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RESUMO

A problematica da corrupcdo é assunto que cada vez mais ganha forca no Brasil,
principalmente no ano de 2015, quando escandalos de corrupcdo estdo sendo
investigados. O objetivo principal do presente estudo € analisar o limite que as pessoas
juridicas possuem para aplicar sancdes aos empregados que cometem atos de
corrupgéao, pois a0 mesmo tempo que precisam se proteger contra uma condenacao e
responsabilizacdo, precisam observar as normas trabalhistas existentes no ordenamento
juridico brasileiro. Utilizando-se do metddo indutivo, far-se-a uma analise profunda de trés
principais assuntos que sdo essenciais para que se conclua o assunto, quais sejam,
histérico e conceitos da Lei Anticorrupcao, analise dos limites do poder disciplinar do
empregador e estudo da responsabilidade civil. Para isso serd utilizada a doutrina
pertinente aos trés principais assuntos e também a legislacdo, uma vez que a andlise da
Lei Anticorrupcéao é essencial para o estudo do tema. As pessoas juridicas, no exercicio
do poder empregaticio, poderdo regulamentar a forma pela qual seus prepostos irdo
atuar, exigindo que haja plena conformidade e cumprimento da Lei Anticorrupgado nos
negocios, podendo aplicar as medidas disciplinares que entender cabiveis para se
resguardar de responsabilizacao objetiva que estao passiveis, entretanto a aplicacao das
medidas disciplinares esbarram na limitacdo das possibilidades de medidas e da forma
pela qual as mesmas serdo aplicadas, havendo a necessidade da observacdo dos

principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Palavras-Chave: Anticorrupcdo. Medidas disciplinares. Responsabilidade civil.



ABSTRACT

The corruption problem is an issue that is gaining more importance in Brazil, mainly in
2015, when corruption scandals are being investigated. The main objective of this study
is to analize the limit that legal entities have to impose penalties to the employees that do
corruption acts, because at the same time that they need to protect themselves against a
condemnation and responsibilization, they need to observe labor laws of Brazil legal
system. Using the inductive method, it will be done a deep analysis of three key issues
that are essential in order to complete the subject, that are the concepts of Anti-Corruption
Law, limits of discipline employer power and civil responsibility. For it, it will be used
relevant doctrine to the three main issues as well as legislation, since the Anti-Corruption
Law is essential for the theme analysis. The companies in the course of employment
power, can regulate the way its representatives will act, demanding that must have
compliance with the Anti-Corruption Law in business, and also they can apply the
disciplinary measures they understand appropriate to safeguard the responsibilization that
they are submitted, however the application of disciplinary actions bump in the limited
possibilities of the actions and also the way that they will be applied, with the need of

observing the principles of reasonableness and proportionality.

Keywords: Anti- Corruption. Disciplinary Actions. Civil Responsibility.
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1 INTRODUCAO

A problematica da corrupcao € assunto que cada vez mais ganha forca no Brasil,
principalmente no ano de 2015, quando escandalos de corrupcdo estdo sendo
investigados. Apesar de a Lei Anticorrupgéo ter sido publicada em 2013, em 2015 que foi
publicado o Decreto regulamentando a Lei. Diante disso, as empresas estdo cada vez
mais sentido necessidade de implementar controles para evitar atos de corrup¢éo dentro
de suas organizacdes, e isso vai de encontro com a implementacdo de medidas
corretivas e disciplinares para os empregados de qualquer nivel hierarquico e as
limitacdes que o Direito do Trabalho possui para aplicacao de tais medidas.

O objetivo principal do presente estudo € analisar o limite que as pessoas juridicas
possuem para aplicar san¢des aos empregados que cometem atos de corrupcao, pois
ao mesmo tempo que precisam se proteger contra uma condenacao e responsabilizacao,
precisam observar as normas trabalhistas existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Utilizando-se do metddo indutivo, far-se-a uma analise profunda de trés principais
assuntos que sao essenciais para que se conclua o assunto, quais sejam, histérico e
conceitos da Lei Anticorrupcao, analise dos limites do poder disciplinar do empregador e
estudo da responsabilidade civil. Para isso sera utilizada a doutrina pertinente aos trés
principais assuntos e também a legislacdo, uma vez que a analise da Lei Anticorrup¢ao
€ essencial para a analise do tema.

No primeiro capitulo, seré feita uma analise da Lei Anticorrupcdo, do Decreto e
das demais normas existentes sobre o tema. Para isso, seré feita uma analise do histérico
e evolucao de regulamentacdes da corrupgéo globalmente, pois ndo ha como estudar o
aspecto nacional sem entender as mudancas e todas as regulamentacdes anticorrupcées
gue surgiram ao longo do tempo, sendo que o inicio de tudo ocorreu nos Estados Unidos
e foi ganhando forca ao longo dos anos através de Convencdes Internacionais.

Apoés o estudo do panorama da corrupcdo no Mundo, sera mostrado um breve
historico das condutas de corrupgéo no Brasil, onde comecou e a situacdo que o pais
vive atualmente, para que, logo em seguida, seja demonstrado que apesar da negativa
evolugdo da corrupcdo, também evoluiram as regulamentacdes sobre o assunto,

principalmente atraveés da ratificacdo e internalizacdo de Convencdes Internacionais.



Mas, a demonstracdo mais forte que tivemos até hoje desta evolucédo e o foco do estudo
sera a publicacdo da chamada Lei Anticorrupcdo que ocorreu em 2013 e foi
regulamentada através de Decreto publicado em 2015, em meio a tantos escandalos
politicos envolvendo a corrupgao.

Como o foco é a nova Lei Anticorrupcao, serdo estudados os seus principais
aspectos inovadores que nao foram poucos e trouxeram muito mais seguranca e rigidez
no controle da corrup¢do no Pais. Serdo analisadas quais as condutas passiveis de
sancdo administrativa e judicial, quais sdo as sancbes previstas e como devem ser
aplicadas, também os aspectos que fazem com que a sancao seja menos severa.

Outro aspecto de demasiada importancia para o presente estudo, sdo o0s
chamados programas de compliance. Globalmente é uma pratica ja adotada e, inclusive,
algumas empresas multinacionais instaladas no Brasil ja vinham adotando tais
programas, que visam coibir e regulamentar, dentro da empresa, praticas éticas e
condutas anticorrup¢édo. Mas o principal motivo do estudo é que o Decreto especifica
como os programas de compliance podem ser elaborados, isso porque, caso a empresa
se envolva em algum caso de corrupcéo, as penalidades sofridas poderao ser diminuidas
em sua severidade. Entdo, a partir do Decreto, cada vez mais € importante que as
empresas, princpalmente as de grande porte e que dao a devida importancia ao assunto,
se mobilizem para aprimorar ou criar este setor de controle dentro da empresa.

Ja4 no segundo capitulo do presente estudo, sera estudado o aspecto da
subordinacdo do empregado ao empregador, a evolucdo deste conceito e suas
derivacdes, com 0 escopo de demonstrar como e por quais motivos o empregado que
assina o contrato de trabalho precisa seguir as ordens e regulamentacdes do empregador
enguanto esta exercendos as atividades pelas quais fora contratado.

ApOs isso, a pesquisa procurara demonstrar qual a perspectiva do empregador em
relacdo a subordinacdo. Ou seja, quais as prerrogativas que o empregador possui para
conduzir o seu negocio da maneira melhor atingir os seus fins econdmicos. Estes s&o os
poderes do empregador.

O empregador possui diversos poderes e a doutrina até apresenta pequena
divergéncia em relagdo a nomenclatura e classificacdo. O certo € que a legislagéo

trabalhista brasileira prevé que quem assume os riscos do negdcio e tem o poder de



dirigir a prestacao de servico € o empregador. Diante deste grande poder de direcéo, o
emregador possui o poder organizacional, regulamentar e disciplinar.

O exercicio dos poderes empregaticios possui limites claros e delineados,
devendo o empregador seguir regras e determinados caminhos para que se tenha a
validade de seus atos. Este aspecto, principalmente do poder disciplinar sera estudado
com detalhes para que seja feita uma verificacado de até onde o empregador pode aplicar
sancdes aos seus empregados subordinados.

O terceiro capitulo ira demonstrar a parte da responsabilidade civil, tema este que
esta diretamente ligado ao presente estudo, por conta das previsdes de responsabilidade
objetiva e subjetiva que a Lei Anticorrupgéo prevé. Sera feita uma analise dos elementos
da responsabilidade civil individualizados para que, ao fim, se entenda quais elementos
sdo necessarios para cada tipo de responsabilidade civil.

Analisando estes trés assuntos principais, se terd uma nocao ampla da forma
como a Lei Anticorrupcdo influencia na esfera do Direito do Trabalho e como os
empregadores, como pessoas juridicas, podem adotar medidas preventivas sem
ultrapassar os limites estabelecidos pela legislacdo trabalhista, mas se resguardando de

gue nédo serao responsabilizados objetivamente por atos de corrupcao.



2 A CORRUPCAO E SEUS DESDOBRAMENTOS MUNDIAIS E NACIONAIS

2.1 As regulamentacdes sobre anticorrup¢éo pelo Mundo

Antes de estudar sobre a lei brasileira anticorrupcao, imperiosa se faz a analise do
cenario e legislacédo sobre o tema no mundo, isso porgue, a criacao da lei anticorrupcéo
brasileira foi mais um dos resultados da movimentacdo mundial sobre este tema.

A corrup¢do nao € assunto novo, se fala em corrupcdo desde os primordios
guando, por exemplo, uma pessoa pretendia alcancar alguma vantagem por conta do
cargo exercido, entretanto como nao havia clara distin¢cdo entre o publico e o privado na
Idade Média, as pessoas passiveis de punicdo eram o0s Magistrados, pois eram
investidos do poder soberano. Ja com a chegada do Estado Moderno, as condutas
eivadas de corrupcdo passaram a receber sancfes legais no ambito penal, civil e
administrativo. !

O marco inicial da criacao de legislagcdes com previséo de puni¢cao de condutas de
corrupcdo teve inicio nos Estados Unidos com a motivagdo em concorréncias
empresariais. Na época, o Congresso justificou que paises que praticavam atos de
corrupcdo, poderiam obter lucros sem a preocupacao alguma com a eficiéncia e a
produtividade. 2 A lei, conhecida como Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) foi editada
no ano de 1977 e foi a primeira legislacdo que criminalizou os atos de subornar ou
corromper agentes publicos estrangeiros (a puni¢cdo contra corrupcdo interna esta
prevista em outras legislacdes), além de prever multas para as empresas que
participarem de atos de corrupgcdo. Interessante mencionar que a lei prevé a punicdo
dessas condutas para paises estrangeiros, pois 0 escopo principal era aumentar a

competitivdade empresarial. 3

1 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupgéo: origens, comentarios
e andlise da legislacéo correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 1

2 CARVALHO, Paulo Roberto Galvao de. Legislacdo anticorrupcdo no mundo: analise comparativa entre
a lei anticorrupcao brasileira, o foreign corrupt practices act norte-americano e o bribery act do Reino Unido.
In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢do. Bahia: Editora
JusPODIVM, 2015. p. 37.

