao principio da
indisponibilidade do interesse publico. Nesse sentido, cumpre relembrar o ensinamento de Celso
Antdnio Bandeira de Mello3?, ao expor que o interesse publico secundario (da Administracdo) deve
sempre buscar a efetivacdo do interesse publico primario, e s6 podera ser realizado se coincidente

com este. A indisponibilidade a que se refere o principio constitucional, contudo, diz respeito ao

30 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S30 Paulo: Malheiros, 1993. p. 82.

3T NERY JR., Nelson e NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Processual Civil em Vigor. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 1.295.

32 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, pp. 66-67.
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interesse publico primario, e ndo secundario. O principio constitucional da indisponibilidade do
interesse publico visa proteger os direitos dos administrados, que, por serem primarios, sdo
indisponiveis, e ndao os direitos da Administragdo, que sao secundarios e, por conseguinte,

disponiveis.

Desta feita, tem-se que o fato de que a Administragdao atue em favor do interesse publico
ndo determina o afastamento das condi¢Ges de arbitrabilidade objetiva, uma vez que podera se
submeter ao juizo arbitral para dirimir questdes relativas a direitos disponiveis. O questionamento
consiste, assim, em verificar os requisitos de arbitrabilidade objetiva em cada caso em que figure a
Administracdo Publica, para que se comprove que tais litigios envolverdo apenas direitos
patrimoniais disponiveis, em consonancia com o principio da indisponibilidade do interesse publico,
bem como as questdes relativas ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e da

legalidade.

3. ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA
3.1 A Arbitragem e os Principios Administrativos

3.1.1 Principio da Legalidade

Desde que promulgada a Lei de Arbitragem, em 1996, até o advento da Lei 13.129/15, muito
se discutiu quanto da aplicacdo do principio da legalidade como fundamento para recusar que a

Administragao Publica se submetesse a Arbitragem.

Suzana Domingues Medeiros33, ao citar os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles e Celso
Antonio Bandeira de Mello como base para sua conclusao, observava que a Administragdo Publica,
na auséncia de lei autorizativa, ndo poderia celebrar contrato contendo clausula arbitral. Por outro
lado, muito se argumentou no sentido de que, por ja estar a Arbitragem prevista no ordenamento
juridico, ndo se fazia necessaria a existéncia de autorizacdo legislativa especifica para que a

Administragao Publica participasse de procedimento arbitral.

O fato é que, embora ndo estivesse em conformidade com o principio da legalidade, diversas

leis esparsas®* ja previam a possibilidade de a Administragdo valer-se da Arbitragem. A Lei 13.129/15

33 MEDEIROS, Suzana Domingues. Arbitragem envolvendo o Estado no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo — RDA,
Rio de Janeiro: Renovar. n. 233, p. 71-101, jul./set. 2003. p. 73.

34 “0 Estado do Rio de Janeiro, em preceito pioneiro, ja consagrava no art. 52, § 22, da Lei estadual n. 1.481, de 21 de julho de 1989,
a previsdo expressa de juizo arbitral como solugdo consensual de controvérsias administrativas. Em igual sentido, a lei paulista n.
7.535, de 8 de maio de 1982, prevé a admissdo contratual da solugdo amigavel de controvérsias (art. 82, n. XXI).” (TACITO, Caio.
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veio, portanto, formalizar a questdao, de modo a encerrar a discussdo e dirimir quaisquer conflitos

sobre a possibilidade de uso da Arbitragem pela Administracdo em face do principio da legalidade.

3.1.2 Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional

Muito se afirmou que a Constituicdo da Republica Federativa de 19883°, em seu art. 59, inciso
XXXV, ao preceituar sobre a inafastabilidade do controle jurisdicional, impedia a possibilidade de
que se utilizasse da Arbitragem para solucionar litigios que envolvem a Administragdo Publica.
Ocorre que esse dispositivo ndo antagoniza e tampouco proibe o principio da liberdade de contratar
e o principio da solucdo pacifica dos conflitos, que pertencem a orbita do direito privado, por forca
dos quais as partes podem ajustar que um terceiro resolva possiveis pendéncias juridicas, sendo

que, ao revés, com eles perfeitamente se harmonizam?®.

Deste modo, acabou por ndo prosperar o argumento de que admissibilidade da Arbitragem
na Administracdo Publica seria inconstitucional por forca do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. Isso porque, mesmo antes de promulgada a Lei 13.129/15, o Supremo
Tribunal Federal ja havia se manifestado positivamente quanto a constitucionalidade da
arbitragem?®’. Isso se deve ao fato de que, uma vez permitida a disponibilidade dos recursos publicos
mediante contratacdo administrativa, segue dai que a Administracdo pode também convencionar a
forma pela qual os litigios decorrentes do contrato serdo dirimidos. Ou seja, o acessorio (clausula
compromissdria) segue a sorte do principal (disponibilidade dos interesses envolvidos no

contrato)38.

Arbitragem nos Litigios Administrativos. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, n. 210. out./dez. 1997. p. 113).
35 Doravante a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil sera denominada CRFB/88.
36 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem em Contratos Firmados por Empresas Estatais. Revista de Direito Administrativo
—RDA. Rio de Janeiro, n. 236. abr./jun. 2004. p. 234.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR. na Sentenca Estrangeira. SE5206/EP — ESPANHA. Relator: PERTENCE, Sepulveda. Publicado
no DJ de 30-04-2004 pp. 00029. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000013625&base=baseAcordaos. Acessado em 23-
02-2017.

38 BINENBOJM, Gustavo. As Parcerias PUblico-Privadas (PPPs) e a Constituicdo. Revista de Direito Administrativo — RDA. Rio de
Janeiro, n.241. jul./set. 2005. p. 175.
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3.1.3 Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello®?, a indisponibilidade dos interesses publicos significa
gue, por serem interesses qualificados como préprios da coletividade, ndo se encontram a livre
disposicao de quem quer que seja, por inapropriaveis. O proprio 6rgdo administrativo que os
representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los, na

estrita conformidade do que dispuser a intentio legis.

Cumpre relembrar, contudo, que o interesse publico se subdivide em primario e secundario.
Sabendo que interesse publico primario diz respeito aos interesses absolutamente indisponiveis,
tem-se certamente que serdo insuscetiveis de figurarem em contrato com cldusula arbitral, uma vez
que se relacionam com a necessidade de satisfagdo de necessidades coletivas, como justica,
seguranca e bem-estar?. Todavia, quando se trata t3o somente de cldusulas pelas quais a
Administragao esta submetida a uma contraprestagao financeira, ndo faz sentido ampliar o conceito
de indisponibilidade a obrigacdo de pagar, vinculada a obra ou servico executado ou ao beneficio

concedido pela Administracdo em virtude da prestacio regular do outro contratante®'.

Como esclarece Diogo de Figueiredo Moreira Neto*?, ao se distinguir os interesses primarios
dos secundarios, conclui-se que serao disponiveis somente os interesses e direitos deles derivados
gue tenham expressdo patrimonial, ou seja, que possam ser quantificados monetariamente e
estejam no comércio, e que sdo, por esse motivo, objeto de contratacdo que vise dotar a
Administracdo ou seus delegados dos meios instrumentais a que estejam em condicdes de satisfazer

os interesses finalisticos que justificam o proprio Estado.

3.2 Principio Constitucional da Publicidade Ante o Sigilo na Arbitragem

Quanto a questdao do sigilo em procedimento arbitral envolvendo o Estado, irrompe a
guestdo que se refere a como conciliar o principio da publicidade da Administragcdo Publica, que
deve manear todos os procedimentos da Administracdo, em detrimento do principio do sigilo da

instituicdo arbitral, que é vantagem caracteristica da arbitragem.

39 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito administrativo. 27. ed. S3o Paulo: Saraiva. 2010, pp. 73-74.
40 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. S3o Paulo: Método, 2015, p. 67.

41 TACITO, Caio. Arbitragem nos Litigios Administrativos. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, n. 210. out./dez.
1997. p. 114.

42 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 228.
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Para elucidar essa questdo, Carlos Alberto Carmona® explica que o sigilo é uma caracteristica
gue apenas pode, facultativamente, ser estabelecida pelas partes. Ou seja, nada impede que os

litigantes abram mao da confidencialidade que geralmente cerca o procedimento arbitral.

E evidente, portanto, que diante dos diversos mecanismos de controle que o Estado
estabelece para prestar contas aos cidadados, dentre os quais figura o principio da publicidade, ndo
se pode garantir o sigilo na Arbitragem em que participe a Administracdo Publica sem que isso
implique em desrespeito ao principio constitucional. Portanto, esse principio deve inevitavelmente
ser respeitado, de modo a assegurar o acesso aos interessados a decisdo e aos atos essenciais do
processo arbitral, preservando-se, somente, o sigilo dos debates e a confidencialidade dos

documentos que instruiram o processo arbitral.

3.3 Julgamento por Equidade

A Lei 13.129/15, no seu art. 29, § 32, veda de maneira expressa a utilizacdo da equidade em
contratos envolvendo a Administracdo Publica, em observancia ao principio da legalidade, de modo

a limitar a decisdo dos arbitros conforme as regras de direito estrito.

Selma Maria Ferreira Lemes*, entretanto, questiona se essa vedac¢do ndo poderia causar
uma quebra na estrutura sistémica do art. 22 da Lei de Arbitragem, por tratar-se de um
microssistema harmonico e coeso em si. Sua critica se constitui na premissa de que é através do
proprio conceito de equidade que deflui a previsdao de que os arbitros solucionem as demandas com
base nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio, preceito basilar da arbitragem.
No mesmo sentido, entende que se deve tomar como exemplo a situagao que ocorre em outros
paises, como Portugal®, onde se admite o julgamento por equidade na arbitragem envolvendo a

Administragao Publica.

43 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — Um Comentario a Lei n2 9.307/96. 2. ed., S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 67.

44 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem e os vetos a nova lei. Disponivel em: <http://selmalemes.adv.br/artigos/Artigo%201 -
Arbitragem%20€%2005%20vet05%20%C3%A0%20nova%20lei.pdf >. Acesso em: 15.12.16

45 Neste sentido José Robin de Andrade, “o artigo 222 da Lei n.2 31/86 prevé expressamente no regime geral da arbitragem a
possibilidade de as partes estipularem o julgamento segundo a equidade, e ndo nos parece que o facto de o contrato em litigio ser
administrativo deva impedir uma tal estipulagdo. A circunstancia de as normas juridicas que regulam um contrato serem civis,
comerciais ou administrativas ndo é em sim factor relevante que leve a aceitar, em alguns casos, o recurso a equidade e noutros a
recusa-la. As normas imperativas de direito administrativo ndo sdo mais imperativas do que as normas imperativas do direito civil
ou comercial, e por isso é de admitir o recurso a equidade, quer sejam umas ou outras a regular os contratos” (Arbitragem e
contratos publicos, in Estudos de contratagdo publica, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, vol. I, p. 963).
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Nao obstante a critica doutrinaria da referida autora, tem-se que hoje, consoante a legislacao
vigente, é defeso ao arbitro expedir sentenca baseada em julgamento por equidade em casos

envolvendo a Administragdo Publica.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme exposto, atualmente ja estdo absorvidos muitos dos dilemas iniciais quanto ao uso
da Arbitragem pela Administragdo Publica, por conta do amadurecimento da legislagao, da doutrina

e da jurisprudéncia nos ultimos anos, especialmente apds a promulgacdo da Lei 13.129/15.

Conclui-se, assim, que é admissivel do uso da Arbitragem pela Administracdo Publica.
Contudo, tal analise ndo pode se limitar somente a observancia dos principios da economia e
eficiéncia, caracteristicos da Arbitragem, mas levando-se em consideracdo todos os principios
aplicaveis a Administragdo Publica e, especialmente, os principios da legalidade, inafastabilidade do
controle jurisdicional e indisponibilidade do interesse publico. Igualmente, o preenchimento dos
requisitos de arbitrabilidade subjetiva e objetiva deve sempre ser respeitado, de modo a ndo
impedir que a Administracdo Publica alcance os interesses para os quais é primariamente

concebida, qual seja, a persecugao dos interesses publicos e a sua manutengao.

Deve-se atentar, por fim, ao fato de que, ao se estimular o uso da Arbitragem por pessoas
juridicas de direito privado em uma escala significativa, poder-se-a evidenciar uma gradual, porém
significativa, diminuicao de litigios a serem solucionados pelo Poder Judiciario. Deste modo o Estado
teria maior facilidade em solucionar seus proprios conflitos através do juizo estatal, mantendo-se
assim em conformidade com os principios fundamentais da atividade administrativa e assegurando
a tutela da supremacia do interesse publico sobre o privado, principio este que ndo pode ser de
todo preservado pela Arbitragem, visto que este instituto atende uma utilidade essencialmente

econdmica.
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A MITIGACAO DO DIREITO A GREVE DO SERVIDOR DO JUDICIARIO

Leonardo Pinheiro Samar3o!

INTRODUCAO

O presente artigo tem como intengao tratar da mitigagdo de um direito fundamental
esculpido na Constituicdo Federal de 1988, qual seja o direito a greve dos servidores publicos

lotados no Poder Judiciario.

Seu objetivo é demonstrar a incoeréncia observada na definicdo da competéncia para
julgamento das Ag¢des Declaratorias de llegalidade de Greve dos servidores do judiciario, o que

acaba por ferir tal direito e levantar uma possivel solucdo para tal problematica.

Para tanto, o artigo esta dividido em trés itens. O primeiro trata do direito a greve em sentido
amplo, trazendo suas caracteristicas gerais e justificando sua classificacdo como direito fundamental

na CRFB/88.

No segundo tépico, aborda-se a questdao dos movimentos paredistas no setor publico e a
evolucdo do entendimento do STF sobre este tema através de julgados de sucessivos mandados de
injungdo. Ainda, na segunda fase do trabalho, é discutido como estes movimentos podem afetar a
prestacdo dos servicos essenciais a sociedade, visto que o direito a greve nao pode ser apreciado
em carater absoluto uma vez que esbarra no principio da continuidade da prestagao dos servigos

publicos e da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Ja o terceiro item do estudo trata das caracteristicas especificas da greve do servidor publico
do poder judiciario, questionando acerca da competéncia para o julgamento de tal matéria, tecendo

uma critica ao modelo atual, para entdo sugerir uma solucdo para o caso.

Ressalta-se que nao se busca neste artigo dirimir sobre legalidades ou abusividades dos
movimentos grevistas dos servidores publicos do poder judiciario, tema esse que necessita um
estudo aprofundado acerca das motivagdes e procedimentos dos mesmos, mas debater sobre as
incoeréncias observadas na definicdo da competéncia do érgao julgador da (i)legalidade destes

movimentos, sem o objetivo de esgotar o referido campo de estudo.

1 Académico do 102 periodo do Curso de Direito da UNIVALI — Campus Itajai. E-mail: leo_samarao@hotmail.com
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O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracdes Finais, nas quais sao
apresentados pontos conclusivos destacados, e reflexdes sobre o movimento paredista no ambito

do Poder Judiciario.

Quanto a metodologia, observa-se que o artigo é constituido na légica indutiva®. As técnicas
de investigacdo utilizadas foram: técnica do referente3, da categoria*, do conceito operacional® e da

pesquisa bibliografica®.

1. O DIREITO A GREVE

1.1 Aspectos Gerais da Greve

Ndo se pode falar em greve sem antes discorrer sobre a necessidade associativa inerente a
natureza do homem, e por consequéncia o nascimento de entidades sindicais em defesa dos
interesses destes. Nao ha duvidas de que existe um forte vinculo entre pessoas que partilham a
mesma atividade laboral, tendo estes, por dbvio, interesses em comum na melhoria continua das

suas condicdes de trabalho.

Sobre esta necessidade Frediani’ discorre:

Considerando que o espirito associativo do homem deriva de sua prépria natureza, claro esta que, por
este motivo, nos Estados democraticos, os direitos do livre exercicio de qualquer trabalho e da sua

livre associacao foram eregidos a condicdao de garantias fundamentais.
Assim, como Estado democratico que é, o Brasil também algou a greve ao status de direito a
partir da Constituicdo de 1946, sendo que até entdo a mesma era considerada um delito e declarada

um recurso anti-social nocivo ao trabalho e incompativel com os interesses nacionais.

Atualmente o trabalhador em geral encontra fundamento legal para exercer o direito a greve

24...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgdo ou conclusdo geral [...]".
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e prética. 13 ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015. p. 110.

3 “[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance temético e de abordagem
para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e
pratica. p. 65.

4“[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma ideia.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica. p. 36.

5“[...] uma defini¢do para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que
expomos [...]”.PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 54.

6 “Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletdneas legais. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica. p. 215.

7 FREDIANI, Yone. Greve nos Servigos Essenciais a Luz da Constituicdo Federal de 1988. S3o Paulo: LTr, 2001. p. 13.
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no artigo 92 da Constituicdo Federal de 19882, o qual versa:

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender.

§ 1° A lei definird os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade.

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

Sobre o artigo 92 da CRFB/1988, importante salientar que a lei mencionada em seu paragrafo
primeiro, que deveria dispor acerca das particularidades da greve, fora editada pelo congresso

nacional e publicada em julho de 1989, ou seja, menos de um ano apds a entrada em vigor da CF/88.

Em seu curto texto, a lei n? 7783/89 regula o direito a greve dos trabalhadores, elenca os
chamados servigos ou atividades essenciais, fixa os requisitos para o exercicio do direito e discorre

acerca de abusos do movimento paredista.

No artigo 22 da lei, pode-se comecar a ter os primeiros contornos do conceito da categoria
“greve”, conforme se observa: “[...] considera-se legitimo exercicio do direito de greve a suspensao

coletiva, temporaria e pacifica, total ou parcial, de prestacdo pessoal de servigcos a empregador.”°.

Extrai-se do referido artigo algumas importantes caracteristicas dos movimentos paredistas
como o carater tempordrio e pacifico e a suspensdo da prestacao pessoal de servicos de um grupo

de trabalhadores ao empregador.

Entende-se portanto como conceito operacional de greve a paralisacdo coletiva provisoria,
parcial ou total, das atividades dos trabalhadores em face de seus empregadores ou tomadores de
servico, com o objetivo de exerce-lhes pressdo, visando a defesa ou conquista de interesses
coletivos, ou com objetivos sociais mais amplos'®. Neste mesmo sentido aponta o ensinamento de

Carlos Henrique Bezerra Leite!!:

8 BRASIL. Constituicido Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso: 4 mai. 2016.

9 BRASIL. Lei 7783 de 28 de junho de 1989. Disp&e sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais, regula o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade, e dd outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7783.htm>. Acesso em: 04 mai. 2016.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. A Greve no Ordenamento Juridico Brasileiro. Revista Sintese Trabalhista. N2155 maio de 2002. p.
136.

11 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A Greve do Servidor Pablico Civil e os Direitos Humanos. Revista Juridica Virtual. Brasilia. Disponivel
em: <https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/ saj/article/viewFile/870/856>. Acesso em: 25 abr. 2016.
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A greve constitui um instrumento a servico da cidadania, na medida em que seu objetivo maior
consiste na reacdo pacifica e ordenada contra os atos que impliquem direta ou indiretamente

desrespeito a dignidade da pessoa humana do cidad3o trabalhador.

Desta forma, a simples interrupcdo da prestacdo de servicos de modo desordenado e sem
objetivo determinado ndo se insere no conceito de greve, pelo menos nao da forma correta, sendo
estes casos considerados movimentos abusivos, passiveis de punicdo pela ndo observancia dos
demais direitos da sociedade que sdo feridos em decorréncia do movimento grevista,

principalmente quando relacionados aos servigos essenciais definidos no artigo 10 da Lei de Greve.

1.2 A Greve como Direito Fundamental

Ao inserir o direito a greve no Capitulo Il do Titulo Il, a CRFB/88 confere ao mesmo o grau de

direito social dos trabalhadores de carater fundamental.

Sobre a constitucionalizacdo de direitos sociais e sua consequente classificagdo como direito

fundamental Frediani'? dispde:

A ideia de constitucionalizacdo dos direitos sociais, dentre eles aqueles diretamente dirigidos ao
trabalhador, parece ter nascido com a Constituicdo Mexicana de 1917, seguida pela Carta Alema de
Weimar em 1919, cujos principios, visando a melhoria das condi¢Ges de vida do homem acabaram

sendo difundidos e reproduzidos pelos demais paises da Europa e Américas.

Neste prisma, Leite!® descreve a greve como um direito incluso nas trés dimensdes de

direitos fundamentais de forma simultanea:

Vale dizer, a greve constitui, a um s6 tempo, direito de primeira, de segunda e de terceira dimensao,

na medida em que enquadra-se simultaneamente como:

a) direito de liberdade ou de primeira dimensao, pois implica um non facere por parte do Estado, ou
seja, um status negativus estatal que reconhece as liberdades publicas e o direito subjetivo de reunido

entre pessoas para fins pacificos;

b) direito de igualdade, ou de segunda dimensdo, porque é pelo exercicio do direito de greve que os
trabalhadores pressionam os respectivos tomadores de seus servicos, visando a melhoria de suas
condigGes sociais e corrigindo, dessa forma, a desigualdade econémica produzida pela concentragao
de riquezas inerente ao regime capitalista, mormente numa economia globalizada. Tanto é assim que
a Constituicdo brasileira de 1988 (art. 90) considera a greve um direito social fundamental dos

trabalhadores;

c) direito de fraternidade ou de terceira dimensdo, na medida em que a greve representa

inequivocamente uma manifestacdo de solidariedade entre pessoas, o que reflete, em ultima andlise,

12 FREDIANI, Yone. Greve nos Servigos Essenciais a Luz da Constitui¢do Federal de 1988. p. 58.

13 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A Greve do Servidor Publico Civil e os Direitos Humanos. Revista Juridica Virtual.
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a ideologia da paz, do progresso, do desenvolvimento sustentado, da comunicagdo e da prépria
preservacdo da familia humana. Além disso, a greve, por ser um direito coletivo social dos
trabalhadores, pode ser tipificada como uma espécie de direito ou interesse metaindividual ou, na

linguagem do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 81, par. Unico, Il), um direito ou interesse coletivo.

Apds sedimentado o conhecimento da greve como direito fundamental do trabalhador, faz-

se necessaria uma analise quanto a aplicabilidade de tal norma constitucional. Ainda que o art. 92

da Carta Magna exija uma lei regulamentadora, deve-se atentar ao fato de que o paragrafo primeiro

do artigo 52 do mesmo documento é clarissimo ao enfatizar que as normas definidoras dos direitos

e garantias fundamentais tém aplicagao imediata. Assim entende-se que um direito fundamental

do trabalhador como a greve ndo pode ser negado em virtude de falta de norma reguladora.

Acerca da importancia da concretizagao destes direitos sociais, € relevante a contribuigao de

Bonavides!*:

[...] Aobservancia, a pratica e a defesa dos direitos sociais, a sua inviolavel contextura formal, premissa
indeclinavel de uma construcdo material sélida desses direitos, formam hoje o pressuposto mais
importante com que fazer eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizagao
democratica da Sociedade e do Poder. [...] Sem a concretizagdo dos direitos sociais ndo se podera
alcancar jamais ‘a Sociedade livre, justa e solidaria’, contemplada constitucionalmente como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 32). O mesmo tem pertinéncia com
respeito a reducdo das desigualdades sociais, que é, ao mesmo passo, um principio da ordem
econdmica e um dos objetivos fundamentais de nosso ordenamento republicano, qual consta

respectivamente no art. 170, VI, e do sobredito art. 39.

Contudo, ndo se pode tratar a greve como um direito absoluto e imponderavel, visto que a

paralisagdo de determinada atividade traz inUmeras consequéncias para grande parte dos cidadaos,

principalmente quando se tratam de servicos essenciais e das atividades prestadas por servidores

publicos, temas que serdo objeto do capitulo seguinte.

2. A GREVE NO SERVICO PUBLICO

2.1 Previsdo Constitucional e falta de Norma Reguladora

Em consonancia com o principio da isonomia previsto no artigo 52 da Constituicdo Federal,

assim como para os trabalhadores da iniciativa privada, o direito a greve também foi atribuido aos

servidores publicos civis no artigo 37, inciso VII, também da CRFB/1988, que trata dos principios

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2011, p. 657
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gerais da Administragao Publica.

Tal dispositivo constitucional consta com a seguinte redacdo:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

VIl - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;*®

Salienta-se que a Emenda Constitucional n? 19 de 1998 alterou o texto deste inciso visando
facilitar a edicdo da referida lei por parte do Congresso Nacional, passando-a de complementar para

especifica, entretanto, os legisladores seguiram inertes.

Tal omissdao gerou bastante controvérsia na doutrina, visto que enquanto uma corrente
minoritaria entendia a norma como de eficicia contida, a maioria dos autores e Tribunais
consideravam ser invidvel o regular exercicio do direito a greve do servidor publico civil sem que a

referida lei complementar, ou posteriormente lei especifica, fosse devidamente elaborada.

Na corrente minoritéria, destaca-se o pensamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello?®, o
gual entende que tal direito existe desde a promulgacdo da Constituicio de modo que mesmo com
a falta da lei, ndo se pode subtrair um direito constitucionalmente previsto, sob pena de se admitir

gue o legislativo ordinario tenha o poder de, com sua inércia, paralisar a aplicacdo da Constituicdo.

Ja para os que entendem pela eficacia limitada de tal norma valido é o posicionamento de

José Afonso da Silva'’, conforme segue:

[...] quanto a greve, o texto constitucional ndo avangou sendo timidamente, estabelecendo que o
direito de greve dos servidores publicos sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
complementar, o que, na pratica, é quase o mesmo que recusar o direito prometido; primeiro porque
se a lei ndo vier, o direito inexistird; segundo porque vindo, ndo ha parametro para o seu conteudo,

tanto pode ser mais aberta, como mais restritiva.
Evidentemente que neste cendrio de inseguranga juridica, no qual apesar da falta de
normatizagao as greves no servigo publico ndo eram raras, inumeros casos foram levados ao Poder
Judicidrio para aprecia¢do. Consequentemente, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se algumas

vezes sobre o tema, fazendo diferentes andlises ao longo dos anos.

15 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso em: 4 mai. 2016.

16 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. p. 271.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.679.
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2.1.1 Evolugao do entendimento do STF

Conforme mencionado, a maior parte da doutrina entendia o dispositivo constitucional
relativo ao direito de greve dos servidores como de eficacia limitada. Tal posicionamento por muitos
anos também perdurou nos Tribunais, os quais por cerca de duas décadas esperaram

pacientemente alguma movimentagdo do poder legislativo.

Contudo, este cenario conturbado ndo impedia que os servidores publicos de fato entrassem

em greve, conforme observa Oliveira®®:

[...] mesmo que ndo tivesse ainda sido regularizada por lei especifica os servidores faziam greves e em
muitos casos era ‘punidos’ pelos Tribunais e juizes que entendiam que por ndo haver regulamentacao
ndo haveria de se falar em direito de greve para os servidores publicos. Na tentativa de sanar tal

omissdo utilizava-se o instrumento do Mandado de Injungao.
Assim, ao longo do tempo, diversos Mandados de Injuncdo foram levados ao STF pelas
entidades sindicais, visando basear seus movimentos na legalidade e solicitando a regulamentacdo

do artigo 37, inciso VIl da CRFB/1988.

Por vérios julgamentos, desde o MI20 datado de 1994, a Suprema Corte foi conservadora em
seu posicionamento, justificando sua postura no principio da separac¢do dos poderes, adotou a tese
nao concretista aos julgamentos dos respectivos Mandados de Injungdo, apresentando decisao no
sentido de declarar a mora do Poder Legislativo em cumprir com sua obrigacdo e determinando um

prazo para que referida norma fosse editada.

Neste periodo, complementa Lopes'®:

O entendimento predominante no STF sobre os efeitos nas decisGes em controle abstrato de
constitucionalidade (mandado de injun¢do) era no sentido ‘ndo concretista’, ou seja, diante do
principio da separa¢do dos poderes, a Suprema Corte Constitucional ndo poderia legislar para suprir

tal omissdo.
No ano de 2007, ap6s quase duas décadas de omissdo legislativa e forte inseguranca juridica,
durante julgamento dos Mandados de Injungdo 670/ES, 708/DF e 712/PA, a Méaxima Corte brasileira

passou a adotar um posicionamento diverso do que vinha aplicando ao longo dos anos. A partir de

18 OLIVEIRA, Natalia Campos. O Direito de Greve e o Principio Administrativo da Continuidade do Servico Publico. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, X1V, n. 90, jul 2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/materias.asp?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9946&revista_cader
no=4>. Acesso em 4 abr 2016.

19 LOPES, Luciane Cristine. A greve dos servidores publicos: nova abordagem constitucional. Revista IOB: trabalhista e previdenciaria,
Sdo Paulo, v. 22, n. 253, p. 220-221, jul. 2010
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tal data o STF adotou uma postura concretista geral, ao ndo apenas declarar a omissao legislativa,
mas também decidir aplicar por analogia, a lei n® 7783/89, que trata da greve dos trabalhadores da

iniciativa privada, aos servidores publicos civis em geral.

Diante de tal postura, muito se criticou sobre uma possivel postura de ativismo judicial?® do
STF no caso, visto que teoricamente teria a corte invadido competéncia do legislativo, entretanto,

entende-se que tal papel fez-se necessario visando dar efetividade ao direito.

Neste sentido, Lima?! considera correta a decisdo do STF em conferir efetividade a tal direito:

Acertada foi a atuacdo do STF, em sanar a mora legislativa que ha mais de duas décadas insistia em
ignorar esse direito constitucionalmente garantido. Ao proceder assim, o Tribunal reconhece que o
direito a greve ndo deixa de existir por ndo ter uma norma que a discipline; ademais de ser a parede,
antes de tudo, um fato social, politico e econdmico, ndo podendo ser frustrada ou inibida pela

auséncia de lei regulamentadora proépria.

Fraga e Vargas?? também entendem como vélida a regulamentac3o adotada pelo STF,
porém observam com perspicdcia que também foram considerados outros motivos para a tomada

de tal decisdo apds anos de insegurancga juridica:

[...] também visivel ter pesado na decisdo do Supremo a urgéncia de que as paralisagdes no servigo
publico tivessem algum parametro para declaracdo ou ndo de sua eventual abusividade, forma
constitucional de restricdo do exercicio do direito de greve pelo Poder Judicidario em caso de
paralisagGes que, entre outras formas de abuso de direito, desatendam o principio da boa-fé negocial,
que terminem por violar outros direitos fundamentais ou que atinjam seriamente o direito de
terceiros, em especial em servigos essenciais ou em desatendimento de necessidades inadidveis da

comunidade.
Assim, em que pese o entendimento de alguns no sentido de que no anseio de garantir a
efetividade das normas constitucionais os ministros da Suprema Corte brasileira acabaram por
assumir um papel que pode se confundir com o de legislador, observa-se que foi necessaria a

evolugdao de entendimento do STF, superando uma fase em que apenas reconhecia a mora do

20 “[,..] o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigcdo, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A idéia de ativismo
judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais.
BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista Atualidades Juridicas. OAB Editora,
n. 4, jan/fev. 2009, p. 1 —29.

211 |MA, Camila Rodrigues Neves de Almeida. A greve nos servicos essenciais: entre o formalismo inibidor e o direito de lutar pela

valorizagdo do trabalho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 119, dez 2013. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura& artigo_id=14024>. Acesso em: 02 mai. 2016.

22 FRAGA, Ricardo Carvalho; VARGAS, Luiz Alberto de. Greve dos servidores publicos e STF: o direito de greve dos servidores publicos
apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte, v. 51, n. 81, p.
155-174, jan./jun. 2010.
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legislativo e fixava um prazo para que fosse suprimida a referida lacuna, com o que ndo obteve
sucesso, para adotar a tese concretista geral a partir dos Mandados de Injuncdo n2 670, 708 e 712,

conferindo aos mesmos efeito erga omnes.

2.2 Greve nos Servigos Publicos Essenciais

Um ponto bastante conturbado a ser tratado é sobre a possibilidade da greve nos servicos
publicos essenciais. A lei n27783/89 determina no artigo 10 quais seriam tais servigos e delimita nos

artigos seguintes algumas especificidades para que seja possivel a greve nos mesmos.

Ainda que determinadas atividades essenciais sejam prestadas pelo setor privado, deve-se
atentar ao fato de que o STF durante as votagdes dos Mandados de Injungdao mencionados
anteriormente, inclinou seu entendimento no sentido de que todo servico publico teria o carater da

essencialidade, de forma que ndo podem ser paralisados totalmente.

Uma vez declarada a greve nestes setores que desenvolvem atividades essenciais, publicos
ou ndo, seus condutores devem estar atentos as necessidades inadidaveis da comunidade, sob pena
dailegalidade do movimento. Ou seja, a Constituicdo Federal ndo proibe a greve em tais segmentos,

mas cria certos condicionamentos tendo em vista o superior interesse social®3.

Dentre os requisitos previstos para que se deflagre o movimento com fulcro na legalidade
destacam-se: o exaurimento das negociacdes; a necessidade da convocacdo de assembleia geral da
categoria para que se posicione sobre o inicio do movimento; e a notificagao prévia do empregador
bem como dos usuarios de tais servicos essenciais que deve ocorrer com antecedéncia minima de
72 horas da deflagracdo da greve na forma do artigo 11 da lei n2 7783/89 %4. Sobre tais

condicionamentos e limites, Oliveira?®> pondera:

E evidente que o direito de greve é direito constitucional e incontestavel do servidor publico, mas os
limites que se deve impor a eles, até pela natureza de seus servicos sdo igualmente importantes e
constitucionais, isso também nao se pode negar. A falta ou a deficitaria prestagdo de servigos publicos

causa danos irreparaveis a populagao.

23 DELGADO, Mauricio Godinho. A Greve no Ordenamento Juridico Brasileiro. Revista Sintese Trabalhista. v.13, n2155 mai. 2002 p.
143.

24 | IMA, Camila Rodrigues Neves de Almeida. A greve nos servigos essenciais: entre o formalismo inibidor e o direito de lutar pela
valorizagdo do trabalho.

25 OLIVEIRA, Natalia Campos. O Direito de Greve e o Principio Administrativo da Continuidade do Servigo Publico. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, X1V, n. 90, jul 2011. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/materias.asp?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9946&revista_cader
no=4>. Acesso em 4 abr 2016.
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Assim, importante frisar novamente que nao pode se aplicar de forma integral aos servigos
publicos essenciais as mesmas disposicOes que regem a greve nos servicos ndo-essenciais, visto que
estes podem realizar a paralisagao total na forma do artigo 22 da Lei de Greve, enquanto aqueles,
por estarem vinculados ao principio administrativo da continuidade do servico publico, ndo sdo

passiveis de cessamento total.

2.2.1 O direito a greve x o principio da continuidade do servigo publico

Apesar da relevancia do direito a greve, ndo se trata de um direito absoluto. Em se tratando
de servicos publicos encontra ainda maior limitacdo, uma vez que seu exercicio acaba por tolher
determinados direitos da sociedade a depender do ramo de atividade publica que esta sendo

paralisada.

Diante de tal contexto, é imperioso observar a colisdo do direito a greve no servico publico
com o principio da continuidade dos servicos publicos, o qual advém do principio norteador do

direito administrativo da supremacia do interesse publico sobre o particular.

Seguindo esta premissa, Santana?® pondera:

[...] o servigo publico é regido por principios tratados pelo Direito Administrativo que sao inerentes a
Administragdo Publica, dentre eles, o da continuidade da prestacdo do servigo publico, segundo o qual
o servico publico deve ser prestado a sociedade sem qualquer interrupgao, dada a sua importancia

para os beneficiarios.
Tal fato pode ser corroborado com a analise de legislacdo infraconstitucional, como exemplo

o artigo 22 da Lei n2 8078/90, o Cédigo de Defesa do Consumidor.?’

Neste aspecto, brilhante é o ensinamento de Fraga e Vargas?® acerca da colisdo dos dois

valores constitucionais:

Estamos, aqui, claramente ante a possivel colisdo entre dois valores juridicamente protegidos pela
Constituicdo Federal, o que exige do intérprete uma légica distinta da prépria a resolugao dos conflitos
de normas. Se, neste caso, ndo se admite a coexisténcia no mesmo sistema juridico de duas normas

contraditdrias entre si, quando se trata de conflito entre dois principios constitucionais, ndo se aplica

26 SANTANA, Raquel Santos de. O Direito de Greve dos Servidores Publicos do Poder Judicidrio. In: Direito Net. Disponivel em: <
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5744/0-direito-de-greve-dos-servidores-publicos-do-Poder-Judiciario> Acesso em:
30 abr. 2016

27 Art. 22. Os o6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

28 FRAGA, Ricardo Carvalho; VARGAS, Luiz Alberto de. Greve dos servidores publicos e STF: o direito de greve dos servidores publicos
apés a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

33



a logica da exclusdo. Em tal caso, a regra é exatamente o oposto: a da coexisténcia e da harmonia dos
principios colidentes, através do mecanismo da ponderacdo. Ou seja, ao invés da elimina¢do de um
dos termos contraditérios, busca-se o equilibrio dos contrarios, a convivéncia possivel entre dois
valores essenciais ao sistema constitucional, de modo que a harmoniza¢do de ambos no caso concreto
seja a reafirmacgdo de ambos, ainda que se limitados reciprocamente em sua eficacia.Sem duvida,
trata-se de um dificil equilibrio, mesmo em face de greves no setor privado, e que se torna ainda mais

problematico quando ocorrem greves no setor publico.
Sobre esta colisdo de valores constitucionais e a necessaria utilizagdo da técnica da

ponderacdo, Barroso? discorre acerca das caracteristicas da minuciosa técnica:

[...] consiste ela em uma técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a
subsuncdo se mostrou insuficiente. A insuficiéncia se deve ao fato de existirem normas de mesma
hierarquia indicando solugGes diferenciadas [...] Todo esse processo intelectual tem como fio condutor

o principio da proporcionalidade ou razoabilidade.

Finalmente, ja adentrando o ponto especifico do servidor do judicidrio, Santana3® observa:

O fato de se tratar de servigo publico essencial a atividade jurisdicional prestada pelo Poder Judiciario,
por si s justifica sua submissdo ao principio da continuidade do servico publico, portanto, o direito
de greve dos servidores publicos civis em geral pode ser exercido por ser uma garantia constitucional,
mas o servico publico por eles prestado ndo pode ser integralmente interrompido, devendo sempre
se observar o percentual minimo de servidores que devem se manter trabalhando de forma a prestar

um servico adequado na medida do possivel, sob pena de ser a greve considerada ilegal.
Assim, ja se pode notar a problematica a que se propde o debate neste estudo, ficando como
reflexdo para o inicio do préximo capitulo a seguinte indaga¢do: a quem cabe decidir tais
percentuais minimos e ditar os critérios de legalidade na greve do servidor publico civil lotado no

Poder Judiciario?

3. A GREVE DO SERVIDOR DO JUDICIARIO

3.1 Competéncia para Julgamento

Acerca da competéncia do julgamento das agdes de greve, ndo se encontra na doutrina ou
na jurisprudéncia brasileiras qualguer mencgao a uma possivel diferenciacdo de foro em se tratando
do caso dos servidores publicos civis lotados nas esferas do Poder Judiciario. Sendo assim, os

movimentos paredistas de tal grupo de servidores vém sendo julgados da mesma forma como os

29 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do de um novo
modelo. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 373-375

30 SANTANA, Raquel Santos de. O Direito de Greve dos Servidores Publicos do Poder Judiciario.
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movimentos de quaisquer outros servidores publicos.

Neste ponto, colhe-se do julgamento do MI6703! a regra de competéncia para a greve nos

servicos publicos:

Até a devida disciplina legislativa, devem-se definir as situa¢des provisdrias de competéncia
constitucional para a aprecia¢do desses dissidios no contexto nacional, regional, estadual e municipal.
Assim, nas condi¢cGes acima especificadas, se a paralisacdo for de ambito nacional, ou abranger mais
de uma regido da justica federal, ou ainda, compreender mais de uma unidade da federacdo, a
competéncia para o dissidio de greve sera do Superior Tribunal de Justica (por aplicagdo analdgica do
art. 29, 1, a, da Lei 7.701/88). Ainda no dmbito federal, se a controvérsia estiver adstrita a uma Unica
regido da justica federal, a competéncia sera dos Tribunais Regionais Federais (aplicagdo analdgica do
art. 62 da Lei 7.701/88). Para o caso da jurisdicdo no contexto estadual ou municipal, se a controvérsia
estiver adstrita a uma unidade da federagdo, a competéncia sera do respectivo Tribunal de Justica
(também por aplicagdo analdgica do art. 62 da Lei 7.701/88). As greves de ambito local ou municipal
serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal com jurisdi¢cdo sobre o local da

paralisacdo, conforme se trate de greve de servidores municipais, estaduais ou federais.

Tal entendimento veio a corroborar com a decisdo proferida em liminar na ADI 3395-6, na
qual o STF deu nova interpretagdo ao artigo 114, inciso | da CRFB de 1988, que trata da competéncia
da justica do trabalho e havia sido modificada pela Emenda Constitucional 45/2004. Na
oportunidade, os ministros retiraram da algada da justica especializada a competéncia para
processar e julgar os dissidios trabalhistas que envolviam o Poder Publico e seus servidores

estatutarios, transferindo tal competéncia para a justica comum.

Extrai-se deste posicionamento da Suprema Corte que a competéncia para julgar a
ilegalidade ou ndo dos movimentos paredistas dos servidores do Judicidrio seria do préprio Tribunal
a que os mesmos estao subordinados e contra o qual fazem a greve, gerando uma situagdao no

minimo estranha, onde os colaboradores seriam julgados pelo proprio 6rgdo que os remunera.

Neste aspecto ha que se mencionar um possivel conflito de interesse do julgador a quem
fosse distribuida a acdo de greve, uma vez que no cendario mencionado esta seria uma a¢ao em que
todos os membros da magistratura do respectivo tribunal estariam direta ou indiretamente

interessados.

Assim, como possivel solugao, buscando sanar o conflito de interesse evidente em tal caso,
poderia ser aplicado ao caso a norma estabelecida no artigo 102, inciso I, “n”, da Constituigao

Federal, a qual prevé que em casos onde “todos os membros da magistratura sejam direta ou

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo 670/ES. Relator: Min. Mauricio Corréa Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558549> Acesso em: 07 mai. 2016
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indiretamente interessados”, ou em que “mais da metade dos membros do tribunal de origem
estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados”, a competéncia para processar

e julgar originariamente seria do Supremo Tribunal Federal.

3.2 A Mitigagao de um Direito

Nos dias atuais parece inconcebivel o que se presenciaria na hipotese trabalhada neste
artigo, uma vez que frente a tal regra de competéncia, acabaria por se gerar uma anomalia judicial,

onde o julgador do respectivo dissidio de greve seria diretamente interessado na causa.

Obviamente que diante de um caso como este, o juizo competente ndo estara revestido de
um requisito indispensavel para que se exerga a nobre atividade jurisdicional: a imparcialidade.
Sobre imparcialidade, interessante a visdo proposta por Figueiredo3?, a qual cita: “Imparcial é o juiz

gue ndo tenha interesse no objeto do processo nem queira favorecer uma das partes”.

Assim, observando a falta da imparcialidade e demonstrando contrariedade ao
posicionamento proposto pelo STF acerca da competéncia para as acdes de greve dos servidores do

judicidrio, Santana?? manifesta seu inconformismo:

Ora, o artigo 102, inciso I, alinea “n” da Constituicdo Federal atribui como competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal aquelas a¢cdes em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, o que evidentemente ocorre com os juizes e desembargadores do
Tribunal que julgam a greve dos seus préprios servidores, ja que, para eles, € mais conveniente que os
servidores voltem ao trabalho e mantenham as estatisticas elevadas, sem comprometimento do
orcamento por conta dos aumentos remuneratérios que seriam concedidos caso a greve fosse

declarada legal.
No caso, o que se nota é uma verdadeira imoralidade por parte de certos julgadores que
adotam verdadeiras decisdes de carater politico ao julgar tdo relevante matéria. Miniuci3* configura

tais razbes politicas da seguinte maneira:

Em linhas gerais, pode-se dizer que a razdo politica pauta-se por no¢des de interesse, conveniéncia e

oportunidade: fago isso, porque é interessante, conveniente e oportuno que eu o faca; ou, ao

32 FIGUEIREDO, Simone. Poderes do Juiz e o Principio da Imparcialidade. In: Jus Brasil. Disponivel
em:<http://simonefigueiredoab.jusbrasil.com.br/artigos/112230058/poderes-do-juiz-e-principio-da-imparcialidade> Acesso em:
8 mai 2016.

33 SANTANA, Raquel Santos de. O Direito de Greve dos Servidores Publicos do Poder Judiciario.

34 MINIUCI, Geraldo. O STF e a diferenca entre decisdo politica e decis&o técnica. O Estado de Sdo Paulo, 28 fev. 2014. Disponivel em:
< http://brasil.estadao.com.br/blogs/direito-e-sociedade/o-stf-e-a-diferenca-entre-decisao-politica-e-decisao-tecnica/> Acesso
27 abr. 2016.
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contrario, ndo fago isso, porque, embora de meu interesse, ndo é conveniente, nem oportuno, nesse

momento, assim proceder.

Tais decisGes politicas também advém do fato de o poder judicidrio possuir autonomia
orcamentaria e os respectivos recursos serem geridos por magistrados e ndo administradores.3 Por
Obvio, em situagdo de sobras orgamentdrias, em que se vislumbre um aumento salarial, os
tomadores de decisdo tendem a adotar posicionamento corporativista, preferindo aumentar seus

proprios subsidios do que atender ao pleito dos servidores.

Neste ponto Santana3® segue sua critica sobre as arbitrariedades que podem ocorrer neste
cenario:
[...] fato é que alguns Tribunais de Justica ndo estdo preparados para julgar a greve dos seus proprios
servidores, na medida em que sempre encontram motivos para declarar a ilegalidade da greve,
motivos que, inclusive, podem ser sanados antes de ser proferida qualquer medida liminar. Tal atitude
é mais instrumento de repressdao com vestigios da ditadura militar, onde nao se existia democracia e
liberdade de expressdo, e muito menos a garantia dos direitos fundamentais, inclusive com a
repressao a todo e qualquer movimento que visasse melhoria de condigdes para a sociedade. Esquece-

se que a Constituicdo Federal é uma constituicdo cidadd, a qual procurou estabelecer direitos e

garantias sociais e individuais e conter os excessos por parte do Poder Publico.

A repressdao ao exercicio do direito a greve é reforgada pelo entendimento pacifico nos
tribunais, em decorréncia de orientacdo do STF também no julgamento do M| 670/ES, de que os
dias em que o servidor se ausentar por motivo de greve devem ser descontados na folha de
pagamento, bem como nas imensas multas didria impostas aos sindicatos caso mantenham a greve
e na estipulacdo de manutencdo percentuais minimos de trabalhadores em atividade acima do que
se pode considerar razodvel, fazendo com que os movimentos grevistas percam completamente sua

forca, sendo o respectivo direito praticamente ceifado.

Acerca do corte da remuneracdo durante o movimento grevista Souto Maior®’ sustenta o
seguinte: “Negar aos trabalhadores o direito ao salario quando estiverem exercendo o direito de
greve equivale, na pratica, a negar-lhes o direito a exercer o direito de greve, e isto ndo é um mal

apenas para os trabalhadores, mas para a democracia [...]".

35 “Art. 99. Ao Poder Judicidrio é assegurada autonomia administrativa e financeira”. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.
Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 abr. 2016.

36 SANTANA, Raquel Santos de. O Direito de Greve dos Servidores Publicos do Poder Judiciario.
37 S0UTO MAIOR, Jorge Luiz. Greve e Salario. Revista Sintese: Trabalhista e Previdencidria. v. 21, n.255, setembro 2010. p. 37.
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Assim, reafirma-se que mais sensato seria que tais demandas fossem tratadas diretamente
pela pelo STF conforme previsto na Constituicdo Federal, a fim de que fossem evitados tais
desgastes que prejudicam os servidores, o judicidrio e a sociedade. Por certo que ndo é tarefa facil
julgar tal entrave em que aqueles que prestam o servico publico que move o poder judiciario voltam-
se contra o mesmo a fim de buscar melhores condigdes de trabalho, mas é necessario que quando

se fizer, faca-se com imparcialidade e lisura.

CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do presente estudo foi possivel realizar uma breve analise do instituto da greve no
ordenamento juridico brasileiro, observando aspectos particulares no tocante ao exercicio de tal
direito. Foi possivel identificar a profundidade do movimento paredista como um importante
instrumento de pressao por parte do empregado sobre o empregador, quando ocorrem entraves

nas negociagoes coletivas para a melhoria de condi¢es de trabalho.

Observou-se ser a greve um direito fundamental dos trabalhadores, contudo nao absoluto,
uma vez que o mesmo colide na barreira do interesse social, principalmente quando se trata dos

servigos essenciais a sociedade, cuja paralisacao total ensejaria o caos social.

Adentrando na esfera do servico publico, agrava-se a questdo da essencialidade, uma vez
gue os servicos publicos devem seguir principios administrativos, dentre eles o da continuidade e o
da supremacia do interesse publico sobre o particular. Neste ponto, deve-se observar a mora
legislativa para disciplinar a greve no setor publico, que perdurou por cerca de 20 anos até que o
STF em 2007 adotasse a tese concretista geral no julgamento dos Mandados de Injungdo 670/ES,

708/DF e 712/PA, aplicando no que coubesse as regras da Lei n2 7783/89 aos servidores.

Contudo, ao estabelecer regras de competéncia para julgamento de tais dissidios, o STF foi
enfatico ao dividir as tarefas entre o STJ e os tribunais de justica e tribunais regionais federais, ndo
vislumbrando nenhuma hipétese em que tal competéncia pusesse ensejar uma situagao
problematica. Pois esta problemdatica ocorre justamente quando se esta em jogo a greve dos
proprios servidores destes érgdos, que de forma autocratica sao julgados pelos seus respectivos

chefes, em situacdo de total conflito de interesses.

Assim, entende-se que apesar de estar formalmente prevista na Constituicdo, o direito

material a greve para tal grupo de servidores sofre severas restricdes no caso concreto, sendo

38



mitigado a ponto de praticamente inexistir.
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COMPLIANCE: O QUE E, OBJETIVO, APLICACAO E BENEFICIOS

Maria Fernanda Espindola?
Roberto Epifanio Tomaz?

INTRODUCAO

Compliance apesar de ndo ser tema novo ainda desperta na classe corporativa e empresarial

diversas questdes que, por vezes, prejudicam sua adog¢ao e aplicagao.

Entender de forma geral o conceito de Compliance constitui o objeto do presente artigo.
Seus objetivos sao compreender, em breve resumo, a origem do compliance; conhecer os
procedimentos para a implementagao desse programa na empresa; analisar os possiveis beneficios

advindos com a implantacdo do compliance.

O artigo esta dividido em quatro momentos: no primeiro se fez uma analise para esclarecer
a origem e o conceito do programa de compliance. Os objetivos norteadores do programa sao vistos
no segundo momento. Os procedimentos necessarios para adotar do sistema de compliance sao
vistos no terceiro. Posteriormente se faz um breve estudo acerca dos beneficios que o sistema compliance

podera trazer para a empresa e seus clientes.

A pesquisa se encerra com as consideracdes finais onde se faz uma breve sintese dos
principais pontos da pesquisa destacando-se os beneficios agregados a empresa que adere o
sistema de compliance, dentre eles a melhora no sistema operacional, do controle interno e, por

conseguinte, da imagem da empresa.

O método utilizado tanto na fase de investigagao quanto no tratamento dos dados e no relato

dos resultados que se consiste neste ensaio, foi a base ldgica indutiva3.

Académica de Direito pela Universidade do Vale do Itajai, atualmente estagiaria na Portonave S/A — Terminais Portuarios de
Navegantes. E-mail: nandaespindola95@gmail.com.

Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai, Dottore in Ricerca di Diritto Pubblico pela Universita degli
Studi di Perugia. Professor de Direito Empresarial dos Cursos de Graduagdo e Pds-Graduagdo (Lato Sensu) em Direito pela
Universidade do Vale do Itajai, onde também Coordena os Cursos de Pds-Graduagdo em Direito Empresarial e dos Negdcios e em
Direito Previdencidrio e do Trabalho. Atua também como advogado. E-mail: tomaz@univali.br.

O método indutivo consiste em “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciond-las de modo a ter uma percepgéo
ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito
Editorial, 2011, p. 86.
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As técnicas empregadas foram a do referente?, da categoria®, do conceito operacional® e da

pesquisa bibliografica’ e documental, esta ultima, pela via eletrdnica.

1. O QUE E COMPLIANCE

Preliminarmente é importante esclarecer a origem da palavra Compliance, que tem sua raiz
no verbo inglés “to comply”, que significa cumprir, satisfazer, corresponder a, obedecer, estar de
acordo?®; compreende-se que é o dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer executar

regulamentos internos e externos, regras, instrucdo, comando ou pedido.

Para Coimbra e Manzi®, compliance é “o dever de cumprir, estar em conformidade e fazer
cumprir leis, diretrizes e regulamentos internos e externos, buscando mitigar o risco atrelado a

reputacdo e o risco legal/regulatério”.

Pode-se dizer que compliance ¢ o cumprimento das normas e regulamentos internos e
externos, os quais sdo impostos para manter as atividades organizadas, com o objetivo de aumentar

a qualidade dos servigos prestados pela empresa.

Para Candeloro, De Rizzo e Pinho®?,

[...] o compliance ndo existe apenas para assegurar que a instituicdo cumpra com suas obrigacdes
regulatérias, mas também para assistir a alta administracdo na sua responsabilidade de observar o

arcabouco regulatdrio e as melhores praticas na execugao das estratégias e dos processos decisérios.
Compliance é ainda mais amplo, pois além de buscar cumprir com as exigéncias legais e
regulamentares relacionadas ao mercado que atua, com sua implementacdo ha ainda a

preocupacdo de se observar os principios éticos e a integridade corporativa.

4 Denomina-se referente “[...] a explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance
temdtico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. S3o Paulo: Conceito Editorial, 2011,p. 54. Negritos no original.

5 Entende-se por categoria a “[...] palavra ou expresséo estratégica a elaboragéio e/ou & expresséo de uma idéia.” PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011,p. 25. Negritos no original.

6 Por conceito operacional entende-se a “[...] definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propdsito
de que tal definigdo seja aceita para os efeitos das idéias expostas”.PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria
e pratica. 12 ed. rev. S3o Paulo: Conceito Editorial, 2011,p. 198.

7 Pesquisa bibliografica é a “Técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletdneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. S3o Paulo: Conceito Editorial, 2011,p. 207.

8 Diciondrio Michaelis, Disponivel em: http:/michaelis.uol.com.br/busca?r=1&f=1&t=08&palavra=comply. Acesso em:
07.02.2017.

9 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; Manzi, Vanessa (Ongs). Manual de compliance: preservando a boa governanga e a integridade das
organizagoes. S3o Paulo: Atlas, 2010, p.2.

10 CANDELORO, Ana Paula P., DE RIZZO, Maria Balbina Martins e PINHO, Vinicius. Compliance 360°: riscos, estratégias,
conflitos e vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan Editora Universitdria, 2012, p.37.
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Nesta altura mister se faz ter ciéncia do significado do “termo ‘ética’. Com origem no grego
ethos o termo aponta para o “carater distintivo, os costumes, habitos e valores de uma determinada
coletividade ou pessoa”!!. Desta forma, compreende-se que a ética preserva a sociedade, baseada

nos seus principios fundamentais da moralidade e valores, de cada individuo.

No Brasil, o termo compliance passou a ser utilizado na década de 90, nas instituicdes
financeiras, sendo boa parte delegada apenas como adequacdo juridica. Com o passar do tempo, o
mundo corporativo observou que para além de uma mera adequacao juridica existia a necessidade
da implementacdo de procedimentos de conformidade dos processos internos, metodologias de
trabalho, politicas, harmonizacdo contabil, ou seja, tudo que é considerado essencial para o

desempenho da empresa, desde a parte administrativa até a operacional.

Recentemente, no Brasil, foi sancionada a Lei n° 12.846 — denominada Lei Anticorrupcao, a
qual entrou em vigor na data de 29 de janeiro de 2014, é um marco legal para previsao do
compliance, tendo em vista que a Lei dispGe sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil

de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira.

Em breve resumo, parafraseando Candeloro?, o programa compliance se constitui num
conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos e legais que, implantado, servira como linha

mestra de orientacao do comportamento da empresa no mercado.

Demandas, entretanto, emergem desta constatacdo, tais como: qual o objetivo norteador da
implantagao do programa de compliance, quais serao os procedimentos necessarios a sua adogao,
bem como quais os beneficios que o programa podera trazer as empresas. Demandas essas

abordadas nos itens que seguem.

2. QUAL OBJETIVO NA IMPLEMENTAGAO DO COMPLIANCE

O programa de compliance tem o intuito de garantir a harmonizacdo com a legislacao,
politica, regulamentagdes e procedimentos, internos e externos, através de controles internos,
adotados pela administracdo da organizacdo, essenciais para o sucesso da empresa seja no sentido

ético, legal, como também corporativo.

1 SROUR, Robert Henry. Etica Empresarial: o ciclo virtuoso dos negécios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 14.
2 CANDELORO, Ana Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO, Vinicius. Compliance 3602: riscos, estratégias, conflitos e
vaidades no mundo corporativo. S3o Paulo: Trevisan Editora Universitaria, 2012 p. 30.
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O Grupo de Trabalho da Associac¢do Brasileira de Banco Internacionais (ABBI) e a Federacao
Brasileira de Banco (FEBRABRAN)3, por intervencdo de seus respectivos Comités de Compliance,
entendem que implementar o compliance é estar em conformidade com a legislagiao e a
regulamentacdo interna e externa, cujo qual, € uma obrigacdo individual de cada colaborador —

desde a diretoria até estagiarios - dentro da empresa.

E praticar a cultura de intolerancia a corrupc¢do, no entanto, acima de tudo, os objetivos
éticos e morais vao sobressair-se dos financeiros, através do cumprimento das normas internas de

compliance estabelecidas pelas empresas.

O programa de compliance, portanto, tem o propdsito de efetuar uma analise cuidadosa dos
riscos operacionais e financeiros, através do gerenciamento dos controles internos, o qual tem o

objetivo de melhoria continua da organizacdo. Negrdo e Pontelo'# destacam que,

A atuacdo de compliance prioriza os riscos pertinentes de cada assunto, definindo os pontos de
controle dos processos para mitigar os riscos. Além disso, esta estruturada de forma independente
das outras areas da organizagao, para eliminar possiveis conflitos de interesses, focando na aplicagdo

correta e fidedigna de a¢bes na busca da conformidade.
Como se observa, os objetivos do compliance s3do rotineiros e devem sempre apresentar
planos de melhoria que contemplem todas a informagdes em relagao aos aspectos verificados pelo
Comité de Compliance que possam deixar a organizacdo vulnerdvel a fraudes, manipulacdes ou

distorgdes.

Mas, quais sdo os procedimentos basicos e necessarios que devem ser observados pela
empresa que deseja a efetiva implantagdo de um programa de compliance. Apesar de ndao haver
uma formula fechada a ser aplicada em todos os tipos de empreendimentos, alguns procedimentos

podem ser destacados, como se observa a seguir:

3. COMO IMPLANTAR COMPLIANCE

Primeiramente a empresa necessitard ter um Comité de Compliance que poderd ser
composto de especialistas contratados, ou uma equipe interna, no entanto, é importante esclarecer

que tera um profissional responsavel por desenvolver, operar e monitorar, a aplicagao do programa

13 ABBI — FEBRABAN. Fun¢do do Compliance. Disponivel em: < http://www.abbi.com.br/funcaodecompliance.html >. Acesso em:
19 de fevereiro de 2017.

14 NEGRAO, Lima Célia; PONTELO, Juliana de Fatima. Compliance, controles internos e riscos: a importancia da area de gestdo de
pessoas. Brasilia: Editora Senac, 2014, p. 44.
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de compliance. O comité de compliance ird manter a boa governanga, além de discutir todos os

temas que surgirem entre as areas da empresa.

Serd necessario também, um compliance officer, o qual ira elaborar todas as medidas
essenciais de forma adequada. Haverd a necessidade de fazer uma analise geral para indicar
potenciais revisdes e alteracdes na estrutura da empresa; desenvolver canais para comunicacao;

elaborar um manual de ética e conduta; canal de denuncia.

Cada darea da empresa devera auxiliar e responsabilizar-se na implementagao do programa,
mesmo se for contratado um especialista, afinal, precisa-se conhecer a politica interna da empresa,

para verificar as alteracGes e procedimentos que devem ser realizados e aperfeicoados.

Cruz® considera algumas dreas indispensdveis para execucdo, sendo recursos humanos,
comunicacOes e juridico, enquanto as demais irdo apenas compreender os procedimentos e

treinamentos, destacando:

Dentre as areas cujo envolvimento é praticamente mandatdrio, podemos listar a) recursos humanos,
que devera analisar impactos e eventuais agdes a serem tomadas ao se mudar a cultura da empresa;
b) comunicac¢des, que devera dar suporte na divulgacdo das atividades e do programa através de um
plano de comunicagdo préprio e adequado; e, por fim, c) juridico, que devera dar o suporte técnico
necessario ao compliance officer e, muito importante, alinhar interpretagdes e entendimentos sobre
0s mais variados assuntos. Outras areas deverdo também ser envolvidas para se entender processos,

procedimentos, manuais, praticas de mercado, etc.
O desenvolvimento do compliance sera através de acoes dos gestores da empresa, para cada
um verificar a necessidade da organizagao, com o objetivo de buscar a conformidade dos controles

internos por meio da sua adequacao as atividades e processos.

Negrdo e Pontelo® apresentam algumas condutas preventivas e proativas que as empresas

precisam adotar para o sistema de compliance, sendo elas:

e Estabelecer que a drea de compliance obtenha recursos e autonomia necessaria para

realizacdo de todos os processos e envolvidos nos processos;
e  Criar mecanismos para evitar o desvio de conduta;
e  Aprimorar os controles internos;

®* Implementar mecanismos de fiscalizagdo interno;

15 CRUZ, Marco. Fazendo Certo A Coisa Certa — Como criar, implementar e monitorar programas efetivos de compliance. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2015, p. 34.

16 NEGRAO, Lima Célia; PONTELO, Juliana de Fatima. Compliance, controles internos e riscos: a importancia da area de gestdo de
pessoas. Brasilia: Editora Senac, 2014, p. 31.
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e Implantar, disseminar Cédigo de Conduta Etica para todos os empregados;
e Elaborar processo de due diligence para terceiros e em operac¢des societarias;
¢ Implementar canal de denuncias de irregularidades;

e Elaboracdo de programa de integridade corporativa, com treinamentos, publicacdes e

conscientizagdo periddica para os empregados sobre a legislagao;
e AvaliacGes e punicdes gradativas para os empregados que descumprirem as normas internas.
Observa-se que para implementar o sistema compliance, requer ter conhecimento da
atividade da empresa, e divulgar para todos os colaboradores e interessados, os motivos pelos quais

passardo por essa mudanca, e esclarecer os beneficios, como se destaca a seguir.

4. QUAIS 0S BENEFICIOS DERIVADOS DA IMPLEMENTAGCAO DO COMPLIANCE

A adesdo do sistema de compliance sera de todo benéfico a empresa tendo em vista que o
programa oferece um sistema preventivo de controle da corrupcdo além de melhorar

significativamente os resultados operacionais e econémicos da empresa.

Silva, Daniel Cavalcante!’ destacam que a implementacdo do sistema compliance provocam

o aprimoramento de alguns procedimentos, tais como:

e Melhora na qualidade e na velocidade das interpretagdes politicas e regulatérias e nos

procedimentos a elas relacionados;
e Melhora do relacionamento com os 6rgdos reguladores;

e Melhora no relacionamento entre acionistas, sdcios, clientes e partes relacionadas
(stakeholders);

¢  Maior velocidade de novos produtos e servigcos em conformidade;
e Disseminacgdo de padrdes ético-culturais de compliance pela organizagao;
e Acompanhamento de corre¢do de deficiéncia (ndo conformidade); e
e DecisOes de negdcio baseadas em compliance.
Ao estruturar o programa de compliance, no ambito empresarial, ndo ha de ter prejuizos,
tendo em vista, que ganhara a credibilidade dos clientes externos e internos da companhia. A

empresa, num periodo de curto prazo, podera ter resultados excepcionais, ao adquirir o controle.

Para Negrdo e Pontelo!®, ao estruturar o programa de compliance, provavelmente a

17 SILVA, Daniel Cavalcante; COVAC, José Roberto. Compliance como boa prética de gestdo de ensino superior privado. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 2015, p 10.

8 NEGRAO, Lima Célia; PONTELO, Juliana de Fatima. Compliance, controles internos e riscos: a importancia da area de gestdo de
pessoas. Brasilia: Editora Senac, 2014, p. P.52.
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organizacao atingird uma série de resultados, sendo eles: “reducdo de fraudes financeiras, de multas
e penalidades, da corrupgdo interna e da transgressao aos codigos de ética organizacionais, além de

gerar melhorias para os processos organizacionais”.

Vale ressaltar, os custos que a empresa podera sofrer, caso n3o esteja em compliance. Silva®®

destaca os prejuizos que podem ocorrer, sendo eles:

Danos a imagem da organizac¢do, de seus funcionarios e perda do valor da marca;
M3 alocagdo de recursos e reducgdo da eficiéncia e da inovagao;

Cassacdo da licenga de operagdo ou outro ato administrativo pertinente (autorizagdo, permissao ou

concessdo);
Sangdes administrativas, pecuniarias e até mesmo criminais, dependendo do caso; e
Custos secundarios e ndo previstos (advogados, contabilistas, consultores etc.).
Ainda relativo aos beneficios adquiridos pelas empresas na implantacdo do sistema
compliance, Benevides?® afirma em matéria publica no site Terra Noticias, em 17 de fevereiro de
2017, intitulada “Empresas a margem da Lei Anticorrupgao e da regulamentagao podem perder até

III

20% do faturamento bruto anual”, que:

Cada vez mais empresas buscam implementar programas de compliance. Aquelas que incluem no
programa o mapeamento de riscos e de controles, conseguem ter processos robustos que podem

resultar em possiveis ganhos financeiros.
Por outro lado, os riscos da empresa ndo implementar o programa de compliance, vai além

de custos financeiros, podendo ainda atingir a imagem e a produtividade.

Imperativo destacar que apesar da empresa aderir ao sistema de compliance, isso ndo é
garantia de um efetivo controle interno, bem como da manuteng¢do da conduta ética devida, como

exemplo pode se mencionar a Petrobras.

Para garantir que nossa atuacgdo seja sempre orientada pela ética e pela transparéncia, adotamos
mecanismos de monitoramento, fiscalizacdo e presta¢do de contas. Uma série de cédigos e normas

estabelece pardmetros para nosso relacionamento com os publicos de interesse.?!

E esta é uma das empresas que faz parte da Operacdo Lava Jato, que é considerada a maior

19 SILVA, Daniel Cavalcante; COVAC, José Roberto. Compliance como boa préatica de gestdo de ensino superior privado. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 2015, P 10.

20 NOTICIAS TERRA - Compliance representa lucro para empresas, diz economista. Disponivel em <
https://noticias.terra.com.br/dino/compliance-representa-lucro-para-empresas-
dizeconomista,cfbbdf7eb5a8a8be9e0bf530ece620f6b2spi8a6.html >. Acesso em: 20 de fevereiro de 2017.

21 PETROBRAS — Transparéncia e Etica. Disponivel em: < http://www.petrobras.com.br/pt/quem-somos/perfil/transparencia-e-
etica/ >. Acesso em 20 de fevereiro de 2017.
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investigacdo sobre corrupg¢do conduzida no Brasil até hoje.?? Segundo investigacdes, diretores e
funcionarios da Petrobras cobravam propinas de empreiteiras e outros fornecedores para facilitar

seus negocios.

Retirada as excecdes, a implantacdo do programa de compliance no mundo corporativo tem
sido de extrema valia a empresas que inclusive passaram por circunstancias adversas — como
exemplo pode se mencionar a Siemens?3 empresa de origem alem3 relacionada a inovacdo e
tecnologia, direcionada, principalmente, aos setores de geracao de energia, para o setor hospitalar,
setor de infraestrutura das cidades e da indUstria — produzindo um ganho pulverizado a todas as
camadas da empresa e stakeholders, além de servir como um modelo de gestdo para adoc¢do de
politicas publicas. Assuntos esses que por sua relevancia exigem estudo a parte, mas que denotam

clareza dos beneficios advindos com a efetiva ado¢cdo do compliance.

CONSIDERACOES FINAIS

Durante o desenvolvimento do artigo se compreendeu que o sistema compliance
compreende a adogdo de uma série de regras, padroes e procedimentos éticos e legais que servirdo

de base para orientagao do comportamento da empresa em todas as suas areas de atuagao.

No primeiro momento restou-se evidenciado que compliance além do cumprimento das
normas, regulamentos internos e externos, compreende o devido cumprimento da ética
empresarial. Os objetivos norteadores do programa, manter a uniformizacdo do controle interno
com a legislacdo, politica, regulamentacGes e procedimentos, internos e externos, restaram

evidenciados no segundo item.

No terceiro momento, foram destacados os procedimentos necessarios para a aplicabilidade
do sistema de compliance, o qual primeiramente terd que ser providenciado um Comité de
Compliance, que ira verificar quais acoes deverdo ser tomadas, e a necessidade de obter um
conhecimento da atividade da empresa, para ter ciéncia das peculiaridades de cada
empreendimento, além de outros, demonstram que a sua adocdo ndo se constitui tarefa de facil

alvitre, entretanto, os beneficios advindos sdo de extrema relevancia, conforme destacado no

22 FOLHA DE SAO PAULO — Operagdo Lava Jato. Disponivel em: < http://arte.folha.uol.com.br/poder/operacao-lava-jato/#capitulol
>. Acesso em 20 de fevereiro de 2017.