8 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupcdo: origens, comentarios
e analise da legislacéo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1



Oportuno destacar que o FCPA foi um ato legislativo que se inseriu em um
dilploma j& existente anteriromente, o Securities Exchange Act, de 1934, entdo, como
ndo é uma lei completamente autbnoma, a sua compreensao acaba sendo mais limitada.
A Lei prevé punicao para duas formas distintas de corrupgéo: corrupcao propriamente
dita, que ocorre através de pagamentos e a segunda forma versa sobre obrigacdes
contabeis. Entdo, além de punir atos que configurem pagamentos para funcionarios
publicos estrangeiros, também penaliza as empresas que ndo mantenham arquivados
seus registros contibeis com o escopo de mascarar qualquer ato de corrup¢ao que possa
ter ocorrido.*

Entretanto, este ato acabou provocando consequéncias negativas aos Estados
Unidos, pois o pais comecou a perder a competitividade com paises que, além de nao
possuirem regras para punir condutas de corrup¢do, incluiam na sua previsao
orgcamentaria 0s gastos com atos de corrupgdo, como por exemplo, a Alemanha.® Diante
deste cenario, os Estados Unidos passaram a fomentar a implementacdo de
regulamentacdes anticorrupgao para 0s paises com 0s quais realizava nego6cios. Com
iss0, as discussdes sobre o tema comecaram a ganhar forca e visibilidade na comunidade
internacional, até que em 1994 a a Organizacao para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE), organizacao com objetivo de fomentar a economia das nacgoées, fez
uma reunido que, ao final, resultou em uma declaragdo sobre o conceito de suborno e
explicitando que tal préatica trazia preocupacfes morais e politicas, prejudicando a
competitividade do comércio internacional, além disso, a declaracdo pede para que todos
0S paises se comprometam a aplicar mecanismos para combater a corrupcdo. Apos a
resolucdo, os debates relativos ao assunto passaram a ocorrer com mais frequéncia, a

exemplo de reunides do Conselho da Europa e da Organizagéao dos Estados Americanos

4 CARVALHO, Paulo Roberto Galvao de. Legislacdo anticorrupcdo no mundo: analise comparativa entre
a lei anticorrupcao brasileira, o foreign corrupt practices act norte-americano e o bribery act do Reino Unido.
In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢do. Bahia: Editora
JusPODIVM, 2015. p. 41.

5 CARVALHO, Paulo Roberto Galvao de. Legislacdo anticorrupcdo no mundo: analise comparativa entre
a lei anticorrupcao brasileira, o foreign corrupt practices act norte-americano e o bribery act do Reino Unido.
In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢ao. Bahia: Editora
JusPODIVM, 2015. p. 37.



10

(OEA) para solucionar o problema da corrupcéo, enquanto isso a ONU também fortalecia
as discussoes. ©

Neste contexto de debate e discussao sobre o tema, a OEA criou a Convengao
Interamericana contra a Corrupcao, que foi assinada em 1996 e passou a ter vigéncia em
1997. Esta Convencéo proibe a oferta de suborno para funcionarios publicos nacionais e
funcionarios estrangeiros e a sua importancia foi no sentido de ser o primeiro instrumento
regional a tratar do tema de corrup¢do no caso de empresas transnacionais. Também
merece destaque a previsdo de protecdo dos denunciantes e a necessidade de criacao
de agéncia governamental especifica para tratar do tema, além de prever a obrigacdo de
as empresas manterem registros contabeis para facilitar a identificacdo de alguma
conduta de corrupgéo.’

No ano de 1997 foi publicada a Convencao sobre o Combate da Corrupcéo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢g6es Comerciais Internacionais da OCDE,
convencdo esta que foi internalizada pelo Brasil com o Decreto n° 3.678 de 30 de
novembro de 2000.% Esta convencdo prevé que os paises signatarios deverdo tornar
crime a conduta de corromper agentes publicos estrangeiros e estabeleceu que cada
pais deveria prever as punicbfes das pessoas juridicas que cometessem atos de
corromper agentes publicos. ° Outro ponto interessante desta convencédo, é a alta

exigéncia para a implementagdo da mesma nos Estados-Membro, sendo o processo

6 FERREIRA, Luciano Vaz. MOROSINI, Fabio Costa. A implementacéo da lei internacional anticorrupgéo
no comércio: o controle legal da corrupgéo direcionado as empresas transnacionais. Revista Brasileira de
Estratégia e Relagdes Internacionais. Rio Grande do Sul, v.2, n.3. Jan/Jun. 2013, p. 257-277. Disponivel
em:
<http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5255/A%20implementa%C3%A7%C3%A30%20da%20lei%2
Ointernacional%20anticorrup%C3%A7%C3%A30%20n0%20com%C3%A9rcio.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 10 ago. 2015.

" FERREIRA, Luciano Vaz. MOROSINI, Fabio Costa. A implementacéo da lei internacional anticorrupgao
no comércio: o controle legal da corrup¢éo direcionado as empresas transnacionais. Revista Brasileira de
Estratégia e Relagdes Internacionais. Rio Grande do Sul, v.2, n.3. Jan/Jun. 2013, p. 257-277. Disponivel
em:
<http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5255/A%20implementa%C3%A7%C3%A30%20da%20lei%2
Ointernacional%20anticorrup%C3%A7%C3%A30%20n0%20com%C3%A9rcio.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 10 ago. 2015.

8 CARVALHO, Paulo Roberto Galvao de. Legislacdo anticorrupcdo no mundo: analise comparativa entre
a lei anticorrupcao brasileira, o foreign corrupt practices act norte-americano e o bribery act do Reino Unido.
In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢do. Bahia: Editora
JusPODIVM, 2015. p. 38.

9 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupcdo: origens, comentarios
e analise da legislacéo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 7.



http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5255/A%20implementa%C3%A7%C3%A3o%20da%20lei%20internacional%20anticorrup%C3%A7%C3%A3o%20no%20com%C3%A9rcio.pdf?sequence=1
http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5255/A%20implementa%C3%A7%C3%A3o%20da%20lei%20internacional%20anticorrup%C3%A7%C3%A3o%20no%20com%C3%A9rcio.pdf?sequence=1
http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5255/A%20implementa%C3%A7%C3%A3o%20da%20lei%20internacional%20anticorrup%C3%A7%C3%A3o%20no%20com%C3%A9rcio.pdf?sequence=1
http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5255/A%20implementa%C3%A7%C3%A3o%20da%20lei%20internacional%20anticorrup%C3%A7%C3%A3o%20no%20com%C3%A9rcio.pdf?sequence=1
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composto por trés fases. A primeira delas faz a andlise se o Estado-Membro implementou
lei nacional anticorrupcdo de acordo com as determinacdes da convencao, isso é feito
através de questionérios e envio de textos legais. Ja a segunda fase sdo as visitas aos
paises para que haja a verificacao da eficacia da lei através de reunidées com o governo,
camaras de comércio, empresas etc. Aterceira fase consiste nas avaliagdes periodicas,
gue visam saber se o pais esta de fato evoluindo no combate aos atos de corrupgéo.*°

Com o escopo de orientar e recomendar os Estados-Membro, a OCDE, apoés a
assinatura do tratato, comecou a emitir diversas recomendacOes detalhando as
obrigacdes. A exemplo disso, houve recomendacado para que os Estados-Membros néao
facam mais a deducdao fiscal dos subornos, que foi aceito por muito tempo em alguns
paises. Além disso, houve recomendacdo no sentido de que os paises devem controlar
o suborno para funcionérios publicos estrangeiros nas exportacées. Outro ponto
importante € a recomendacdo de que 0s negdcios sejam conduzidos de forma
transparente, para que nao ocorram casos de corrupgdo transnacional. Tanto a
convencao da OCDE, quanto os demais tratados anticorrupcdo possuem uma
caracteristica em comum: eles ndo proibem de imediato as condutas corruptas mesmo
gue haja ratificacdo, ou seja, os Estados-Membro precisam criar as suas leis nacionais
para que possam criminalizar as condutas de corrupcéo e inserir em seus ordenamentos
praticas preventivas sobre o assunto. 1*

Apesar de a FCPA e da Convencdo da OCDE terem sido criadas com
embasamento capitalista, o propulsor da primeira legislacdo com o objetivo de punir

condutas de corrupcéo foi os Estados Unidos. Também pode-se dizer que a mobilizacéo

10 FERREIRA, Luciano Vaz. MOROSINI, Fabio Costa. A implementacgéo da lei internacional anticorrupgéo
no comércio: o controle legal da corrupgéo direcionado as empresas transnacionais. Revista Brasileira de
Estratégia e Relagdes Internacionais. Rio Grande do Sul, v.2, n.3. Jan/Jun. 2013, p. 257-277. Disponivel
em:
<http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5255/A%20implementa%C3%A7%C3%A30%20da%20lei%2
Ointernacional%20anticorrup%C3%A7%C3%A30%20n0%20com%C3%A9rcio.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 10 ago. 2015.

11 FERREIRA, Luciano Vaz. MOROSINI, Fabio Costa. A implementacéo da lei internacional anticorrupcao
no comércio: o controle legal da corrupgéo direcionado as empresas transnacionais. Revista Brasileira de
Estratégia e Relagdes Internacionais. Rio Grande do Sul, v.2, n.3. Jan/Jun. 2013, p. 257-277. Disponivel
em:
<http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5255/A%20implementa%C3%A7%C3%A30%20da%20Iei%2
Ointernacional%20anticorrup%C3%A7%C3%A30%20n0%20com%C3%A9rcio.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 10 ago. 2015.
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dos demais paises inciou-se através destas normas, afinal, era de interesse de diversos
paises manter seus negocios e sua competitividade no mercado empresarial.

Apébs algum tempo, o olhar mundial para a corrup¢do passou a se inclinar para o
lado do subdesenvolvimento e do déficit democratico, isto fica evidente na exposicéo de
motivos da Organizacdo das Nacbes Unidas, quando a mesma implementou a
Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcéo no ano de 2003 (ratificada pelo Brasil
em 2006).12 Esta Convencdo trouxe diversas definicdes, como por exemplo, o conceito
de funcionario publico, além de determinar que deverdo ser responsabilizadas as
pessoas juridicas de forma penal, civil ou administrativa. Outro ponto importante é a
determinacdo de que cada Estado parte devera manter mecanismos de controle das
pessoas juridicas no ambito do setor privado?®3, além de determinar que os paises devem
adotar préaticas de prevencdo da corrupcao. Isso significa que, além da punicdo das
condutas com o objetivo de cometer atos de corrup¢ao, ha um viés preventivo, inclusive
com a necessidade de um 6rgdo especifico responsavel por todas as politicas
preventivas que deverdo ser instauradas nos paises.’* A exemplo das medidas
preventivas estao o controle e auditoria, manutencao de registros, divulgagcao de extratos
comerciais, criacdo de codigos de conduta e de politicas sobre conflitos de interesse,
além de tudo isso, houve a previsdo de garantia de protecdo aos denunciantes. Veja-se
gue a principal diferenca entre o tratado da ONU e o tratado da OCDE € que o primeiro
proibe a pratica de corrupcao envolvendo o funcionario publico estrangeiro e nacional,
enquando o segundo possui a previsdo apenas com envolvimento de funcionario publico

estrangeiro. 1°

12 CARVALHO, Paulo Roberto Galvao de. Legislacdo anticorrupgdo no mundo: analise comparativa entre
a lei anticorrupcao brasileira, o foreign corrupt practices act norte-americano e o bribery act do Reino Unido.
In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢ao. Bahia: Editora
JusPODIVM, 2015. p. 39.

3 BRASIL. DECRETO n° 5687, de 31 de Janeiro de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm>. Acesso em: 19 set. 2015.
14 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupg¢ao: origens, comentarios
e andlise da legislacdo correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 10.

15 FERREIRA, Luciano Vaz. MOROSINI, Fabio Costa. A implementacéo da lei internacional anticorrupcao
no comércio: o controle legal da corrupgéo direcionado as empresas transnacionais. Revista Brasileira de
Estratégia e Relagdes Internacionais. Rio Grande do Sul, v.2, n.3. Jan/Jun. 2013, p. 257-277. Disponivel
em:
<http://repositorio.furg.br/bitstream/handle/1/5255/A%20implementa%C3%A7%C3%A30%20da%20Iei%2
Ointernacional%20anticorrup%C3%A7%C3%A30%20n0%20com%C3%A9rcio.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 10 ago. 2015.
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Ainda, ha definicdo clara de lavagem de dinheiro, que permitird que os paises
adotem posicionamentos mais rigidos em relacdo ao sigilo bancario e também houve
evolugdo no tema do crime de evasdo fiscal. H4 uma previsdo de conexdo entre a
corrupcéao e o desvio fiscal, de forma a impor a conduta de ndo aceitar que as empresas
facam a deducéo de despesas com propinas e facilitacdes. °

Dessa forma, encontra-se mais uma evolucdo no ambito global em relacdo ao
combate as condutas de corrup¢do que, além de afetarem a competitividade, também
influenciam de maneira direta o desenvolvimento e a populacao dos paises.