23 Sobre a aplicagdo do compliance na Siemens vide FOIATTO, Ana Regina; TOMAZ, Roberto Epifanio. A Utilizagdo do Instituto
Compliance para o fim da Crise Moral nas Empresas Brasileiras — Experiéncia com as Empresas dos EUA apds a “Crise Subprime”
e com o Caso da Empresa Siemens.
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quarto item da pesquisa.

Percebe-se que diante da questdo aqui abordada, a abrangéncia do tema é muito grande, a
gual vai além de uma empresa estar em conformidade com a Lei de Anticorrupcao, é preocupar-se
com a ética e conduta a ser adotada por todos os colabores, seja diretor ou estagiarios, para o
sistema de compliance todos terdao de cumprir com as mesmas condutas, que serao estabelecidas

através do Cédigo de Conduta Etica.

Por outro lado, observou-se que nao basta aplicar o sistema de compliance, é necessario
diariamente o acompanhamento do Comité de Etica, através do Canal de Etica, e ser observadas as
condutas de todos os colaboradores, além de procurar aperfeicoamento e atualizagcdo do sistema,

para que a empresa nao seja surpreendida, como ocorreu no caso da Petrobras.

Por fim, chega-se a ponderacdo que é indispensavel a ado¢do do sistema de compliance para
as empresas no mundo corporativo atual. Destaca-se, entretanto, que o presente artigo nao
objetiva exaurir o tema, mas pretende com as reflexdes tecidas provocar outros e mais

aprofundados estudos que possam colaborar com o aprimoramento do sistema compliance.
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A UTILIZACAO DO INSTITUTO COMPLIANCE PARA O FIM DA CRISE MORAL NAS
EMPRESAS BRASILEIRAS — EXPERIENCIA COM AS EMPRESAS DOS EUA APOS A
“CRISE SUBPRIME” E COM O CASO DA EMPRESA SIEMENS

Ana Regina Foiatto'
Roberto Epifanio Tomaz?

INTRODUCAO

Apds a deflagragao das diversas medidas que aliaram intenso trabalho da policia federal,
procuradoria federal e justica federal brasileira que ficou conhecida midiaticamente pelo codinome
Lava-Jato, restou evidente o envolvimento de diversas empresas brasileiras na pratica da corrupcao

e de lavagem de dinheiro.

Tais medidas desencadearam diversas manifestacdes populares e, como um dos diversos
efeitos funestos, a perda de credibilidade das grandes empresas brasileiras no mercado interno e

externo aliado a uma imensa crise moral, politica e econ6mica.

A andlise da histdria recente, vivenciada por grandes empresas nos EUA, depois de grande
escandalo de corrupc¢do, com o que ficou conhecido como a crise Subprime e na empresa Siemens,
reerguidas por medidas tomadas através da adesao do instituto Compliance, podem servir como
modelo para que no Brasil as corporagdes consigam se reerguer obtendo novamente a confiancga

do mercado, interno e externo, na adocdo de medidas de integridade.

Assim sendo, estabeleceu-se como objeto do presente artigo o estudo da utilizacdo do
instituto compliance como forma de por fim a crise moral atravessada pelas empresas brasileiras.
Seus objetivos sao entender o instituto compliance e avaliar os exemplos advindos da crise Subprime
e da empresa Siemens, para, por fim, através do exemplo da ado¢do da boa governanga, identificar

paradigmas que poderao ser adotados pelas empresas brasileiras a fim de vencerem a crise moral

1 Graduada em Direito pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI (2016). Pés-graduanda em Direito Civil e Empresarial pela
Damasio Educacional (2016-). Advogada. Mora em ltajai. Portadora do E-mail aninha_foiatto@yahoo.com.br. Com telefone de
contato de n2 (47) 9126-2776.

2 Doutor em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI (2015). Doutor em Dirritto Pubblico pela Universitd degli
Studi di Perugia, Italia (2015). Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (2006). Especialista em Direito
Processual Civil pela Universidade Regional de Blumenau (2000). Bacharel em Direito pela Universidade do Vale do Itajai (1994).
Bacharel em Teologia pela Faculdade de Estudos Teoldgicos das Assembleias de Deus (2015). Advogado. Professor titular de Direito
Empresarial no Curso de Graduagdo e de Pés Graduagdo em Direito pela Universidade do Vale do Itajai onde também Coordena os
Cursos de Pés-Graduagao em Direito Empresarial e dos Negdcios e Direito Previdenciario e do Trabalho. Mora em lItajai. Portador
do E-mail tomaz@univali.br. Com telefone de contato de n2 (47) 3344-3547.
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em que se encontram incursas.

Para alcancar tal enfoque o artigo foi dividido em quatro momentos. No primeiro se faz um
breve relato sobre a histéria e origem do instituto Compliance, a fim de que se compreenda o motivo
da efetiva utiliza¢do disso durante e apds a crise do Subprime, que assolou os Estados Unidos em

2008.

No segundo e terceiro, faz-se meng¢do a crise moral das empresas vivenciadas nos EUA,
inicialmente com a conhecida crise Subprime seguida da empresa alema Siemens, a qual esteve
envolvida em caso de corrupc¢do, o que violou a lei norte-americana Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA), lei relacionada ao Compliance. Este caso é emblematico, pois, apds esses envolvimentos e
com o intuito de recuperar a boa imagem da empresa, a Siemens adotou o instituto Compliance, o

que acabou por fortalecer a moral da empresa perante o mercado interno e externo.

No quarto ponto da pesquisa se estabelece a ligagao entre as crises enfrentadas pelas
empresas norte-americanas como um paradigma a ser seguido pelas empresas brasileiras, seja ela

de pequeno ou grande porte, a fim de se recuperar a moral das empresas.

O artigo se encerra com as consideracgdes finais, apontando o instituto do Compliance como
um dos principais meios de apoio, nao apenas as empresas, mas também a administragdo publica,

para fortalecer as relagcdes comerciais, politicas e juridicas.

O método utilizado tanto na fase de investigacdo quanto no tratamento dos dados e no relato

dos resultados que consiste neste ensaio, foi a base Idgica indutiva3.

As técnicas empregadas foram a do referente®, da categoria®, do conceito operacional® e da

pesquisa bibliografica’ e documental, esta ultima, pela via eletrénica.

3 0 método indutivo consiste em “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma

percepgdo ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 86.

Denomina-se referente “[...] a explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance
tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 54. Negritos no original.

5 Entende-se por categoria a “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaborag¢do e/ou a expressdo de uma ideia.” PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 25. Negritos no original.

6 Por conceito operacional entende-se a “[...] defini¢do estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressdo, com o propdsito
de que tal definigdo seja aceita para os efeitos das ideias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria
e pratica. p. 198.

7 Pesquisa bibliografica é a “Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. p. 207.
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1. O QUE E COMPLIANCE?

1.1 Origem do instituto

O instituto Compliance estda aliado a organizagdao do comércio e é origindrio dos Estados
Unidos. Sua regulamentacdo teve inicio no século XX, quando empresas tiveram que encontrar
maneiras de mostrarem que seguiam a lei. Had pesquisas que enfatizam que o Compliance foi
incorporado pelas empresas, apds o escandalo na industria de energia elétrica nos EUA em 1960,
qguando por ocasido da alta nos pregos, a qual envolveu fabricantes de equipamentos elétricos,
ocasionou em condenacdes de pessoas fisicas e juridicas por violagdo antitruste® e isso foi o

incentivo para a elaboracdo de cddigos de conduta de cumprimento antitruste®.

Decorrentes dos problemas ocasionados com a industria elétrica em 1977, o Congresso
norte-americano aprovou o programa Foreign Corrupt Practices Act — FCPA (Lei sobre Praticas de
Corrupgao no Exterior dos Estados Unidos), instituindo a pratica de subornos para facilitar negdcios
em paises estrangeiros como crime, o que estimulou ainda mais as empresas a criarem seus codigos
de conduta. Em 1991, os Estados Unidos estipularam Diretrizes Federais para Condenacdo ao Crime
Organizacional que aplicavam penas para ac¢fes criminosas e estabeleceram mecanismos para
detectar e prevenir o crime 0, legislagdes que marcaram o desenvolvimento do instituto

Compliance.

Mas foi apenas depois da crise financeira de 2008 — na qual instituiu a crise de confianca
devido a empréstimos efetuados em cadeia que eram de origem imobilidria e tiveram devedores
insolventes, resultando na quebra de empresas e bancos!! - que o instituto Compliance foi
grandemente expandido pela edigao do Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection
Act, no ano de 2010. Criada no governo do Obama, a regra estabelecia a necessidade da reforma na

legislacdo financeira'? que aliada a criminalizacdo das pessoas juridicas, resultou em observancia as

Consoante o dicionario de economia: Uma politica antitruste é projetada para afetar a concorréncia. O objetivo geral por tras de
tal politica é de manter os mercados abertos e competitivos. Estes regulamentos sdo usados por diferentes governos ao redor do
mundo, embora as leis variam frequentemente. Na maioria dos paises, politicas antitruste sdo escritas para o direito. Nos Estados
Unidos, eles sdo manipulados principalmente pela Federal Trade Commission (FTC) e a divisdo Antitrust do departamento de
justica. O que é uma politica antitruste? Disponivel em: <https://dicionariodaeconomia.blogspot.com.br/2016/03/0-que-e-uma-
politica-antitruste.html>. Acesso em: 03 dez. de 2016.

9 BIELGELMAN, Martin T. Building a world-class compliance program, Hoboken, NJ:John Wiley, 2008.

10 VIEIRA, Mariana Pessoa. Compliance: Ferramenta estratégica para aas boas praticas de gestdo. Disponivel em:
<www.novoscursos.ufv.br/graduacao/ufv/sec/www/wp.../Mariana-Pessoa-Vieira.pdf>. Acesso em: 02 dez. de 2016.

" PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A crise financeira de 2008. Revista de Economia Politica, vol. 29, n 1 (113), pp. 133-149, janeiro-
margo/2009.

2 podd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act. Disponivel em: < http://www.investopedia.com/terms/d/dodd-
frank-financial-regulatory-reform-bill.asp>. Acesso em: 03 dez. de 2016.
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obrigacdes legais, para se evitar a responsabilizagao criminal das empresas.

Desta forma, o Compliance, a partir de 2010, passou a ser visualizado pelas empresas como
um novo risco a atividade empresarial, ja que deveria se prever o risco normativo, logo o empresario
teve a obrigacdo de se enquadrar nas normas que regem sua atividade, com o intuito de prevenir

os riscos da responsabilidade empresarial®3.

Ou seja, a adogdo de regras de integridade no sistema juridico norte-americano, obrigaram
(obrigam) os empresarios norte-americanos a se moldarem as politicas de governanca empresarial,
as quais se vinculam ao cumprimento de normas dos ramos atrelados a atividade de cada empresa,
além de que deverdo atentar a regulamentacao juridica. Levando, por conseguinte, o empresario a
vislumbrar o risco, seja ele no ambito juridico penal, administrativo, civel, entre outros, da norma

inerente a cada atividade por ele desempenhada®®.

Seguindo na esfera norte-americana, o Brasil igualmente adotou politicas no sentido de
regular as praticas empresariais, as quais sdo caracterizadas pela prevencdo, investigacdo e
supervisdo, regulamentadas, principalmente, pela Lei n? 12.683/2012, que versa sobre lavagem de
capitais, em que se estabelecem varios deveres a serem cumpridos, tanto pela pessoa fisica, quanto

pela pessoa juridica, e, as penalidades que s3o impostas sdo de cunho do Direito Penal®.

Na mesma esteira foi editada a Lei Anticorrupcdo, Lei n? 12.846/2013, a qual prevé a
responsabilizacdo das pessoas juridicas por atos ilicitos ocasionados a Administracdo Publica,

nacional ou estrangeira, de cunho administrativo e civel'®.

Depois disso, ja diretamente relacionado aos efeitos da Lava-Jato, o Brasil aderiu ao
programa de integridade ou Compliance (Decreto de n2 8.420/2015), o qual se caracteriza pelo
conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidade e na efetivacdo de cddigos de ética e de conduta, bem como por politicas e

diretrizes que detectam e sanam desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos, os quais sdo

13 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal. Pamplona: Thomson Reuters, 2011. p. 22.

4 MEDEIROS. Erick Felipe. Criminal Compliance: instrumento preventivo da pessoa juridica frente a Lei 12.846/2013 (Lei

Anticorrupc¢do). Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/50858/criminal-compliance-instrumento-preventivo-da-pessoa-
juridica-frente-a-lei-12-846-2013-lei-anticorrupcao/2>. Acesso em: 03 dez. de 2016.

5 MEDEIROS. Erick Felipe. Criminal Compliance: instrumento preventivo da pessoa juridica frente a Lei 12.846/2013 (Lei
Anticorrupg¢do). Acesso em: 03 dez. de 2016.

16 DELMANTO. Fabio; D’ELIA. Fabio Suardi; CARVALHO. Renato Guimardes. Compliance e Direito Penal Empresarial. Disponivel em:
<http://www.secovi.com.br/biblioteca/publicacoes/compliance-direito-penal-empresarial/805/>. Acesso em: 02 dez. de 2016.
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praticados contra a Administracdo Publical’.

Desta forma, a empresa que adotar o instituto Compliance tera que obedecer a legislacao
interna e externa, além de que devera ter um cdédigo de ética para melhor funcionamento e
gerenciamento. Logo, tem-se que o referido instituto tem a funcdo de assegurar a adequacdo, o
fortalecimento e o funcionamento de controle interno da instituicao, em que o intuito é diminuir os
riscos dos negdcios que serdo estabelecidos pela corporacdo, ja que os clientes perceberdo que a

empresa transmite credibilidade!®, como fica ainda mais evidente nos destaques realizados a seguir.

1.2 Efetiva Aplicacdo do Instituto Compliance

Como visto, o instituto do Compliance no ambito empresarial, tem o objetivo de criar
instrumentos para a concretizagao de valores para a empresa, como leciona Candeloro ao elaborar

conceito ao instituto, destacando que Compliance:

[...] € um conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos e legais, que, uma vez definido e
implantado, sera a linha mestra que orientara o comportamento da instituicdo no mercado em que

atua, bem como a atitude dos seus funcionarios®®.
Isso é, o Compliance sera utilizado para o controle de riscos legais ou regulatérios e de
reputacdao, em que, quem fara isso serd o agente responsavel por aconselhar as linhas de negécios,
areas de suporte e politicas corporativas da empresa. E, serd a pessoa que ird zelar pelos padrdes

éticos de comportamento vinculados ao comércio?°.

Risco legal ou regulatdrio, segundo Coimbra:

[...] relaciona-se a ndo conformidade com leis, regulagGes e padroes de Compliance que englobam
matérias como gerenciamento de segregacdo de fungdo, conflitos de interesse, adequacao na venda
dos produtos, prevencdo a lavagem de dinheiro etc. Este arcabouco regulatério tem como fonte leis,
convenc¢bes do mercado, codigos e padrdes estabelecidos por associacdes, 6rgaos regulatdrios e

cédigos de conduta?l.

17 DELMANTO. Fabio; D’ELIA. Fabio Suardi; CARVALHO. Renato Guimaraes. Compliance e Direito Penal Empresarial. Acesso em: 02
dez. de 2016.

8 VIEIRA, Mariana Pessoa. Compliance: Ferramenta estratégica para as boas praticas de gestdo. Disponivel em:
<www.novoscursos.ufv.br/graduacao/ufv/sec/www/wp.../Mariana-Pessoa-Vieira.pdf>. Acesso em: 02 dez. de 2016.

19 CANDELORO, Ana Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO, Vinicius. Compliance 3602: riscos, estratégias, conflitos e
vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan Editora Universitaria, 2012.

20 RIBEIRO. Marcia Carla Pereira; DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrup¢do nas Empresas. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509944/001032816.pdf?sequence=1>. Acesso em: 02 dez. de 2016.

21 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (Coord.). Manual de Compliance: preservando a boa governanca e a
integridade das organizag0es. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 2.
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As regras e padroes que devem ser seguidos, a fim de que seja consolidado o Compliance,
dependem do ramo de atividade empresaria, entretanto, ha de se considerar que as regras das
atividades, muitas vezes, encontram-se formatadas em érgdos internacionais, tais como Acordo da
Basiléia, Fundo Monetario Internacional (FMI), Grupo de Acdo Financeira Internacional (GAFI), entre

outros?2.

Aliadas as regras internacionais, ha as regras nacionais, as quais devem ser analisadas
conjuntamente. Para exemplificar, pode-se usar, no caso brasileiro, as regras estabelecidas pelos
orgaos reguladores, tais como Banco Central do Brasil, Comissdo de Valores Mobilidrios, entre

outros?3.

Assim sendo, 0 empresario, ao por em pratica o supracitado instituto, obrigatoriamente, tera

gue se atentar aos 6rgdos internacionais e nacionais que se vinculam a sua atividade empresaria.

O referido instituto igualmente envolve estratégia, a qual é aplicada a todos os tipos de
organizacdo, posto que, o meio onde se inserem as empresas, preza e exige condutas legais e éticas,
a fim de que aquelas consolidem o comportamento. Aliado a tudo isso, nao se pode olvidar, que o

negdcio deverd ser conduzido a buscar a lucratividade sustentdvel?*.

Posto essa razao, o empresario ciente das normas que deve respeitar, devera elaborar o
Cdédigo de Etica da Empresa, o qual deverd ser seguido por todos os funcionarios e estabelecerd, de
acordo com a realidade, cultura, atividade, campo de atuacdo e local de operagdo, as politicas

internas da empresa.

Além de que deverd ter como objetivo prevenir demandas judiciais, obter transparéncia,
salvaguardar a confidencialidade das informagdes entre a instituicao e o cliente, evitar conflitos de
interesses entre as partes da instituicao, evitar ganhos pessoais indevidos, evitar ilicito de lavagem

de dinheiro, disseminar na cultura organizacional a educacéo e os valores do Compliance®.

Igualmente, o empresario tera que criar o Comité Especifico, terd que treinar os funcionarios

e os socios constantemente, além de ter que disseminar a cultura do Compliance. Bem como, tera

22 RIBEIRO. Marcia Carla Pereira; DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrup¢do nas Empresas. Acesso em: 02 dez.
de 2016.

23 RIBEIRO. Marcia Carla Pereira; DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrup¢do nas Empresas. Acesso em: 02 dez.
de 2016.

24 RIBEIRO. Marcia Carla Pereira; DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrup¢do nas Empresas. Acesso em: 02 dez.
de 2016.

25 RIBEIRO. Marcia Carla Pereira; DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrup¢do nas Empresas. Acesso em: 02 dez.
de 2016.
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gue monitorar o risco de Compliance, revisar periodicamente o sistema criado, incentivar as partes
e criar um canal que seja confidencial, para que as denuncias sejam recebidas. Além disso, devera

estabelecer penalidades, em caso de descumprimento da conduta ética®®.

Segundo Gongalves, ciente de tais regras e considerando o regramento nacional e
internacional que abordam a atividade empresarial, a empresa aderente do instituto Compliance

terd que:

Com a implantagdo da politica de Compliance, a empresa tende a: orientar todas as suas ag¢Ges para
os objetivos definidos; utilizar os recursos de forma mais eficiente, visto que as decisGes passam a ser
mais econOmicas, pois uniformes para casos similares; “protecdo contra as pressdes das
emergéncias”; ter uniformidade e coeréncia em todos os seus atos e decisdes, colaborando com a
transparéncia dos processos; facilitar a adaptacdo de novos empregados a cultura organizacional;
disponibilizar aos gestores mais tempo para repensar politicas e atuar em questGes estratégicas;

aumentar e aperfeicoar o conhecimento da organizag¢io por todos os seus atores?’.

Sendo assim, a empresa que instaura o instituto do Compliance tera maior tendéncia a
conquistar a confianga e credibilidade dos clientes, dos investidores e do mercado, o que trara
consequéncias benéficas a empresa, dentre elas o aumento da lucratividade sustentavel que
garante um crescimento ndo s6 a empresa, mas a todos os agentes interessados no
desenvolvimento e exploracdo de suas atividades, tais como funcionarios, fisco, fornecedores e, por

conseguinte, a sociedade em geral.

N3o obstante a analise do Compliance demonstrar, por si so, a relevancia de sua utilizacdo,
a historia norte-americana recente de corrupgao empresarial e as formas utilizadas para a combater
e supera-la, podem servir como excelente exemplo, ndo apenas as empresas, mas também a
administragao publica brasileira, para superar a intensa crise moral e ética atualmente enfrentada.
Assim sendo, o caso Subprime e Siemens é avaliado, em sequéncia, tecendo-se, apds, consideracdes

sobre as praticas adotadas e sua relevancia para superagdo da crise brasileira.

2. A CRISE SUBPRIME E O ESCANDALO MORAL DAS EMPRESAS

Em 2001, o governo estadunidense, com o intuito de aumentar o consumo, efetuou a

reducdo de taxas de juros e de impostos, o que fez com que ascendesse a economia interna. Logo,

26 RIBEIRO. Marcia Carla Pereira; DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrup¢do nas Empresas. Acesso em: 02 dez.
de 2016.

27 GONCALVES, José Antdnio Pereira. Alinhando processos, estrutura e Compliance a gest3o estratégica. S3o Paulo: Atlas, 2012. p.
64-65.
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com o crédito abaixo do custo, as familias americanas aumentaram suas dividas e mobilizaram o

setor imobiliario dos EUA.

Tendo em vista a boa economia, as instituicdes financeiras passaram a ceder financiamentos
a pessoas de diversas classes sociais, isto €, passaram a fornecer crédito a familias que nao
conseguiam comprovar renda e eram conhecidas na praga como inadimplentes. A concessao de
crédito a esse tipo de familia se denominou setor subprime. A consequéncia disso foi que os imdveis
se valorizaram e, como a economia no ambito imobilidrio estava em alta, o governo teve que inserir

medidas de restri¢do as taxas de juros?.

Diante da referida medida adotada pelo governo, as parcelas referentes a compra dos
imdveis, aumentaram, o que gerou problemas as familias de rendas mais baixas, pois ficaram
impossibilitadas de quitar o valor da divida das parcelas do imdvel adquirido. Assim, o setor

imobilidrio comecgou a sofrer com a inadimpléncia do setor subprime®.

Considerando o dinamismo da economia e a inadimpléncia do setor subprime, o ambito
imobiliario que antes estava superaquecido, passou a sentir os abalos quanto ao descumprimento

das obrigacbes do supracitado setor.

Essa cadeia de inadimpléncia acabou por contaminar os diversos setores da economia
americana, haja vista que os bancos para fornecer empréstimos ao setor subprime, se valiam do
processo de securitizacdo que é uma técnica de agrupamento de varios ativos financeiros, os quais

sdo convertidos em titulos negocidveis no mercado. Assim, a crise foi desencadeada®°.

2.1 Mecanismos de Gerenciamento e de Controle de Riscos Utilizados pelas Empresas para sair da

Crise Subprime nos EUA

Diante da recessdao de crédito nos EUA por parte dos bancos, devido a crise em 2008, a
economia desaqueceu, o consumo diminuiu e empresas quebraram. Logo, os EUA, nessa época,

vivenciaram o caos financeiro.

28 SILVA, Claudeci. Uma breve analise do contagio da crise subprime americana para a economia brasileira. Universidade Estadual
do Maringa. A Economia em Revista. Vol. 18. N, 1. 2010. Disponivel em:
<http://periodicos.uem.br/ojs/index.php/EconRev/article/view/12942>. Acesso em: 04 dez. de 2016.

29 SILVA, Claudeci. Uma breve analise do contdgio da crise subprime americana para a economia brasileira. Acesso em: 04 dez. de
2016.

30 SILVA, Claudeci. Uma breve analise do contagio da crise subprime americana para a economia brasileira. Acesso em: 04 dez. de
2016.
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Desse modo, tendo em vista o sistema financeiro em crise, deflagrou-se o problema da
assimetria de informagbes, em que as pessoas evitam transacionar, isto &, evitam pedir

empréstimos ao banco e evitam movimentar a economia.

Além de que surge o risco moral, ou seja, as empresas, diante da crise, tém menos a perder
e logo investem em empréstimos de alto risco. O que, consoante a licdo de Kreps! é um problema,
pois “quando uma parte de uma transacao pode tomar certas acées que afetem o resultado obtido

pela segunda parte, mas que a segunda parte ndo pode monitorar ou controlar perfeitamente”.

Na presenca do risco moral, portanto, surgira a perda da eficiéncia, ou seja, uma das partes

da transac3o comercial saird favorecida, pois tomara atitudes que prejudicam a outra parte3?.

Assim diante da assimetria de informacdes, o risco moral e ciente dos problemas que podem
ser desencadeados com isso, 0s Orgdos internacionais ao perceberem que uma das principais
economias do mundo se encontrava em crise, emitiram uma recomendacdo ao pais norte-
americano, no sentido de fortalecer as politicas de Compliance empresarial, informando que
inimeras leis de varios paises estabeleceram a obrigagao de instalar o referido instituto para

monitoramento interno.

Aliadas as referidas medidas, diversos paises desenvolveram ou aperfeicoaram a
responsabilidade penal de pessoas juridicas, com a intencdo de penalizar quem ndo cumprisse o

sistema Compliance®.

A partir da adogao dessas medidas, além do socorro financeiro governamental, foi possivel
que as empresas norte-americanas se reerguessem e, logo, a credibilidade perante o mercado
externo aumentou, haja vista a adogao de monitoramento de leis internas e externas pelas

empresas dos Estados Unidos.

Situacdo semelhante ocorreu com a empresa Siemens, relato subsequente, a qual, apds
sofrer escandalos de corrupcdo, inseriu o instituto Compliance, a fim de superar o abalo financeiro
e moral, o que fez com que a sua credibilidade aumentasse, como é possivel analisar no caso da

Siemens abaixo tratado.

31 KREPS, David. A course of microeconomics theory. New York: Harvester Wheatsheaf, 1994.

32 BONATTO, Alexsandro Rebello. (o} problema do risco moral. Disponivel em:
<http://www.administradores.com.br/artigos/economia-e-financas/o-problema-do-risco-moral/26865/>. Acesso em: 04 dez. de
2016.

33 BOTTINI, Pierpaolo Cruz Bottini O que é compliance no ambito do Direito Penal?. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-abr-30/direito-defesa-afinal-criminal-compliance>. Acesso em: 02 dez. de 2016.
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3. CASO DA EMPRESA SIEMENS

3.1 O Escandalo da Empresa Siemens

A empresa Siemens é uma industria de origem alema relacionada a inovagao e tecnologia,
direcionada, principalmente, aos setores de geracdo de energia, para o setor hospitalar, setor de

infraestrutura das cidades e da industria.

Apds a adocdo do sistema Compliance a Siemens adotou um Coédigo de Conduta e
estabeleceu como politica primordial a integridade da empresa pautando todas as suas agdes na

honestidade de seus integrantes, no respeito mutuo, na responsabilidade e integridade.

Mas, nem sempre a empresa teve como foco os referidos objetivos, posto que ja foi alvo de

um grande escandalo de corrupg¢ao, motivo pelo qual serve como paradigma a ser analisado.

Entre 2001 a 2007, a empresa Siemens pagava propina a autoridades de varios paises, a fim
de conquistar os contratos publicos. Os Estados Unidos, bergo de normas anticorrupgao, comegou
a investigar esses casos e detectou que a Siemens efetuou mais de quatro mil contratos ilegais, com

o intuito de obter a hegemonia dos contratos publicos34.

Confirmada a corrupgdo desenvolvida pela empresa de origem alem3d, os EUA aplicaram uma
multa de vultuosa monta para o mundo corporativo, ou seja a Siemens teve que desembolsar para
os governos americano e alem3o o importe total de USS 1,6 bilhdes (um bilhdo seiscentos milhdes

de délares)®.

Para o Diretor Executivo da Transparéncia Internacional, entidade com sede em Berlim,

Christian Humborg, este foi um escdndalo que mobilizou o mundo dos negdcios da Alemanha3®.

A partir do caso da Siemens, as condutas improprias praticadas pela empresa serviram de
aprendizagem para o mundo dos negdcios alemao, e o ato de pagar propina no exterior passou a
ser proibido na Alemanha com a adog¢dao, no pais, da Lei norte-americana do Foreign Corrupt

Practices Act (FCPA) 3.

34 GALLAS. Daniel. Escindalo da Siemens 'ensinou empresarios alem3es a n3o pagar propina'. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/08/130812_siemens_escandalo_dg>. Acesso em: 02 dez. de 2016.

35 GALLAS. Daniel. Escandalo da Siemens 'ensinou empresarios alemaes a ndo pagar propina'. Acesso em: 02 dez. de 2016.
36 GALLAS. Daniel. Escandalo da Siemens 'ensinou empresarios alemaes a ndo pagar propina'. Acesso em: 02 dez. de 2016.

37 GALLAS. Daniel. Escandalo da Siemens 'ensinou empresarios alem3aes a ndo pagar propina’. Acesso em: 02 dez. de 2016.
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3.2 AEmpresa Siemens e o Instituto Compliance

A empresa, diante do escandalo supramencionado, para voltar a conquistar o mercado,
apostou em tecnologia e regras mais rigidas de governanga, risco e Compliance, além de que a

Siemens comecou a prezar pela integridade da empresa.

Em seu Manual de Conduta Profissional de 200938, voltado a todos os profissionais e
colaboradores da Siemens, para se familiarizarem com o termo integridade, em que este é

considerado forma de conduta, isto é ter boa capacidade de avaliacdo de cada situacao.

Ademais, todos os colaboradores e integrantes da Siemens, caso tenham duvidas de como
agir, deverdo buscar as varias fontes de informacdo que a empresa oferece, a fim de que se evite

conduta desleal e antiética, a qual pode prejudicar a reputacdo da empresa.

A Siemens, inclusive, em seu Manual de Conduta afirma que a reputacdo da empresa esta
atrelada as acdes dos colaboradores e funciondrios e também salienta que, como a empresa
comercializa com diversos paises, deve atentar a Lei de cada pais onde esta se estabelecendo as

negociagdes e, acima de tudo, respeitar a etnia, raga e cultura de cada povo.

Dessa forma, a Siemens, principalmente a partir de 2009, visualizou que o trabalho em
conjunto do gestor, colaborador e demais agentes interessados nas negociagdes, seria de essencial
importancia para cumprir todas as Leis, dentro do monitoramento de um programa de Compliance,
cabendo ainda ao gestor dar o exemplo ao colaborador, servir como instrutor e monitor de cada

agente envolvido e demonstrar que este deve agir com a mais absoluta clareza.

O principio da lealdade, passou a ser a regra a ser seguida em todas esferas da empresa, até
mesmo em relagdo a concorréncia. O Manual de Conduta ainda estabeleceu que os seus
colaboradores da Siemens ndo podem incitar, aceitar, exigir, obter ou receber promessas de
beneficios, a ndo ser que esses tenham apenas valor simbdlico e que a Siemens nao faria quaisquer

contribui¢cdes de cunho politico3?.

Percebe-se que as medidas adotadas a partir da implementagao do programa de Compliance
fez com que a Siemens passasse a agir dentro da mais estrita legalidade e em combate a corrupcgao

e a lavagem de dinheiro, medidas que por sua vez resultaram na volta de confianga do mercado

38 KAESER, Joe. Coédigo de Conduta Profissional da Siemens. Edicdo Janeiro 2009. Disponivel em:
<https://w3.siemens.com.br/home/br/pt/cc/Compliance/Documents/findIT_CL_CO_AT_55.pdf>. Acesso em: 12 dez. de 2016.

39 KAESER, Joe. Cédigo de Conduta Profissional da Siemens. Edicdo Janeiro 2009. Disponivel em:
<https://w3.siemens.com.br/home/br/pt/cc/Compliance/Documents/findIT_CL_CO_AT_55.pdf>. Acesso em: 12 dez. de 2016.

61



garantindo a empresa um crescimento sustentavel que envolve um ganho pulverizado também aos

colaboradores, governos e sociedade em geral onde a Siemens mantem suas relagbes empresariais.

O exemplo ndo tao distante do reerguimento da Siemens também pode servir de padrao as
empresas brasileiras para superacdo da profunda crise moral atravessada pela nacao,

principalmente com a repercussao das medidas da Laja-Jato, como se demonstrara a seguir.

4. A BOA GOVERNANCA E O EXEMPLO DAS EMPRESAS DOS EUA PARA SOLUCIONAR A CRISE
MORAL DO BRASIL

4.1 A Lava-Jato e a Perda de Credibilidade das Empresas Brasileiras

Indicada como a maior operagao ligada a investigacao de corrupgao e de lavagem de dinheiro
do Brasil, a Lava-Jato?® situa-se no esquema de corrupc3o instalado na maior companhia estatal do
pais, a Petrobras, onde se investiga o desvio de bilhdes de reais de seus cofres para beneficiar de
forma espuria empresas, funciondrios, politicos, prestadores de servicos numa ganha tamanha de

corrupgao até hoje ainda ndao concluida.

Derivada das diversas fases de investigacdo da Petrobras surgiram distintas empresas
envolvidas, mais especificamente empreiteiras, redes de postos de gasolinas, redes de hotéis, as
quais pagavam propina para altos executivos da estatal e outros agentes publicos que geraram

contratos superfaturados.

Efeitos que podem ser chamados de colaterais do maior combate a corrupg¢ao instaurado no
pais, foram o aprofundamento da crise moral, politica e econémica no Brasil que, por sua vez,
ocasionaram, ndo obstante as grandes manifestagdes de apoio populares, a perda de credibilidade

no mercado externo além de lancar o pais na maior taxa de desemprego da histdria®!.

A Lava-Jato, apesar de ainda estar ativa, deixa como marco a nagao brasileira ndao apenas o
combate a corrupgcdo, mas como principal licdo a necessaria mudanca de habitos das empresas,
politicos, gestores publicos e da populagao em geral na adogao de um comportamento ético, livre

de cobica e de egoismo.

40 MPF. Caso Lava-Jato. Disponivel em:<http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso>. Acesso em: 12 dez. de 2016.

41 OLIVEIRA. Rosania. Operagdo Lava Jato: Inicio do Combate & Corrupgdo ou apenas um grande circo midiatico?. Disponivel em:
<http://www.focanews.blog.br/2016/11/operacao-lava-jato-inicio-do-combate.html>. Acesso em: 02 dez. de 2016.
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4.2. O Exemplo das Empresas dos EUA e da Siemens e a Adogao do Compliance para Fortalecer as

RelagGes Negociais das Empresas Brasileiras

Vé-se nos destaques mencionados anteriormente que nos problemas enfrentados pelas
empresas americanas com a chamada crise do subprime e a perda da credibilidade perante o
mercado externo a adocdo efetiva pela nacdo de medidas e acdes de combate a corrupcdo pelo
entdo denominado sistema Compliance — naquela ocasido defendida por érgdos internacionais com
o intuito de manterem a maior economia do mundo em atividade, por motivos ébvios — razao pela
qual as empresas norte-americanas conseguiram, em um curto espa¢o de tempo, mudar a sua

imagem no cendrio internacional e voltar a prosperar novamente.