O diploma mais recente que trata do assunto, até o ano de 2013, quando foi
publicada a Lei Anticorrup¢ao no Brasil, era o Bribery Act, do Reino Unido, que foi editado
no ano de 2010 e é considerado o diploma mais rigido do mundo quando se trata de
penalizacdo de condutas corruptas. Esta lei prevé a criminalizagdo da corrupg¢ao de uma
forma mais desenvolvida, e um dos motivos para esta afirmacéo, é que a criminalizacao
se aplica para corrupcéo publica, privada, nacional ou estrangeira. Também descreve e
conceitua de forma apartada os tipos de corrupcdo que podem ser punidos,
responsabiliza as empresas de forma objetiva por condutas corruptas e também prevé a
corrupcgéo entre dois entes privados quando héa o objetivo de facilitar negécios. 17

A UKBA tipifica a corrup¢ao ativa como a

(...)conduta de oferecer, prometer ou dar vantagem financeira ou de outra
espécie a qualquer pessoa, para induzir ou retribuir a pratica de uma funcéo ou
atividade relevante de forma indevida, ou ciente de que a prépria aceitacdo da
vantagem j& configuraria, por si s6, a pratica da funcdo ou atividade de forma
indevida.'®

Além disso, merece destaque a determinacdo desta lei que prevé a
responsabilizacdo da empresa pela conduta de corrupgao praticada por qualquer pessoa

16 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupc¢dao: origens, comentarios
e andlise da legislacdo correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 10.

17 CARVALHO, Paulo Roberto Galvéao de. Legislacdo anticorrupgdo no mundo: analise comparativa entre
a lei anticorrupcao brasileira, o foreign corrupt practices act norte-americano e o bribery act do Reino Unido.
In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢do. Bahia: Editora
JusPODIVM, 2015. p. 36-42.

18 CARVALHO, Paulo Roberto Galvéao de. Legislacdo anticorrupgdo no mundo: andlise comparativa entre
a lei anticorrupcao brasileira, o foreign corrupt practices act norte-americano e o bribery act do Reino Unido.
In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢ao. Bahia: Editora
JusPODIVM, 2015. p. 45.
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gue esteja associada a ela. A inovacao desta previsao se encontra no fato da ampliacédo
das pessoas pelas quais a empresa se torna responsavel, pois a conduta punivel ndo
sera apenas dos dirigentes, administradores e empregados, mas também as empresas
que séo contratadas para prestacéo de servigos. *°

2.2 A corrupc¢éao no Brasil

2.2.1 Histoérico

Em uma pesquisa realizada pela Transparéncia Internacional no ano de 2012 com
176 paises, o Brasil se encontra na posi¢ao 69 no ranking de corrupgao, ou seja, estava
em um nivel intermediario.?° Este cenario demonstra que ainda ha muito o que melhorar
no combate a corrup¢do no Brasil para que possamos ficar ao menos perto do lider,
Dinamarca.

Como se pode perceber, a partir dos estudos realizados anteriormente, a
corrupcao € uma preocupacdo mundial e ocorre em diversos paises, que, em muitos
aspectos, sdo mais desenvolvidos que o Brasil. Entretanto, diante da necessidade de
mitigar ou até mesmo exterminar os atos de corrupcdo, a legislacdo mundial se
movimentou no sentido de criar tratados e legislacdes para combater o tema.

No Brasil néo foi diferente. A corrup¢éo no Brasil também ndo é uma pauta nova,
desde o Brasil colonial as condutas de corrup¢do jA comecaram a aparecer com a
formacdo dos primeiros ndcleos de coldnias, que eram 0s sistemas de capitanias
hereditarias.

Quando Portugal iniciou a colonizagdo, a coroa nao queria abrir mao do Brasil,
mas também nado queria morar no pais, entdo foram delegadas as funcdes de ocupacao

de terras e organizacdo de instituicbes no Brasil. Entretanto, a Unica maneira de

19 CARVALHO, Paulo Roberto Galvéao de. Legislacdo anticorrupgdo no mundo: analise comparativa entre
a lei anticorrupcao brasileira, o foreign corrupt practices act norte-americano e o bribery act do Reino Unido.
In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢do. Bahia: Editora
JusPODIVM, 2015. p. 47.

20 NOGUEIRA, Paulo. Como o Brasil se situa no ranking mundial da corrupgao. Disponivel em:
<http://www.diariodocentrodomundo.com.br/como-o-brasil-se-situa-no-mundo-em-relacao-a-
corrupcao/>.Acesso em: 12 set. 2015.
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convencer portugueses a morar no Brasil era deixa-los livre para exercer suas funcoes
aqui, sem qualquer tipo de fiscalizacdo. Como consequéncia disso, surgiu um ambiente
gue proporcionava corrupgao, pois o poder e a pessoa acabavam se confundindo.?!

A conduta mais frequente em relagdo a corrupgdo naquela época, era quando 0s
funcionarios publicos que deveriam fiscalizar o contrabando contra a coroa, acabavam
realizando comércio ilegal de produtos brasileiros, como por exemplo, pau-brasil, tabaco
etc. 22

Ja em um segundo momento, os atos de corrup¢ao eram relacionados diretamente
com a escraviddo, pois o trafico de escravos era proibido, e, mesmo assim, 0s
governantes do pais eram coniventes com os traficantes que ndo cumpriam a lei e apesar
da existéncia de denuncias, nada foi feito para evitar que isso ocorresse. Ao fim do dia,
o trafico de escravos gerava lucro, suborno e propina para os envolvidos, o que fazia com
gue o governo brasileiro ndo tomasse atitude alguma para combater tais condutas. 23

Com a instauracao do Brasil Republica em 1822, outras maneiras de cometer atos
corruptos comecaram a aparecer. Pode-se dar como exemplo a corrupgao eleitoral, pois
na politica podem se encontrar meios mais faceis de obter quantias grandes de dinheiro.
Dentro da corrupgao eleitoral, ocorria também o chamado “sistema de degolas”, que era
a manipulacéo das eleic6es para deputado federal com o objetivo de garantir apoio ao
presidente. Também havia corrup¢do na concessao de obras publicas, pois havia a
obtencdo de contratos com o0 governo para a execucado de obras publicas ou de
concessdes e neste processo poderiam ocorrer atos para burlar o sistema. 24

Com o decorrer do tempo, diversas foram as situacdes de corrupcdo que
marcaram a historia do Brasil. Pode-se citar como exemplo o caso da eleicdo para
Presidéncia da Republica em 1929, onde Julio Prestes venceu com 1 milhdo e 100 mil

21 BARBA, Mariana Della. Corrupcdo no Brasil tem origem no periodo colonial, diz historiadora. Disponivel em:;
http:/Amww.bbe.com/portuguese/noticias/2012/11/121026 corrupcao_origens mdb.shiml. Acesso em: 10 ago. 2015.

22 BIASON, Rita. Breve historia da corrupgao no Brasil. Disponivel em:
<http://www.contracorrupcao.org/2013/10/breve-historia-da-corrupcao-no-brasil.html>. Acesso em: 5 ago.
2015.

23 BIASON, Rita. Breve historia da corrupgao no Brasil. Disponivel em:
<http://www.contracorrupcao.org/2013/10/breve-historia-da-corrupcao-no-brasil.html>. Acesso em: 5 ago.
2015.

24 BIASON, Rita. Breve historia. da  corrupgdo no Brasil. Disponivel em:
<http://www.contracorrupcao.org/2013/10/breve-historia-da-corrupcao-no-brasil.html>. Acesso em: 5 ago.
2015.
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votos, enquanto o seu concorrente, Getulio Vargas recebeu 737 mil voltos. Ocorre que
havia interesses de um grupo que apoiava Getulio Vargas, juntado a isso ocorria a crise
da Bolsa de Nova York. Ao fim, gragas a mobilizagdo eleitoral, conhecida como
Revolucédo de 30, em 1930 Getulio Vargas assumiu o cargo de Presidente. Esta foi, sem
davidas, uma das maiores quebras de principios e regras eleitorais ocorrida na histéria.?®

N&o se pode deixar de citar, como historia de corrupcéo no Brasil, o Impeachment
do Presidente Collor. O caso, de forma resumida, ocorreu quando a época militar teve
fim, e os civis voltaram para a presidéncia, além disso havia grande mobilizacdo popular
pelo direito ao voto para presidente. Descobriu-se que nas eleicdes de 1989 houve um
esquema de captacao de recursos para a eleicao de Fernando Collor. Apds as pesquisas
demonstrarem a aceitagdo de Collor, houve um esquema de captagdo de dinheiro
baseado em chantagens e compromissos, o esquema foi conhecido como “PC”, baseada
no tesoureiro da campanha, Paulo César Farias e resultou no Impeachment do
Presidente eleito. Estima-se que o esquema movimentou cerca de 600 milhdes de reais
a 1 bilhdo de délares de 1989 até 1992, data do Impeachment.?6

Atualmente, o escandalo de corrupgcéao envolve operacdes de desvio de dinheiro
da estatal Petrobras descobertas em Marco de 2014 e o nome dado pela Policia Federal
para esta investigacao é Operacédo Lava Jato. Os dois primeiros a serem investigados e
presos foram Alberto Youseff, doleiro, e Paulo Roberto Costa, ex-diretor de
abastecimento da Petrobras, que ja era investigado pelo Ministério Publico Federal por
supostas irregularidades cometidas na compra da refinaria de Pasadena, no Texas, em
2006. Ja em 2013 ele passou a ser investigado pela Policia Federal, quando recebeu um
carro de Youseff. A partir dessas primeiras prisdes e com o acordo de delacdo premiada
assinado pelos dois, muitas outras pessoas e empresas foram investigadas e presas,
como por exemplo, as construtoras Camargo Corréa, OAS, etc. Neste meio tempo a

presidente da Petrobras, Graca Foster, foi desligada da empresa e a presidente Dilma

25 BIASON, Rita. Breve historia da corrupgao no Brasil. Disponivel em:
<http://www.contracorrupcao.org/2013/10/breve-historia-da-corrupcao-no-brasil.html>. Acesso em: 5 ago.
2015.
26 BIASON, Rita. Breve historia. da  corrupgdo no Brasil. Disponivel em:
<http://www.contracorrupcao.org/2013/10/breve-historia-da-corrupcao-no-brasil.html>. Acesso em: 5 ago.
2015.
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escolheu o presidente do Banco do Brasil para substutir Graca. Apos passar por diversas
fases, a operacéo ainda néo findou. 2’

Imperioso ressaltar que Fernando Collor, o Presidente que sofreu o Impeachment
em 1992, esta sendo investigado também por corrupcdo na Operacdo Lava Jato,
inclusive teve trés carros de luxo apreendidos, pois ficou comprovado que a compra
destes carros foi feita com dinheiro de propina. A Operacao também esté investigando o
ex-presidente da Republica, Luiz In4cio Lula da Silva por trafico de influéncia
internacional. Isso demonstra que o Pais estd passando por um momento muito sério de
crise em relacdo a corrupcdo, mas gque, a0 mesmo tempo, tem-se uma evolucéo, pois
Ministério Publico Federal e Policia Federal estdo atuando de forma rigida com todas as
pessoas investigadas, independentemente do historico de presidéncia que tiveram no
passado. %8

2.2.2 Evolucao da legislacéo sobre corrupcéo no Brasil

Assim como as condutas de corrupcado foram ganhando diferentes formatos e
diversos tipos, a legislacdo brasileira, foi, aos poucos, se aprimorando na criacdo de
regulamentacdes que coibissem a pratica de atos corruptos. Sem duvidas houve vasta
contribuicdo da movimentacdo global para esta evolucdo nas legislacbes sobre o
assunto, por outro lado, com a negativa evolucao dos atos de corrupg¢édo, a normativa nao
poderia ter tomado outro rumo que nédo fosse o da robusta e séria regulamentacdo que
esta sendo desenvolvida nos ultimos tempos.

Todas as Constituicdes brasileiras, cada uma inserida no contexto histérico que
se estava vivendo na época, trouxeram algum tipo de previsdo sobre corrupcdo e
improbidade. A Carta de 1824 trazia previsdo de responsabilidade dos Ministros do
Estado por suborno, concessao ou peita, pela falta de observancia da lei ou por qualquer
outro ato de dissipacéo de bens publicos. Em 1957 e 1958 surgiu a Lei Pitombo-Godoi

Ilha e a Lei Bilac Pinto, que, no ambito de responsabilizacao civil, trouxeram evolugcdes

27 ENTENDA a Operacao Lava Jato, da Policia Federal. Folha de S&o Paulo, Sdo Paulo, 02 jul. 2015.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/11/1548049-entenda-a-operacao-lava-jato-da-
policia-federal.shtml>. Acesso em: 28 jul. 2015.

28 | IMA, Jo&o Gabriel de. Lula, Collor e 0 avanco do Brasil. Epoca, S&o Paulo, n. 893, 20 jul. 2015. p. 14.
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de conceitos, como por exemplo, o conceito de enriquecimento ilicito. Estas legislacbes
traziam a previsao de quem eram os legitimados para o ajuizamento das acdes, que eram
os cidadaos. °

Até este momento, ndo havia legislacéo que tratasse de discussdes maiores sobre
0 assunto e que levasse ao Judiciario litigios sobre corrupcdo. No ano de 1965 foi
publicada a Lei da Acdo Popular, que permitia o ajuizamento da acéo civil por qualquer
cidaddo. O pedido principal da acéo popular era a anulagéo ou declaragao de atos lesivos
ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, das entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista etc. Por mais que ndo houvesse previsao
no sentido de punicdo dos agentes publicos que cometeram danos ao erario, esta lei
trouxe importante evolugdo no controle popular dos atos administrativos através do
acionamento do Poder Judiciario. Com a Constituicdo Federal de 1988 houve a
ampliacdo do escopo da acao popular, a partir daguele momento, poderia anular-se ato
lesivo a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural.
30

Em 1985 foi publicada a Lei da A¢éo Civil Publica, que trouxe previsao de acdes
para a defesa dos interesses transindividuais. Merece destaque que neste diploma foi
criada a regulamentacao do inquérito civil, que ganhou forgca com a Constituicdo Federal
de 1988, e hoje, é o instrumento mais importante que o Ministério Publico possui para a
formacao das provas necessarias ao ajuizamento de processo judicial. Entdo, extrai-se
disso, que a Lei 7.347/85 trouxe avanco relativo aos mecanismos que buscam a
efetivacdo dos direitos transindividuais e também trouxe previsdes em relacdo aos
sujeitos ativos das acées judiciais que visam o combate a corrupgéo. 3!

A Lei de Improbidade Administrativa, Lei 8.429/92, trouxe grande avancgo ao
combate de condutas atentatérias ao poder publico e aos principios que regem a
administracdo publica. Resumidamente, nesta lei, busca-se a responsabilizacdo para as

condutas cometidas pelos agentes publicos que possam causar prejuizo ao erario ou que

29 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrup¢éo: origens, comentarios
e andlise da legislacdo correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 22.

30 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupgéo: origens, comentarios
e analise da legislacéo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 2-3/22.

31 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupcao: origens, comentarios
e analise da legislacéo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 4/22.
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violem os principios da administracdo. Interpretacao interessante em relacao ao alcance
desta lei, diz respeito ao tipo de responsabilizacdo, isso porque, apesar de
consequéncias penais, ha também as consequéncias civis e politicas, o que traz o viés
de educacéo e prevencdo dos envolvidos no sentido de que atos de corrupcdo nédo
ocorram, independentemente de qualquer circunstancia. Um exemplo disso é a previsao
da perda da funcéo publica e suspenséo dos direitos politicos. 32

Oportuno salientar que diversas outras leis foram publicadas sobre o assunto.
Alguma delas sédo: Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n. 9.784/99), Lei do
Funcionalismo Publico (Lein. 8.112/90), Lei de Licitaces (Lei n. 8.666/93), Lei do Pregao
(Lei n. 10.520/2002), Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei n. 101/2000). 33

Dentre esta evolugéo cabe destacar as Convencgdes Internacionais ratificadas pelo
Brasil, quais sejam: em 2000, através do Decreto n° 3.678, o Brasil ratificou a Convencgéo
sobre o Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacfes
Comerciais Internacionais.®* Em 2002, através do Decreto n° 4.410, foi ratificada a
Convencéo Interamericana contra a Corrupcéao. % Ja no ano de 2006, através do Decreto
n° 5.687, o Pais ratificou a Convencéo das Na¢des Unidas contra a Corrupcéo. 3¢

Além de todas regulamentacdes citadas até o momento, o Cédigo Penal Brasileiro
tipifica e penaliza diversas condutas eivadas de corrup¢do, como, por exemplo, a
corrupcao passiva e corrupcao ativa. As sancdes penais também estdo previsas em
outras leis, destacando-se os crimes no ambito das licitacdes, previstos na Lei 8.666/92.
Também ha a Lei 12.683/2012, Lei de Lavagem de Dinheiro, que tipifica este crime. Além
destas, cabe mencionar a Nova Lei de Organizacdes Criminosas, Lei 12.850/2013, que
tipificou o crime de organizagcdo criminosa como autbnomo, ou seja, além da pena dos

crimes praticados por cada um dos membros da mesma organizacao, sera aplicada a

82 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupcao: origens, comentarios
e andlise da legislacdo correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 5/22.

33 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupgéo: origens, comentarios
e andlise da legislacéo correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 10/22.

34  BRASIL. Decreto n° 3.678, de 30 de Novembro de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3678.htm>. Acesso em: 12 jul. 2015.

35  BRASIL. Decreto n° 4410, de 7 de Outubro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/D4410a.htm>. Acesso em: 12 jul. 2015.

%  BRASIL. Decreto n° 5687, de 31 de Janeiro de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2006/Decreto/D5687.htm>. Acesso em 15 jul. 2015.
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pena pelo crime de associacdo, além disso, a lei trouxe modificacfes interessantes sobre
delacéo premiada. ¥’

Outro importante avanco na legislacdo anticorrupcdo, que € o objeto principal
deste estudo, foi a publicacéo da Lei 12.846/2013, que entrou em vigor em Janeiro de
2014. A chamada Lei Anticorrupgao trouxe diferenciais e inovacdes que até entdo nao
existiam no Brasil, sendo a principal delas a previsao de responsabilizacao objetiva das
empresas por atos de corrupcdo cometidos por dirigentes e empregados, além de
diversas outras previsdes que seréo estudadas em breve.

Entretanto, apesar de a lei ter entrado em vigor no ano de 2014, Ihe faltava a
regulamentacao, que deveria ser feita por decreto. Até que em 18 de marco de 2015 foi
publicado o Decreto 8.420, que regula a responsabilizacdo administrativa das empresas
e traz detalhes em relagéo as sanc¢fes que as empresas sofrem quando sao identificadas
condutas de corrupcéo, trata também dos encaminhamentos judiciais e dos programas

de conformidade que as empresas devem adotar.

2.3 A lLei 12.846/2013 e o Decreto 8.420/2015

2.3.1 Panorama Geral

A corrupcado ndo é conduta nova, e infelizmente, vem ganhado forga nos ultimos
tempos. A corrupcdo, por mais que esteja tipificada na legislacdo, € uma conduta
originariamente ética e moral, pois sdo as condutas humanas contrarias as regras morais
gue acabam surtindo efeitos na esfera politica, econémica e social.

O conceito de corrupcdo, como qualquer outro tipo de definicdo no direito, ndo é
pacificada e objetiva. Entretanto ha uma divisdo doutrinaria da corrupcao, qual seja: parte
dos doutrinadores entendem como corrupcdo atos que afetam o interesse publico em
geral, abrindo um leque maior de condutas que podem ser punidas por serem corruptas.

Ja a outra parte da doutrina, leva em consideragéo o ato corrupto através do que esta

37 PETRELUZZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei anticorrupcao: origens, comentarios
e analise da legislacéo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 8/22.
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escrito nas leis, ou seja, as possibilidades de punicdo contra condutas corruptas acabam
sendo menores para 0s que possuem este entendimento. 38

A Lei 12.846/2013 veio em um momento que a sociedade brasileira ja estava
sentindo necessidade de uma regulamentacdo além daquelas que ja existiam nas leis
esparsas. No més de julho de 2013 protestos por todo o pais destacando atos de
corrupcao em diversos setores, fomentaram a publicacéo de tal lei, que trouxe uma visédo
diferente em relagdo ao combate a corrup¢ao, um dos motivos para isso, € a possibilidade
de punicdo das empresas nas quais o corruptor trabalha.3®

A administracdo publica € regida por um principio chamado moralidade
administrativa, que esta previsto na Constituicdo Federal. Para que este principio seja
cumprido e respeitado, a administracdo precisa controlar os agentes politicos e
administrativos para que eles ndo cometam condutas que afrontam o principio da
moralidade administrativa, que sdo as condutas nao éticas. Além deste cuidado com os
agentes publicos, a administracdo também pode adotar mecanismos para controlar as
condutas dos privados que mantém relacdo com o poder publico, para, no mesmo
sentido, evitar condutas que fomentem a corrupgéo. Entéo, a base constitucional para a
edicdo desta lei se encontra nesta possibilidade que a administracdo tem de
responsabilizar os agentes privados caso financiem ou participem de atos corruptos. 4°
Além disso, acrescenta-se o fato de o Brasil ser signatario das convengdes internacionais
acima citadas, o que reforca a importancia da adocao das medidas & previstas.

A seguir sera feito um estudo dos principais aspectos da lei, trazendo as principais
inovacdes no campo da responsabilizacao das pessoas juridicas e quais as puni¢cdes que

estas poderao sofrer a partir da vigéncia da nova lei.

38 FILHO, André Pimentel. Comentarios aos artigos 1° ao 4° da lei anticorrupgao. In: SOUZA, Jorge Munhos;
QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢éo. Bahia: Editora JusPODIVM, 2015, p. 64.

39 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupc¢ao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 26.

40 FREITAS, Rafael Véras de; NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. A juridicidade da Lei Anticorrupcao —
Reflexdes e interpretagbes prospectivas. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/ef/wp-
content/uploads/2014/01/ART_Diogo-Figueiredo-Moreira-Neto-et-al Lei-Anticorrupcao.pdf>. Acesso em:
11 ago. 2015.
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2.3.2 Condutas puniveis, sujeitos passivos e responsabilizacao

Com relacao ao rol de atos puniveis relativos a corrup¢éo, a Lei se mostrou bem
objetiva, pois possui rol taxativo de atos praticados pelas pessoas juridicas passiveis de
punicdo. O artigo 5° da lei estudada especifica quais sao os trés bens juridicos que sao
protegidos, quais sejam, atos que atentem contra o patriménio publico, nacional ou
estrangeiro, contra principios da Administracdo Pudblica, ou contra compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil.*

Os atos especificados sdo 0s seguintes: prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele
relacionada; comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a prética dos atos ilicitos previstos nesta Lei; comprovadamente, utilizar-se
de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou
a identidade dos beneficiarios dos atos praticados; no tocante a licitacdes e contratos: a)
frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinac&o ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo de procedimento licitatério publico; b) impedir, perturbar ou fraudar a
realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatorio publico; c) afastar ou procurar
afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d)
fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou
irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato
administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificacdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administracédo publica, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatorio da licitacdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais; g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos
contratos celebrados com a administracdo publica; por ultimo dificultar atividade de
investigacdo ou fiscalizacdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua
atuacao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgéos de fiscalizacédo do

sistema financeiro nacional. 2

41 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupc¢ao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 55.

42 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupcao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015 p. 202-203.
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Visto quais os atos que serdo passiveis de punicao, agora faz-se necessario saber
guem podera ser responsabilizado e de qual forma isso ocorrera. Pois bem, em seu artigo
primeiro, a lei menciona que os atos cometidos por qualquer pessoa juridica privada
serdo passiveis de puni¢do. O paragrafo Unico do artigo especifica quais sdo essas
organizacdes privadas: sociedades empresarias e sociedades simples, independente da
forma de organizacdo ou modelo societario. Também estdo abarcadas fundacdes,
associagOes de entidades ou pessoas e ainda, as sociedades estrangeiras, que tenham
sede, filial ou representacéo no Brasil. 43

O Cadigo Civil cuida de cada um desses tipos de sociedade, entdo, para o
presente estudo, o mais importante é definir qual sociedade estd cometendo o ato de
corrupcgao e, ainda, saber quais sociedades podem ser punidas. Ponto interessante € que
até mesmo as fundagbes que ndo possuem fins lucrativos, podem ser punidas por
cometer algum ato de corrupcao ao se envolver com o poder publico.