O Compliance, na ocasido, foi incorporado as empresas com a adogdo de um Cédigo de
Normas e Conduta, onde as empresas passaram a priorizam normas internas e externas que
auxiliavam no combate a corrupgdo e, por conseguinte, transmitiam a ideia de integridade e

confianca.

De igual modo, a empresa Siemens ao passar por situagcdao semelhante, quando pagava
propina a outros paises para conquistar os contratos publicos no periodo de 2001 a 2007, também
adotou medidas que pudessem atuar diretamente na recuperagao de sua credibilidade, aderindo a
politica de integridade e respeito as leis, para isso elaborou Cédigo de Etica interno e implementou
o sistema Compliance. Em pouco tempo a Siemens novamente se consolidou como grande empresa
de tecnologia mundial, servindo inclusive seu programa de Compliance como modelo a ser seguido

por demais gestores de grandes corpora¢des mundiais.

Da mesma forma, observa-se que as empresas brasileiras, principalmente com a repercussao
da Lava-Jato, estdo atravessando periodo semelhante de perda de credibilidade mundial. Envolvidas
em corrup¢do e lavagem de dinheiro ocasionaram a diminuicdo de investimentos do mercado
internacional, a desclassificacdo no ranking de investimentos, a inabilitacdo de concorrerem em
licitagdes publicas, além de serem o grande estopim de uma crise moral, politica e econdmica
incontestavel, emergindo, por conseguinte, a necessidade de adocdo de medidas drasticas de
combate a corrupgao que provoquem o fortalecimento das corporagdes, tanto no setor interno,
guanto no externo, e garantam a virada deste funesto quadro recessorio, a necessidade de adesao

a um programa de integridade, Compliance*?.

42 OLIVEIRA. Rosania. Operagdo Lava Jato: Inicio do Combate & Corrupgdo ou apenas um grande circo midiatico?. Disponivel em:
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O instituto do Compliance é um passo para ascensao das empresas brasileiras, ja que se
incorporard os valores de ética e sustentabilidade e se fara negocia¢gdes conforme as normas.
Ademais sera indispensavel que a administragcdo das empresas assumam a responsabilidade com a

governanga e que todos os funcionarios se comprometam a seguir as regras estabelecidas.

A modelo do que ocorreu nos EUA e na Empresa Siemens, a implementacdo do sistema
Compliance iniciaria com a adog¢do de um Cddigo de Conduta, seguido, posteriormente, de medidas
internas nas empresas que permitam a adog¢dao de Politicas de Comunicagdo de livre acesso as
informacdes, o estabelecimento de um Comité de Etica que possa monitorar, instruir e instituir
sansdes a eventuais infracdes, um Sistema de Recrutamento pautado na Etica, bem como num

Sistema de Controle Interno e de Auditoria®3.

AcGes publicas foram tomadas na publicacdo de legislacdo (Lei Anticorrupgdo de n2
12.846/2013) e pelo programa de integridade ou Compliance (Decreto de n? 8.420/2015) que
estabelecem critérios claros a serem adotados pelas empresas no sentido da implementacdo de um

sistema de integridade.

A efetiva implementacdo de tais medidas tem o conddo de auxiliar a recuperacdo da
credibilidade moral das empresas brasileiras, pondo um fim na profunda crise moral enfrentada e a

recuperac¢ido econdmica, politica e social que advirdo como subprodutos**.

A oportunidade esta sendo ofertada, os exemplos apontam caminhos sélidos que podem ser

trilhados, resta saber se agdes tanto publicas quanto privadas serdao efetivamente tomadas.

CONSIDERAGOES FINAIS

Durante o desenvolvimento do artigo se compreendeu o instituto Compliance, o motivo de

o utilizar e sua efetiva aplicagao.

O primeiro item demonstrou que o Compliance, somente em 2010, foi visualizado como risco
a atividade empresarial, nos EUA, sendo que o Brasil veio a aderir a essa medida em 2012. Num

segundo instante, devido a Crise Subprime, os EUA vivenciaram a perda de eficiéncia nas transacdes

<http://www.focanews.blog.br/2016/11/operacao-lava-jato-inicio-do-combate.html>. Acesso em: 02 dez. de 2016.

43 OLIVEIRA. Rosania. Operagdo Lava Jato: Inicio do Combate & Corrupgdo ou apenas um grande circo midiatico?. Disponivel em:
<http://www.focanews.blog.br/2016/11/operacao-lava-jato-inicio-do-combate.html>. Acesso em: 02 dez. de 2016.

44 OLIVEIRA. Rosania. Operagdo Lava Jato: Inicio do Combate & Corrupgdo ou apenas um grande circo midiatico?. Disponivel em:
<http://www.focanews.blog.br/2016/11/operacao-lava-jato-inicio-do-combate.html>. Acesso em: 02 dez. de 2016.
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comerciais e a solugao para isso foi fortalecer o Compliance e aperfeigoar a responsabilidade penal

das pessoas juridicas.

No terceiro momento, demonstrou-se que a Siemens, apds efetuar ilegalidades e ser
penalizada por isso, aderiu a politicas mais rigidas de governanca e passou a prezar pela integridade
empresarial para evitar condutas desleais e antiéticas. Por fim, no quarto item se analisou que a
Lava-Jato apura o maior esquema de corrupcao do Brasil, o que evidencia a necessidade de
mudanga de habitos pelas empresas e cidadaos, ja que visivel a perda de credibilidade das empresas

brasileiras perante o mercado mundial.

Percebe-se que diante da questdo aqui abordada o Instituto Compliance é uma ferramenta

util para as empresas se fortaleceram diante de crise moral.

Varios sdo os beneficios da adesdo ao instituto pelas empresas, uma vez que estas, ainda que
o cenario do pais seja de crise, ao adotarem uma postura de integridade empresarial e politicas

rigidas de governanca, conseguem ganhar credibilidade no mercado externo.

Por outro lado, observou-se que a efetividade do instituto depende de mudangas de
comportamento e conduta, em que devera existir o gerenciamento ao risco e o controle interno por
meio de auditoria, a qual averiguara se todos os integrantes da empresa obedecem as normas e as

cumprem.

Verificou-se, no entanto que a discussdo apenas encontra base legal no Brasil, por intermédio
da Lei Anticorrupgdo de n2 12.846/2013 e pelo programa de integridade ou Compliance (Decreto de

ne 8.420/2015).

Por fim, chega-se a ponderacdo de que o referido instituto ndo é a solucdo de todos os
problemas concernentes a corrup¢do e lavagem de dinheiro. A efetiva saida é as pessoas
entenderem que o agir de modo ético e responsavel, desprendido de cobiga e egoismo, gerara o

retorno de credibilidade as empresas e fim da crise moral.

Destaca-se, entretanto, que o presente artigo nao tem cardter exauriente, mas pretende
tecer reflexdes sobre o tema que provoque outros e mais aprofundados estudos que possam
colaborar com a efetivagao do Compliance e, por conseguinte, no fim da crise moral atravessada

pelas empresas brasileiras.
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COMPETENCIA DA ANTAQ PARA HOMOLOGAGAO, FIXACAO DE REAJUSTES E
REVISOES DAS TARIFAS PORTUARIAS. ANALISE SISTEMATICA DA TABELA DE
TARIFAS APLICADA NO PORTO DE ITAJAI

Alexandre dos Santos Priess!
Beatriz Oliveira laquinto?
Rémulo Piske?

Wilson Deschamps Soares*

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar uma das principais competéncias da ANTAQ,
qual seja o controle das tarifas portuarias®, por meio do qual ocorre a homologacio®, a fixacdo de

reajustes’ e as revisdes® de tais taxas.

A pesquisa em apreco também tem como finalidade demonstrar a influéncia dessa funcao
da ANTAQ no Porto de Itajai. Além disso, serda examinada a forma de fixa¢do das tarifas portuarias
e os valores aplicados no Porto de Itajai, demonstrando, por consequéncia a importancia da agéncia

para a organizac¢do do transporte aquaviario.
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Assim, o trabalho sera dividido em trés partes. A primeira, discorrera acerca das autarquias,
classe em que a ANTAQ se enquadra na Administracdo Publica indireta. Apds, na segunda parte,
serd abordada a competéncia da autarquia supramencionada no que concerne as tarifas portuarias.
Por fim, a terceira parte consiste na analise das tabelas tarifarias da ANTAQ, aplicadas ao Porto de

Itajai.

1. DESENVOLVIMENTO

1.1. Das Autarquias

O modelo de Estado adotado no Brasil organiza-se em consonancia com o modelo de Estado
moderno, com a previsdo de cisdo de suas competéncias e atividades em fungbes estatais
denominadas de Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario®, que objetiva impedir a
concentragdo de poderes para resguardar a liberdade do homem contra os abusos dos governantes,

conforme dispde o art. 22 da CRFB/88.

Com a previsao constitucional dos Trés Poderes e a divisdao politica do territério, apds a
organizacdo Soberana do Estado, sucede a estruturacdo da Administracdo, ou seja, organizacao

legal das entidades e 6rgdos que desempenham suas devidas fungdes através de agentes politicos.'®

A Administracdo Publica é dividida em Direta e Indireta; a Administracdo Publica Direta é

formada pelos entes estatais e seus 6rgdos que compreendem a Unido, os Estados e os Municipios.*!

Quanto a Administra¢do Publica Indireta, Carvalho Fllho'? afirma que “(...) é o conjunto de
pessoas administrativas que, vinculadas a respectiva Administracdo Direta, tém o objetivo de

desempenhar as atividades administrativas de forma descentralizada”.

Conforme o art. 42, Il, do Decreto-lei n2 200/1967'%, a Administracdo Publica Indireta
compreende as seguintes categorias de entidades dotadas de personalidade juridica prdépria:
empresas publicas; as sociedades de economia mista; as fundagdes publicas; e autarquias, categoria
em que se enquadra a ANTAQ — Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios, objeto de estudo do

presente artigo.

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p. 846.

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016;

1 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 6. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016. p. 247.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 481.

13 BRASIL. Decreto-lei n2. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del0200.htm . Acesso em: Fev.2017.
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O Decreto-Lei n2 200/67, em seu art. 52, |, cuida de definir autarquia federal como sendo:

O servico autdbnomo, criado por lei, como personalidade juridica, patrimonio e receitas préprias, para
executar atividades tipicas da Administragdo Publica, para seu melhor funcionamento, gestdo

administrativa e financeira descentralizada.
O referido enunciado ndo permite ao intérprete identificar se a figura legalmente instaurada
tem natureza autdrquica, pois deixa de mencionar a personalidade de Direito Publico, caracteristica
gue permite as autarquias serem titulares de interesses publicos, ao contrério de pessoas de Direito

Privado, que podem apenas exercer atividades publicas.'*

Segundo Meirelles >, as autarquias, criadas por legislacdo especifica, sdo entes
administrativos autébnomos, com atribuicdes estatais especificas, patriménio préprio e

personalidade juridica de Direito Publico.

Ademais, as autarquias sdo imunes a impostos sobre patrimonio, renda e servico (art. 150, §
29, CRFB/88), desde que em atividades vinculadas as suas finalidades essenciais ou delas

decorrentes.

O ordenamento juridico brasileiro conferiu situacdo de agéncia reguladora a algumas

III

autarquias, também qualificadas como “autarquias sob regime especial”, com o fim de que estas
possuam mais liberdade do que as demais autarquias, contudo doutrina Celso Antonio Bandeira de
Mello®® que “a Unica particularidade marcante do tal regime especial é a nomeac3o pelo Presidente

da Republica, sob aprovacdo do Senado, dos dirigentes da autarquia (...)”
As agéncias reguladoras, segundo Dagoberto Lima Godoy?'/, sdo:

[...] instrumentos balanceadores da descentralizagdo da agdo estatal — com a delegagdo dos servigos
publicos a iniciativa privada, em busca de maior eficiéncia e qualidade — e da indispensavel

preservagao do interesse publico, vale dizer dos direitos do cidaddo-usuario.
Conforme leciona José dos Santos Carvalho Fllho!®, a func3o principal das agéncias

reguladoras é de:

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013, p. 164.
5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2016, p. 440.
16 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 173.

17 GODOY, Dagoberto Lima. Um modelo matricial de organiza¢do para Agéncia Reguladora Multissetorial. Porto Alegre: Marco
Regulatdrio, 1999, p. 27.

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015
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(...) controlar, em toda a sua extensdo, a prestagdo de servigos publicos e o exercicio das atividades
econOmicas, bem como a prdpria atuacdo das pessoas privadas que passaram a executd-los, inclusive
impondo sua adequagdo aos fins colimados pelo Governo e as estratégias econbmicas e

administrativas que inspiraram o processo de desestatizagao.

Por conseguinte, é nesse contexto que se enquadra a Agéncia Nacional de Transportes
Aguavidrios - ANTAQ, autarquia de regime especial vinculada ao Ministério dos Transportes, Portos
e Aviacdo Civil, criada pela Lei n2 10.233/2001, responsavel por regular, supervisionar e fiscalizar as
atividades de prestagdo de servigos de transporte aquaviario e de exploragdao da infraestrutura

portudria e aquaviaria.

1.2. Da Competéncia para homologacao, fixacdo de reajustes e revisOes das tarifas portuarias

A ANTAQ, por meio de sua norma instituidora, recebeu atribuicdes de Agente Regulador e
adquiriu poder normativo, ou seja, a lei conferiu a ela a capacidade para editar regulamentos
relativos a navegag¢dao maritima fluvial e lacustre, transporte aquaviario, portos, atividades do setor

portudrio, dentre outros.*®

Além de tais competéncias, é de responsabilidade da ANTAQ o reajuste e a revisdo dos precos

e das tarifas das atividades portudrias. Dispde o art. 27, inciso VII, da Lei 10.233/012°:

Compete a ANTAQ promover as revisbes e os reajustes das tarifas portudrias, assegurada a
comunicagdo prévia, com antecedéncia minima de quinze dias Uteis, ao poder concedente e ao

Ministério da Fazenda.

Além da legislacdo supramencionada, outros dois dispositivos legais também mencionam a
competéncia da ANTAQ. S3o eles, o Decreto n? 4.122/022%, em seu art. 32, repete o texto dado pela
Lei 10.233/01%%; e uma portaria do Ministro da Fazenda (Portaria n2 118/02) estabelece os critérios
a serem observados para os reajustes e as revisdes das tarifas dos servigos publicos regulados pela

ANTAQ.

Vale ressaltar o art. 32, inciso | da Portaria n? 118/02%3 da ANTAQ, afirma que as revisdes

19 MILLER, Thiago Testoni de Mello. Direito Portuario: regulagdo e trabalho na Lei 12.815/13. Sdo Paulo: All Print, 2015. p. 40.

20 BRASIL. Lei n2. 10.233, de 5 de junho de 2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10233.htm.
Acesso em: Fev.2017.

21 BRASIL. Decreto ne. 4.122, de 13 de fevereiro de 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4122.htm. Acesso em: Fev.2017.

22 BRASIL. Lei n2. 10.233, de 5 de junho de 2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10233.htm.
Acesso em: Fev.2017.

23 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS. Portaria n. 118 de 17 de maio de 2002. Disponivel em:
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ordinarias deverdo estar previstas nos contratos de concessao ou de permissdao, nos atos de

autorizagdo, ou nos convénios de delegacdo.

Ressalta-se também o procedimento adotado pela ANTAQ, no qual as propostas de reajuste
tarifario serdo elaboradas anualmente pelas Administracdes Portuarias e encaminhadas a agéncia,
qgue analisara as propostas e as aprovara, podendo solicitar informagdes e esclarecimentos antes da

aprovacao.

Tais propostas deverao justificar os acréscimos, variagdes de custos ou despesas, devendo
mostrar a necessidade do reajuste das tarifas, além de apresentar, no minimo, determinados dados

e demonstrativos, sendo estes:

a) Demonstrativo das alteragGes dos custos operacionais e da evolugdo de indices de pregos ou tarifas

de servigos publicos, regionais ou nacionais;

b) Demonstrativo da composicdo do custo ou despesa total (calculo das alteragdes ocorridas em

determinado periodo);
c) Demonstrativo da incorporagdo de receitas de outras fontes para fins de modicidade das tarifas;

d) Demonstrativo da situagdo econdmico-financeira (célculo da deficiéncia ou do excesso do reajuste

tarifario, além do célculo da necessidade do mesmo);

e) Demonstrativo da transferéncia aos usuarios de parcela dos ganhos de eficiéncia da Administracdo
do Porto.

Anexos as propostas de reajuste tarifario, a ANTAQ determina que a Administracao do Porto
explane a tarifa em vigor, o comparativo das principais taxas da tarifa em compara¢do com as de
portos da mesma regido ou de idéntica expressao econdémica, além do demonstrativo dos passivos
acumulados ou débitos pendentes, dos balancos patrimoniais e demonstra¢cGes de resultados da

Administracdo do Porto.

Concluida e aprovada a analise, a ANTAQ comunicara ao poder concedente, ao Ministério da
Fazenda, bem como as AdministracGes Portuarias, com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias
uteis.

1.3. Do Porto de Itajai e das tarifas cobradas pela ANTAQ

Do ponto de vista juridico, ha dois tipos de portos: os publicos ou organizados, pertencentes

a Unido; e os privados, ndo pertencentes a Unido. Os portos publicos podem ser arrendados a

investidores privados, mediante Licitagdo Publica, enquanto os portos privados sao construidos

http://www.antaq.gov.br/Portal/pdf/Portarial 18 MF.pdf. Acesso em: Fev.2017.
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mediante autoriza¢do?*.

Operacionalmente, ambos devem seguir os mesmos principios do servico publico portuario,
ainda que suas modalidades de pregos sejam diferentes: portos publicos cobram pregos publicos

(tarifas) homologadas pela ANTAQ e portos privados cobram precos de mercado.

O Complexo Portudrio de Itajai é constituido pelo Porto de Itajai (formado pelo Porto Publico
e APM Terminals Itajai), Portonave S/A, Terminal Portuario Braskarne, Trocadeiro Terminal

Portuario, Poly Terminal S/A e Teporti Terminal Portudrio Itajai S/A.?

O referido Porto é considerado Autoridade Portuaria, sendo que esta é delegada ao
municipio pelo Convénio 08/97 (entre Municipio e Unido) e exercida pela Superintendéncia do Porto
de Itajai, autarquia municipal criada em junho de 2000 para assegurar as condigdes operacionais e

garantir a infraestrutura terrestre e aquaviaria para os terminais que compdem o complexo?®.

Para maior entendimento, faz-se mister esclarecer que a Autoridade Portuaria é um Poder
Publico Federal, com previsdo no Artigo 21, inciso Xll, alinea f, da CRFB/1988, que implica
necessariamente em poder de policia que, evidentemente, uma empresa administradora

legalmente n3o teria.?’

Art. 21. Compete a Unido:

[...]

XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:
[...]
f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;
O Regulamento Portudrio brasileiro, consolidado pela Resolu¢do da ANTAQ n. 3.274/14%,
disciplina as fung¢Ges da autoridade portuaria prevendo, entre outras coisas, que a Autoridade

Portudria tem por obrigacdo cobrar dos seus clientes (arrendatarios, operadores, companhias de

24 SOARES, Claudio César. Habemus um Regulamento Portudrio - 2. 2014. Disponivel em:
http://www.exportmanager.com.br/noticia.php?id=148#.VyKOp3ErLIU. Acesso em: Fev. 2017.

25 pORTO DE ITAJAI (Brasil). Porto de Itajai: Infraestrutura. Disponivel em: http://www.portoitajai.com.br/novo/c/infraestrutura.
Acesso em: 28 abr. 2016.

% PORTO DE ITAJAI (Brasil). Porto de Itajai: Apresentacgao. 2010. Disponivel em:
http://www.portoitajai.com.br/novo/c/apresentacao. Acesso em: 28 abr. 2016.

27 LIMA, Gabriel Soares de. O que é Autoridade Portuaria? 2015. Disponivel em:
http://gabrieldelima.jusbrasil.com.br/artigos/196083028/0-que-e-autoridade-portuaria.

28 BRASIL. AGENCIA NACIONLA DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS. Resolugdo n. 3.274, de 6 de fevereiro de 2014. Disponivel em:
http://www.antaq.gov.br/Portal/pdf/Portarial 18 MF.pdf. Acesso em: Fev. 2017.
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navegacdo) tarifas previamente homologadas pela ANTAQ e, no caso de inadimplemento ou
descumprimento de suas regras ou pagamento nas tarifas por parte dos seus clientes, deve informar
os fatos a ANTAQ e tomar providéncias. Conforme prevé a resolugdao supramencionada, em seu art.

10:

Art. 10. A Autoridade Portudria deverd publicar tabelas de tarifas portudrias em seu sitio eletronico no
prazo de dez dias a contar de sua aprovac¢do pela ANTAQ com a descricdo detalhada de cada servico
portudrio, da infraestrutura e dos equipamentos colocados a disposi¢do e destinados as operagGes

portudrias.

Ressalva-se que os arrendatarios, classe anteriormente mencionada, sdo as pessoas que,
tendo ganho a Licitagdo de areas portuarias, firmaram contrato com a Unido para explorar
economicamente uma determinada area ou instalacdo em porto organizado. Estes seguem as regras
da Autoridade Portuaria, mas sao fiscalizados e tém os seus contratos auditados e monitorados pela

ANTAQ.

A partir do momento em que tomam posse da area e ou instalagao tornam-se os plenos

responsaveis por elas, da mesma forma que um locatario é responsavel pelo imével que aluga.

Embora os precos publicos necessitem de homologacdo da ANTAQ, a sua contratacao é livre
entre operador e usudrio, sendo responsavel por estes o operador portuario qualificado pela

Autoridade Portudria, ainda que terceirizado.?®

Como ja exposto, a ANTAQ possui competéncia para aprovacao, homologacao e fixacdo de
reajustes e revisoes das tarifas das autoridades portuarias, sendo que para cada autoridade, ou seja,

cada porto, sdo fixadas diversas tarifas.

Leciona Osvaldo Agripino de Castro Junior3°:

(...) a regulagdo econémica das tarifas e precos em qualquer setor da infraestrutura é relevante pois
inibe condutas oportunistas e a captura pelo poder econdmico do érgdo do governo, na relagdo entre
prestadores de servicos x usuarios. No setor portuario, como se trata de industria de rede, essa
regulacdo so existe com organizagdo e participagdo dos usuarios, bem como transparéncia na
implementacdo do contrato de arrendamento. Isso se dd porque, muitas vezes, as autoridades

portudrias "equivocam-se" na redagdo e interpretagdo desses contratos {...).

29 SOARES, Claudio César. Habemus um Regulamento Portuario - 2.2014. Disponivel em:
http://www.exportmanager.com.br/noticia.php?id=148#.VyKOp3ErLIU. Acesso em fev. 2017.

30 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. A regulagdo econdmica das tarifas e pregcos portuarios: Usuarios a deriva (parte 1).
Disponivel em:http://www.uprj.com.br/a-regulacao-economica-das-tarifas-e-precos-portuarios-Usuarios-a-deriva-partel.html.
Acesso em fev. 2017.
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Quanto ao Porto de Itajai (Autoridade Portudria) estdo previstas no sitio da ANTAQ3! as
tarifas em vigéncia desde novembro de 2015, as quais estipulam taxas referentes a:l) utilizacdo da
infraestrutura de protegdo e acesso aquaviario; ) utilizagdo das instalagdes de acostagem no Porto
Publico de Itajai; Ill) utilizacdo da infraestrutura terrestre do porto publico; IV) servicos diversos e;

V) servigos de armazenagem.

No que concerne as tarifas cobradas para a utilizacao da infraestrutura de protecdo e acesso
aquaviario, tem-se que essas sdo devidas pelo armador, e as referidas taxas remuneram a
manutencdo do calado, bem como a infraestrutura de Protecdo e Acesso Aquaviario: aguas
tranquilas, com profundidades adequadas as embarca¢cdes no canal de acesso, nas bacias de
evolugdo e junto as instalagdes de acostagem. Como exemplo, pode-se citar as tarifas no valor de
RS 2,00 (dois reais) por tonelada, nas operacdes de carregamento, descarga, baldeacdo de graneis

liquidos32.

Com relacdo as tarifas de utilizacdo das instalacdes de acostagem no Porto Publico de Itajai,
encontradas no Item 1, Tabela Il das Tarifas Portudria do Porto de Itajai, vé-se que também sao
devidas pelo armador e remuneram o cais de atracacdo do Porto publico de Itajai, permitindo a
execug¢ao segura da movimentagao de cargas, de tripulantes e de passageiros. Um exemplo é o valor
de RS 3,71 (trés reais e setenta e um centavos) cobrado por metro linear do comprimento total da
embarcacdo atracada em operacdo de longo curso - embarcacdo que realiza transporte

internacional - por periodo de 12 horas ou fra¢do.

No que tange as tarifas para utilizacdo da infraestrutura terrestre do porto publico, observa-
se que sdo devidas pelo Operador Portudrio ou quando tratar-se de navios de cruzeiros, pelo
armador e caracterizam-se como transito de mercadorias e pessoas remunerando a utilizacdo da
infraestrutura operacional terrestre. Ainda, os Operadores Portuarios e Armadores de Cruzeiro
devem recolher as tarifas para acesso e execu¢ao de suas operagdes no porto, abrangendo: salas

de espera, check-in, recepgdao de bagagens, arruamento, pavimentagao, sinalizagdao e iluminagao,

31 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS. Tarifas Portuarias do Porto de Itajai. 2016b.Disponivel em:
<http://www.antag.gov.br/Portal/TarifasPortuarias
/Pdf/TarifasPortuariasltajai.pdf>

32 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS. Tarifas Portuarias do Porto de Itajai. 2016b.Disponivel em:
<http://www.antag.gov.br/Portal/TarifasPortuarias
/Pdf/TarifasPortuariasltajai.pdf>

33 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS. Tarifas Portuarias do Porto de Itajai. 2016b.Disponivel em:
<http://www.antag.gov.br/Portal/TarifasPortuarias
/Pdf/TarifasPortuariasltajai.pdf>
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acessos rodoviarios, redes de agua, esgoto, energia elétrica e telecomunicacdo, instalagdes
sanitdrias e vigilancia das dependéncias portudrias. Tem-se como exemplo o embarque e
desembarque de passageiros advindos de outra localidade no Brasil, em transito pelo Porto de Itajai,

onde é cobrado RS 44,81 (quarenta e quatro reais e oitenta e um centavos) por pessoa3*.

Ja as tarifas de servicos diversos, sdo devidas pelo requisitante, remunerando o fornecimento
de agua e de energia elétrica, bem como servicos diversos executados pela Superintendéncia do
Porto nas dependéncias do Porto. O fornecimento de dgua sera acrescido da taxa de Servigo
Municipal de Saneamento Basico e Infraestrutura—SEMASA, autarquia municipal da Cidade de Itajai,
por metro cubico. Por exemplo, fornecimento de agua, através de tubulacdo para embarcacdo ou
consumidor instalado na area do porto, é devido RS 2,35 (dois reais e trinta e cinco centavos) por

metro cubico3°.

Por fim, as tarifas de servico de armazenagem sdo devidas pelo dono da mercadoria ou
requisitante e remuneram os servicos da fiel guarda de mercadorias importadas, a exportar ou em
trénsito, depositadas sob responsabilidade da Superintendéncia do Porto, como por exemplo, RS
13,73 (treze reais e setenta e trés centavos) por veiculo (automovel, 6nibus, carreta, reboque,

caminh3o, cavalo mecanico, etc.) que permanecer nos patios, por dia ou fragdo3.

CONSIDERACOES FINAIS

O transporte aquaviario brasileiro é de extrema relevancia para o crescimento da economia
nacional, tendo em vista que, 95% (noventa e cinco por cento) das mercadorias que entram ou saem
do pais, passam por portos brasileiros. Diante disso, a ANTAQ exerce uma funcdo substancial em
regular tais relagdes portuarias, propiciando melhor mobilidade aquaviaria, além de assegurar o

interesse publico e o desenvolvimento econdmico do pais.

Durante a pesquisa, verificou-se que a ANTAQ somente fixa as tarifas relativas aos portos

publicos, que é o caso do Porto de Itajai, enquanto que os portos privados tém a liberdade de fixar

34 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS. Tarifas Portuarias do Porto de Itajai. 2016b.Disponivel em:
<http://www.antag.gov.br/Portal/TarifasPortuarias
/Pdf/TarifasPortuariasltajai.pdf>, acesso em 01/02/17.

35 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS. Tarifas Portuarias do Porto de Ita]ai. 2016b.Disponivel em:
<http://www.antag.gov.br/Portal/TarifasPortuarias
/Pdf/TarifasPortuariasltajai.pdf>, acesso em 01/02/17.

36 BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS. Tarifas Portuarias do Porto de Ita]ai. 2016b.Disponivel em:
<http://www.antag.gov.br/Portal/TarifasPortuarias
/Pdf/TarifasPortuariasltajai.pdf>, acesso em 01/02/17.
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suas taxas.

Contudo, tal pratica de fixacdo de taxas deve ser realizada com cautela para que haja
igualdade entre as tarifas cobradas pelos portos publicos e privados, a fim de que ndao haja

concorréncia desleal entre eles, pela liberdade exercida pelos particulares.

Por fim, denota-se que o arbitramento de tais tarifas é de suma importancia para a
manutencdo da estabilidade financeira do Porto de Itajai e para a economia do Municipio de Itajai,
porquanto a arrecadagao do complexo portudrio reflete na geragdo de receita para o ente da

administracdo direta, beneficiando toda a populacado local.

Conclui-se, portanto, que a ANTAQ possui competéncia para a homologacdo, fixacdo de
reajustes e revisdes das tarifas portudrias dos portos publicos e, consequentemente, tal
competéncia é fundamental para o desenvolvimento econémico do préprio porto e da regido
abrangida pelas atividades portuarias, como no caso em apreg¢o, a regidao de Santa Catarina,

especialmente o Vale de Itajai.
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COMPLIANCE: O QUE PODEMOS APRENDER COM AS EMPRESAS JAPONESAS?

Jaqueline Cristina De Fatima Okubo?
Ana Flavia Miiller Camargo?
Roberto Epifanio Tomaz3

INTRODUCAO

O atual cendrio politico, corporativo e social brasileiro faz insurgir, ainda mais fortemente, a
necessidade e a urgéncia de se exigir uma conduta ética e moral ndo apenas no ambito

governamental, como também no ambito corporativo e empresarial.

A exemplo disso as empresas japonesas, objeto de andlise do presente artigo, ja ha algum
tempo tem adotado padrées comportamentais baseados na visdo ética e moral na condugao de
seus negocios que vai muito além das praticas empresariais, estabelecendo-se como uma

caracteristica intrinseca da cultura da populacao japonesa.

Por ser a terceira economia mundial, demonstrando que a ética aliada a moral criaram um
modelo de exceléncia e de alto padrdo de sucesso no mundo corporativo e empresarial, a andlise
das praticas empresariais japonesas aliadas a ado¢do de um sistema de integridade — Compliance —
parecem indicar um caminho seguro para as empresas brasileiras recuperarem tanto sua confianca
internacional/nacional quanto consolidarem seu crescimento com praticas idéneas que garantam

sua manutencao.

Desta forma, o presente artigo se propde a avaliar — ainda que sumariamente devido a
limitacdo inerente a presente pesquisa — algumas praticas do mundo corporativo japonés que
apontam para uma mudanga de paradigma ao empresariado brasileiro que, efetivamente, através
da adocdo de um programa de Compliance, permitam o crescimento empresarial baseado em

praticas éticas e morais.
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anaflaviamullerc@gmail.com.
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Para tanto o artigo foi dividido em trés momentos. No primeiro se apresenta algumas
praticas adotadas pelas empresas japonesas na conducdo de seus negdcios e que auxiliaram a nacao
a se tornar a terceira economia mundial em um curto espago de tempo, contando do final da
segunda grande guerra até os dias atuais. No segundo momento, o programa Compliance é
apresentado em linhas gerais, permitindo o destaque das agdes necessdrias a sua adogdo. No
terceiro momento, se destacam algumas licGes que podem ser obtidas das praticas empresariais

japonesas ao mundo empresarial brasileiro.

O artigo se encerra com as consideracdes finais, onde se destaca os resultados mais
significativos da presente pesquisa que em muito podem colaborar para a mudanca de paradigma

no mundo empresarial brasileiro.

Quanto a metodologia, destaca-se que nas diversas fases da pesquisa quanto no relato dos
resultados que compdem o presente ensaio, a base ldgico-comportamental utilizada foi a Indutiva®
aliada as Técnicas do Referente®, da Categoria®, do Conceito Operacional’ e da Pesquisa

Bibliografica® e documental, esta uUltima, pela via eletrénica.

1. MUNDO EMPRESARIAL JAPONES — PROFISSIONALISMO E FAMILIA

E de conhecimento geral que o sistema educacional do Jap3o é um dos melhores e mais
eficazes do mundo e, além das disciplinas tradicionais como japonés, matematica e geografia, ainda
é ensinado aos jovens, desde pequenos, licdes de educacdo organizacional, como limpeza do
ambiente onde convivem (escola) e preparo de suas refeicdes, sempre trabalhando em equipe,
aprendendo a ajudar uns aos outros, priorizando — pelo menos nos primeiros anos de aprendizagem
— a formacdo como pessoa (nog¢des de respeito, ética, moral, educacdao ambiental, generosidade,

entre outros) do que a formagao curricular em si.

4 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepg¢do ou conclusdo geral [...]".
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 86.

5 “[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance tematico e de abordagem
para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica. p. 54.

6 “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma idéia.”PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica.p. 25.

7 “[...] uma defini¢do para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das idéias que
expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 37.

8 “Técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. p. 209.
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Mesmo com uma qualidade educacional respeitavel como a do Japdo, exemplo para diversos
paises do mundo, as familias japonesas ndo deixam a cargo exclusivo da escola a educacdo dos
jovens. Ainda é muito forte e tradicional a educagao familiar japonesa que transmite para seus
sucessores 0s ensinamentos milenares de seus antepassados como, por exemplo, suas tradigdes

samurais, prezando sempre por uma conduta honrosa, ética e moral, como destaca Drucker®:

Com efeito, os japoneses adotam suas proprias tradicdes no trabalho nas empresas e na industria. As
duas grandes habilidades do samurai, membros da casta de guerreiros que dominou o Japao 300 anos
até 1.867, era o uso da espada e a caligrafia. Ambas exigem treinamento a vida toda. Em ambas
continua-se treinando apds ter-se atingido o dominio. E, se ndo se continuar treinando, logo se perde
a habilidade.

Tais ensinamentos sdo contextualizados para a realidade atual, seja na esfera familiar, como
também no ambiente de trabalho, sendo educados para agirem com respeito, honra e ética em

gualquer fungdo que desempenham.