Entdo, viu-se que todas as condutas previstas no rol taxativo da lei, cometidas por
empresas privadas serdo passiveis de san¢cfes administrativas. Agora, a inovagao maior
da presente lei, € a forma pela qual as empresas serdo responsabilizadas.

A lei traz a previsao de responsabilizacdo objetiva pelos atos cometidos contra a
Administracdo Pdublica, seja ela nacional ou estrangeira. Também prevé que a
responsabilidade objetiva aplicada para a pessoa juridica, ndo exclui a responsabilidade
individual dos dirigentes, ou administradores, ou de qualquer pessoa natural que seja
autora, coautora ou participante do ato ilicito.

Com relacdo a responsabilidade objetiva, entende-se que para a
responsabilizacdo da pessoa juridica, € necesséario que haja apenas a conduta ilicita,
acrescida do nexo causal entre 0 ato e qualquer representante da pessoa juridica
envolvida. Ou seja, ndo ha a necessidade de provar a culpa da pessoa juridica e também
nao ha a possibilidade de afastar a responsabilidade com o argumento da falta da culpa
in vigilando (falta de atencéo e cuidado do agente no cumprimento do dever para que

nao haja prejuizo a ninguém), pois a lei enquadra esta situacdo na culpa concorrente

43 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupcao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 36.
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(quando todas as partes possuem parcela de culpa). 44 Entéo, a prova essencial a ser
feita para fins de responsabilizacéo é sobre a existéncia do nexo causal entre a conduta
praticada por preposto da empresa e o ato ilicito. De qualquer sorte, mesmo que seja
importante a identificacdo de quem cometeu o ato, se isso ndo for possivel e os
elementos acima estiverem evidentes, a responsabilizacdo pode ocorrer, 0 que néo
impede que a empresa faca uma busca interna de quem cometeu 0 ato, com 0 escopo
de adotar as medidas disciplinares cabiveis.*®

Interessante forma de interpretacdo da responsabilidade objetiva da pessoa
juridica, é aquela que entende que, como a lei fala que a conduta praticada tenha que
conter interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo, entende-se que para a caracterizacado da
responsabilidade, os elementos essencias sdo: ato corrupto de agente ou representande
da empresa, acrescido de beneficio ou interesse da empresa. Isso porque, apesar de ser
responsabilidade objetiva, hd que se provar que havia algum interesse da empresa no
resultado da conduta cometida e ndo se pode presumir absolutamente que isso, de fato,
existia. 46

Em relacdo a responsabilizacdo da pessoa fisica dos dirigentes das pessoas
juridicas ou de qualquer pessoa natural, importante destacar que estes recebem um
tratamento diferente em relagdo as pessoas juridicas, isso porque, aquelas somente
serdo responsabilizadas em caso de comprovagdo da intengdo de prejudicar a
Administracdo Publica no ato cometido, 0 que significa que a responsabilizacao é
subjetiva. Como o sécio ndo esta elencado de forma expressa na lei, ele somente sera
responsabilizado de forma subjetiva, caso ele seja, além de sdcio, dirigente ou

administrador da empresa, ou ainda, autor, coautor ou participe do ato. 4’

44 FREITAS, Rafael Véras de; NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. A juridicidade da Lei Anticorrupcao —
Reflexdes e interpretacbes prospectivas. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/ef/wp-
content/uploads/2014/01/ART _Diogo-Figueiredo-Moreira-Neto-et-al Lei-Anticorrupcao.pdf>. Acesso em:
11 ago. 2015.

45 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupc¢ao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 47.

46 FILHO, André Pimentel. Comentarios aos artigos 1° ao 4° da lei anticorrupgao. In: SOUZA, Jorge Munhos;
QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrupc¢é&o. Bahia: Editora JusPODIVM, 2015. p. 79.

47 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupcao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 49.
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2.3.3 As sanc¢des administrativas e judiciais das Pessoas Juridicas

A nova lei traz a previsdo de sancdes administrativas, através da
responsabilizacdo objetiva de qualquer pessoa juridica que esteja envolvida nas
condutas ilicitas. Estas sancdes estéo previstas no artigo 6° da Lei e sdo regulamentadas
com detalhes no Decreto 8.420/2015.

As sancdes administrativas aplicaveis as empresas sao as seguintes: multa no
valor de 0,1% até 20% do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da instauracao
do processo administrativo. A segunda penalidade se refere a publicacdo extraordinaria
da decisdo condenatoria. Apesar de nao estar classificada como sancao, a reparacao
pelo dano aparece em dois dispositivos (artigo 6° e artigo 13°) que transmitem esta
mensagem determinando que a aplicacdo das sangbes administrativas e a insaturacao
de processo administrativo, ndo excluem a obrigacdo de reparacdo integral do dano
causado, entdo, entende-se que, por mais que a doutrina civilista venha entendendo que
reparar o dano ndo € sancao, mas apenas é a medida que faz com que se volte ao status
guo, deve-se observar esta necessidade e, inclusive, pode-se ja quantificar o dano no
processo administrativo para que, ao final, a pessoa juridica ja possa fazer a reparacao
de imediato. 48

Na hora de aplicar a sancdo, sdo levados em consideracdo diversos critérios,
como por exemplo, a gravidade da conduta, a vantagem obtida, a efetivacéo da infracao,
a situacdo econémica do infrator, a existéncia de mecanismos internos para prevencao
da corrupcdo na empresa infratora etc. Alguns itens interessantes do processo
administrativo merecem destaque. Um deles é a investigacao preliminar, ou seja, quando
a autoridade competente toma conhecimento da conduta, pode optar por arquivar,
investigar ou instaurar o PAR. Caso haja a investiga¢do, apds concluida, sera enviada
para a autoridade competente, que ird instaurar o PAR e decidir o caso. Da deciséo,
cabera pedido de reconsideracdo no prazo de 10 dias e a pessoa juridica tera 30 dias
para cumprir com as sangdes determinadas na decisdo do PAR, caso este seja decidido

48 SOUZA, Jorge Munhos. Responsabilizagdo administrativa na lei anticorrupgdo. In: SOUZA, Jorge
Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei Anticorrup¢ao. Bahia: Editora JusPODIVM, 2015. p.
159.
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em desfavor da empresa. 4° Além dessas disposi¢des, o decreto detalha os percentuais
e valores das multas a serem pagas.

Além das sanc¢Bes administrativas, ha a previsdo das sangdes judiciais, ou seja, a
instauracdo de PAR nédo impede que haja processo judicial contra a empresa infratora a
ser ajuizado pelas Advocacias Publicas ou 6rgaos de representacao judicial. As san¢cdes
judiciais previstas na Lei, sdo: perdimento de bens, direitos ou valores que representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, salvo o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé; suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;
dissolucdo compulséria da pessoa juridica; proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituicdes
financeiras publicas ou controladas pelo Poder Publico por no minimo 1 ano e no maximo
5 anos.*

O cuidado que se deve ter em relacdo a sancdo da dissolucdo da sociedade
juridica, € estar afetando, sem necessidade, as atividades liticas exercidas pela pessoa
juridica. Neste viés, define a Lei que so6 ocorrera a dissolucao caso fique comprovado que
a personalidade juridica foi utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a pratica
de atos ilicitos, ou, foi constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados.>!

Outra inovacéo trazida pela Lei e pelo Decreto, é o acordo de leniéncia, que é a
colaboragdo com as investigacdes, e em troca, a empresa recebe alguns beneficios. Esta
prética ja € muito comum nos Estados Unidos, que leva em consideracdo a cooperacao
nas investigacées como elemento decisoério da insaturacdo de investigacéo, ou ndo. %2

Para que possa ser celebrado o acordo de leniéncia, a empresa juridica devera
informar quem sdo os demais envolvidos na conduta, quando houver, e, também,

colaborar com documentos e informacbes para que a investigacdo finde mais

49 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupc¢ao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 217.

50 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupc¢ao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 169.

51 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupc¢ao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 169.

52 AYRES, Carlos Henrique da Silva. MAEDA, Bruno Carneiro. O acordo de leniéncia como ferramenta de
combate a corrup¢do. In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei
Anticorrupcédo. Bahia: Editora JusPODIVM, 2015. p. 241.



27

rapidamente. Além disso, a empresa devera se manifestar voluntariamente sobre a
vontade de colaborar com a investigacdo, também devera cessar completamente o
envolvimento com a infragdo e, ainda, admitir e cooperar com a investigacdo, se
apresentando para as autoridades investigatorias sempre que necessario. Estes trés
requisitos devem ser preenchidos de forma cumulativa. Para a empresa, as vantagens
da celebracao de tal acordo séo: reducao da multa em até 2/3 e isencdo da publicacéo

extraordinaria da decisdo condenatoria. 53

2.4 Programas de Compliance

Com o advento da Lei Anticorrupcao, se reforgcou mais ainda a importancia de as
empresas criarem programas para incentivar a pratica de condutas éticas pelos seus
funcionarios. O inciso VIII do artigo 7° da Lei prevé que serdo levados em consideracdo
na hora das aplicacdes das penalidades administrativas algumas circunstancias, que
podem ser positivas para a empresa. Uma delas é a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica, mais conhecido como programa de compliance.

Os programas de compliance ja sdo conhecidos pelo mundo e inclusive ja séo
aplicados em empresas multinacionais antes mesmo da publicacéo da lei brasileira. O
termo compliance, significa tomar atitudes conforme alguma regra ou algum comando,
entdo, ter um programa de compliance na empresa, significa ter a obrigacéo de cumprir
e fazer com que todos os empregados também cumpram as regras extrernas e internas
gue possuem carater preventivo. >

O escopo principal dos programas de compliance nas empresas € garantir a
governancga corporativa, de maneira que todos que trabalham para a empresa possuam

0 pensamento ético na hora de realizar negécios com o poder publico e, ainda, manter

53 AYRES, Carlos Henrique da Silva. MAEDA, Bruno Carneiro. O acordo de leniéncia como ferramenta de
combate a corrupgdo. In: SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. (Org.). Lei
Anticorrupcédo. Bahia: Editora JusPODIVM, 2015. p. 247.

5 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupcao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 110.
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procedimento robusto interno de dendncias de atos de corrupcéo, para que a empresa
se resguarde e consiga identificar caso haja alguma suspeita de ato corrupto sendo
cometido.

O Decreto n. 8.420 de 2015 regula, além de diversos outros aspectos, como o
programa de integridade das empresas sera levado em consideracdo. Sao diversos 0s
crtitérios mencionados no artigo 42 do Decreto, quais sejam: a) comprometimento da alta
direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e
inequivoco ao programa; b) padres de conduta, codigo de ética, politicas e
procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou funcédo exercidos; c¢) padrdes de conduta, cédigo de
ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a terceiros, tais como,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; d)
treinamentos periodicos sobre o programa de integridade; e) analise periddica de riscos
para realizar adaptacGes necessarias ao programa de integridade; f) registros contabeis
gue reflitam de forma completa e precisa as transacdes da pessoa juridica; g) controles
internos que assegurem a pronta elaboracdo e confiabilidade de relatérios e
demonstracdes financeiros da pessoa juridica; h) procedimentos especificos para
prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatorios, na execucao de contratos
administrativos ou em qualquer interagcdo com o setor publico, ainda que intermediada
por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeicdo a fiscalizagcbes, ou obtencao de
autorizacoes, licencas, permissodes e certiddes; i) independéncia, estrutura e autoridade
da instancia interna responsavel pela aplicacdo do programa de integridade e fiscalizacao
de seu cumprimento; j) canais de denuncia de irregularidades, abertos e amplamente
divulgados a funcionérios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de
denunciantes de boa-fé; k) medidas disciplinares em caso de violacdo do programa de
integridade; ) procedimentos que assegurem a pronta interrupgao de irregularidades ou
infracbes detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados; m) diligéncias
apropriadas para contratacdo e, conforme o caso, supervisao, de terceiros, tais como,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; n)
verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisi¢cdes e reestruturacdes societarias, do

cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas
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pessoas juridicas envolvidas; 0) monitoramento continuo do programa de integridade
visando seu aperfeicoamento na prevencao, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos
lesivos previstos no art. 5° da Lei n°® 12.846, de 2013; p) transparéncia da pessoa juridica
guanto a doacgGes para candidatos e partidos politicos. 5°

Visto todos 0s requisitos necessarios para os programas de compliance, conclui-
se que as empresas que ainda ndo possuem setor especifico para a adogcdo de tais
programas, devem iniciar os trabalhos para a criagdo e estruturagdo do programa.

N&o restam duvidas da complexidade de montar um programa de integridade em
uma empresa que atualmente ndo possui setor especifico para isso. Interessante é a
estruturacdo de um programa de compliance sugerido por Marina Ferro, em um evento
sobre o0 assunto, abaixo se encontram o0s passos sugeridos por ela para a implementacao

do programa de intergridade:

Cultura de compliance, que deve ser patrocinada pela alta administracdo da
organizacao; a partir dessa deciséo, deve-se estabelecer um Cddigo de Conduta,
Politicas e Procedimentos amplamente divulgado aos stakeholders; definem-se
também os recursos para a implantacdo da estrutura de compliance; Gestéo de
riscos, que permite identificar os riscos relativos a corrup¢cdo em setores,
atividades, processos e pessoas mais vulneraveis na organizacao; atividades de
treinamento e capacitagé@o continuos para informar aos funcionarios o Cédigo de
Conduta e a legislagdo que Ihe dé& suporte; Canais de denuncia e remediacao,
gue devem ser acessiveis para todos, garantidas a confidencialidade e a nao
retaliagdo; medidas disciplinares contra os infratores devem ser aplicadas, seja
qual for o cargo ou a funcdo; Melhoria continua de compliance, que exige
revisdo e monitoramento constantes para identificar regras aplicaveis aos
produtos e mercados, bem como problemas nos processos internos. Para
aprofundar o programa, deve-se promover due diligence de fornecedores,
incluindo terceiros com os quais se relacionam, com direito de auditoria. A due
diligence também deve ser aplicada antes das aquisi¢bes, assim como na
integracdo de empresas. 56

O programa sugerido simplifica uma estrutura organizada e complexa de
compliance, mas retrata muito bem as bases pelas quais as empresas devem se guiar
no momento de montar um programa de prevencao, além das diretrizes constantes no

Decreto ja mencionado.

5 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupc¢ao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 228-229.

5% TARSO, Savio de. Lei Anticorrupcédo exige das empresas estrutura de compliance. Disponivel em:
<http://www3.ethos.org.br/cedoc/lei-anticorrupcao-exige-das-empresas-estrutura-de-
compliance/#.VY8dnPIVhBc> Acesso em: 19 ago. 2015.
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Algumas empresas multinacionais, muito antes da legislacdo brasileira, ja se
atentavam para a criacado de programas de integridade, tendo em vista a evolucdo das
legislagbes sobre o0 assunto nos Estados Unidos e no Reino Unido. Dessa forma, para as
empresas que ja possuiam um programa de controle de condutas corruptas, com o
advento do Decreto, devem apenas se adequar para garantir que todos os requisitos da
Lei Brasileira estejam sendo observados.

Sao diversos os beneficios trazidos pela instauracdo de um programa robusto de
compliance nas empresas. Além de ser um fator atenuante quando da aplicacdo da
sancao para a empresa que foi condenada por ter cometido ato de corrupgéo, conforme
instituido na Lei Anticorrupc¢ao brasileira, estabelecer uma cultura organizacional de agir
com ética, faz com que a imagem da empresa se torne positiva e a mesma esta dando
um passo na frente de seus concorrentes que nao possuem tais programas. A corrupgao
nunca foi vista como algo positivo, e isso se reforca com o momento em que o Pais esta
vivendo.

Um caso real que ocorreu no ano de 2015 retrata a importancia da instauracao
dos programas de integridade. A Goodyear tinha um processo administrativo instaurado
em seu desfavor, por conta de suspeita de violagcdo a FCPA, a Securities of Exchange
Comission (SEC) apontou que as subsidiarias da empresa no Quénia e na Angola,
haviam feito o pagamento de US$ 3,2 milhGes para agentes publicos com o objetivo de
fechar negdcio naqueles paises. No acordo, a Goodyear aceitou pagar US$ 16 milhdes
para a SEC, sendo que US$ 14 milhdes sdo para restituir os lucros e US$ 2milhdes de
juros. Além de o acordo ter sido em valor muito menor do valor que poderiam ser impostas
as multas para a empresa, 0 importante neste caso foi que a Goodyear, através de uma
denuncia de ética feita, conseguiu detectar o problema e fazer com que o pagamento
indevido parasse de ocorrer. A empresa, além de aplicar as devidas medidas
disciplinares para os executivos envolvidos, tratou de fazer consideraveis melhorias no
programa de compliance ja existente, como treinamentos, por exemplo. Caso houvesse

mecanismos de auditoria antes de adquirir as subsidiarias, a Goodyear poderia ter
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evitado a instauracédo de investigacéo, pois conseguiria resolver o problema antes mesmo
de ocorrer a denuncia. %’

Este é apenas um exemplo de caso pratico envolvendo programa de compliance,
mas consegue-se notar a importancia de, além de ter programa robusto, deve-se elaborar
cronograma de auditoria interna para verificar se atos como estes estao ocorrendo. Os
canais de denuncia sdo muito eficazes, entretanto, a empresa s6 podera agir em caso da
denudncia ser feita, € por isso que os lideres da empresas devem incentivar a abertura de
casos por parte de seus empregados e por qualquer pessoa que tenha contato com a
empresa. Outro ponto importante € o reforco das condutas éticas, atravées de codigo de
conduta e compliance, juntamente com os treinamentos periddicos de todos os
empregados. Em empresas de grande porte, adotar todas essas medidas néo é tarefa
facil, mas é uma medida estritamente recomendada.

A Lei Anticorrupcdo é aplicavel para as entidades do terceiro setor, que, ao
firmarem termos de parceria, convénios, acordos, etc., também estdo expostas ao
mesmo risco que as sociedades empresariais. Ndo é diferente em relacdo aos
mecanismos de controle que as entidades sociais devem manter para evitar atos de
corrupcdo. Neste sentido, estas entidades devem manter regulamentos internos que
instituam a governanca, além de processos para a prestacdo de contas e condutas éticas.
Dito isso, sem excecdes, as entidades do terceiro setor, devem manter seu
comprometimento com a ética atraves dos programas de integridade, assim como as
sociedades empresarias.>8

Importante ressaltar que ha opinides divergentes em relacdo aos beneficios e a
obrigatoriedade da adocdo dos programas de compliance nas empresas. A
argumentacao € no sentido de que a empresa privada ndo é obrigada a produzir prova
contra si mesma e também fala-se da presuncao de inocéncia da empresa. Neste ponto

de vista, também é salientada a questdo de que até que ponto o privado esta obrigado a

57 NETO, Eloy Rizzo. Programa de compliance da credibilidade a fusdes e aquisicGes. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015mai31/eloyrizzoprogramacompliancecredibilidadefusoes?imprimir=1>.
Acesso em: 12 set. 2015.

58 OLIVEIRA, Gustavo Justino; SALVO, Silvia Helena Johonsom di. A aplicacdo da lei anticorrupcao
(12.846/13) as entidades do terceiros setor e a necessidade de adocdo de praticas de compliance.
Disponivel em: < http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-
content/uploads/2013/10/ARTIGO _ANTEPROJ LEI _ANTICORRUP%C3%87%C3%830 2013-10-
181.pdf>. Acesso em: 27 jun. 2015.
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adotar as mesmas condutas e 0 mesmo comprometimento que o setor publico. Além
disso, esta argumentacéo defende que a criacdo de um programa de compliance gera
altos custos para a empresa e pode néo trazer muitos beneficios. °°

E certo que a empresa tera alto custo para montar uma estrutura organizada de
compliance, entretanto, para melhor analisar a situagéo, cabe-se dividir as empresas
grandes, como multinacionais, das empresas de menor porte. As empresas de grande
porte, tendo em vista o grande numero de empregados que possuem, ao realizar uma
ponderacéo de riscos e valores a serem gastos com este tipo de problema, a vantagem
de obter um programa de compliance robusto € muito clara, isso porgue, com o programa,
as sancdes administrativas previstas na Lei podem ser evitadas, ou diminuidas, caso o
problema seja identificado com antecedéncia, como foi o caso da Goodyear analisado
anteriormente.

Por outro lado, empresas de pequeno e médio porte, que possuem numero
reduzido de empregados, podem, ao fazer a ponderacdo de adotar um programa robusto
de compliance, verificar que o custo poderia ser muito maior. Sem duvidas que todas as
empresas, independente do seu tamanho e seu nimero de empregados, precisa difundir
uma cultura ética entre seus funcionarios e deve coibi-los a ndo praticar nenhum ato
corrupto. Mas, para empresas que, por muitas vezes, hem possuem interacdo com o
setor publico, com a estruturacdo de um programa destes, 0s custos poderiam ser muito
impactantes. Entdo, conclui-se que nas empresas menores, a cultura ética, sem davida,
deve ser espalhada e deve se fazer cumprir para evitar que atos de corrup¢cado nédo sejam
cometidos por seus funcionarios. Em uma possivel investigacdo, a empresa pode sair
prejudicada, caso néo tenha o programa robusto conforme previsto no Decreto.

Independente do tamanho da empresa, com o advento de todas as
regulamentacdes existentes, sem duvidas que o0 aspecto da ética e de programas de
integridade deve ser melhor trabalhado e estruturado. E uma forma de previnir e de
corrigir possiveis atos de corrupcao. Nesse sentido, as empresas necessitam fazer um

balanco de como e até onde elas podem agir ao aplicar as medidas disciplinares nos

5% OSORIO, Fabio Medina. Lei anticorrupcdo da margem a conceitos perigosos. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-set-20/lei-anticorrupcao-observar-regime-direito-administrativo-
sancionador>. Acesso em: 29 jun. 2015.
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seus empregados e prepostos que tenham praticado ato anti-ético que pode prejudicar

de forma expressiva a imagem da empresa.
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3 PODER DE COMANDO E PRERROGATIVAS FISCALIZATORIAS PATRONAIS

3.1 Da subordinacéo juridica

A relacdo de emprego apresenta requisitos que a caracterizam como tal, e que se
diferenciam, em determinados aspectos, da relacéo de trabalho, esta ultima que abarca
relagbes de aprendizagem, contrato de estagio etc.

A continuidade ou ndo-eventualidade é uma das caracteristicas da relagdo de
emprego, isso porque, ha o trato sucessivo, quando as partes acordam que o empregado
irA comparecer determinados dias para a realizacdo de suas tarefas, ou seja, hdo € um
contrato que a obrigacdo se resolve em prestacdo Unica.

Através da caracteristica da onerosidade, € que se consegue fazer a relagdo do
trabalho prestado pelo empregado, com 0 processo produtivo, que cria os bens
econdmicos presentes no mercado. Diante disso, o esforco que o empregado faz para
prestar o seu servigco, deve vir acompanhado de uma contrapartida em beneficio do
empregado, que € o conjunto salarial, ou seja, o0 montante repassado pelo empregador
para o seu empregado decorrente da relacdo empregaticia existente. Para obter pleno
entendimento desta caracteristica, ela deve ser olhada através da o6tica da prestacao de
servigos, pois somente assim tem-se o elemento fatico-juridico da relacdo de emprego.
A onerosidade pode ser vista através do aspecto subjetivo ou objetivo, o primeiro refere-
se a intencdo econbmica que ha naquela relacao, tanto pelo empregado, quanto pelo
empregador, ja 0 aspecto objetivo diz respeito ao efetivo pagamento das parcelas com o
fim de remunerar o empregado. 62

Outro fator importante que se encontra presente na relacdo de emprego, é a
pessoalidade. Isso significa que o empregado que foi contratado para exercer
determinada atividade, ndo podera ser substituido por outro, pois € ele que coloca a sua
energia de trabalho a disposicdo do empregador, portanto a prestacdo de servico é
infungivel. Esta caracteristica se explica facilmente quando se parte do pressuposto que

h& empregado com determinadas qualificacbes técnicas e também caracteristicas de

60 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 107
61 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 291-293.
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personalidade que fazem com que ele tenha um diferencial que interessa para o
empregador, isto fica mais evidente quando se fala em servico artistico, por exemplo. A
excecao desta caracteristica ocorre quando ha suspenséo do contrato de trabalho, por
afastamentos médicos, acidentes etc. 2

Outra caracteristica mencionada pela doutrina, é a alteridade, que significa que o
trabalho é prestado por um individuo em favor de outra pessoa, no caso, 0 empregador,
e é este Ultimo que se beneficia através do trabalho de outrem e que assume todos 0s
riscos do negdcio, ndo podendo, em qualquer situagcdo, transferir estes riscos ao
empregado. 63

O requisito da subordinacéo juridica € o divisor de aguas para a caracterizacao,
ou ndo, de uma relacao de emprego, obviamente com a analise dos demais em conjunto.
O conceito de subordinacao juridica é amplo e, devido a modernizacado do direito do
trabalho e das tecnologias utilizadas na relacdo de emprego, vem sofrendo modificacdes
gue podem relativizar o conceito, mas é apenas fruto de uma adaptacéo da doutrina para
as novas formas de prestacdo de servico em uma relagdo de emprego como o
teletrabalho, por exemplo.