E, de fato, os funcionarios de uma empresa no Japao a encaram como uma familia, por isso
(salvo excecbes, como ndo poderia deixar de haver, vez que se trata de um pais inteiro), exercem
suas funcdes com extremo profissionalismo, tendo por resultado disso um baixo indice de mudancga
de empregos entre os japoneses, fazendo com que um funcionario trabalhe desde jovem até sua

aposentadoria numa mesma empresa, uma pratica que ficou conhecida como emprego vitalicio.

Esse método de emprego para vida toda significa que, caso nao seja sua vontade se desligar,
a empresa ndo dispensara o funcionario sem que haja um justo motivo, fazendo com que exista,
entre empresa e funciondrio, uma expectativa de emprego/mao-de-obra até alcangar a idade de
aposentadoria do empregado, o que o incentiva a ser leal ao empregador, por ser um instituto que
julgam vantajoso para si e para sua familia. Tal procedimento é igualmente considerado vantajoso
pelas companhias, pois economizam boa parte de seu capital reservado as despesas de pessoal,
guando ndo precisam arcar com os custos da rotatividade de funciondrios ao realizarem uma
rescisdo e/ou uma nova contratagdo, além de obterem, desta forma, empregados mais capacitados,

aumentando a produtividade.

O motivo dos japoneses assumirem seu trabalho como sua familia pode ser explicado pelo
historico dos comerciantes japoneses. Em uma determinada época (em torno de 1603 a 1868) surgiu

a necessidade de se perpetuar os negdécios de familia por geragdes, como forma de se inserirem

9 DRUCKER, Peter Ferdinand. O que podemos aprender com a Administragdo Japonesa. S3o Paulo: Abril Cultural, 1986. p 25.
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como nobres na sociedade, tornando prioridade a longevidade da companhia, passando-a para seus
sucessores. Para que se alcangasse a longevidade que se almejava, os fundadores das empresas
familiares japonesas deixaram codigos de condutas éticas escritos, os denominados Kakuns que
funcionavam como regras internas das empresas, muitas vezes também chamadas de constituicdo

da familia, as quais também passaram de geragdes por geragdes, sendo absolutamente obedecidas.

Um exemplo de empresa familiar centenaria japonesa, surgindo aproximadamente em 1560,
continuando no mercado até os dias atuais como uma das maiores fabricantes de molho de soja,
Kikkoman, que adotou desde sua criagcdo um kakun, utilizado até hoje, com algumas modificacoes
ao decorrer do tempo, sendo a mais nova atualizacdo em 2005, ficando o kakun com a seguinte

redacdo conforme destacam Yamamoto e Vergara'®:

1. Etica em primeiro lugar. Lucro em segundo plano. Nunca esqueca isso;

2. Mantenha a paz interna da familia;

3. Evite luxo e extravagancia. Mantenha-se na virtude da frugalidade e da simplicidade;

4. N3o faga negdcios que ndo estejam relacionados com a atividade principal da familia;

5. O maior lucro é ndo sofrer prejuizo;

6. A competicdo é a origem do progresso, mas evite a concorréncia irracional ou desnecessaria;

7. Cuide bem da higiene e da saude. A refeicdo é sé com cereais de segunda, com uma sopa. Coma o

mesmo que seus empregados comem;

8. Faca doagdes para obras publicas com a economia de seu préprio dinheiro. Entretanto, ndo a faga

além da quantia compativel com sua posi¢do;
9. Cada membro da familia deve poupar seu dinheiro, preparando-se para a hora da adversidade;

10. Convoque uma reunido familiar duas vezes por ano. Na ocasido, o que deve ser priorizado e

louvado é o cardter do individuo, ndo a riqueza que este acumulou.

Portanto, ao analisar o historico das empresas japonesas, torna-se compreensivel o fato de
assumirem um profissionalismo tdo sério a ponto de considerarem a empresa como uma familia,
seguindo as normas e cdédigos de condutas éticas, presente na grande maioria das corporagoes
japonesas até hoje, como se estivessem prezando pela manutencdo de seus proprios lares, por ser
tal conduta praticada desde o inicio por seus antepassados, e passada como heranga para as

geracgOes futuras.

10 YAMAMOTO, Isao; VERGARA, Sylvia Constant. Preceitos e norma internas (kakun) de casas comerciais japonesas: um estudo
sobre a longevidade e a ética da corporagdo japonesa. FGV-Cadernos EBAPE.BR, v. 6, n. 4, Dez 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/cebape/vbn4/v6n4ai1.pdf>. Acesso em: 30 de janeiro de 2017. p. 8.
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Além dos cddigos de ética e conduta, outro procedimento adotado pelas companhias
japonesas é o “apadrinhamento’, termo utilizado por Drucker para mencionar o conceito de que
guando numa grande corporagdo japonesa os funcionarios mais antigos, geralmente aqueles da
administracdo intermediaria — que estdo para subir mais ainda de cargo dentro da empresa — sdo
escolhidos para orientar o desenvolvimento do jovem empregado, atuando como seu mentor,

acompanhando seu crescimento profissional.

O Padrinho acompanha os passos de seus afilhados dentro da corporagao, orientando e
dando conselhos, devendo conhecer bem os mesmos, assim como sua rotina de vida dentro e fora
da empresa, ensinando tudo aquilo que é de conhecimento deles e que sera necessario para que
seus afilhados, assim como ele, subam de nivel dentro da empresa. O motivo de tal conhecimento,
€ que sdo os proprios padrinhos que levam até a direcao quando seus afilhados estdo prontos para

assumir algumas responsabilidades ou até mesmo algum cargo de confianga.

Somando-se a estas praticas, estd a forma como os japoneses tomam as decisGes em suas
corporagdes. Ao contrario do que ocorre aqui (no Ocidente em geral), eles ndo focam suas energias
na solucdo para determinado problema, e sim estudam a fundo o problema em si, chegando até sua
esséncia, e, por consequéncia, encontram a solucdo. Para chegar verdadeiramente na esséncia do
problema, ndo é possivel que o estudo seja realizado por um singular ou um grupo seleto de
pessoas, portanto, eles levam o problema para o maior nimero possivel de colaboradores, de
diferentes setores, analisando, dessa forma, diferentes perspectivas, alcangando a melhor solugao.
Tal pratica ficou conhecida, destaca Drucker!?, como uma tomada de decisdo em consenso, por ndo
tomarem decisbes de forma monocratica, e sim movimentando toda ou a maior parte da

corporagdao/empresa.

O resultado da adogao de praticas como as destacadas acima esta refletido na longevidade
comercial rara de se encontrar em empresas de outras localidades ao redor do mundo, vez que, por
estarem alicergadas na moral em todos seus procedimentos, aumenta sua credibilidade perante a
sociedade, além de blindar a empresa diante de diversas praticas danosas que poderiam prejudicar

os resultados objetivados.

Por estas e outras razdes as empresas japonesas servem de inspiragdo para companhias do

mundo inteiro, apresentando um modelo que pode ser adotado também por empresas brasileiras

11 DRUCKER, Peter Ferdinand. O que podemos aprender com a Administragdo Japonesa. p. 32.
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aliadas a implantagdo de um sistema de regras morais e éticas na condugao dos negdcios —
compliance — que em muito pode auxiliar o mundo corporativo ndo apenas na superag¢do de tempos

de crise, mas igualmente na sua consolidacao de forma sustentavel.

2. PROGRAMA DE COMPLIANCE - PAUTANDO AS PRATICAS EMPRESARIAIS EM VALORES ETICOS

O instituto Compliance tornou-se conhecido no Brasil nos ultimos anos em decorréncia da
nova Lei Anticorrupgdo (Lei 12.846/13), que traz a previsdo de instrumentos para inibir e repreender
atos de corrupgdo praticados por pessoas juridicas infratoras, sendo o Compliance um deles, tendo
com sua efetiva aplicabilidade a possibilidade de abater um determinado percentual da eventual

sangdo aplicada.

Aliado ao sistema de combate a corrupgao, surgiu a necessidade de se adequar aos padroes
internacionais das grandes corporagdes, sendo introduzido no Brasil tal instituto como um
programa de integridade funcional empresarial, para promover o estimulo da atividade empresarial
sob uma dtica moral e ética. Assim, apesar do compliance no Brasil ser confundido, muitas vezes,
apenas como um instrumento de combate 4 corrupgao, o instituto é na verdade, muito mais amplo,
como é possivel perceber ao analisar sua aplicabilidade ao redor do mundo, onde a pratica é mais

antiga.

Manzi e Coimbra'? conceituam o Compliance como sendo “o dever de cumprir, estar em
conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes e regulamentos internos e externos, buscando mitigar

o risco atrelado a reputagdo e o risco legal/regulatorio”.

Desta forma, a implantagdo de um programa de integridade (Compliance) tem por fungao,
além do combate a corrupcao, servir de ferramenta para alcancar os objetivos da empresa de forma

estratégica.

O processo de implantacdo de um programa de integridade, entretanto, conforme estipula
Cartilha publicada pela Controladoria Geral da Unido — CGU*3, para que possua alguma efetividade

precisara estar baseado, no minimo, em cinco pilares basicos.

2 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (Orgs.). Manual de compliance: preservando a boa governanga e a
integridade das organizagdes. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 2.

13 CGU - Controladoria Geral da Unido. Programa de Integridade: Diretrizes para Empresas Privadas. CGU: Setembro, 2015.
Disponivel em: < http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-para-
empresas-privadas.pdf>. Acesso em: 07 de fevereiro de 2017.
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O primeiro pilar fica a cargo do apoio e comprometimento da alta direcdo da empresa, sendo
indispensavel para o funcionamento e efetividade do programa que os membros dirigentes da
mesma ajam em conformidade com as leis, fomentando uma cultura ética dentre seus
colaboradores. Em nada resultaria seguir todos os passos para a implantagao se ndao houver o apoio
e demonstragdao do compromisso da diregao da empresa para que o instituto funcione, seja

introduzindo o programa em seus discursos, quanto investindo na implantacdo do mesmo.

O segundo pilar é a criagdo de uma instancia responsavel pelo desenvolvimento do
programa, bem como sua aplicacdo e monitoramento. Para isso, essa instancia deve ser dotada de
autonomia para poder implementar as mudancas que julgue necessario, bem como tomar decisdes
sabendo que serdao apoiadas pela diregao, sem sofrer reprimendas ou punigdes arbitrarias, dispondo
de recursos financeiros suficientes para qualquer corregao ou treinamento e podendo, para tanto,

se dirigir ao mais alto nivel da empresa.

O terceiro pilar é fazer uma analise do perfil da empresa, analisando os riscos que elas estao
sujeitas, levando em consideragao, para tanto, os setores de mercado em que ela atua, seu porte,
estrutura, interacdo com a administracdo publica e outras especificidades capazes de facilitar o
reconhecimento de qual setor da empresa ou em quais situagdes esta sujeita a praticar qualquer
um dos atos lesivos contra a administracdo publica, determinando o nivel de rigidez do programa
para que se torne efetivo. Importante que tal analise seja feita de forma periddica, para estar em

conformidade com quaisquer mudangas que ocorra na empresa ou nas legislagoes.

O quarto pilar é, finalmente, a hora de criar os mecanismos e as regras que irdo compor o
programa. Inicialmente é preciso estabelecer as regras que deverao ser seguidas dentro da
empresa, como um regimento interno da mesma, e também regras de conduta, deixando claro que
precisam ser cumpridas por todos: funciondrios, dirigentes e até mesmo pelos Stakeholders
(fornecedores e publico externo em geral), e, portanto, devem ser de facil acesso para todos. Deve
conter, obrigatoriamente, para que se preencha os requisitos da Lei n2. 12.846/2013, os principios
e valores éticos da empresa, suas politicas de prevencdes a fraudes ou qualquer ato ilicito e que
preveja expressamente vedacdes as praticas elencadas na lei como atos contra a administracao

publica, tudo isso redigido de forma clara, que facilite a compreensao.

Ainda no quarto passo, € necessario criar mecanismos que previnam e diminuam os riscos,
como politicas de relagao com a administragdao publica, quando a empresa participa de licitagdes,

por exemplo, possuindo regras claras quanto as vedacdes em oferecer presentes, brindes ou
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qualquer outra facilidade aos agentes publicos, que possa ser caracterizada como suborno.
Igualmente, estabelecer regras para os registros contabeis, de forma que sejam detalhados o
suficiente para nao ser possivel encobrir qualquer irregularidade ou ilicitude, e que exista auditorias
externas para fiscalizagdes mais confidveis, bem como politicas que versem sobre contratacdo de
seus Stakeholders, exigindo a observancia ao respectivo cédigo de conduta/ética, sobre as possiveis
fusdes, reestruturagdes ou aquisicdes que a companhia possa realizar e sobre os patrocinios e

doacdes que eventualmente efetuem.

Os ultimos mecanismos a serem criados sdo os canais de denuncias, para ampliar a tomada
de ciéncia de eventuais atos lesivos através de seus colaboradores e também de terceiros,
priorizando a protecdo ao denunciante, tendo a possibilidade de se oferecer denudncias anénimas,
por exemplo, para que ninguém se sinta atemorizado, reduzindo as chances de denuncias. Ainda,
estabelecer normas prevendo medidas disciplinares para ocasides de violacdo as regras de
integridade, certificando-se de que serdo efetivamente aplicadas nos casos de necessidade, assim
como a previsao de agdes de remediagdes quando configurado o ato lesivo, visando sanar as

irregularidades e reparar os danos causados.

Para finalizar a fase de criagdo dos mecanismos que dao funcionalidade ao programa, é
preciso que se invista em comunicagdo, para que se torne acessivel a todos aqueles que possuem
contato com a empresa, ou a qualquer interessado, devendo, portanto, ser bastante divulgado,
sendo interessante manter, dependendo do porte da empresa, um canal especifico para
oferecimento de informacgOes e esclarecimentos quanto ao programa. O treinamento também é
essencial para que se atinja o resultado esperado, devendo todos, sem exce¢des, de funciondrio a
dirigentes, serem devidamente treinados, cada qual com sua especificidade, como o treinamento

especifico para os contadores, por exemplo.

Como quinto e ultimo pilar basico estd a elaboracdo de um monitoramento continuo,
pensado de forma estratégica para que se analise a efetividade do programa, tornando possivel seu
aprimoramento a cada falha identificada, tendo por fonte as informacBes dos préprios
colaboradores através de relatdrios, pesquisas e das sugestdes e duvidas retirados dos canais de

esclarecimentos do programa.

Adotar o Programa de Compliance muda o funcionamento da empresa, para melhor,

principalmente quando posto em face do atual cenario politico social do Brasil, conforme resume
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Cruz!4, quando destaca que:

Implementar o programa nada mais é do que colocar em pratica uma nova cultura em que a corrup¢ao
nao é tolerada, em que os objetivos éticos sobrepdem-se a objetivos financeiros, a cada um —desde a

presidéncia até estagidrios - entende e se compromete as normas internas de Compliance.
Imperativo, entretanto, destacar que os elementos apontados acima como basilares para
todo programa de Compliance, apesar de comuns, ndo serdo suficientes para uma companhia que
simplesmente intente copiar o programa de outra, pois cada programa deve ser pensado e
repensado a cada empresa, levando em consideragdo as caracteristicas de cada uma, adaptando

para seu porte e setor de atuacao.

Desta forma, observa-se que a andlise das praticas das empresas japonesas que
historicamente adotam padrdes éticos na conducdo de seus empreendimentos pode em muito
colaborar ao mundo corporativo brasileiro para a superagao da crise ética e econdmica atualmente
enfrentada, apontando para um novo paradigma a ser adotado ndo apenas para superacao da crise,

mas para sua efetiva consolidagao no mercado.

3. EMPRESAS BRASILEIRAS APRENDENDO COM AS EMPRESAS JAPONESAS — PROCEDIMENTO
ETICO E MORAL DA EMPRESA E SEUS STAKEHOLDERS

Com a facilitacdo ao acesso as informag¢des de um mundo globalizado, ainda que ndo se
pesquise pela conduta das empresas inseridas em seu meio, tal informagao chega a sociedade,
principalmente em casos de falta de ética, seja politica ou comercial, o que acaba por influenciar as
pessoas que de alguma forma possuam algum tipo de interesse com a empresa envolvida,
conhecidas como Stakeholders, ou seja, as pessoas mais proximas da empresa, como seus
funcionarios e dirigentes, e também do meio externo que com ela se relacionam, como os

fornecedores e clientes no geral.

Essa realidade hodierna faz com que os Stakeholders passem a agir como fiscais das condutas
éticas das empresas, tendo em vista seu interesse direto com o bom resultado das mesmas, sendo,
portanto, imprescindivel a atuac¢do ética das companhias como um meio de destacar e de sustentar

a empresa no ramo de sua atividade empresarial.

Nesta altura, faz-se necessario, entretanto, estabelecer uma distingdo dos conceitos de ética

4 CRUZ, Marco. Fazendo Certo A Coisa Certa - Como Criar, Implementar e Monitorar Programas Efetivos de Compliance. Saraiva:
S3o Paulo, 2015. p. 30.
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e moral, que apesar de muitas vezes serem utilizados como sindnimos possuem significados

diferentes. Na licdo de Srour?'>, a ética

[...] € uma disciplina tedrica que se caracteriza pela generalidade de seus conceitos e investiga os
fenbmenos morais que sdo objetos singulares e reais; estuda, portanto, a moral praticada pelas

coletividades, os modos de agir que afetam as pessoas para o bem ou para o mal.
Enquanto a ética situa-se no campo tedrico, a moral, pelo contrario, situa-se no campo fatico,

que d& ensejo para a teoria ética. Conforme conceitua Melo'®, a moral é:

Conjunto de principios e de padrdes de conduta de um individuo, de um grupo ou de uma coletividade.
2. Conjunto de regras decorrentes dos costumes e da recepgao das virtudes valoradas pelo grupo

social. Impropriamente a palavra é usada como sindnima de Etica (V.).

Sendo assim, as empresas que atuam sob os principios da ética e moral em todo o seu
decorrer funcional, ou seja, desde sua relacdo com seus Stakeholders internos (funciondrios e
colaboradores) até o seu comprometimento com a sociedade em geral (preocupacdo ambiental e
participagcdo em agdes sociais, por exemplo), tornam-se empresas diferenciadas das demais, o que
acaba por agregar valores nao sé numa maior obtengao de lucros, por atrair mais clientes e
investidores, como também gerando reflexos positivos para a sociedade, servindo de exemplo para
as outras companhias, de que é possivel, e até vantajoso, manter para seu funcionamento, um

procedimento dentro das normas éticas e morais, a exemplo das empresas japonesas.

Para exemplificar a importancia da ética para as empresas japonesas, e de como seguir
padrdoes morais é fator relevante para o sucesso das companhias, uma das maiores instituicdes
financeiras do Japao, o Bank of Tokyo-MitsubiShi UFJ, com 800 agéncias espalhadas em mais de 40
paises, inclusive no Brasil, possui um rigido cédigo de conduta tanto interno como de fornecedores,
cobrando que se cumpram os padrdes nele estabelecidos, por todas as empresas e seus

subcontratados.

No Cédigo de Etica e Conduta do Fornecedor mais recente publicado pela filial da instituicdo
no Brasil, com vigéncia nos anos de 2016 e 2017, além de se cobrar a adequacdo de seus
fornecedores e colaboradores a nova lei Anticorrupcdo brasileira, a Lei 12.846/13 e a Lei 9.613/98,
de Lavagem de Dinheiro, pauta-se, como ja de costume da pratica comercial japonesa, a ética nas

relacdes comerciais, conforme trecho retirado do referido Codigo!’:

15 SROUR, Robert Henry. Etica Empresarial. O Ciclo Virtuoso dos Negécios. 3. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 14.

6 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. 18. ed. Florianépolis: OAB-SC, 2000. p. 65.

7 BANK OF TOKYO-MITSUBISHI UFJ] Cédigo de Etica e Conduta do Fornecedor. Disponivel em
<http://www.br.bk.mufg.jp/_upload/links_downloads/20160829180420438507.pdf>. Acesso em: 08 de fevereiro de 2017.
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3 — Etica nas relagdes comerciais

A Etica orienta nosso comportamento como organiza¢do. Desta maneira, nos reservamos o direito de
selecionar nossos fornecedores considerando seu histérico de relacionamento com o BTMU B e
indicacdo restritiva em bases de dados de acesso publico. Também nos reservamos o direito de ndo
selecionar fornecedores que estejam em situacgdo critica de inadimpléncia no mercado, conforme

indicacdo de agéncias de risco.

Algumas empresas brasileiras ja possuem essa visdo, de que a gestdo pautada na ética e
moral é o caminho para o sucesso. Um exemplo é o da empresa Natura, criada em 1969, que desde
muito cedo comecou a se preocupar com praticas benéficas a sociedade e ao meio ambiente,
desenvolvendo programas que valorizam os povos nativos, a cultura brasileira e pequenos
agricultores, estando hoje presente até em paises da Europa, além de outros na América Latina.
Tem por um dos principais pilares a ética, e sua boa conduta ja foi reconhecida internacionalmente,
sendo listada pelo Ethisphere Institute, no prémio “As Empresas mais Eticas do Mundo”, por anos

consecutivos!®.

Com diversos programas implementados e agindo conforme os principios éticos, o lucro
liguido da empresa em 2015 foi de mais de 500 milhGes, mesmo com a economia abalada. Um dos
critérios de avaliagao para receber o prémio como uma das empresas mais éticas do mundo é a
implementacdo e efetividade de um programa de Compliance, o qual a Natura ja adota, sendo a

categoria com maior peso, valendo 35% da nota atribuida a empresa.

O programa de integridade, portanto, € com certeza um ponto positivo para a melhoria da
atividade comercial brasileira, auxiliando o crescimento da credibilidade e longevidade empresarial

guando e se devidamente implementado e aplicado.

Para que se aprimore ainda mais a funcionalidade das empresas brasileiras, interessante
seria a adogdo de algumas das medidas presentes nas empresas japonesas, pensadas e adaptadas

para a realidade brasileira.

A primeira delas, ndo s6 para o crescimento da atividade comercial ou da economia em geral,
mas para a melhoria de diversos problemas que atingem o Brasil, seria o investimento na educagdo
de base, como se faz no Japao, ensinando ndo apenas as matérias obrigatdrias de uma grade
curricular como a dos dias atuais, mas inserindo estudos que fomentem o trabalho em equipe, a

ética e moral, a consciéncia coletiva, a valorizagao da familia, ou seja, a formagao como pessoa e

18 ETHISPHERE INSTITUTE. As Empresas mais Eticas do Mundo, disponivel em
<http://worldsmostethicalcompanies.ethisphere.com/honorees/>. Acesso em: 25 de janeiro de 2017.
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cidadao e nado apenas formagdo curricular, o que, nos anos futuros, faria insurgir uma geragao

diferente da atual, talvez mais aproximada da populagdo japonesa, no quesito cidadania e ética.

Outra medida, esta um pouco mais imediata do que a outra, seria adotar a ideia do emprego
vitalicio. Atualmente no Brasil, o empregador pode rescindir o contrato de trabalho com o
empregado sem qualquer justo motivo, desde que lhe pague os encargos e verbas devidas.
Entretanto, conforme se observa das empresas japonesas, os empregados, ao terem uma
expectativa de emprego para toda a sua vida se doa para a empresa e a assume como se sua fosse,
fazendo com que se esforcem e se capacitem cada vez mais ao longo dos anos em que atuam na
empresa. Além disso, muito se economizaria em encargos, tempo de treinamento de novos
funcionarios, custos com rescisdes e demais desvantagens ao se demitir um funcionario sem justa
causa. A produtividade da empresa aumentaria ao se ter colaboradores treinados e que conhecem
os procedimentos da empresa, e ainda, caso cometessem alguma falta ou qualquer outra causa para
gue lhe seja rescindido o contrato, essa seria uma rescisdo menos custosa, visto que motivada pelo

empregado.

Para facilitar a existéncia desse contrato vitalicio de emprego, interessante seria adotar a
caracteristica do “apadrinhamento” dentro das empresas, fazendo com que todos trabalhassem
melhor, visando um engrandecimento dentro da empresa. Por exemplo, alguém com um cargo ja
elevado ensinaria um recém-contratado da empresa tudo o que é preciso para crescer na mesma,
e em recompensa disso, cresceria ainda mais. Ambos se empenhariam em suas funcdes e
atribuicBes por existir um incentivo, aumentando o desempenho da empresa e diminuindo a

rotatividade de funcionarios.

Ainda, os funciondrios se doariam mais pela empresa ao sentir que fazem verdadeiramente
parte dela, portanto, adotar a forma de decisdo em consenso traria diversos beneficios, como a
melhoria no desempenho dos colaboradores e uma reducdo nas tomadas de decisdes arbitrarias,
pois, conforme ja analisado, ao se pensar num problema tendo diversas perspectivas do mesmo,

melhor sua resolucdo.

Essas sao apenas algumas das inumeraveis praticas que as empresas brasileiras poderiam
procurar implementar ao lado da ado¢dao de um programa de compliance, se espelhando nas
empresas japonesas, para obter um melhor relacionamento com seus Stakeholders, exercendo a
atividade empresarial de forma ética e ainda aumentando sua produtividade e pulverizando os

resultados positivos da empresa aos muitos interessados em sua pratica, por conseguinte a
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sociedade em geral.

CONSIDERAGOES FINAIS

O desenvolvimento da presente pesquisa aponta para a possibilidade real das empresas
alcancarem sucesso mantendo suas atividades com geréncia ética e legal, a exemplo das empresas
japonesas. O estudo do primeiro item demonstrou que a cultura moral dos japoneses é essencial
em suas empresas, o que colaborou para se tornarem a terceira economia mundial em um curto
espaco de tempo, levando em consideracdo a derrocada do pais com o fim da segunda guerra
mundial. No segundo e no terceiro momento a pesquisa demonstra que no mundo globalizado atual
as empresas estdo sobre constante vigilancia daqueles que direta ou indiretamente mantem vinculo
com o exercicio de suas atividades, tornando-se tipo de fiscais da postura de integridade das
empresas e a adogao de um programa de Compliance € um bom inicio para as companhias que
desejam cumprir tais exigéncias, além de outros procedimentos que aprimorem a produtividade de

forma ética, como os praticados pelas corporagdes japonesas.

Percebe-se que, diante da questdo aqui abordada, a cultura e educagdo de uma populagdo é
essencial para seu desenvolvimento, de forma a refletir diretamente em sua economia, e, no caso
dos japoneses, positivamente, sendo um dos fatores principais no alcance de uma das maiores
economias, possuindo empresas com durabilidade de mercado centenarias, as quais adotaram,

muitas vezes desde sua criagdo, codigos de ética e condutas que seguem como se lei fossem.

Por outro lado, no Brasil sdo recorrentes os casos de escandalos de empresas agindo de
forma antiética, e ndo apenas dos mais frequentes casos de corrupgao, mas também em relagao a
seus Stakeholders, ao meio ambiente ou ao fisco, e, por coincidéncia ou ndo, sua economia apenas

decai.

Por essa razdo se faz emergente que varios procedimentos adotados pelas corporacées
brasileiras sejam alterados para que o cenario de crise moral, ética e econdmica mude, e de fato a
consciéncia de que se precisa mudar essa realidade ja esta surgindo, sendo a ado¢do do Compliance
um exemplo. Empresas como a Natura denotam que sua adogao é o caminho certo para resultados

positivos que se pulverizam por todos os interessados e a sociedade em geral.

Por fim, chega-se a ponderacdo de que a explicacdo para o destaque empresarial japonés

ndo é (apenas) sua tecnologia avangada, e sim seu investimento em recursos humanos, no seu povo
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e cultura. Apenas quando a populagdo brasileira em geral mudar sua forma de pensar e, por
consequéncia, sua forma de agir, € que o mundo empresarial brasileiro mudara efetivamente. Os
programas de integridade, apesar de ser um bom indicio dessa mudanga, ainda trazem algumas
duvidas quanto ao motivo de sua adogdo: se para realmente aprimorar o funcionamento da
empresa, combatendo e evitando praticas corruptas, no intuito de ser uma empresa mais ética, ou
apenas obter um mecanismo que lhe possibilita uma vantagem caso receba eventual sang¢do por

praticar algum ato lesivo a administragdo publica.

Evidentemente, o presente artigo ndo possui carater exauriente, mas se dispde a provocar
outras e maiores reflexdes que visem colaborar com a mudanca de paradigma empresarial e social
brasileira em busca de uma postura mais ética e de resultados que possam alcangar toda a

coletividade.
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ANALISE DA DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA A PARTIR DA
DOUTRINA DE MICHEL MIAILLE

Kevin de Carvalho Rozza'
Tarcisio Vilton Meneghetti 2

INTRODUCAO

A pessoa juridica é um instituto que muito facilita na hora de se exercer uma atividade
econdmica. Portanto, sera que esta entidade juridica existe apenas para a objetivagao de lucro ou
ha uma motivacdo do ordenamento juridico de facilitar sua criacdo para manter um sistema

economico.

Bom, dentro de um sistema capitalista ha a tentativa de manter longe do Estado, pelo menos
em parte, o monopdlio. Por isso, facilita-se, por meio da livre iniciativa e autonomia patrimonial, a

criacdo e preservacao da sociedade empresaria.

Todavia, ha um limite no uso das prerrogativas societarias, ou seja, o abuso acarreta no
afastamento do principio da autonomia patrimonial. Mostrando assim que o Estado da o maior

apoio as pessoas juridicas, as desconsiderando sé em caso de seu abuso (fraude).

Portanto, o objetivo central deste trabalho é mostrar, a luz da doutrina de Michel Miaille,
como o direito protege a pessoa juridica para manté-la como ente abstrato destinado a fazer do

capitalismo o Unico modelo econémico possivel.

Este € um tema pouco pesquisado, por isso a escolha. Ou seja, ha muito o que explorar e
abre um debate critico acerca tanto da fungao do direito no sistema capitalista, quando da fungao

da propria pessoa juridica.

Esta pesquisa tem como método o indutivo e ndo pretende esgotar o tema em questao. O
trabalho foi dividido em secdes, onde a primeira faz uma andlise da funcdo do direito no sistema

capitalista segundo Michel Miaille. Apds, é feita uma analise acerca da inser¢ao no ordenamento

' Académico do quarto periodo do Curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI — Campus Balneario Camboriu. E-
mail: kevindecarvalhorozza@gmail.com

2 Doutorando em Ciéncia Juridica e professor de Direito Empresarial e Sociologia Geral e Juridica na Universidade do Vale do Itajai —
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juridico brasileiro e da metodologia da pessoa juridica e sua desconsideragao.

Na ultima secdo faz-se uma consideracao da funcdo da pessoa juridica dentro do sistema
capitalista. Conclui-se que a personalidade juridica tem grande importancia na efetivagao do

sistema capitalista, sem ela, 0 mesmo ndo se mantém.

1. A FUNGAO DO DIREITO NO SISTEMA CAPITALISTA A LUZ DA DOUTRINA DE MICHEL MIAILLE

O Direito é comumente definido nas doutrinas como “o conjunto de norma gerais e positivas,
que regulam a vida social”3. Contudo, na doutrina de Michel Miaille, o autor procura definir o Direito
como instancia juridica, dependendo do sistema juridico em que se esta inserido, a instancia é
diferente.* Ou seja, dentro de nossa sociedade capitalista, seria uma introducdo a instancia juridica

do sistema capitalista.

O autor desmistifica a definicdo de Direito, afirmando que os autores ddo o estopim de suas
explicacdes de forma errdnea. Afirma que ha um fetichismo® na explicacdo, em que as palavras
“pessoa” e “norma” sempre estdo inseridas na definicdo de Direito, mas também de forma errada.
Ou seja, relaciona-se o fetichismo da mercadoria de Karl Marx com o emprego das palavras “pessoa”

e “norma” na definicdo de Direito.

Entdo, o primeiro ponto é tentar definir o Direito utilizando-se do fato de ter uma natureza
obrigacional, do dever-ser kelseniano onde se transcorrida a norma, acarreta uma sangao. Ou seja,
s6 é direito se houver a sanc¢do®. Ai estd o primeiro erro, segundo o autor ndo é sé o direito que
sanciona, outros sistemas quando violados, também sancionam. A Unica diferenca entre as outras

sancOes e a do Direito é que esta provém do Estado e, portanto, é “oficial”.

Portanto, se o Direito nao esta ligado ao seu carater repressivo, ha uma tentativa de procurar
seu significado de outras formas. Entdo, define o autor, que a norma, etimologicamente, estd

diretamente ligada a medida:

Um sistema normativo, como o direito, é pois antes de tudo um sistema de rela¢des. De entre todos

0s comportamentos sociais possiveis, apenas alguns serdo considerados como normais quer dizer,

3 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil: parte geral. ed. 21. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 15
4 MIAILLE, Michel. Introdugao critica ao direito. ed. 2. Lisboa: Estampa, 1994. p. 84
5 0 autor utiliza a palavra fetichismo no sentido que Marx empregara em seu livro “O Capital”
6 MIAILLE, Michel. Introdug3o critica ao direito. ed. 2. Lisboa: Estampa, 1994. p. 88
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conforme ou compativeis, segundo os casos, com a norma, com a medida que dita a utilidade, o valor
dos comportamentos sociais. Por outras palavras, antes de ser obrigacdo, a norma juridica é
instrumento de medida. Para utilizar um exemplo, a norma juridica é tdo obrigatdria quanto o
quilograma-padrdo depositado no Pavilhdo o de Sévres para quem quer medir o peso de um objecto.
Independentemente das prescrigdes juridicas que obrigam em Franga a respeitar esta unidade de
peso, uma unidade de medida é socialmente obrigatdria, em circunstancias historicas dadas, porque
sem ela as trocas sdo impossiveis. Sabe-se como, da troca directa a moeda, os sistemas sociais

elaboraram e puseram em prética instrumentos de medida para facilitar e mesmo generalizar a troca.’

Com isso, vé-se a analogia de norma juridica ao fetichismo marxista e sua fung¢do dentro do
sistema capitalista em si. Em que a norma serve como medida para o comportamento social.
Portanto, para deixar mais claro, o valor da norma passa a ser um fetiche, pois, assim como na
mercadoria, a norma deveria apenas ser mensurada pela acdo/fato que a expressa, mas o valor

acaba por ser intrinseco a propria norma.

Mas se como na economia o direito € uma relagdo de troca, qual sua medida comum:

Isto significa que a explicagdo profunda do direito reside nesta ideia de troca por equivalente que ndo
pode ser realizada sendo através da utilizagdo de uma medida comum. Ora esta troca ndo aparece em
quaisquer condigdes, mas sim historicamente, num momento preciso da evolu¢do da sociedade. Esta
oculta esta realidade por uma producdo ideoldgica precisa. Para o demonstrar, tenho de utilizar o

segundo termo da defini¢cdo que nos serviu de ponto de partida: o de pessoa.?

Ai, portanto hd o termo “pessoa”, que etimologicamente seria uma mascara que atribuia o
papel ao ator. Isto traduzido para a linguagem juridica, significa que cada um tem o seu papel dentro
da sociedade. Papeis estes que automaticamente geram rela¢des que consequentemente tém de
ser organizadas. Neste ponto que pessoa e norma se ligam, pois, como visto acima, esta deve medir

o valor destas relagdes.

Ou seja, a norma faz a mediacdo entre as relagdes das pessoas:

Neste sentido, as relagdes juridicas ndo sdo pura imaginagdo; existem, tem uma materialidade
indiscutivel, tdo real como as instituicdes do aparelho o Estado que |Ihe estdo ligadas, tais como a
justica, a policia, a administragdo. Mas ao mesmo tempo, e a demonstragdo anterior tentou trazé-lo
ao de cima, as relagGes reais estdo ocultas por todo um imaginario juridico: o direito designa e desloca
ao mesmo tempo os verdadeiros problemas. Este imagindrio é o da pessoa sujeito de direito e o da
norma regra imperativa. Porque estou convencido ele que o homem é a fonte do direito, posso
submeter-me ou designar-me a obedecer a um sistema de normas de que ele e o autor. Mais
precisamente, estas normas parecem-me ldgicas e necessdrias para organizar relagdes que eu ndo
posso entdo perceber que estdo ja organizadas noutro lado. Ao realizar-se, o direito ndo diz pois o que

deve ser, diz ja aquilo que é. Mas esta realidade ndo pode surgir-me uma vez que, a semelhanca da

7 MIAILLE, Michel. Introdugéo critica ao direito. ed. 2. Lisboa: Estampa, 1994. p. 91
8 MIAILLE, Michel. Introdugéo critica ao direito. ed. 2. Lisboa: Estampa, 1994. p. 92
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mercadoria a norma me deixa crer que é fonte de valor, que ela é pois um imperativo primeiro e

categérico.®
Entdo, as relagdes pessoais ja existem antes de a norma ser criada. Contudo, a norma vem
para de forma racional dar a essas relagdes um valor que, por ser expressado pelo homem, é

considerado vontade dele e, portanto, é dotado de razao.

Para finalizar, depois da explicacdo do fetichismo envolvendo a norma e a pessoa, pergunta-

se: Qual a real fungdo do Direito na sociedade capitalista?

O conjunto destas praticas sociais pode pois ser considerado como um vasto processo de
transformacdo: transformacdo da matéria bruta das condi¢des de vida num universo social, de algum
modo humanizacdo da natureza; melhor seria dizer socializacdo da natureza. Ora este processo
permanente pelo qual uma; sociedade conquista o seu equilibrio de funcionamento repousa sobre
contradigBes que este equilibrio, ao exprimi-las, tenta reduzir: as institui¢cOes juridicas nas quais e por
meio das quais se desenvolvem estas praticas podem ser mais ou menos adaptadas as necessidades
do funcionamento e da reproducdo do seu modo de producdo. Novas praticas tenderdao pois a
instaurar-se, repousando sobre outras ideologias, contornando as instituicdes ou deformando-as. Nao
haverd verdadeiramente ruptura com o modelo dominante, exceto em casos excepcionais, mas

apenas aperfeicoamento.
Neste trecho acima, vé-se entdo que a func¢do do direito no sistema capitalista é fazer com
que, por meio das normas e das instituicdes, este modo de produgdo seja legitimado e que, de

maneira geral, seja a Unica ideologia possivel.

Portanto, pode-se partir para a proxima secdo, onde sera feita uma analise da funcdo da

desconsideragdo da personalidade juridica no sistema capitalista.

2. O SURGIMENTO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E SUA
REGULAMENTAGAO ATUAL NO BRASIL

A desconsideragdao da personalidade juridica é algo relativamente novo no Brasil,
apresentada pela primeira vez na doutrina brasileira por Rubens Requido, em 1960. Contudo, o
primeiro a defender a possibilidade da desconsideragao foi Rolf Serick em sua tese de doutorado

para a Universidade de Tubigen na Alemanha, em 1953. 10

Na época, apesar de outros terem se dedicado ao tema, Serick foi o que melhor conseguiu,

com base na jurisprudéncia norte-americana, definir os critérios basicos do rito de afastamento da

9 MIAILLE, Michel. Introdugdo critica ao direito. ed. 2. Lisboa: Estampa, 1994. p. 95
10 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. ed. 2. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 59
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autonomia da pessoa juridica. Em sua tese o autor deixa claro que o objetivo da desconsideracdo é

evitar o abuso. Ou seja, a fraude que tenha por fim prejudicar os credores. 1!

Exatamente como na tese de Serick, Rubens Requido deixou claro que a desconsideragdo ou
disregard doctrine teria por fim superar a autonomia patrimonial para que, mesmo sem uma
previsao legal prescrevendo o procedimento, pudesse se punir o sécio que comete fraude contra
seus credores. Ou seja, deixar de desconsiderar a personalidade juridica no caso de fraude seria, na

opinido de Requido, amparar a mesma.'?

Agora que ja se tem nocdo dos motivos e teses doutrindrias que levaram a criacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, sera criada uma subsecdo para explicar a atual legislacdo

gue regulamenta a desconsideracao no Brasil.

2.1 O instituto da personalidade juridica na legislagao brasileira

Na legislacdo, a pessoa, em sentido amplo, € o ente abstrato que o ordenamento juridico da
aptiddo para realizar atos licitos!>. No que tange as pessoas juridicas de direito privado, o Cédigo

Civil'* prescreve que:

Art. 45. Comecga a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovacgao do

Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.

Portanto, a partir do nascimento, a luz do principio da autonomia patrimonial, a
personalidade juridica da sociedade empresaria tem como objetivo proteger os sdcios que a
compdem, fazendo com que as obrigagdes e direitos sejam contraidos diretamente pela pessoa da
empresa e ndo pelos sécios que a compdem. Bem como proteger seus bens, visto que a titularidade

patrimonial é da pessoa juridica e ndo da pessoa dos sdcios.*

Contudo, as vezes o principio da autonomia patrimonial € usado para que os sécios cometam

fraudes ou abusem do direito. Por isso, o Cddigo Civil regulamentou a tese doutrindria da

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. ed. 2. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 59
12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. ed. 2. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p.60
13 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. ed. 2. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 11

4 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2 002/L10406.htm> Acessado em:
30/10/2016

15 BRASIL. Curso de direito comercial. ed. 2. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 20
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desconsideracao:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando
Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas rela¢des de obrigacdes sejam

estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Ou seja, caso constatado o desvio de finalidade e ou confusdo patrimonial, a autonomia
patrimonial da pessoa juridica é desconsiderada e o sécio responde pelo ato ilicito cometido usando
a personalidade juridica da sociedade empresaria. Outras possibilidades de desconsideragdo da
personalidade juridica sdo também possiveis, que Fabio Ulhoa Coelho chama de teoria maior e

teoria menor. 1®

Na teoria maior é preciso que haja a caracterizacdo de fraude por meio do desvio de
finalidade e/ou da confusdo patrimonial. J&4 na teoria maior tem de haver apenas o prejuizo do
credor.!’ Todavia, é importante lembrar que o mesmo que o criou estas teorias, Fabio Ulhoa Coelho,

as desfez, de maneira a manter apenas a teoria maior como a de aplicacdo correta.

Ou seja, a teoria menor ndo deve ser chamada de desconsideracdo da personalidade juridica,
visto que ndo tem os requisitos do art. 50 do Cédigo Civil e, portanto, é chamada no ultimo livro de

Fabio Ulhoa Coelho de aplicacdo errada®®.

Contudo, vale ressaltar que na seara processual, a desconsideragdo é um instituto novo, pois
com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil*® houve a inclusdo do chamado incidente

processual de desconsideracdo da personalidade juridica.

Havia a duvida, antes do Novo Cédigo de Processo Civil, se a desconsideracdo consistia em

uma ac¢do autébnoma ou se era um incidente processual. Por isso, assevera NEVES (2016):

A criagdo legal de um incidente processual afasta duvida doutrindaria a respeito da forma processual
adequada a desconsideracdo da personalidade juridica e a sua natureza: trata-se de um incidente

processual e ndo de a¢do autdbnoma?
Ou seja, essa foi a primeira mudanga processual que deixou mais organizada a possibilidade

da desconsideracdo, ndo ha mais que se falar em ag¢do autébnoma para a desconsideracgao. Portanto,

16BRASIL. Curso de direito comercial. ed. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 47
17 BRASIL. Curso de direito comercial. ed. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 36
18 BRASIL. Curso de direito comercial. ed. 18. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 62 e 69

19 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>
Acessado em: 11/11/2016

20 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. ed. 8. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 564
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por meio do incidente processual, suspende-se 0 processo e, caso seja caracterizado os requisitos

do art. 50 do Cédigo Civil, é desconsiderada a personalidade juridica.

No que tange ao momento em que era cabivel a desconsideragao, o art. 134, § 2° do Cédigo
de Processo Civil prescreve que a desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo.

Portanto, ndao ha mais que se preocupar com entendimento de cortes superiores.

Outra inovacdo trazida pela nova processualistica foi a possibilidade da desconsideracao
inversa que, antes de estar expressa no §22 do art. 133 do NCPC, era uma construgao doutrinaria
baseada em uma interpretacao teleoldgica do art. 50 do Cddigo Civil?!. Portanto, uma inovagdo que

faz o instituto da desconsideracgdo ter uma maior aplicabilidade.

Por fim, vale lembrar que o §12 do art. 133 assevera que o incidente de desconsideragao
deve levar em conta os pressupostos previstos em lei. Ou seja, o legislador reconhece e deixa claro
que a desconsideragao da personalidade juridica é um instituto de direito material e seus

pressupostos ndo estdo previstos da processualistica.

Agora sera iniciada uma nova seg¢do para fazer a analise acerca da fungao do instituto da

personalidade juridica e de sua desconsideracdo num sistema capitalista.

3. A PERSONALIDADE JURIDICA E SUA DESCONSIDERACAO DENTRO DE UM SISTEMA CAPITALISTA

Assim como o Direito é uma instancia juridica utilizada como ferramenta de efetivacdo do
sistema capitalista, a pessoa juridica traz uma protegdo para que o sécio utilize de determinadas
prerrogativas e ajude a manter a economia capitalista. Portanto, vé-se que essa abstracdo protegida

pelo direito € uma forma de incentivar a livre inciativa.

O Brasil, por ser um pais capitalista, deixa claro em sua constituicdo??:
Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania;
Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

21 BRASIL. Curso de direito comercial. ed. 2. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 46

22 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acessado em: 02/03/2017
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V - o pluralismo politico.
Logo o primeiro artigo define a livre iniciativa como um fundamento da Republica Federativa

do Brasil. Por isso, sobre a livre iniciativa, assevera ROSSIGNOLI (2015):

Tal principio é de extrema importancia, porque as atividades empresarias estdo baseadas na busca
por lucratividade e isso ndo ocorre se os empresarios ndo tiverem liberdade de iniciativa. Além disso,
ndo se pode esquecer que o sistema econdmico brasileiro é o capitalista e, assim, precisa das
iniciativas privadas para se desenvolver. E com base nesse principio que qualquer pessoa que tenha a
plena capacidade civil pode ingressar na atividade empresaria. Salvo as proibi¢des para determinadas
pessoas, que ja foram analisadas anteriormente, ndo é necessaria nenhuma qualificacdo profissional

para uma pessoa praticar a empresa, pois todos possuem a livre iniciativa.?
Portanto, essa prerrogativa da as pessoas naturais a capacidade de, a qualquer momento,
iniciarem uma atividade empresdria e, por conseguinte, estes que se juntam numa atividade com
fim lucrativo, mantém o modo de producdo capitalista. Mas como, dentro desse sistema, se da o

incentivo a criacdo destes entes personalizados?

Em outros termos, na medida em que a lei estabelece a separagdo entre a pessoa juridica e os
membros que a compdem, consagrando o principio da autonomia patrimonial, os sdcios ndo podem
ser considerados os titulares dos direitos ou os devedores das prestagdes relacionados ao exercicio da
atividade econémica, explorada em conjunto. Serd a prépria pessoa juridica da sociedade a titular de

tais direitos e a devedora dessas obrigacdes.?
A autonomia patrimonial da aos representantes da pessoa juridica (socios) a prerrogativa de
ndo responderem pelos direitos e obrigacdes contraidos pela mesma. Ou seja, isso faz com que se
estabelega uma diferenga entre as pessoas naturais e a pessoa juridica que, consequentemente, da

a livre iniciativa uma melhor operacionalidade no sistema capitalista.

Ha também a titularidade obrigacional que, no caso de uma sociedade empresadria, a prépria
se vincula as obriga¢Ges constituidas em seu nome. Ou seja, 0s sécios ndo sdo partes dessas relagdes
contratuais. Por conseguinte, a luz da titularidade processual, a pessoa juridica é quem move ou
responde a uma acdo a que é polo ativo ou passivo. Ou seja, ndo aparecem os nomes dos socios

nessas acgoes.

Entdo, percebe-se que até as dividas contraidas pela pessoa juridica ndo sao dos sdcios:

Pois assim sendo, conclui-se que respondem pelas obriga¢des da sociedade, em principio, apenas os
bens sociais. Socio e sociedade ndo sdo a mesma pessoa, e, como ndo cabe, em regra, responsabilizar

alguém (o sécio) por divida de outrem (a pessoa juridica da sociedade), a responsabilidade patrimonial

23 ROSSIGNOLI, Estefania. Direito empresarial. ed. 4. Bahia: JusPODIVM, 2015. p. 43.
24 ROSSIGNOLI, Estefania. Curso de direito comercial. ed. 16. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 31
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pelas obrigagGes da sociedade empresdria ndo é dos seus socios. Em outros termos, a garantia do
credor é representada pelo patrimonio do devedor; se devedora é a sociedade empresdria, entdo sera
o patrimonio social (e ndo o dos sdcios) que garantird a satisfagcdo dos direitos crediticios existentes
contra ela. Somente em hipéteses que excepcionam a regra da autonomia da pessoa juridica poder-

se-a executar o patriménio do sécio, em busca do atendimento de divida da sociedade.?*

Portanto, o direito, por meio desses principios, facilita a criacdo e sustentacao da pessoa
juridica. Como a livre iniciativa € um dos fundamentos da Republica, ndo ha esta ultima sem a pessoa
juridica, que justamente é o ente que efetiva esse fundamento constitucional. Assim, o
ordenamento juridico da, através do principio da autonomia patrimonial, a possibilidade de os
sdcios ndo se incomodarem com o uso de seu direito de personalidade para a aferigdao de direitos e

deveres.

Contudo, o uso excessivo da autonomia patrimonial possibilita a desconsideracdao da
personalidade juridica para que, mesmo que a livre iniciativa seja regra no ordenamento juridico

capitalista, os socios respondam aos atos fraudulentos cometidos usando essas prerrogativas.

Ou seja, Michel Miaille define o direito como uma “instancia juridica” que varia dependendo
do sistema econémico em que esta inserida. Esta instancia, que no caso do Brasil é capitalista, faz

com que a fungdo do direito seja a efetivagao deste modo de produgao.

Por conseguinte, a constituicdo, como visto, define a livre iniciativa como um fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Este principio so se efetiva com a possibilidade do ente abstrato da
pessoa juridica e, esta ultima, tem como principio a autonomia patrimonial. Esta autonomia

distingue a pessoa juridica de seus representantes (sécios).

Ou seja, tudo isso faz com que a instancia juridica brasileira facilite a criacdo da pessoa
juridica para que, portanto, o sistema de produgdo capitalista seja o Unico a ser possivel no pais e

que, apenas em casos extremos, os sécios respondam pelos atos da pessoa juridica.

CONSIDERAGOES FINAIS

O direito, segundo Michel Miaille, € uma instancia juridica que varia dependendo do sistema
econdmico onde esta inserido. Portanto, dentro de um pais capitalista como o Brasil, tem-se uma
instancia juridica capitalista. Por conseguinte, o ordenamento juridico fara deste sistema o Unico

possivel e, como se viu, facilitara a atividade empresaria para sua efetivagao.

25 ROSSIGNOLI, Estefania. Curso de direito comercial. ed. 16. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 32
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Portanto, a livre iniciativa faz com que o Unico meio para se manter uma economia capitalista
seja a atividade empresaria nas maos da iniciativa privada. Com isso, ha uma resposta do Estado,

dando regalias a esses entes personificados, justamente para que a economia ndo seja afetada.

E claro que n3o s3o apenas os principios que norteiam a autonomia patrimonial que d3o as
pessoas juridicas regalias. Outras formas de incentivo sdao dadas aos empresarios. Isso mostra que

ha uma preocupacado do Estado em fazer desta instancia juridica a Unica possivel.

Obviamente, o Estado brasileiro muito peca, principalmente na efetivagao do principio da
livre iniciativa. Visto que, ainda com muitas regalias e facilidades, o incentivo aos pequenos negdcios

¢é baixo, fazendo com que certos setores sejam pouco explorados.

Por isso, ha muito o que se fazer para que o fundamento constitucional da livre iniciativa seja
efetivado e que ndo seja privilégio apenas daqueles que tém capital alto. Com isso, a economia

brasileira se fortaleceria e o Estado cumpriria seu papel de mantedor do sistema capitalista.
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A APLICACAO DO COMPLIANCE NA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO MEIO DE
REPRIMIR CRIMES NAS LICITACOES

Helena Liebl’
Roberto Epifanio Tomaz?

INTRODUCAO

O processo licitatdrio, utilizado na administragdao publica, tem por principal regéncia as
regras previstas na Lei n2 8.666/93, além de adotar as disposi¢Ges previstas no Codigo Penal, Titulo

Xl, no que concerne aos crimes relacionados a Administracdo Publica.

Essa legislagao tem por fim garantir a Administragao Publica a contratagdao de produtos e
servicos com a devida lisura, isencdo e transparéncia exigida nos Contratos Publicos, entretanto, a
pratica tem demonstrado que por diversas ocasides, tanto o funcionalismo publico quanto
empresas privadas mal intencionadas, de forma omissiva ou comissiva, tém utilizado das lacunas
legais de forma espuria objetivando fraudar o processo licitatdrio para obter éxito nas concorréncias

e, por conseguinte, retorno financeiro indevido.

Para combater as praticas ilicitas em processos licitatorios se faz urgente a adogdo de
procedimentos que ilidam a corrupgao e os crimes praticados em concorréncia publicas e, por
conseguinte, suas funestas consequéncias ja que essa pratica tem resultado em grande perda a
sociedade em geral, bem como em enorme inseguranga juridica nas relagdes estabelecidas entre

particulares e a administracdo publica.

Em face disso, o presente artigo se propde analisar como o sistema Compliance — criado e
aplicado em empresa privadas para combater a corrupgdo internamente e gerar resultados
econdmicos, sociais e administrativos positivos e éticos — podera auxiliar a administragao publica a
reprimir os crimes nas licitagGes, contribuindo para diminuir a corrupcdo estabelecida na esfera

publica e gerando, por conseguinte, maior seguranga juridica que vise ganhos a sociedade em geral.

' Académica do Curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI, cidade de Itajai/SC, membro da Academia de Letras do
Brasil Seccional Balneario Pigarras. E-mail: helenali.liebl@gmail.com.

2 Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai, Dottore in Ricercadi Diritto Pubblico pela Universita degli
Studi di Perugia. Professor de Direito Empresarial dos Cursos de Graduagdo e Pds-Graduagdo (Lato Sensu) em Direito pela
Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI, onde também Coordena os Cursos de Pds-Graduagdo em Direito Empresarial e dos
Negdcios e em Direito Previdenciario e do Trabalho. Advogado. E-mail: tomaz@univali.br.
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Tem-se, portanto, como problema central como o Compliance podera reprimir os crimes

praticados nos processos licitatérios com a Administragdo Publica.

Para alcangar tal intento artigo foi dividido em trés momentos. No primeiro se faz uma
analise do Sistema Compliance, suas principais caracteristicas e aplicacdo; no segundo momento se
avalia os crimes previstos na legislacdo acerca dos processos licitatérios, e, por fim, se analisa a

aplicacdo do Sistema Compliance na Administracdo Publica.

O artigo se encerra com as Consideracdes Finais, onde se observa os possiveis resultados da
aplicacdo do sistema Compliance na esfera publica — mais significativos e salutares do que aqueles
aplicados apenas na esfera privada, ja que abrange interesses de toda uma populacdo, de acordo
com a esfera publica afetada (federal, estadual ou municipal) — e, igualmente, aborda sobre a forma

gue podera ser aplicado e se, realmente, se tornara efetivo.

Destaca-se que metodologia adotada, tanto na pesquisa quanto no relato dos resultados que
compdem o presente artigo, é composta na base légica indutiva3. Nas diversas fases da Pesquisa,
foram utilizadas as Técnicas do referente?, da categoria®, do conceito operacional® e da pesquisa

bibliografica’ e documental, esta ultima, pela via eletronica.

1. OSISTEMA COMPLIANCE

A palavra Compliance tem origem do verbo em inglés, to Comply, significando agir de acordo

com alguma regra ou um comando?.

Como sistema o Compliance se constitui num programa de integridade que tem por objetivo

estabelecer uma conjuntura de atos institucionais, de gerenciamento, controle e regulamentagao

O método indutivo consiste em “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciond-las de modo a ter uma percepgéo
ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12 ed. rev. Sdo Paulo: Conceito
Editorial, 2011, p. 86.

Denomina-se referente “[...] a explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance
temdtico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: teoria e pratica,p. 54. Negritos no original.

5 Entende-se por categoria a “[...] palavra ou expresséo estratégica a elaboragéio e/ou a expresséo de uma idéia.” PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica,p. 25. Negritos no original.

6 Por conceito operacional entende-se a “[...] defini¢do estabelecida ou proposta para uma palavra ou expresséo, com o propdsito
de que tal defini¢do seja aceita para os efeitos das idéiasexpostas” .PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria
e pratica,p. 198.

7 Pesquisa bibliografica é a “Técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletdneas legais”. PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica,p. 207.

8 CANDELORO, Ana Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO, Vinicius. Compliance 3602: riscos, estratégias, conflitos e
vaidades no mundo corporativo. S3o Paulo: Trevisan Editora Universitaria, 2012 p. 30.
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para que, assim, se promova a transparéncia e a reducao do nivel de risco de atitudes que violam
principios de integridade, adotando, portanto, ferramentas que impedem a ocorréncia de casos de

corrupgao®.

Para Candeloro®®, o Programa de Compliance ndo é o mero cumprimento de regras, ja que

serd o instrumento que controlara os riscos legais ou regulatérios e de reputagao, mas:

E um conjunto de regras, padrdes, procedimentos éticos e legais, que, uma vez definido e implantado,
serd a linha mestra que orientara o comportamento da instituicdo no mercado em que atua, bem

como a atitude dos seus funciondrios.
Tal sistema “envolve questdo estratégica e se aplica a todos os tipos de organizacdo” 11 —
leia-se empresa — ja que a procura por condutas legais e éticas, parte do foco do desenvolvimento
econdmico e socioambiental na direcdo dos negdcios, além da busca por uma lucratividade

sustentavel.

A ideia de sustentabilidade em uma empresa ndo vem, somente, do desenvolvimento
considerado sustentdvel da drea ambiental, mas sim, da intencdo de perpetuar a empresa
indefinidamente no tempo. Para tanto, um conjunto de a¢Ges devera ser adotado para garantia de
resultados ndo apenas econdmicos, mas fiscais, empregaticios, ambientais, de mercado, ou seja,
um ganho social de forma geral. O Compliance enquadra-se neste meio como um programa que

serve com objetivo maior de aniquilar o “virus” da insustentabilidade na empresa.

Para instituir o sistema Compliance faz-se necessario a implantacdao de algumas medidas
como a elaboracdo do Cadigo de Conduta, a implantacdo de Politicas de Comunica¢do Permanente,
criagio do Comité de Etica, do sistema de Recrutamento Centrado na Etica e a institui¢io do Sistema

de Controle Interno e Auditorial?.

O Cddigo de Conduta estabelece os valores éticos que serdo seguidos, “levando em conta

9 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupg¢do nas Empresas. Revista do Senado
Federal, Ano 52, numero 205, p. 87-105. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509944/001032816.pdf?sequence=1>. Acesso em 26 out.2016.

10 CANDELORO, Ana Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO, Vinicius. Compliance 3602: riscos, estratégias, conflitos e
vaidades no mundo corporativo. Sdo Paulo: Trevisan Editora Universitaria, 2012 p. 30.

" RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupgdo nas Empresas. Revista do Senado
Federal, Ano 52, numero 205, p. 87-105. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509944/001032816.pdf?sequence=1>. Acesso em 26 out.2016.

12 CGU - Controladoria Geral da Unido; ETHOS — Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social; Grupo de Trabalho do Pacto
Social Empresarial pela Integridade contra a Corrupgdo. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgao. CGU:
Junho, 2009. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manualrespsocialempresas baixa.pdf>. Acesso em: 26 out. 2016.p. 33
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problemas especificos que se configuram como dilemas frequentes entre os quadros
organizacionais, além de normas em relagdo ao comportamento esperado de seus agentes, em

diferentes situacdes” 3.

Deve ser abordada no Cdédigo de Conduta a postura da empresa contra a corrupgao e
quaisquer outros atos que venham a comprometer a ética e integridade da mesma, enfatizando o
repudio a pratica de atos prejudiciais ao interesse publico, além de conter sanc¢Ges que
possivelmente serao aplicadas em caso de violagao as regras estabelecidas no préprio Cédigo de

Conduta?.

E igualmente necessario que os Stakeholders'® sejam orientados para o treinamento e
motivacdo dos funciondrios, através de palestras e cursos, contanto, também, com um amplo e
permanente canal de comunicacdo, afim de que sejam esclarecidas eventuais duvidas quanto a
aplicagao das normas. Dai surge a importancia do estabelecimento de uma Politica de Comunicagdo

Permanente.

Ressalta-se, ainda quanto a existéncia de uma Politica de Comunicacdo Permanente?®, a
necessidade da empresa em divulgar constantemente o cumprimento do Cddigo de Etica

estabelecido, tendo em vista que a sua efetiva aplicagdo ndo é garantida apenas pela sua existéncia.

No manual elaborado pela Controladoria Geral da Unido!’ existe a previsdo de outras

propostas e formas de divulgacdo dos principios e valores éticos da empresa:

13 CGU - Controladoria Geral da Unido; ETHOS — Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social; Grupo de Trabalho do Pacto
Social Empresarial pela Integridade contra a Corrupgdo. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgdo. CGU:
Junho, 2009. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manualrespsocialempresas baixa.pdf>. Acesso em: 26 out. 2016.p. 33

14 CGU - Controladoria Geral da Unido; ETHOS — Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social; Grupo de Trabalho do Pacto
Social Empresarial pela Integridade contra a Corrupgdo. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgdo. CGU:
Junho, 2009. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arguivos/manualrespsocialempresas baixa.pdf>. Acesso em: 26 out. 2016.p. 33

150s stakeholders sdo os publicos de interesse de uma organizacdo. S3o as partes interessadas e envolvidas voluntéria ou
involuntariamente com a mesma, onde hd um objetivo especifico de relacionamento, trazendo beneficios para ambas as partes.
MANESCO, Maria. Quem sdo os Stakeholders. Disponivel em: <http://www.racecomunicacao.com.br/blog/quem-sao-os-
stakeholders/> Acesso em: 26 out.2016.

16 CGU — Controladoria Geral da Unido; ETHOS — Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social; Grupo de Trabalho do Pacto
Social Empresarial pela Integridade contra a Corrupgdo. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgdo. CGU:
Junho, 2009. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manualrespsocialempresas baixa.pdf>. Acesso em: 26 out. 2016.p. 35.

7 CGU - Controladoria Geral da Unido; ETHOS — Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social; Grupo de Trabalho do Pacto
Social Empresarial pela Integridade contra a Corrupgdo. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgdo. CGU:
Junho, 2009. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manualrespsocialempresas baixa.pdf>. Acesso em: 11 Ago. 2016. p. 36.
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Outras atividades de divulgagdo dos principios e valores éticos da empresa contemplam, por exemplo,
a elaboragdo de jornais internos para distribuicdo aos funciondrios; um espaco préprio dedicado a
ética na intranet da empresa; a divulgacdo de exemplos de boas praticas de condutas éticas; a fixagdo
de panfletos e cartazes em murais; a apresentacdo de resultados positivos obtidos a partir da
implantagdo do cddigo de conduta na empresa; e a inser¢do dos principios e valores de ética e

integridade na missdo e visdao de futuro da empresa.
Urge salientar que tal divulgacdo ndo deve ser somente interna, voltada aos funcionarios e
agentes da empresa, mas também, aos seus fornecedores, acionistas e autoridades do governo,

para que se consiga uma eficaz Politica de Comunicacdo Permanente.

A terceira medida a ser implantada é a cria¢do do Comité de Etica'®. O Comité servira para
monitoramento e divulgacdo das normas ética de forma que sejam conhecidas e compreendidas
por todos. Os membros de tal comité desenvolverdo estratégias e politicas de promocgdo e
divulgacdo da ética, a capacitacdo, treinamento e orientacdo dos agentes, para que as regras de

condutas sejam aplicadas efetivamente na rotina dos funcionarios.

Ao Comité de Etica caberd ainda a fun¢io de apurar os desvios, monitorando a observancia

das normas de conduta, e aplicar acdes corretivas em eventual desobediéncia®®.

Ressalta-se que os membros do Comité precisam ter um profundo conhecimento politico da
empresa, estando conscientes da responsabilidade do seu trabalho, e mantendo uma reputacdo

ilibada.

A quarta medida é o Sistema de Recrutamento Centrado em EticaZ, que dispde sobre o
estabelecimento de acdes relativas aos candidatos a funcionarios e agentes da empresa, ja que a
conduta que é adotada por estes é de suma releviancia ao comprometimento da empresa com

valores e principios éticos.

A empresa que adota o sistema Compliance, deve estabelecer processos seletivos para novos

funcionarios pautados na ética, afim de que sejam acrescidos aos critérios de avaliagdo, aspectos

18 CGU — Controladoria Geral da Unido; ETHOS — Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social; Grupo de Trabalho do Pacto
Social Empresarial pela Integridade contra a Corrupgdo. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgdo. CGU:
Junho, 2009. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manualrespsocialempresas baixa.pdf>. Acesso em: 26 out. 2016.p. 37.

19 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupg¢do nas Empresas. Revista do Senado
Federal, Ano 52, numero 205, p. 87-105. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509944/001032816.pdf?sequence=1>. Acesso em 26 out.2016.

20 CGU - Controladoria Geral da Uni3io; ETHOS — Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social; Grupo de Trabalho do Pacto
Social Empresarial pela Integridade contra a Corrupgdo. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgao. CGU:
Junho, 2009. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manualrespsocialempresas baixa.pdf>. Acesso em: 26 out. 2016.p. 39.
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de valores e condutas adotados pelos candidatos??.

Posteriormente, é relevante que a empresa efetue treinamentos aos aprovados com o
intuito de divulgar a postura anticorrupgao e valorizagao dos principios éticos nos comportamentos

dos funcionarios.

Por fim, a serd ainda necessario a Instituicdo de Sistema de Controle Interno e Auditoria?? na
empresa que aplica o Compliance isso resultard no implemento de mecanismos de controles

internos, ou a revisao destes.

Controle interno sao o conjunto de acdes, métodos, procedimentos e rotinas que a empresa
exerce sobre seus atos, para preservar a integridade do seu patrimoénio ético, bem como a analise
da compatibilidade entre as operagdes desenvolvidas, parametros estabelecidos e principios e

métodos pactuados.

Tem como objetivo a redugao da vulnerabilidade da empresa aos riscos e identificar e corrigir

possiveis desvios relacionados a parametros e diretrizes, inclusive contabeis e financeiros.

Para que se garanta a efetividade desse controle interno, a Corregedoria Geral da Unido?

recomenda a adocdo das seguintes medidas:

e Ampliar a divulgacdo das informacdes relativas a estrutura administrativa e ao funcionamento do

departamento de controle interno da empresa;

e Estimular os dirigentes das empresas a declarar em relatdrios anuais os mecanismos de controle

interno, incluindo aqueles que contribuem para prevenir o suborno;

¢ Incentivar a criacdo de departamentos de supervisdo, independentes dos responsaveis pelo

gerenciamento, tais como os comités de auditoria das mesas diretoras e das mesas supervisoras;

e Estimular as empresas a oferecer canais de comunicacdo e protecdo para as pessoas que nao

desejam violar os padr&es éticos ou profissionais sob instrugdo ou pressao de superiores hierarquicos.

O Programa de Compliance, portanto, apresenta como principais objetivos?*: cumprir com a

21 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupgdo nas Empresas. Revista do Senado
Federal, Ano 52, numero 205, p. 87-105. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509944/001032816.pdf?sequence=1>. Acesso em 26 out.2016.

22 CGU - Controladoria Geral da Unido; ETHOS — Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social; Grupo de Trabalho do
Pacto Social Empresarial pela Integridade contra a Corrupgdo. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgao.
CGU: Junho, 2009. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manualrespsocialempresas baixa.pdf>. Acesso em: 15 nov.2016. p. 41.

23 CGU - Controladoria Geral da Unido; ETHOS — Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social; Grupo de Trabalho do Pacto
Social Empresarial pela Integridade contra a Corrupgdo. A Responsabilidade Social das Empresas no Combate a Corrupgdo. CGU:
Junho, 2009. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-
integridade/arquivos/manualrespsocialempresas baixa.pdf>. Acesso em: 15 nov.2016. p. 41.

24 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupgdo nas Empresas. Revista do Senado
Federal, Ano 52, numero 205, p. 87-105. Disponivel em:
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legislagao Nacional e Internacional, permitindo a certificagdo da empresa como empresa ética;
cumprir com as regulacdoes do mercado e as normas internas da empresa como a missdo, visdo e
valores; prevenir as demandas judiciais, ja que seguindo as legislagcdes se previne os litigios e em
caso de suposta ocorréncia, se procura resolvé-los extrajudicialmente; a transparéncia na conducdo
dos negdcios; a salvaguardar a confidencialidade de informagdes dos clientes; evitar conflito de
interesses; evitar ganhos pessoais indevidos e a lavagem de dinheiro; e disseminar a cultura

organizacional, pautada nos valores, missao e visdao da empresa.

Quem estara a frente no exercicio do Programa é o denominado Compliance Officer?® que
sera o responsavel por aconselhar as linhas de negdcios da instituicdo e demais areas de suporte,
em relagao a regulagdo local e politicas corporativas que sejam aplicaveis a empresa. O Compliance
Officer deve ser independente, além de ter obter o acesso direto ao Conselho de Administracdo ou

Assembleia/Reunido de Sécios da Empresa.

Incumbe ainda salientar que ndo hd apenas uma espécie de Programa ou Sistema de
Compliance ja que cada Programa deve seguir e ser adaptado a realidade econ6mica, financeira, de
abrangéncia e de exploracdo da empresa. Assim, ha diversos Programas de Compliance, mas em
todos eles, o objetivo central sera o cumprimento de todas as normas — trabalhistas, tributarias,

ambientais, do consumidor, criminal, entre outras?® - em que estd inserida a empresa.