Uma vez que ndo ha na legislacdo todas as especificidades e as diferenciacfes
entre 0 que é realmente o trabalho autbnomo e o subordinado e o que um se diferencia
do outro, se faz necesséaria uma analise doutrinaria para que, nos casos a serem julgados
se tenha maior clareza em relagcéo a este aspecto tdo peculiar e essencial das relagcbes
trabalhistas.

A subordinacdo pode ser vista sob diversos aspectos, quais sejam, econdmico,
técnico, social, hierarquico, juridico, objetivo, subjetivo, direto ou imediato, indireto ou
mediato, tipico, atipico e integrativo. No momento em que as regras trabalhistas foram
criadas, estava muito presente o conceito de o trabalhador ser a parte mais fraca da
relagéo, por ndo possuir os meios de producéo e prestar a sua for¢a de trabalho em troca
de salario, por isso, as regras criadas foram de cunho protetivo do trabalhador. E nao foi
diferente com o conceito de subordinacdo do empregado em relacdo ao empregador,

gue, naquela época, era do tipo econdmica, pois, no chao de fabrica, os economicamente

62 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 187.
63 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 186
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mais fracos eram sempre 0s empregados, entretanto, este cenario ja sofreu significantes
alteracdes, de modo que atualmente os empregados podem ser economicamente mais
fortes que os empregadores. Partindo da premissa citada, nos dias de hoje, para que
haja a subordinacdo dentro da relacao de trabalho, ndo é mais necessaria a dependéncia
econdmica, e ndo é por isso que deixa de existir a subordinacdo do empregado em
relacdo ao empregador. %

A subordinacdo, ou dependéncia técnica esta diretamente ligada com o poder de
direcdo do empregador, pois ele é que ir4 determinar como a prestacao de servico sera
feita, e explicar aos empregados os critérios técnicos que ele precisa que 0S mesmos
utilizem na prestacdo de servico. A subordinacdo técnica ndo é essencial para a
caracterizacdo da relacdo de emprego e é uma variacdo da subordinacéo juridica, pois
0s empregados recebem orientacdes técnicas. Essa subordinacéo pode ser relativizada,
pois atualmente com a vasta formacao profissional das pessoas, h4 empregados que
possuem conhecimentos téncicos tdo especificos, que ndo sdo do conhecimento dos
empregadores. Também se fala na dependéncia social, que é uma fuséo criada pela
doutrina dos conceitos de subordinacéo juridica e dependéncia econémica. Entretanto,
este conceito nédo é suficiente para a caracterizacao da relacdo de emprego ou autonomia
e encontra diversas relativizacdes, pois, nos dias de hoje, muitos empregados néo estao
muito abaixo dos empregadores na classe social.®®

Atualmente, o conceito de subordinacdo esta ligado ao vinculo juridico existente
entre empregado e empregador, a subordinacéo juridica, € também chamada, por alguns
autores, de dependéncia hierarquica.®® Isso ocorre, pois, uma vez que o empregado
assinou um contrato de emprego com o empregador para a prestacao de servicos em
troca de salario, o empregador estd em um papel de comando, ou seja, ele determina
como o trabalho seréa realizado de forma a melhor atender seus interesses, ai se inicia a
subordinag&o do empregado, que, ao assinar o contrato, se submetera as ordens e regras
do empregador. Por isso, a submissao na qual o empregado € submetido, ndo € uma

submissdo de cunho econdmico, social, mas sim uma submissao funcional, onde o

64 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 211.
65 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 138-140.
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empregado devera cumprir as ordens do empregador enquanto estiver exercendo as
atividades pelas quais ele foi contratado. ¢’

A subordinacgéo juridica jamais deve ser incluida no contexto de subordinag&o
pessoal, isso porque, ha diversos elementos que se diferenciam de tal e ndo podem ser
confundidos. Uma vez que o empregado foi contratado para prestar determinado tipo de
servico, o empregador, por mais que dé ordens diretas para a pessoa do empregado,
essas ordens versam Uunica e exclusivamente em relagdo a maneira pela qual o
empregador precisa que a atividade seja prestada. O elemento objetivo do contrato de
trabalho € a ativdade a ser realizada, nada além disso, entdo, somente em relacao a
atividade é que o empregador possui liberdade de interferir e determinar a conduta do
empregado. Falando-se da atividade a compreensao fica mais simples, iSso porque, uma
vez que se fala na atividade prestada, esta a ignorar o fato de que uma pessoa esta a
realizando, e, se o empregador que determina a atividade, ele que possui pleno poder de
determinar de que forma as tarefas serdo executadas.

A subordinacao juridica nada mais € do que o encontro do mundo dos fatos com
o mundo do Direito, e a sua transformacdo em fato-juridico. Quando se fala em
subordinacdo dentro de uma relacdo de emprego, deve-se ter em mente que todo o
homem, inserido no mundo do Direito, € uma esfera juridica, e isso nao é diferente dentro
da relacdo de emprego, onde os dois pélos da relacdo sdao empregado e empregador.
Entdo, quando se fala em dependéncia juridica, que é sinbnimo de subordinacgéo juridica,
devem ser abrangidas duas vertentes. A primeira delas € justamente o mundo dos fatos
gue € banhado com o suporte juridico dado pelo Direito, e a segunda, é o sentido juridico
em sua origem, ou seja, € mais do que a atuacao da vontade na efera do outro, mas sim
a possibilidade juridica de o empregador atuar dessa forma em relacdo ao empregado.
69

Entende-se que a subordinacdo esta presente em todos os contratos existentes,
entratanto, € mais aparente e atuante no contrato de emprego, pois € explicito que uma
das partes, o empregado, tera que submeter-se as ordens do empregador. Ha o

entendimento de que o vinculo de subordinacéo se agrega ao contrato, apos a assinatura

67 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 212.
68 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacédo de Emprego. 3. ed. Sédo Paulo: LTr, 2005. p. 524-525.
69 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 517.
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do mesmo, e no caso de contrato de emprego, se da pela prestacéo de trabalho exclusiva
do empregado ao empregador. Entdo, apds a assinatura do contrato de trabalho € que o
empregado se coloca a disposicdo para prestar sevigo para outro sujeito, o empregador.”®

Na prestacdo de servico decorrente da relacdo de emprego, ha o exercicio da
forca do trabalhador para exercer a atividade que a empresa tem interesse. A forca dos
trabalhadores compdem um elemento do processo produtivo da empresa, que, associado
aos outros elementos, como os trabalhos de maquina, por exemplo, completam a
atividade da empresa para que a mesma atinja o0 seu objetivo, seja ele de producao ou
de fornecimento de bens ou servicos. Como o trabalho do empregado € apenas mais um
elemento que compde toda a dinAmica da empresa, € justamente isso que diferencia a
subordinacédo da autonomia, pois a primeira se compreende dentro do contexto de
producdo da empresa e garante o seu funcionamento, ja a autonomia ndo é inserida
dentro deste contexto, € apenas uma prestacao de servico sem a cobranca de contribuir
para a dinamica empresarial.

Para o completo estudo e entendimento da subordinacdo na relacdo de emprego,
faz-se necesséria a visibilidade do tema analisando se todos os seus angulos. Do angulo
das obrigacfes, tem-se que a subordinacédo é apenas mais uma de todas as obrigacdes
do empregado como prestador de servicos a uma empresa. Outro viés do assunto € a
abertura de vias e consequéncias, ou seja, ndo se pode confundir a subordinagdo que
sdo as ordens que o empregador da ao empregado em relacdo as atividades por ele
exercidas, com a questdo do cumprimento de horario e convivéncia de empregado e
empregador. Outra perspectiva diz respeito a natureza de determinadas atividades, que
ja possuem a subordinagdo em suas raizes, ou seja, jA se é presumido que ha
subordinacdo em determinadas atividades, e a consequéncia principal disso € o 6nus da
prova, que recaira sobre o empregador, sendo que este devera provar que determinadas
atividades eram prestados de forma eventual, ou de forma autbnoma. Também, pode se
analisar a subordinacdo de acordo com o aspecto de que ela é um estado constante de
crédito do empregador para com o empregado, isso porque, 0 empregador possui crédito

para exigir as atividades do empregado, sendo que o empregado, depois de inserido no

70 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacédo de Emprego. 3. ed. Séo Paulo: LTr, 2005. p. 518.
"L VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 520-521.
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contexto da produtividade empresarial, necessita comunicar de forma expressa e com
anuéncia da outra parte, caso haja vontade de romper com este vinculo obrigacional. Por
mais que a subordinagdo possa ser relativizada em determinadas formas de prestar o
servico, como o representante comercial, por exemplo, ela sempre estard presente nas
relacbes de trabalho e ndo deve ser deixada de lado. E, por ultimo, o angulo da
subordinacédo juridica como a colaboracdo do trabalhador para o processo da
produtividade da empresa, é a que representa mais verdadeiramente as relacfes de
emprego, tendo-se a atividade coordenada como uma caracteristica fortemente presente
e determinavel da relagédo de emprego. 2

A subordinacédo explicitada acima é aquela subordinacdo pura, ou seja, aquela
criada com o escopo de diferenciar o trabalhador da industria na Europa, dos contratos
de locacgéao de servigcos advindos das teorias civilistas. Ocorre que as situagdes e a forma
da prestacao do trabalho pelos empregados a partir da sociedade pos-industrial, veio se
desenvolvendo de uma forma que o conceito de subordinacgéo total e da autonomia pura
ndo mais se enquadravam nesse tipo de relacdo. Entdo, a partir dai, iniciou-se a
discusséo de qual seria a melhor maneira de interpretar e de expressar este tipo de
relacdo de trabalho. 3

A partir destas discussdes, a doutrina italiana comec¢ou a desenvolver o conceito
da parassubordinacdo, que é o meio termo entre o trabalho subordinado e o trabalho
autbnomo, pode-se dizer que seria um trabalho autbnomo, com as caracteristicas do
trabalho subordinado. A construcéo deste conceito ndo possui aplicacao pratica no direito
brasileiro, pois a parassubordinacédo tem, obrigatoriamente, relacdo com a autonomia e
com a subordinagdo, o que ndo a torna uma figura completamente distinta e especial. 4

A parassubordinagéo seria a prestacdo de servico de forma independente, mas
gue, de alguma forma, esta dentro do contexto organizacional da empresa e necessita
seguir determinadas diretrizes, por mais que elas sejam relativizadas. O que diferencia a

subordinacdo da parassubordinacdo € que a segunda acaba sendo uma relacdo de

72 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagcédo de Emprego. 3. ed. Séo Paulo: LTr, 2005. p. 527-530.