Por fim, mister salientar que por forca da Lei n? 12.846%7, de 12 de agosto de 2013 — Lei
Anticorrupgao ou Empresa Limpa — na eventual ocorréncia de um evento ilicito, se a empresa
comprova a existéncia de um efetivo Programa de Compliance e que o ato ilicito fora praticado
como um ato isolado de um funcionario ou de um pequeno grupo de funcionario, a sua defesa e a
dos seus gestores fica muito mais facil, evitando que a empresa sofra as pesadas perdas financeiras

em virtude das multas impostas.

Os resultados da adocdo do Sistema de Compliance tem garantido, por sua vez, a

continuidade da empresa e de seus valores na persegui¢ao de praticas danosas que destroem os

<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509944/001032816.pdf?sequence=1>. Acesso em 26 out.2016.

25 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrupgdo nas Empresas. Revista do Senado
Federal, Ano 52, numero 205, p. 87-105. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509944/001032816.pdf?sequence=1>. Acesso em 26 out.2016.

26 BOTTINI, Pierpaolo Cruz . O que é Compliance no Ambito do Direito Penal. Revista Consultor Juridico, 30 de abril de 2013.
Disponivel em:<http://www.conjur.com.br/2013-abr-30/direito-defesa-afinal-criminal-compliance>. Acesso em 15 nov.2016.

27 BRASIL. Lei 12.846/13. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/I12846.htm. Acesso em:
25 abr 2017.
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ganhos efetivos financeiros, econdmicos e sociais?.

De igual forma pressupde-se que a adocdo de um Sistema de Compliance pela Administracdo
Publica contribuiria na diminuigdo da pratica de crimes e, por conseguinte garantiria um ganho
social de maior monta. Cabe, porém, antes entender quais os crimes tipificados na legislacdo

brasileira que incidem sobre os processos licitatérios, como se vera a seguir.

2. CRIMES NAS LICITAGOES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CRFB — em seu artigo 37, inciso XXI%°
estabelece que nas obras, servicos, compras e alienagGes serdo obrigatérios o uso de Licitacdo

Publica, ressalvado casos especificados em lei.

Todavia, de acordo com o artigo 1753, a Carta Magna n3o abre nenhuma excecio de
afastamento da licitagdo, quando se tratar de contratos de concessdao e permissao de servigos

publicos.

Segundo Alexandrino3!, conforme o artigo 3232 da Lei de Licitacbes (Lei n2 8.666/93) deve-se
observar principios constitucionais da isonomia, da selecdo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel. Assim, depreende-se desse
artigo os principios bdsicos que regem as licitagcbes, quais sejam: a legalidade; impessoalidade;
moralidade; igualdade; publicidade; probidade administrativa; vinculacdo ao instrumento

convocatdrio e julgamento objetivo.

28 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DINIZ. Patricia Dittrich Ferreira. Compliance e Lei Anticorrup¢do nas Empresas. Revista do Senado
Federal, Ano 52, numero 205, p. 87-105. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509944/001032816.pdf?sequence=1>. Acesso em 26 out.2016.

29 Artigo 37, XXI, CRFB/88 - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com cldusulas
que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econ6mica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagGes. BRASIL.
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25 jan 2017.

30 Art. 175, CRFB/88 - Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25 jan 2017. Acesso em: jan. 2017.

31 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Administrativo Descomplicado. 24. Ed. Rio de Janeiro. Forense. S3o Paulo. Método, 2016. p. 645.

32 Art. 39, Lei 8666/93 - A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta
mais vantajosa para a administragdo e a promogado do desenvolvimento nacional sustentdvel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatoério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.
BRASIL. Lei 8.666 de 21 de junho de 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666cons.htm>. Acesso
em: jan. 2017.
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A Lei n2 8.666/93 dispGe entre os artigos 89 a 98 as condutas que sdo passiveis de san¢des

nos procedimentos licitatérios por parte dos agentes publicos, constituindo infracGes penais contra

a licitagdo e, possuindo como sujeitos ativos os licitantes, servidores publicos e pessoas que sao a

eles vinculadas.Estdo sujeitos a estes artigos tanto os agentes publicos quanto os particulares

licitantes.

O tipo da acdo penal é publica incondicionada, de acordo como artigo 10033 da referida Lei.

Ademais, o seu cometimento, ndo impedira a aplicagao das sangdes previstas da Lei de Improbidade

Administrativa (Lei n2 8.429/92).

As condutas previstas como crimes sdo as seguintes:

Art.89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de observar as

formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade;

Art.90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢do ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem

decorrente da adjudica¢do do objeto da licitagao;

Art.91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Administra¢do, dando causa
a instauracdo de licitagdo ou a celebragdo de contrato, cuja invalidacdo vier a ser decretada pelo Poder
Judiciario;

Art.92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem, inclusive prorrogacao
contratual, em favor do adjudicatdrio, durante a execu¢do dos contratos celebrados com o Poder
Publico, sem autorizacdo em lei, no ato convocatdrio da licitacdo ou nos respectivos instrumentos

contratuais, ou, ainda, pagar fatura com preteri¢cdo da ordem cronoldgica de sua exigibilidade;
Art.93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatorio;

Art.94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento licitatério, ou proporcionar a

terceiro o ensejo de devassa-lo;

Art.95. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou

oferecimento de vantagem de qualquer tipo;

Art.96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitacdo instaurada para aquisicdo ou venda de bens
ou mercadorias, ou contrato dela decorrente: a) elevando arbitrariamente os precos; b) vendendo,
como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou deteriorada; c) entregando uma mercadoria
por outra; d) alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida; e) tornando,

porqualguer modo, injustamente, mais onerosa a proposta ou a execug¢do do contrato;

Art.97. Admitir a licitacdo ou celebrar contrato com empresa ou profissional declarado inidéneo;

33 Artigo 100, Lei 8666/93 - Os crimes definidos nesta Lei s3o de a¢do penal publica incondicionada, cabendo ao Ministério Publico

promové-la.

BRASIL. Lei 8.666 de 21 de junho de 1993. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: jan. 2017.
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Art:98. Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricao de qualquer interessado nos registros
cadastrais ou promover indevidamente a alteracdo, suspensdo ou cancelamento de registro do

inscrito34,
Na licdo de Justin Filho3®, o artigo 89 possui dois tipos diversos de crimes, pois o caput é a
conduta que agente estatal praticou ao deliberar sobre a observancia ou nao da licitagdao, enquanto
gue o paragrafo Unico envolve a conduta de um terceiro, quem se beneficiou com a contratacdo

direta indevida.
Sobre este crime, extrai-se a jurisprudéncia do STF quanto a sua configuragao:

O crime tipificado no art. 89 da lei 8.666/1993 sé se configura se ocorrer seu antecedente ldgico, isto
é, o ilicito administrativo — que no caso concreto inexistiu. (AP 348-5/SC, Plenario, rel. Min. Eros Grau,
j. em 15.12.2006, DJ de 03.08.2007)%.

Para Justin Filho%’, a existéncia de dano é essencial para o aperfeicoamento do ilicito penal,
portanto “ndo se pune a mera conduta, ainda que reprovavel, de deixar de adorar a licitacdo. O que
se pune € a instrumentalizagao da conduta direta para gerar lesao patrimonial a Administragao.”

Portanto, se tal contratagdo indevida gerou uma vantagem a administragao, nao existira crime.

Segundo Gasparini®8, para a configuracdo do crime é necessério a culpa ou dolo, entretanto,
a modalidade culposa nao se aplica nos crimes licitatérios, e, portanto, de acordo com o mesmo

doutrinador, ndo havera a responsabilizacdo do agente se fora agido de forma culposa.

Todavia, conforme o estabelecido no artigo 833° da lei de licitacdes a modalidade tentada, ja
gue independem do resultado fim. Assim, vé-se que apenas as modalidades dolosas e tentadas é

gue serdo punidas.

As penas a serem aplicadas para eventuais praticas dos crimes nessa lei tipificados sdo as de
detengdao e multa, sendo que esta ultima é aplicada cumulativamente com a pena privativa de

liberdade.

34 BRASIL. Lei 8.666 de 21 de junho de 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666cons.htm>. Acesso
em: jan. 2017.

35 JUSTIN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 16.ed. S3o Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 1170/1171.

36 BRASIL, Jus. Jurisprudéncias. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2937965/acao-penal-ap-348-sc>
Acesso em: jan. 2017.

37 JUSTIN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos, p. 1172.
38 GASPARINI, Diégenes. Crimes na Licitagdo. 3 ed., Sdo Paulo: NDJ, 2004. p. 146

39 Art. 83, Lei 8.666/93 - Os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados, sujeitam os seus autores, quando
servidores publicos, além das sangdes penais, a perda do cargo, emprego, fungdo ou mandato eletivo. BRASIL. Lei 8.666 de 21 de
junho de 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: jan. 2017.
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Conforme o artigo 99%°, a pena pecuniaria corresponderd ao valor da vantagem obtida ou
auferida pelo agente, sendo fixada na sentenca e calculada entre 2% e 5% do valor do contrato

licitado ou contrato, o qual sera revertido para a Fazenda Publica lesada.

Porquanto, vé-se que tanto o particular quanto o servidor publico podera responder
criminalmente, e este ultimo também administrativamente, pelos crimes praticados no ato da

licitacdo indevida.

Assim, se observa que a implantagdo do Sistema Compliance na Administragao Publica pode
colaborar com a prevencdo de crimes nos processos licitatérios, tanto por parte dos servidores
publicos, quanto por parte dos particulares acarretando ganho a sociedade em geral, como se vera

no tépico seguinte.

3. A APLICAGAO DO COMPLIANCE NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Alguns paises, dentre eles os Estados Unidos da América e a Alemanha*!, tém adotado a
aplicagdao de um sistema Compliance nas praticas da administragao publica com objetivo de
hostilizar as estruturas corporativas corruptoras e recuperar a confianga nas relagdes entre o

Estado, a iniciativa privada e os cidadaos.

No Brasil, a adocdo de sistema anticorrupcdo ainda ndo segue o mesmo padrao, entretanto,
processos como o do Mensaldo e da Laja Jato tém estabelecido novos paradigmas ao Direito
brasileiro como o da Teoria denominada do Dominio do Fato*?. Segundo esta teoria trabalha-se com
a ideia de que o gestor deve saber o que estd acontecendo em sua empresa, levando em
consideragao a sua fungdo, devendo, portanto, ser responsabilizado também em caso de inércia da

sua parte, ja que os funcionarios estdao sob o seu comando.

Igualmente a Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, ratificada pelo Brasil com o

Decreto n2 5.687/063, dispde sobre a necessidade da instituicdo de um programa de gestdo publica

40 Art. 99, Lei 8.666/93 - A pena de multa cominada nos arts. 89 a 98 desta Lei consiste no pagamento de quantia fixada na sentenca
e calculada em indices percentuais, cuja base correspondera ao valor da vantagem efetivamente obtida ou potencialmente
auferivel pelo agente. BRASIL. Lei 8.666 de 21 de junho de 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666cons.htm>. Acesso em: abr. 2017.

41 BREIER, Ricardo. Implementac¢do de programas de compliance no setor publico é um desafio. Revista Consultor Juridico. Publicado
em 20 de agosto de 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-ago-20/ricardo-breier-compliance-setor-publico-
desafio-pais Acessado em 25 abr 2017.

42 BITENCOURT, Cezar Roberto. A teoria do dominio do fato e a autoria colateral. Revista Consultor Juridico. 2012. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2012-nov-18/cezar-bitencourt-teoria-dominio-fato-autoria-colateral> Acessado em 25 abr 2017.

43 BRASIL. Decreto ne 5.687/06. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
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para assuntos relativos ao bem publico, integridade, transparéncia e controle das contas publicas.
Tal convencdo deu origem a Lei 12.846/13%4, tida como Lei Anticorrup¢do, que responsabiliza
objetiva, administrativamente e civilmente as pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos e lesivos

a administracdo publica, seja ela nacional ou estrangeira.

Com a edigdo da Lein212.846/13 — Lei Anticorrupgdo — se tornou uma obrigagcdo as empresas
a adocdo do Programa de Integridade medida que tem como finalidade evitar praticas corruptas
contra a Administracdao Publica, exigindo-se, inclusive, credibilidade e transparéncia das empresas

nas contratacGes de qualquer tipo junto ao servigo publico, salvaguardando este.

Medidas como essas tém repercutido na postura das empresas, entretanto, ainda ndo é
obrigatdrio ao Estado a ado¢do de programas de gestdo preventiva anticorrup¢do®, fazendo com
gue permaneca certa inseguranga quanto as praticas publicas de gestdo. Investigacdes do Ministério
Publico, da Policia Federal e acGes integradas tem demonstrado a existéncia de inUmeros casos de
licitacGes indevidas, ou seja, corruptivas, com origem tanto por parte do Estado quanto por parte
dos particulares, demonstrando a necessidade da implementagao de um programa de combate as

praticas nocivas e criminosas.

O programa de Compliance na esfera Publica deve seguir o padrdao adotado na aplicacdo do
instituto na iniciativa privada, como estudado no item 1 desta pesquisa, efetuando-se,

evidentemente, as necessdrias adequacdes*®.

A elaboracao e aplicacdo de um Cdédigo de Conduta para servidores publicos, primeiro passo
na implementacdo de um programa de Compliance, ja esta previsto na Lei n2 12.846/13, visando o
combate preventivo da corrupgao, através do desenvolvimento institucional da integridade,

honestidade e responsabilidade do agente estatal®’.

2006/2006/decreto/d5687.htm. Acesso em 25 de abril de 2017.
44 BRASIL. Lei 12.846/13. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/lei/I12846.htm. Acesso em:
25 abr 2017.

45 BREIER, Ricardo. Implementacdo de programas de compliance no setor publico é um desafio. Revista Consultor Juridico. Publicado
em 20 de agosto de 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-ago-20/ricardo-breier-compliance-setor-publico-
desafio-pais Acessado em 25 abr 2017.

46 PINHEIRO, Antdnio Fernando Guimardes. Compliance na contratagio com a administracdo publica. Revista Migalhas. 2015.
Disponivel em: < http://www.migalhas.com.br/dePeso/16.MI1217694.,51045-
Compliance+na+contratacao+com+a+administracao+publica> Acessado em 25 abr 2017.

47 Art. 79, Lei 12.846/13 - Serdo levados em consideragdo na aplicacdo das sangdes: VIII - a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de cddigos de
ética e de conduta no ambito da pessoa juridica; Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2013/lei/112846.htm> Acessado em: 25 abr 2017.
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A previsdo de Politicas de Comunicacdao Permanente, igualmente seguem o padrao de
exigéncia de total publicidade das negociacbes e contratacdes publicas, no entanto, deve vir
acompanhada de outras a¢des como a criagdo de um Comité de Etica que estabeleca ndo apenas o
monitoramento das acdes e processos licitatorios, mas como os programas de treinamento e

educagado para a integridade e honestidade institucional.

As acles anteriores sé se tornardao efetivas se serem integradas a adog¢do do Sistema de
Controle Interno e de Auditoria que preveja, inclusive, a exoneragao de funcionario publico que seja

comprovado que esteja praticando atos de corrup¢ao nos processos de licitacdo.

Como se percebe, existem varias a¢des que sdo adotas individualmente na Administracao
Publica que, no entanto, precisam ser integradas a um grande programa de Compliance para que se
tornem realmente efetivas no combate as praticas de corrupgdo e aos crimes previstos na Lei n2

8.666 e em outras legislacdes como na Lei n2 12.846/13.

A implementacdo de um Programa de Compliance Publico ainda podera prever, como
defende Lobato*, certas vantagens as empresas que adotem o sistema Compliance em licitacdes
federais, o que deve ser estendido também as estaduais e municipais, além de outras a¢des que

colaborem com as praticas de integridade publica e privada.

Desta forma, a adog¢do de um programa integrado de integridade — Compliance — no combate
as praticas ilicitas e nocivas oriunda da administracdo publica parece conciliar ndo sé acdes que
poderao auxiliar no combate a corrupgdao, mas também como forma de se reconquistar a seguranga

moral nas esferas publicas e privadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da exigéncia legal que submetem as empresas aos processos licitatérios para
contratacdo com a Administracdo Publica, como se destacou no decorrer do presente artigo, isso
nao significa que tal procedimento pode ser corrompido por praticas ilicitas, tanto por parte dos
servidores publicos, quanto por parte das empresas, gerando certa insegurancga por parte dos

cidaddos quanto a credibilidade e integridade dos processos licitatorios.

48 LOBATO, Bérbara. Compliance pode beneficiar empresas em licitagdes federais. Jornal Jota. 22.02.16. Disponivel em:
<http://jota.info/justica/compliance-pode-beneficiar-empresas-em-licitacoes-federais-22022016>. Acesso em:
12 dez.2016.
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O Sistema de Compliance, adotado por empresas para dirigirem suas praticas com base na
honestidade e integridade, tem se demonstrado numa efetiva acdo de combate as praticas

criminosas e seus efeitos nocivos conforme destacado no primeiro item da pesquisa.

Diversas condutas de corrup¢do do processo licitatério estdo previstas como crimes na
legislagdo brasileiras, destacados no segundo item, como na Lei de Licita¢Ges, Lei n® 8.666/93, e na
Lei Anticorrupcdo, Lei n? 12.846/13, gerando penas privativas de liberdade e multa, bem como

outras sangdes administrativas, como a proibi¢ao de contratar com a Administragao Publica.

Por fim, se constata que a implantacdo de um sistema de Compliance na Administracao
Publica que consiga integrar as varias acOes adotadas isoladamente em um grande programa de
integridade pode resultar em efetivos resultados de combate a corrupgao e no resgate da seguranca
moral, credibilidade e transparéncia, nos contratos entabulados com a administracdo publica,

reprimindo a pratica de crimes nas licitacdes.

Destaca-se, entretanto, que o presente artigo ndo tem carater exauriente, mas pretende
tecer reflexdes sobre o tema que provoquem outros e mais aprofundados estudos que possam
colaborar com a efetivagdo da desse instrumento que pode ser apto a prevenir crimes nos processos

licitatorios, renovando a confianga dos cidadaos nas licitagdes publicas.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTES QUE OCORREM NO SISTEMA
PENITENCIARIO

Alef Alexandre da Silva?
Alexandre dos Santos Priess?

INTRODUCAO

O presente artigo objetiva abordar a responsabilidade civil do Estado por mortes que

ocorrem no sistema penitenciario.

O tema é importante em razao de ser certo que a morte de um preso dentro do sistema
prisional é resultado da ndo observancia da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB/88

que, em seu art. 5°, inciso XLIX, impde a preservagdo da integridade fisica e moral do preso.

Fatalmente, a situacdo do sistema penitencidrio nacional encontra-se em vulneravel estado.
Presos adoecem e morrem sem acesso a direitos basicos, direitos fundamentais. Cumpre esclarecer,

gue esses direitos fundamentais também devem alcancar os apenados.

A morte de preso dentro do sistema prisional € uma decorréncia da omissao especifica em

cumprir o dever constitucional de protec¢do do preso.

O problema encontra-se na investigagao da responsabilidade civil do Estado por mortes que

ocorrem no sistema carcerdrio, e, por consequéncia, na reparagao dos danos.

O artigo estrutura-se no estudo da responsabilidade civil e seus aspectos gerais.
Posteriormente, trata da responsabilidade civil do Estado na Constituicao da Republica Federativa
do Brasil — CRFB/88. Finalmente, observou o expressivo numero de detentos que morrem em razdo

de doencas e homicidios que ocorrem dentro do sistema prisional.

A pesquisa foi predominantemente doutrindria, estabelecendo pontualmente o

posicionamento da Corte Suprema através da jurisprudéncia que, por sua vez, fortalece o amplo

1 Académico do curso de Direito do sétimo periodo da UNIVALI — Universidade do Vale do Itajai. Cidade: Itajai. Telefone: (47)
992452621. Email: alefalexandresilva@outlook.com
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Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em Direito Publico. Presidente da
Comissdo de Direito Urbanistico e Planejamento Urbano da OAB (ltajai). Professor de Direito Administrativo dos Cursos de
Graduagdo e Pds-graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Professor da Escola da Magistratura do
Trabalho do TRT12. Membro do Conselho Editorial da Revista Sintese de Direito Empresarial (I0B). Email:
alexandrepriess@hotmail.com
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posicionamento da doutrina administrativista.
RESPONSABILIDADE CIVIL: aspectos gerais e sintese evolutiva

Maria Sylvia Zanella Di Pietro3, esclarece que o tema da responsabilidade civil do Estado tem
recebido tratamento distinto no tempo e no espago. Diversas teorias tém sido elaboradas,
inexistindo no mesmo ordenamento uniformidade de regime juridico que alcance todas as
hipoteses. Durante muito tempo predominou a regra da irresponsabilidade estatal. Porém,
caminhou-se para a responsabilidade subjetiva, vinculada a culpa, que ainda hoje é aceita em varias

hipoteses, posteriormente, evoluiu-se para a teoria da responsabilidade objetiva.

A responsabilidade civil, também denominada extracontratual, tem sua origem no Direito
Civil. Consubstancia-se na obriga¢ao de indenizar um dano decorrente de um fato humano. Trata-
se de obrigacdo extracontratual e, no Direito Privado, a regra geral é a necessidade de estarem
presentes os seguintes elementos: a) uma atuacdo culposa ou dolosa do agente; b) a ocorréncia de
um dano; c) o nexo de causalidade entre o dano havido e a conduta do agente, o que significa ser

necessario que o dano efetivamente haja decorrido da a¢do ou omiss3o estatal®.

Na esfera do Direito Publico, a responsabilidade extracontratual do Estado consiste no dever
de indenizar as perdas e danos materiais e morais sofridos por terceiros em virtude de agao ou
omissdo licita ou ilicita imputavel ao Estado. Constitui-se na obrigacdo de reparar os danos,

economicamente, e com tal reparacdo se exaure>.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, pode-se, dizer que:

A responsabilidade extracontratual do Estado corresponde a obrigacdo de reparar danos causados a
terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos

ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos®.

Trata-se de dano resultante de comportamentos do Poder Judicidrio, do Poder Executivo ou
do Poder Legislativo. A responsabilidade é do Estado. A responsabilidade patrimonial pode decorrer
de atos juridicos, de atos licitos ou ilicitos, de comportamentos comissivos ou omissivos do Poder

Publico.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. Ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2008, p. 638.
4VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 6. Ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2006, p. 551- 552.

5 FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 806.

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 639.
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1. TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO

A teoria da ndo responsabilizacdo do Estado, no que tange aos atos de seus agentes que
fossem lesivos aos particulares, assumiu sua maior notabilidade sob os regimes absolutistas.
Sustentava-se esta teoria na ideia de que ndo era possivel ao Estado, verdadeiramente
personificado na figura do rei, lesar seus suditos, uma vez que o monarca ndo cometia erros. Era
apresentado pelas férmulas: Le roi ne peut mal faire e the king can do no wrong ou, em nossa lingua:

O rei ndo pode fazer mal e O rei ndo erra’.

Os agentes publicos, como representantes do rei, ndo poderiam, portanto, ser
responsabilizados por seus atos, ou seja, seus atos, na qualidade de atos do préprio rei, ndo

poderiam ser considerados lesivos aos suditos.
Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Essa teoria logo comegou a ser combatida, por sua evidente injustica; se o Estado deve tutelar o
direito, ndo pode deixar e responder quando por sua agdo ou omissdo, causar danos a terceiros,

mesmo porque, sendo pessoa juridica, é titular de direitos e obrigacdes®.

Pode-se dizer que a teoria da ndo responsabilizacdo do Estado, encontra-se inteiramente

superada, mesmo na Inglaterra e nos Estados Unidos, Ultimos paises a abandona-la.

2. TEORIA DA CULPA ADMINISTRATIVA

A teoria da culpa administrativa, também denominada de teoria da culpa do servico, procura
desassociar a responsabilidade do Estado da ideia de culpa do funciondrio. Fala-se em culpa do

servico publico.
Para Hely Lopes Meirelles:

A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da transi¢cdo entre a doutrina subjetiva
da culpa civil e a tese objetiva do risco administrativo que a sucedeu, pois leva em conta a falta de

servico para dela inferir a responsabilidade da Administrac3o®.

7 GASPARINI, Diogenes, Direito Administrativo, 14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1044.
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 640.

9 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 35. Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 657.
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Segundo a teoria da culpa administrativa, o dever de o Estado indenizar o dano sofrido pelo
particular unicamente existe caso seja comprovada a existéncia de falta do servico. Desta maneira,
nao se trata de perquirir da culpa subjetiva do agente, mas da ocorréncia de falta na prestagao do

servico'®.
Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello:

Ocorre a culpa do servico ou falta de servico quando este ndo funciona, devendo funcionar, funciona
mal ou funciona atrasado. Esta é a triplice modalidade pela qual se apresenta e nela se traduz um elo

entre responsabilidade tradicional do Direito Civil e a responsabilidade objetival?

Assim, a inexisténcia do servico devido ou seu defeituoso funcionamento, inclusive por

demora, basta para configurar a responsabilidade do Estado pelos danos dai decorrentes.

3. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO

Pela teoria do risco administrativo, a atuacdo do Estado, licita ou ilicita, que cause dano ao
particular faz nascer para a Administracao Publica o dever de reparar o dano, mediante indenizacao,

independente da existéncia de falta do servico ou da culpa de determinado agente publico'?.

Para Hely Lopes Meirelles!3, “Basta a lesdo, sem o concurso do lesado. Na teoria da culpa
administrativa exige-se a falta de servico; na teoria do risco administrativo exige-se, apenas, o fato

do servigo”.

Nesse sentido, presentes o fato do servico e o nexo direto de causalidade entre fato e o dano
ocorrido, nasce para o poder publico o 6nus de indenizar. Ao particular que sofreu o dano nao
encarrega comprovacao de qualquer espécie de culpa do Estado ou do agente publico. Esse rigor é
suavizado mediante a prova, feita pela Administragdao Publica, de que a vitima concorreu, parcial ou

totalmente, para o evento danoso, ou de que esse n3o foi gerado pelo Estado®.

10 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo, p. 1046.

11 MELLO, Celso Antdnio Bandeira, Curso de Direito Administrativo Brasileiro, 26. Ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 992-993.

12 ALEXANDRINO, Marcelo & PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado, p. 850.

13 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, p. 657.

14 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, p. 657.

125



4. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
— CRFB/88.

A Carta Politica em seu art. 37° § 62 preceitua:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o

direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa®®.

Segundo entendimento da doutrina, esse dispositivo constitucional promoveu no Brasil a
responsabilidade objetiva da Administracdo Publica, na modalidade risco administrativo, isto &, a
atuacdo do Estado que cause dano ao particular faz nascer para a Administracdo Publica o dever de
reparar os prejuizos provocados pelo dano, mediante indenizacdo, independente da existéncia de

falta do servico ou culpa de determinado agente publico®®.

Para fins de responsabilidade do Estado, incluem-se, também, as demais pessoas juridicas de
Direito Publico auxiliares do Estado, assim como quaisquer outras, inclusive de Direito Privado, que,
inobstante alheias a sua estrutura organica central, desempenham servicos estatais sob concessao

ou delegacdo explicitas ou implicitas, quando na execu¢do do servico publico’.

Importante destacar que, que em tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal no recurso
extraordindrio n°841.526'%, em sede de repercussdo geral, por unanimidade, reconheceu-se que o
Estado é responsavel pela morte de detentos em casos de inobservancia do seu dever especifico de
protegdo, previsto no art 5°, inciso XLIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil —

CRFB/88%.

Vale citar, a titulo de exemplo, um presidiario que seja assassinado por outro condenado
dentro da penitenciaria, ou um presidiario que sofra alguma lesdo por conta da inobservancia de

um agente penitencidrio na prestagdo de servigo.

15 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro
Gréfico, 1988.

16 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo Brasileiro, p. 988.

17 MELLO, Celso Antbnio Bandeira, Curso de Direito Administrativo Brasileiro, p. 999.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 841526 . Relator Ministro Luiz Fux,
Brasilia, 30 de margo de 2016.

19 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro
Gréfico, 1988.
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Nada obstante, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal?®, nas hipSteses de
pessoas ou coisas que estejam sob a guarda, a protecdo direta ou a custédia do Estado, isto €,
qguando o poder publico esta na condicao de garante, quando tem o dever legal de assegurar a
integridade das pessoas ou coisas que estejam a ele vinculados por alguma condicdo especifica, a

responsabilidade civil por danos ocasionados a essas pessoas ou coisas é do tipo objetiva.

Sustenta-se que, nessas situacdes, ao possibilitar que o dano ocorresse, mesmo sem ter sido
provocado por alguma conduta comissiva de agente publico, o Estado respondera por uma omissao

especifica, que para fins de responsabilidade civil do Estado, equipara-se a conduta comissiva??.

Hely Lopes Meirelles defende que:

Incide a responsabilidade civil objetiva quando a Administragdo Publica assume o compromisso de
velar pela integridade fisica da pessoa e esta vem a sofrer um dano decorrente da omissdao do agente
publico naquela vigilancia. Assim, alunos da rede oficial de ensino, pessoas internadas em hospitais
publicos ou detentos, caso sofram algum dano quando estejam sob a guarda imediata do Poder
Publico, tem direito a indenizagdo salvo se ficar comprovada a ocorréncia de alguma excludente

daquela responsabilidade estatal®?.

Por ultimo, é importante frisar que a responsabilidade extracontratual objetiva fundada no
art. 37°, § 62, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB/88, admite a ocorréncia de

excludentes de responsabilidade, a saber: culpa exclusiva da vitima, forca maior e caso fortuito.

Marcal Justen Filho?3, entende que “ndo ha responsabilidade civil do Estado quando o evento
danoso se consumou por efeito de atuacdo culposa da vitima. Se a culpa foi exclusiva, ndo ha

responsabilizagao civil alguma”.

Forca maior ha de ser entendida dentro de seus limites prdprios. Quais sejam: ocorréncias
naturais, imprevistas e imprevisiveis, que, verificadas provocam danos. For¢a maior estd

diretamente ligada a acontecimentos cujo desenrolar n3o se poderia opor resisténcia eficaz?.

Caso fortuito envolve hipdteses em que o dano é produzido por causas alheias a vontade ou

ao controle de alguém, insuscetiveis de impedimento. Estd associado a imprevisibilidade, isto é,

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento 799789. Relator
Ministro Ricardo Lewandowiski, Brasilia, 02 de dezembro de 2010.

21 ALEXANDRINO, Marcelo & PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado, p. 857.

22 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, p. 662.

23 FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo, p. 817.

24 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, 7. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 289.
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obra do acaso.

Assim, ocorrendo alguma dessas modalidades de excludente de responsabilidade estatal,
fica afastado o dever de indenizar do Estado uma vez que ndo tem nexo de causalidade entre

conduta estatal e o dano ocorrido.

5. MORTES NO SISTEMA CARCERARIO

Segundo levantamento nacional de informacdes penitencidrias feito pelo INFOPEN?, no
primeiro semestre de 2014, o Brasil ultrapassou uma marca de 600 mil pessoas cumprindo pena de
privagdo de liberdade (a quarta maior populagao carceraria do mundo), cerca de 80% a mais do que

em 200426,

Em Porto Alegre (RS), segundo dados da Vara de Execucdes Criminais, em quatro anos, 278
presos morreram nos 25 presidios da regido metropolitana da capital, sendo que 89% dos 6bitos

foram causados por doengas?’.

De acordo com os dados, (115) detentos morreram por insuficiéncia respiratéria, (112) por
Aids, (65) por broncopneumonia, (48) por pneumonia, (42) por tuberculose, (29) por septicemia. Ha
também casos de insuficiéncia renal (12 mortos), insuficiéncia cardiorrespiratodria (11), meningite
(11), hepatite (10), cirrose hepdatica (8), diabete (8). Ndo bastasse a falta de atencdo a saude, a
violéncia também matou: houve (12) enforcamentos, (5) estrangulamentos e (4) mortes por arma

de fogo. Entre todos os 278 ébitos registrados, 71% foram de detentos com até 40 anos de idade.

Segundo o Relatdrio do Conselho Nacional de Justica, no ano de 2013 pelo menos 60
detentos morreram no complexo prisional de S3o Luis (MA), e a principal causa da violéncia é a
disputa de poder entre presos oriundos do interior e os da capital, divididos em facgdes. O
documento apontou ainda outras violagdes dos direitos humanos, como a superlotacdo e a falta de
seguranga para detentos e parentes de presos — algumas das quais seriam submetidas a estupros,
segundo denuncias de detentos. As mortes e violagdes aos direitos humanos em Pedrinhas levaram

a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) e a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) a cobrar do

25 O Infopen, é um sistema de informagdes estatisticas do sistema penitencidrio brasileiro, atualizado pelos gestores dos
estabelecimentos penais, que sintetiza informagdes sobre as unidades e a populagdo prisional.

26 Acebes, César Mufioz. O Estado Deixou o Mal Tomar Conta. Human Rights Watch. Disponivel em:
https://www.hrw.org/pt/report/2015/10/19/282335. Acesso em: 01/02/2017.

27 Vasconcellos,  Jorge. Mortes de detentos em RS deverdo ser explicadas. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/59333mortes-de-detentos-em-rs-deverao-ser-. Acesso em: 01/02/2017
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governo brasileiro uma solucgdo para o problema?s,

Finalmente, nos primeiros dias de 2017, uma rebelido no complexo penitenciadrio Anisio
Jobim, em Manaus (AM), provocou a morte de pelo menos 60 detentos. A rebelido resultou em

corpos mutilados e decapitados.

Segundo o Secretario de Seguranca Publica do Amazonas, Sérgio Fontes, a chacina é
resultado da rivalidade entre duas organiza¢Ges criminosas que disputam o controle de atividades
ilicitas na regido amazonica. A familia do norte (FDN) e o primeiro comando da capital (PCC). Aliada
ao comando vermelho (CV), do Rio de Janeiro, a (FDN) domina o trafico de drogas e o interior das

unidades prisionais do Amazonas?°.

Dessa forma, conclui-se que a omissdo do Estado diante da atual situacdo do sistema
carcerario, bem como a politica do encarceramento agravam, cada vez mais, a situa¢do dos presos
no Brasil. Isto é, o caos no sistema prisional tem como responsavel o préprio Estado, detentor do

monopdlio do Direito Penal.

CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se na presente pesquisa que, no ambito do Direito Publico, a responsabilidade
civil do Estado consiste no dever de indenizar as perdas e danos materiais e morais sofridos por

terceiros em virtude de acdo ou omissao ilicita imputavel ao Estado.

Portanto, a atuagao do Estado, com agdo ou omissao, culposa ou dolosa, que cause dano ao
particular, faz nascer para a Administracdo Publica a obrigacdo de reparar o dano, mediante

indenizagao.

A investigacdo do tema verificou o desenfreado crescimento da populacdo carceraria, o
consideravel nimero de mortes que ocorrem no interior dos presidios, bem como as péssimas

condicOes de vida dos detentos sob custddia estatal.

28 Freire, Tatiane. Acordo prevé audiéncias de custédia e adequagdo do sistema prisional do MA. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79700-acordo-preve-audiencias-de-custodia-e-adequacao-do-sistema-prisional-do-ma Acesso
em: 01/02/2017.

29 Rodrigues, Alex. Secretario confirma pelo menos 60 mortes durante rebelido em presidio de Manaus. Disponivel em:
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2017-01/secretario-confirma-pelo-menos-60-mortes-durante-rebeliao-em-
presidio-de. Acesso em: 01/02/2017.
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Observou-se, também, que em tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal, o Estado é
responsavel pela morte de detentos em casos de inobservancia do seu dever especifico de protecao

previsto no art 5°inciso XLIX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB/88.

Ademais, a responsabilidade civil do Estado, para o Supremo Tribunal Federal, no caso de
morte de detento em presidio é objetiva, ante a regra do Art. 37§, 62, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil - CRFB/88, que reafirma a teoria do risco administrativo, tanto por atos
comissivos quanto por omissivos, desde que demonstrado o nexo causal entre o dano e a omissao
do Poder Publico. Conclui-se, portanto, que em casos de mortes de detentos no interior dos

presidios, deve o Estado indenizar a titulo de reparacdo, a familia do detento morto.
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SOLUCAO DE CONFLITOS E ADMINISTRAGCAO PUBLICA: CONCILIACAO E MEDIACAO
COMO NOVOS CAMINHOS PARA O PODER PUBLICO

Raphaela Regina Desconsi'

Alexandre dos Santos Priess?
INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto o estudo do cabimento dos institutos da conciliagcdo e da
mediacdo na Administracdo Publica, sob a perspectiva da constitucionalizacdo do Direito

Administrativo.

A escolha do tema justifica-se pelo contexto atual, em que se busca solucionar as demandas
de forma mais célere e eficaz, principalmente em razdao da entrada em vigor do novo Cddigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), que traz em seu bojo o incentivo aos métodos alternativos de

solucdo de conflitos, bem como da Lei n. 13.140/2015, denominada Lei de Mediac3o.
Vale salientar que tais inovacdes serdo analisadas sob a dptica do neoconstitucionalismo3.

Objetiva-se demonstrar que, com a efetiva e eficaz supremacia da Constituicdo®, tanto a
conciliacdo quanto a mediacdo poderdo ser melhor utilizadas pelo Poder Publico e, por conseguinte,

reduzir a demanda e desafogar o Poder Judiciario.

Para tanto, no capitulo 1, trata-se dos aspectos introdutérios da conciliagao e da mediagao,
de modo a conceituar os referidos métodos de autocomposicdo, que, muito embora se apresentem

como similares, ndo se confundem.

1 Raphaela Regina Desconsi. Académica do 10° periodo do curso de Direito na instituicdo Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI),
situada em ltajai, Santa Catarina, Brasil. Enderecgo eletrénico: raphaela.rd@hotmail.com.

2 Alexandre dos Santos Priess. Advogado e Professor Universitario. Mestrando em Ciéncia Juridica no Programa de Pds-Graduagdo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em Direito Publico. Presidente da
Comissdo de Direito Urbanistico e Planejamento Urbano da OAB (ltajai). Professor de Direito Administrativo dos Cursos de
Graduagdo e Pds-graduagdo em Direito da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Professor da Escola da Magistratura do
Trabalho do TRT12. Membro do Conselho Editorial da Revista Sintese de Direito Empresarial (IOB). Enderego eletrbnico:
alexandrepriess@hotmail.com.

3 “Paradigma tedrico que propde a superagdo do conjunto de teorias que marcam o positivismo juridico, por meio da consolidagido
de um modelo fundado na prevaléncia da Constituigdo, na forga normativa dos principios constitucionais e na eficacia dos direitos
fundamentais.” CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Por um novo direito administrativo: a travessia da legalidade para a juridicidade
administrativa. Revista da ESDM / Fundag&o Escola Superior de Direito Municipal. Vol. 1, n. 3. Porto Alegre: ESDM. 2016, p. 34 —
35.

4“[...] a aplicagdo direta e imediata dos direitos e garantias fundamentais, a normatividade axioldgica dos principios constitucionais
e a nova hermenéutica constitucional [...]”.CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Por um novo direito administrativo: a travessia da
legalidade para a juridicidade administrativa. Revista da ESDM / Fundag&o Escola Superior de Direito Municipal. Vol. 1, n. 3. Porto
Alegre: ESDM. 2016, p. 37.
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Registre-se que, em que pese a arbitragem e a negociagao também serem métodos
alternativos de solucdo de conflitos, ndo serdo abordados no presente trabalho em razdo do objeto

proposto.

No capitulo 2, discorre-se acerca da constitucionalizagdo do Direito Administrativo, no qual
a Constituicdo em si passa a ser o parametro para os atos administrativo, e a consequente recepgao

de meios consensuais para resolucao de conflitos por parte da Administracdo Publica.

Por fim, sd3o apresentados pontos conclusivos nas Considera¢des Finais.
No tocante a metodologia, na fase investigatdria® se utilizou o método indutivo® e no
momento de tratamento dos dados o método Cartesiano”’, assim o relatdrio dos resultados

fundamentou-se na légica indutiva.

1. CONCILIAGAO E MEDIAGAO: ASPECTOS INTRODUTORIOS

A fim de facilitar a compreensdo, iniciar-se-a com a conceituacao de conciliacdo e mediacao,
vez que, em que pese serem institutos muito préximos, ndao se confundem.

A conciliac3o, na licio de Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto?, “apresenta-

se como método alternativo a jurisdigao estatal e seu principal escopo € a realizagdo de um acordo,

buscando, desta forma, que ndo haja a continuacdo do litigio.”

No mesmo sentido, para Luciola Maria de Aquino Cabral®:

A conciliagdo constitui forma de solugdo de litigio operada [...] com a interferéncia de um terceiro,
conciliador, cuja tarefa consiste em conduzir as partes a solugdo do conflito, podendo também ocorrer

como fase preliminar do processo judicial.

Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto'® acrescentam que:

5“[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente estabelecido [...].” PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13. d. Ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015, p. 87.

6 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgdo ou conclusdo geral [...]".
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 91.

7 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE, Eduardo de oliveira. A monografia
juridica. 5 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-26.

8 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Do conflito a solugdo adequada: mediagdo, conciliagdo, negociagdo,
jurisdicdo & artitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 14.

9 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. A mediagdo no ambito da administracdo publica. Disponivel em:
http://luciolacabral.com.br/wp-content/uploads/2015/05/03.pdf. Acesso em 15 fev. 2017. p. 7.

10 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Do conflito a solugdo adequada: mediagdo, conciliagdo, negociagdo,
jurisdicdo & artitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 15.
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Na conciliagdo, existe a presenca de um terceiro intermediario, de- signado como conciliador, a tarefa
deste é de suma importancia e a ele cabe intervir de forma ativa na solugao do litigio, podendo, desta
forma, apresentar os pontos positivos e negativos do possivel acordo. Importante destacar que
compete ao conciliador objetivar sempre que as partes alcancem uma solucdo que coloque um fim

real ao seu imbroglio.
Ressalta-se que a conciliacdo é adequada para solucionar tanto demandas juridicas quanto

extrajudiciais.!

Desta feita, a conciliagao traduz-se em um método alternativo de solugdo de conflitos, que
tem por escopo a autocomposicdo orientada por um terceiro, neutro e imparcial — o conciliador —

gue sugere as partes a melhor forma de aproximar seus interesses.

Assim sendo, o conciliador exerce um papel ativo e, portanto, sua capacitacdo é elemento

central para o sucesso da solugao da demanda.

Por sua vez, a mediac¢do, segundo Maria Tereza Fonseca Dias??, é:

Método extrajudicial de resolugdo de conflitos que se utiliza da figura de um terceiro alheio a disputa,
o mediador, como facilitador do didlogo entre os envolvidos, os mediandos, com objetivo de
estabelecer a intercompreensdo de suas pretensdes e a aproximagdo de seus desejos, a fim da

propositura e da escolha de resolugdo a controvérsia pelos préprios participantes.

No mesmo sentido é o entendimento de Luciola Maria de Aquino Cabral®3:

Mediagdo é uma forma de solugdo de conflito na qual o terceiro, mediador, intervém no sentido de
conduzir os dissidentes a uma solu¢do negociada do conflito, ou seja, a uma solugdo livremente
estipulada por eles. Na mediagao [...] o mediador ndo apresenta propostas, nem oferece acordos para
que eles cheguem a solugdo do conflito: utiliza-se, sim, de uma técnica para afastar os obstaculos ao

entendimento.

Gustavo Justino de Oliveira e Guilherme Baptista Schwartsmann* definem media¢do como:

A intervencdo construtiva de um terceiro imparcial junto as partes envolvidas, conduzindo a

negociacdo em etapas sequenciais, dirigindo o “procedimento”, mas abstendo-se de assessorar,

11 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Do conflito a solugdo adequada: mediagdo, conciliagdo, negociagdo,
jurisdigdo & artitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 15.

12 DIAS, Maria Tereza Fonseca. A mediagdo na Administragdo Publica e os novos caminhos para a solugdo de problemas e
controvérsia no setor publico. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-os-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-controversias-no-setor-publico
.Acesso em 05/03/2017.

13 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. A mediacdo no ambito da administragdo publica. Disponivel em:
http://luciolacabral.com.br/wp-content/uploads/2015/05/03.pdf. Acesso em 15 fev. 2017. p. 7.

14 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWARTSMANN, Guilherme Baptista. Novos rumos da mediagdo e arbitragem na Administra¢do
Publica brasileira. Disponivel em: http://www.justinodeoliveira.com.br/site/wp-
content/uploads/2015/11/Media%C3%A7%C3%A30-e-Arbitragem-na-Administra%C3%A7%C3%A30-P%C3%BAblica-

Ago.2014.pdf. Acesso em 15 fev. 2017.
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aconselhar, emitir opinido e de propor formulas de acordo, com istas a busca de uma solugdo da

disputa pelas préprias partes.
Portanto, na mediagao, o terceiro neutro e imparcial — o mediador — auxilia a comunicagao
entre as partes, assiste na identificacdo do conflito e possibilita que as proprias partes construam a

solugdo.

Sublinha-se que a tarefa do mediador é “tdo somente facilitar o didlogo entre os litigantes e

que assim estes possam estabelecer a melhor dissolu¢do para seus problemas.”®

A Lein. 13.140/2015, chamada de Lei da Mediagdo, estabelece no paragrafo Unico do art. 1°
gue se considera mediacao a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisoério,
gue, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes

consensuais para a controvérsia.

Maria Tereza Fonseca Dias!® acrescenta:

Trata-se de técnica dialdgica, ndo adversarial, cuja proposta aos participantes é a realizacdo de um
acordo final, como conclusdo do entendimento intersubjetivo de suas pretensGes. Para isso, é
imprescindivel a distincdo das posicGes aparentes dos participantes e de seus verdadeiros interesses
durante o processo. O entendimento da causa geradora do conflito é requisito para eficacia do acordo.
Ademais, a resolugdo da controvérsia no fator original do problema contribui para pacificagao social,
no sentido de evitar o nascimento de outros conflitos na mesma relagao social.

Como corolario, além de resolver o conflito, a mediacdao promove a pacificacao das relacdes

sociais.

Desta feita, resta claro que “tanto a mediagdao quanto a conciliagdo buscam a realizagdo de
um acordo de vontades, entretanto, diferenciam-se no caminho trilhado para que seja alcancado

este escopo.”!’

Salienta-se que a conciliagdo e a mediagdo se mostram mais céleres e eficazes quando

comparados com a demanda litigiosa e adversarial.

15 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Do conflito a solugdo adequada: mediagdo, conciliagdo, negociagao,
jurisdigdo & artitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 16.

16 DIAS, Maria Tereza Fonseca. A mediagdo na Administragdo Publica e os novos caminhos para a solugdo de problemas e
controvérsia no setor publico. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-controversias-no-setor-publico.
Acesso em 05/03/2017.

17 SPENGLER, Fabiana Marion; NETO, Theobaldo Spengler. Do conflito a solugdo adequada: mediagdo, conciliagdo, negociagdo,
jurisdicdo & artitragem. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. p. 16.
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Acerca do assunto, Luzia Klunk'® aponta:

Diante da ineficiéncia e insuficiéncia do aparato estatal, criam-se mecanismos alternativos
para a solugdo de conflitos. A atual busca dos meios alternativos para solugdo de conflitos
considera que o meio mais auténtico e genuino de solu¢do de conflitos é a autocomposicao,
pois emana da prépria natureza humana o querer-viver-em-paz.
Enfatiza-se ainda que os métodos consensuais de tratamento de conflitos “facilitam
a aceitacdo — e o consequente cumprimento — daquilo que restou decidido, justamente porque nado
houve imposigdo, mas sim uma construgao conjunta quanto a melhor maneira de resolver o

conflito.”1?

Ademais, cumpre salientar que o art. 3°, § 2°, do Cédigo de Processo Civil, estabelece

gue o Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos.

Em complemento, o § 3° do referido dispositivo legal, prevé que a conciliagao, a
mediacdo e outros métodos de solugcdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

Humberto Theodoro Junior et al?® ensinam que:

Ao analisar o disposto no art. 3°, do Cédigo de Processo Civil, percebe-se uma notédria tendéncia de
estruturar um modelo multiportas que adota a soluc¢do jurisdicional tradicional agregada a absorcao
de outros meios (integrados — mediagdo e conciliagdo). Busca-se, assim, a ado¢do de uma solugdo
integrada de litigios, como coroldrio da garantia constitucional do livre acesso do inc. XXXV, do art. 5°
da CR/1988.

Depreende-se, portanto, que “o estimulo aos métodos alternativos de solucao de conflitos é
regra nuclear do CPC/15, que deve ser observada por todos os agentes do processo, sem qualquer

distingdo.”?!

18 KLUNK, Luzia. O conflito e os meios de solugdo: reflexdes sobre mediagdo e conciliagdo. In: SPENGLER, Fabiana Marion; NETO,
Theobaldo Spengler. Mediagao enquanto politica publica: o conflito, a crise da jurisdigdo e as praticas mediativas. 1. ed. — Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2012. p. 63

19 EIDT, Elisa Berton. Solugdo de conflitos no ambito da administragdo publica e o marco regulatério da mediagdo: da jurisdigdo a
novas formas de composi¢do. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2017. p. 96.

20 JUNIOR, Humberto Theodoro, et al. Novo CPC — Fundamentos e sistematizagdo. 3. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense
2016, p. 261.

21 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Mediagdo na Administracdo Publica. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2016/04/06/mediacao-na-administracao-publica/. Acesso em 10/12/2016.
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Acerca do assunto, Paulo Afonso Brum Vaz?? esclarece:

Trata-se de uma nova cultura cujo pressuposto é o deslocamento da justica estatal para a
autocomposicdo. E outra chance, diante do insucesso da aposta no Estado como Unica e soberana
instancia, para o resgate da autonomia e da responsabilidade dos individuos na solucdo dos seus

conflitos e um remédio para a crise de funcionamento do aparato judicial.
Imperioso sublinhar que o Cédigo de Processo Civil deve ser interpretado conforme os

valores e as normas fundamentais previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Resta claro, portanto, que a Administragdao Publica deve observar os principios centrais do
Cédigo de Processo Civil e, como consequéncia, da propria Constituicdo Federal, inclusive e

principalmente no que diz respeito a utilizagdo de métodos alternativos de solugao de conflitos.

2. NOVOS CAMINHOS PARA A ADMINISTRAGAO PUBLICA: CONCILIAGAO E MEDIAGAO COMO
CONSEQUENCIA DA CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO

Considerando que os institutos da conciliagdao e da mediagdao buscam solucionar o conflito
com maior celeridade, tecnicidade e imparcialidade, de maneira diversa da tradicional litigiosidade
e morosidade do Poder Judiciario, a sua utilizacdo pela Administracdo Publica tem grande

perspectiva de satisfazer o interesse publico com maior eficiéncia.?

Conforme Luciola Maria de Aquino Cabral?*, a utilizacdo de meios alternativos de solucdo de
conflitos deve-se, principalmente, em razao de
“o aparato judiciario e administrativo do Estado brasileiro operar com enorme ineficiéncia e de
forma burocratica, dificultando a solugdao de conflitos sociais e a realizagao concreta dos direitos

fundamentais”.

Com a edigao do Cddigo de Processo Civil de 2015, que traz como principio basilar a utilizagao
de meios de autocomposicao, bem como o marco legal da Mediacdo no Brasil, introduzido em nosso

sistema juridico pela Lei 13.140, de 26 de junho de 2015, que nao se limita a disciplinar apenas a

22 yAZ, Paulo Afonso Brum. Primeiros comentarios a Lei no 13.140/2015 (marco regulatério da mediacdo/conciliagdo): imbricacdo
com o NCPC e enfoque para os processos da Justica Federal. Revista de Doutrina da 4a Regido, Porto Alegre, n. 68, out. 2015.
Disponivel em: < http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao068/Paulo_BrumVaz.html>. Acesso em: 15 fev. 2017.

23 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWARTSMANN, Guilherme Baptista. Novos rumos da mediagdo e arbitragem na Administragdo
Publica brasileira. Disponivel em: http://www.justinodeoliveira.com.br/site/wp-
content/uploads/2015/11/Media%C3%A7%C3%A30-e-Arbitragem-na-Administra%C3%A7%C3%A30-P%C3%BAblica-

Ago.2014.pdf. Acesso em 15 fev. 2017.

24 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. A mediagdo no ambito da administracdo publica. Disponivel em:
http://luciolacabral.com.br/wp-content/uploads/2015/05/03.pdf. Acesso em 15 fev. 2017. p. 4.
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mediagdo privada e a mediagao judicial, vez que trata “extensa e detalhadamente da solugao
extrajudicial de conflitos envolvendo a Administracdo Publica federal, estadual, distrital e
municipal”’?>, a utilizacdo dos referidos métodos de autocomposicdo passam a ter respaldo legal —
e 0 que é mais relevante: sdo incentivados como alternativa, a fim de uma resposta mais célere e

efetiva.

O uso da mediacdo, bem como da conciliacdo, “contribui para uma Administracdo Publica

menos autoritdria e mais colaborativa, estimulando maior eficiéncia, transparéncia e dinamismo” .2

Logo, a utilizacdo dos institutos da conciliacdo e mediacdo em agdes judiciais que envolvem
a Administracdo Publica encontra autorizacao legal expressa no Codigo de Processo Civil e na Lei de

Mediacao.

Outrossim, disciplina legal para a autocomposicao extrajudicial de conflitos nos quais a
Administragao Publica figure como parte, representa “significativo e inovador avango para reduzir

os milhdes de processos que entulham as prateleiras e os escaninhos de nossa Justica estatal.”?’

De mesmo norte, é a licdo de Luciola Maria de Aquino Cabral®8:

Ndo ha duvida que a adogcdo de meios alternativos para a solucdo de conflitos por parte da
Administragdo Publica além de legal, é também legitima e deve ser por ela perseguida, uma vez que a

pacificagdo social se identifica com o prdprio interesse publico por ela protegido.

Ainda, Luciola Maria de Aquino Cabral?®® aponta que:

Evidencia-se a necessidade de se rever a relagdo entre direitos fundamentais e supremacia do
interesse publico, no¢cGes que precisam ser reinterpretadas para que seja dada efetividade aos direitos
inerentes ao homem reunidos sob o manto do principio da dignidade da pessoa humana. Trata-se de
buscar um equilibrio nas rela¢des entre Estado e sociedade com fundamento na pluralizacdo das
fontes normativas e no novo papel conferido a lei, que passa agora a conviver com varias outras

modalidades normativas, igualmente legitimas e que asseguram a participacao direta dos cidadaos.

25 PASQUALIN, Roberto. Mediagdo na administragdo publica é alternativa pra o Estado. Disponivel em:
http://jota.info/artigos/mediacao-na-administracao-publica-e-alternativa-para-o-estado-09102015. Acesso em 10/12/2016.

26 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWARTSMANN, Guilherme Baptista. Novos rumos da mediagdo e arbitragem na Administragdo
Publica brasileira. Disponivel em: http://www.justinodeoliveira.com.br/site/wp-
content/uploads/2015/11/Media%C3%A7%C3%A30-e-Arbitragem-na-Administra%C3%A7%C3%A30-P%C3%BAblica-

Ago.2014.pdf. Acesso em 15 fev. 2017.

27 PASQUALIN, Roberto. Mediagdo na administragdo publica é alternativa pra o Estado. Disponivel em:
https://jota.info/artigos/mediacao-na-administracao-publica-e-alternativa-para-o-estado-09102015. Acesso em 10/12/2016.

28 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. A mediagdo no ambito da administracdo publica. Disponivel em:
http://luciolacabral.com.br/wp-content/uploads/2015/05/03.pdf. Acesso em 15 fev. 2017. p. 7.
29 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. A mediagdo no ambito da administracdo publica. Disponivel em:

http://luciolacabral.com.br/wp-content/uploads/2015/05/03.pdf. Acesso em 15 fev. 2017. p. 6.
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Victor Roberto Corréa Souza®® entende que o administrador em seu poder de gest3o da res
publica, ao propor qualquer espécie de resolugdo alternativa de conflitos, ndo esta atuando de
modo inadvertido, abdicando de patrimbnio; muito pelo contrdrio, estara proporcionando

pacificacdo social e celeridade processual.

Conforme ensina Romeu Felipe Bacellar Filho3!:

A Administra¢do Publica pode celebrar acordos e transacionar a fim de evitar litigios despropositados
que somente prejudicariam o bom andamento de suas atividades. [...] Transacionar néo importa abrir
mdo do interesse publico. A transagdo existe para permitir a concretizagdo do interesse publico, sem

excluir a participagdo dos particulares interessados na solu¢do da contenda.
Por conseguinte, percebe-se que é facultado a Administracdo Publica realizar acordos e

transacdes objetivando evitar litigios e até mesmo finda-los.

Para Luciola Maria de Aquino Cabral®?:

A busca por meios alternativos de solucdo de conflitos atende, sobretudo, a um ditame democratico,
caracterizado pela necessidade de dar efetividade aos direitos fundamentais e de prover a sociedade
de um aparato administrativo mais célere e menos burocratico, mais dirigido a satisfazer o interesse
publico que a desvirtua-lo em nome da lei e, especialmente, de torna-lo mais aberto a participacao

popular.
De acordo com Luzia Klunk33, “a mediacdo e conciliagdo apresentam inUmeras vantagens,
como a rapidez, confidencialidade, menores custos, grande possibilidade de éxito e qualidade da

decisdo acordada.”

Outrossim, na reflexdo de Gustavo Justino de Oliveira e Guilherme Baptista Schwartsmann3*:

Ao prevenir os litigios de alcangarem as cortes judiciais, a mediacdo tem potencial para reduzir o
volume de casos administrados de forma simultanea, assim como, numa perspectiva de prazo maior,
condicionar a pratica administrativa a composi¢cdo amigavel e a busca de consenso. Com isso, tem-se
a reducdo do tempo despendido pelas procuradorias com a gestdo dos processos judiciais, aumenta-

se o percentual de éxito na resolu¢do dos conflitos e diminui-se os gastos administrativos.

30 SQUZA, Victor Roberto Corréa. O novo Cédigo de Processo Civil brasileiro e a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo como fase
inicial do procedimento: A autocomposi¢cdo e a Administragdo Publica. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (org.). Revista de
Processo RePro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

31 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum. 2007; p. 192.

32 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. A mediagdo no ambito da administracdo publica. Disponivel em:
http://luciolacabral.com.br/wp-content/uploads/2015/05/03.pdf. Acesso em 15 fev. 2017. p. 8.

33 KLUNK, Luzia. O conflito e os meios de solugdo: reflexdes sobre mediagdo e conciliagdo. In: SPENGLER, Fabiana Marion; NETO,
Theobaldo Spengler. Mediagdo enquanto politica publica: o conflito, a crise da jurisdigdo e as praticas mediativas. 1. ed. — Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2012. p. 74

34 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWARTSMANN, Guilherme Baptista. Novos rumos da mediagdo e arbitragem na Administragdo
Publica brasileira. Disponivel em: http://www.justinodeoliveira.com.br/site/wp-
content/uploads/2015/11/Media%C3%A7%C3%A30-e-Arbitragem-na-Administra%C3%A7%C3%A30-P%C3%BAblica-

Ago.2014.pdf. Acesso em 15 fev. 2017.
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Portanto, os métodos autocompositivos sao mais econdmicos justamente por serem mais

céleres, logo, possibilitam ao Estado maior contencdo de gastos.

Como corolario, a aplicacdo da mediacao, bem como da conciliagdo, como “meio alternativo
de solucdo de conflitos no ambito da administragdo publica, encontra fundamento nos principios

da eficiéncia, da participacdo e da democracia”.3°
Gustavo Justino de Oliveira e Guilherme Baptista Schwartsmann3® adicionam que:

O Estado brasileiro adota uma postura mais compativel com o espirito desejado para a Administragao
Publica moderna, representando um meio alternativo para a composi¢cdo de conflitos e alcance da
consensualidade. Trata-se de uma ferramenta que vem corroborar com a demanda por uma
Administragdo Publica menos autoritdria e mais colaborativa, eficiente, dinamica, que busca meios
para mitigar a auséncia de responsividade observada entre a sua atuacdo e os interesses da

coletividade.
Para Jodo Eduardo Lopes Queiroz3’, com a edi¢cdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 e da
Lei de Mediagao, diplomas legais que tornaram plenamente possivel a adogao da conciliagdo e da
mediacdao no ambito da Administracdo Publica, resta superada “qualquer alegacdo de quebra do
principio da legalidade ao se aplicar os meios alternativos de solu¢Ges de controvérsias no ambito

da Administragao Publica.”

Emmerson Gazda3® esclarece que no Direito Administrativo atual hd “uma superacdo da
legalidade estrita, devendo-se interpretar o Direito em sua totalidade sistematica e aberta, de forma

gue a subordina¢do da Administracdo Publica ndo é apenas a lei.”

De mesmo esteio, é o entendimento de Rafael Carvalho Rezende Oliveira®:

Enquanto, na sua concepgao classica, a ideia de Estado de Direito estava intimamente vinculada a

submissdo da Administracdo Publica a legalidade, hoje, no Estado Democratico de Direito, além do

35 CABRAL, Luciola Maria de Aquino. A mediagdo no ambito da administracdo publica. Disponivel em:
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respeito a lei e a Constituicdo, deve a atividade administrativa pautar-se por uma legitimidade

reforcada.

Acrescenta Rafael Carvalho Rezende Oliveira*® que é justamente

a necessidade de conferir maior legitimidade a atuacdo do Poder Publico, no contexto de um
verdadeiro Estado Democrdatico de Direito, que leva ao surgimento de novos mecanismos de
participacdo popular na elaboracdo de normas e na tomada de decisGes administrativas, assim como

o incremento de meios consensuais de atua¢do administrativa.

Vale esclarecer que o neoconstitucionalismo, que defende a supremacia da Constituicao,
aplicando-se de forma direta e imediata os direitos e garantias fundamentais, a normatividade
axiologica dos principios constitucionais e a nova hermenéutica constitucional, permitiu o
renascimento do regime juridico administrativo, fundado na unidade da trinca principioldgica

estruturante da dignidade humana, do Estado Democratico de Direito e do principio republicano.*!

Na reflexdo de José Sérgio da Silva Cristdvam??, trata-se de um modelo:

Aberto, dinamico, dialético e dialdgico que pretende a superagdo daquela concepgdo impositiva,
imperativa e autocratica da Administragdo Publica, com a construgdo de uma perspectiva
compromissada com o respeito aos direitos e garantias dos cidaddos, a consensualidade e a
participacdo social na formagao das decisGes administrativas, o que pode ser sintetizado na ideia de

Administra¢do Publica democratica.
O neoconstitucionalismo permitiu uma verdadeira revolugao no Direito Administrativo, de

forma a ceder o lugar de honra, antes ocupado pela legalidade, a Constituicdo Federal.
Nesse sentido, José Sérgio da Silva Cristdvam*? continua:

O fenébmeno da constitucionalizagdo do Direito provoca, na seara do Direito Administrativo, um
interessante e sofisticado movimento de substituicdo da legalidade, como fonte reitora da disciplina
juridico-administrativa, pela prépria Constituicdo, fator de verticalizagdo e direta parametrizagdo

normativa da atuacdo administrativa.
Assim sendo, o ordenamento juridico brasileiro deve ser interpretado em consonancia com

a Constituicdo Federal, a fim de efetivamente atingir seus objetivos.

No mesmo norte, Elisa Berton Eidt** esclarece que:
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A vinculagdo da Administragdo Publica ao texto constitucional, portanto, implica na releitura das
balizas que por muito tempo sustentaram o regime de Direito Publico e que contribuiram para a
negacdo de qualquer ato negocial com o Poder Publico. Isso porque, o fundamento para os atos
administrativos estd na realizagdo maxima dos direitos e garantias previstos constitucionalmente, o
que necessariamente exige do Estado uma atuagdo proxima a sociedade e despida de qualquer

concepgdo prévia acerca de qual interesse deve prevalecer.

José Sérgio da Silva Cristdvam*® acrescenta que:

a verticalizagdo e aplicagdo direta da Constituicdo pela Administragdo Publica, sem qualquer mediagdo
legislativa, acaba por instituir uma auténtica substituicdo da normatividade de lei pela normatividade
da Constituicdo, a representar a quebra daquele mito tradicional da onipoténcia da lei em face da

Administracdo.
Como consequéncia, “a lei deixa de ser o Unico fundamento do agir administrativo.
Nem o Unico nem o mais importante”*®, de modo que a legalidade d& lugar a prdpria Constituicdo

Federal, que passa a atuar como parametro para os atos da Administracdo Publica.

Ainda tratando-se da perspectiva de que a Constituicdo Federal, e ndo a mera
literalidade de leis, é que deve ser utilizada como base para os atos administrativos, de modo a
incentivar e possibilitar a utilizagdo dos métodos alternativos como a conciliagdo e a mediagao, cite-

se que o preambulo da Constituicdo Federal de 1988 institui um Estado Democratico,

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,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e

internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias [...]. (grifo nosso).
Muito embora o preambulo ndo seja considerado como parte da Constituicdo em termos de
vinculacdo normativa®’, depreende-se de sua leitura “que a solucdo pacifica das controvérsias foi
um dos objetivos do constituinte de 1988, o que deve ser considerado também no que se refere aos

litigios internos entre particulares e/ou particulares e o Estado.”*®
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Nesse sentido é a licio de Emmerson Gazda®:

A orientagdo constitucional que se extrai, portanto, da analise dos principios fundamentais contidos
no Titulo | e da leitura do Preambulo, é no sentido de que a sociedade brasileira pretende reduzir os
litigios, alcancando uma situacdo de pacificacdo social que permita a construcdo de uma sociedade
plural, harmonica, livre, justa, solidaria, em que seja possivel o desenvolvimento nacional e a
realizacdo do bem de todos. E a reducgdo de litigios por certo envolve os litigios entre os integrantes

do Estado e destes contra o Estado, na medida em que dizem respeito diretamente a vida das pessoas.
Ademais, consta no art. 37 da Constituicao Federal que a Administragao Publica
devera obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, mo- ralidade, publicidade e

eficiéncia. Logo, o que mais guarda relacdo com os métodos consensuais é o principio da eficiéncia.>®

No tocante ao principio da supremacia do interesse publico, Elisa Berton Eidt°!

defende que:

O interesse publico ndo pode travestir-se de argumento para impermeabilizar toda e qualquer
conduta do Estado em juizo. Antes disso, serve ele para pautar uma conduta coerente com os valores
fundamentais da Constituicdo Federal, de modo a incentivar a adogao de métodos consensuais como

forma de concretiza-los e preserva-los.

Quanto ao principio da isonomia, Elisa Berton Eidt>? continua:

a celebracdo de um acordo pela Administracdo Publica deve levar em conta o potencial efeito
multiplicador dos seus termos, a vista da eventual ocorréncia de diversos conflitos na mesma situagao.
Nestes casos, ndo pode o poder publico agir diferenciadamente, cabendo propor o mesmo acordo em

todas as situacdes semelhantes.
Resta claro, portanto, que a Constituicdo Federal deve ser o parametro para todo o
ordenamento juridico brasileiro, de modo a irradiar-se nos atos praticados pela Administracdo

Publica.

Verifica-se, assim, que se passa “da estatica e (no mais das vezes) fechada legalidade

administrativa para a dindmica, aberta e altamente complexa normatividade constitucional.”>3
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A consequéncia, conforme explana José Sérgio da Silva Cristévam>* é:

A diminuicdo daquela posicdo passiva do agente publico, como mero executor das decisGes politico
legislativas, na medida em que assume uma vocag¢dao muito mais ativa, enquanto agente responsavel
pela densificagdo na normatividade constitucional, a partir de um processo de concretizacao

ponderativa daqueles direitos e interesses assegurados pelo legislador constituinte.
Ressalta-se que “os institutos consensuais permitem a participacdo dos cidaddos e o
exercicio da democracia, justificando-se sua utilizacdo na area administrativa tanto na prevencdo

como na composicdo de conflitos.”>>

Sob esse prisma, resta claro que a Administracdo Publica ndo apenas pode, como
deve se utilizar de meios consensuais de resolugdo de litigios, tendo como parametro a Constituigcdao

Federal para os seus atos, de modo a buscar maior celeridade e eficacia para os interessados.

CONSIDERACOES FINAIS

Conciliagao e mediagao sao métodos alternativos de solugao de conflitos, em que um
terceiro, neutro e imparcial, assiste na identificacdo e resolucdo do litigio. Cumpre esclarecer que o
terceiro participa ativamente na conciliacdo, sendo que na mediagdo somente orienta as partes para
que, por si s6, construam uma solugdo, porquanto além de resolver o conflito, a mediagao promove

a pacificacdo das relagdes sociais.

Com a edigao do Cdadigo de Processo Civil de 2015 e da Lei de Mediagao, a Administragao
Publica estd expressamente autorizada a fazer uso da conciliacdo e da mediacdo, que passam a ser

estimuladas e incentivadas.

Ademais, a constitucionalizacdo do Direito revolucionou e permitiu o renascimento do
Direito Administrativo, transformando-o em democratico, no qual a prépria Constituigao é utilizada
como parametro normativo para os atos administrativos, o que possibilita a adocdo de meio

consensuais de solugdo de litigios.

O Direito Administrativo Constitucionalizado surge como resposta para o desafogamento do

Poder Judicidrio, porquanto supera a estrita legalidade e desata as maos do Poder Publico para que
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possa, de fato, solucionar suas préprias demandas através do uso da conciliagao e da mediagao.

O uso dos referidos métodos alternativos de solucdo de conflitos por parte da Administracao

Publica se traduz em celeridade, dinamismo e satisfagdo do interesse publico.

Conclui-se, portanto, que tanto a conciliagio quanto a mediacdo sdo meios habeis a
solucionar as demandas de que faz parte a Administracdao Publica, tendo em vista ndao apenas a
autorizacdo expressa do Codigo de Processo Civil e da Lei de Mediacdo, mas principalmente a
constitucionalizagao do Direito Administrativo, que rompeu com o engessamento da Administragao

Publica ao tornar a propria Constituicdo o parametro para os atos do Poder Publico.
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