73 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagBes coletivas e do trabalho. S&do Paulo: Saraiva, 2012. p. 217.
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cooperacao entre as partes, pois elas possuem interesses e objetivos comuns a serem
cumpridos e o empregado possui liberdade de organizar o seu trabalho, ja na primeira
isso ndo acontece, sendo que o empregador € que ird determinar como o trabalho sera
realizado. Exemplos de empregados que estariam submetidos a parassubordinacéo séo
os profissionais liberais.”®

“Subordinagcdo é a obrigagdo que o empregado tem de cumprir as ordens
determinadas pelo empregador em decorréncia do contrato de trabalho, é o estado
juridico em que se encontra o empregado em relagdo ao empregador”. ¢ Levando em
consideracdo que a subordinacdo é o cumprimento pelo empregado das ordens dadas
pelo seu empregador, qual seria a visdo que o empregador teria desta relacdo? Nao teria
como ser diferente se ndo falassemos do exercicio do poder diretivo do empregador, em
relacdo ao empregado, esta é a maneira pela qual o empregador vislumbra este aspecto
da relacdo de emprego, ou seja, ele da ordens exercendo o seu poder de direcéo, e o
empregado cumpre as ordens, pois esta subordinado a determinado empregador. 7’

A insercdo do empregado no contexto da empresa, faz com que ele seja
subordinado ao empregador, dentro das necessidades do segundo, fazendo uma ligacao
entre empregado e empregador. O empregado subordinado € aquele que fica “sob as

ordens e a disciplina do empregador”.”®

3.2 Os poderes do empregador

Conforme ja explicitado acima, o empregado, de acordo com a sua posi¢ao na
relacdo de emprego, é subordinado ao empregador, pois, estabelecidas algumas
limitacOes, ele necessita cumprir as ordens dadas pelo empregador em relacdo as
atividades a serem exercidas. E a partir do poder de comando do empregador, que o

mesmo pode determinar as diretrizes de como ele quer que a atividade seja exercida pelo

5 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 154.

76 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 149.
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78 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. vol. 47. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1984. p. 73.
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empregado, pois é ele que conhece como ninguém quais as necessidades de cada setor
da empresa e 0 que se espera de cada empregado que presta servi¢o para ele.

Alguns doutrinadores entendem que o poder que o empregador tem aplicar todas
as medidas necessérias para o bom funcionamento da empresa, dentro do contexto da
relacdo de emprego, é o poder empregaticio. Este poder se subdivide em poder diretivo,
poder regulamentar, poder fiscalizatério e poder disciplinar. 7°

Ha também autores que chamam o poder geral do empregador de determinar as
ordens dentro da empresa, de poder hierarquico ou poder de comando, que é dividido
em poder de estruturar organicamente a empresa, estabelecer hierarquia entre os
administradores e os empregados, dirigir a prestacdo pessoal dos servigcos e fixar as
regras disciplinares e aplicar as devidas sancdes. & Além destas nomenclaturas, ha os
gue chamam os poderes do empregador de poderes laborais, que sdo compostos pelo
poder disciplinar e poder de direcéo. 8

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, regulamenta, conceitua em seu artigo
segundo o empregador da seguinte forma: “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econ6mica, admite,
assalaria e dirige a prestagéo pessoal de servigo.” 82 Diante disso, a lei brasileira ja traz
a previsdo de que o empregador € que determina a forma pela qual o empregado ira
prestar o servico.

Por mais que a doutrina possua divergéncia na nomenclatura e classificacdo dos
poderes do empregador, certo € que 0 mesmo possui prerrogativas e distintas formas de
comandar a atividade empresarial. Deve-se olhar o empresario como empregador e como
detentor dos meios de producao, tendo que administrar a empresa e determinar como
seus empregados irdo realizar as atividades dentro da empresa, para melhor atingir o
objetivo do negadcio.

Os autores que distinguem o poder hierarquico dos demais, afirmam que quando

uma pessoa de alto escaldo da empresa determina qual sera a graduacgéao funcional dos

79 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 658.

80 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 255.

81 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: Parte | — Dogmatica Geral.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 449.

82 BRASIL: Decreto-Lei n° 5452, de 1° de Maio de 1943. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>.Acesso em: 19 jul. 2015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm%3e.Acesso

42

empregados da mesma, esta a exercer este poder. Ha trés correntes que buscam explicar
a origem deste poder, quais sejam, a corrente contratualista, afirmando que o poder
hierarquico é decorréncia direta do contrato de trabalho. H&4 também a corrente da
propriedade, que explica que o poder hierarquico vem do direito de propriedade que o
empregador possui sobre a empresa. Ja a terceira corrente, a institucionalista, entende
gue o poder hierarquico advém da prevaléncia da ordem publica em relacédo a ordem
privada na relagdo de emprego. Apesar de estas teorias terem sofrido alteragbes com o
passar do tempo, uma das correntes que mais ganhou for¢a € aquela que fala sobre o
direito de propriedade que o empregador tem em relacdo aos elementos da empresa,
aqui ndo se estad a falar do direito de propriedade do empregador em relacdo ao
empregado, mas sim quer-se dizer que o empregador assume responsabilidades ao
dirigir a empresa, ou seja, para atingir seus objetivos, ele necessita do poder de organiza-
la da melhor maneira, e também ele é o assumidor do risco e ira arcar com as

consequéncias do ndo sucesso da empresa.®

3.2.1 Poder Diretivo

Parte da doutrina leciona que o poder de dire¢cdo do empregador € o poder maior
gue o empregador possui, e dele decorrem outros poderes. Por mais que o poder de
direcdo esteja presente na legislacdo trabalhista de forma expressa, ha trés teorias que
tentam buscar o motivo pelo qual o empregador € detentor de tal poder. A primeira delas
explica que o empregador pode dirigir 0 empregado, pois € proprietario da empresa. A
segunda diz respeito ao caminho inverso da subordinagcdo que o empregado se encontra
narelacao de emprego, ou seja, 0 empregador determina as regras e 0 empregado, como
subordinado, as obedece. J4 a terceira teoria afirma que a empresa € uma instituicao, e
como o empregado estd inserido nessa instituicdo, deve cumprir as ordens que lhe sédo
dadas. 8

Ainda, ha autores que afirmam que o poder de direcdo € um direito potestativo,

gue encontra limites legais, pois 0 empregado n&o é obrigado a cumprir ordens que fogem

83 ZANGRANDO, Carlos Henrigue da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo Il. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 549.
84 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 233.
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da lei. Alguns doutrinadores lecionam que o poder diretivo decorre do artigo 2° da CLT,
e do contrato de trabalho, isso porque uma vez que o empregador € o detentor dos meios
de producdo, necessita organizar o seu negécio de forma a atender da melhor forma os
seus objetivos, e, portanto, encontrando os limites externos e internos, deve exercer este
poder em relacdo ao empregado. Quando se fala em limites externos, se fala em
constituicao, leis, normas coletivas, contrato de trabalho. Ja os limites internos séo a boa-

fé objetiva e o exercicio regular de direito.8°

O poder diretivo ndo se detém, em sua qualificacao juridica, portanto, apenas no
comando, no controle, na coordenacdo e na organizacdo dos fatores da
producéo. Estende-se a todos aqueles atos de previsdo que, sobre o trabalho de
outrem, impliguem em garantia dos meios de manter-se a regular atividade do
processo produtivo ou de troca de bens e de servigos.8

Na medida em que o poder hierarquico e disciplinar estdo inseridos em um aspecto
institucional, o poder de direcdo tem o seu fundamento principal nas raizes da relacdo de
emprego, e somente em um segundo momento, vislumbra-se a caracteristica
institucional. “O poder diretivo nada mais é do que a capacidade atribuida ao empregador
ou seus prepostos de, por meio de ordens gerais ou especiais, direcionar a energia de

trabalho que o empregado efetivamente coloca a sua disposig¢éo.”®’

3.2.2 Poder Organizacional

O poder de organizar a empresa como melhor entender, sem duvidas, é do
proprietario da empresa, pois, por mais que ele receba auxilio de demais equipes, ele é
gue tera a habilidade e conhecimento necessario para determinar como sua empresa ira
se organizar para atingir o objetivo. Claro que o foco € o poder em relagdo ao empregado,
mas o poder de organizar também possui relacdo com os demais aspectos que uma
empresa precisa apresentar.

O direito que o empresario tem de organizar seu negocio, decorre diretamente do

direito de propriedade, pois, somente ele que podera definir qual o tipo de atividade que

85 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 233.
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sera exercida, além da estrutura juridica que a empresa tera. O empresario também ira
determinar o numero de empregados que ele precisa para que a empresa produza
resultados, quais as condi¢gbes que esses empregados irao exercer e a forma pela qual
ocorrera a prestacdo de servi¢co. Inserido no poder de organizacdo, estd o poder de
instituir regulamentacdes dentro da empresa, como forma de direcionar as atividades e
comportamentos que ele espera que ocorra na empresa. %

A empresa é um empreendimento complexo que combina os fatores de producéao,
para que possa atingir os objetivos principais por ela determinados, entdo, cabe somente
a ela moldar o empreendimento para que haja o cumprimento das suas diretrizes.
Reforcando os diversos objetivos da empresa, tem-se que, além da finalidade econdémica,
possui a finalidade social, que € relativa aos trabalhadores que prestam servigo para
aquela determinada empresa. A exemplo, pode-se citar que em outros sistemas juridicos,
além dos 6rgdos com fins econémicos, como a assembléia, conselho fiscal, diretoria, ha
também os orgdos destinados aos trabalhadores, como os Comités ou Conselhos de
Empresa. 8°

O elemento organizacional da empresa esté inserido em qualquer atividade que a
empresa exerce, isso porque é somente o dono do negoécio que pode determinar as
melhores formas de atingir o lucro. Quando se casa o0 elemento organizacional com o
contrato de trabalho, tem-se que a organizagcao possui influéncia direta na maneira pela
qual o contrato de trabalho sera executado, pois 0 empregado, ao assinar o0 contrato,
concorda em se inserir no contexto da empresa, € seguir a organizacao ja pré-
estabelecida pelo empregador antes mesmo do inicio da execucédo dos servicos. O poder
de organizacdo do empregador acaba refletindo em outros aspectos da relagdo de
trabalho, além da insercdo do empregado na empresa, pode-se citar a prevaléncia dos
interesses do empregador sobre o que foi acordado no contrato de trabalho, como por
exemplo, em época de crise se 0 empregador hdo enxergar outra maneira de manter o
empregado em seu quadro funcional, ele ira decidir por dispensa-lo do trabalho. Outra

situacao que fica de mais facil compreenséo no contexto do poder organizacional, é o

88 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 234.
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tratamento de remuneracdo e de condi¢cdes de trabalho para os empregados, pois € o

empregador que dita as regras de remuneracdo e de promocéao de seus funcionarios. %

3.2.3 Poder Regulamentar

Outro poder, que esta diretamente ligado ao poder empregaticio, € o poder
regulamentar. Além de o empregador ter o 6nus de organizar a empresa como melhor
entender para atingir seus objetivos, o empresario também tem o poder de elaborar
regras a serem seguidas pelos empregados que prestam servico dentro ou fora da

empresa.

O poder regulamentar consubstancia-se na capacidade do empregador em
estabelecer regulamentos internos na empresa, a fim de normatizar as funcdes
administrativas e técnicas, criar beneficios, programas, alterar ou oficializar
métodos e praxes, etc.%!

O poder regulamentar nada mais € do que a juncao de todas as prerrogativas que
0 empregador ja possui, mas com o viés de estabelecer, criar regras que deverao ser
cumpridas e observadas no estabelecimento e na empresa. %

O poder regulamentar é exercido através da criacdo de regulamentos internos,
mais conhecidos no Brasil como regulamentos de empresa, apesar de existirem outras
nomenclaturas, como regulamento de trabalho, regulamento de fabrica, ou regulamento
de servico. Mas o essencial € entender o conceito deste regulamento que, nada mais €
do que um conjunto de regras escritas, ou ndo, determinadas pelo empregador, com ou
sem a opinido dos trabalhadores, para o fim de instituir normas internas de cunho técnico
ou disciplinar, como forma de melhor organizar a prestacdo de servico e a producao.
Importante salientar que a instituicdo de regulamento de empresa nédo é obrigatério. %

O regulamento funciona como um acessorio ao contrato de trabalho, podendo criar

condicBes e regras mais benéficas do que as previstas na Lei ou nas Convencoes e
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Acordos Coletivos, entdo, ha uma limitacdo da criacdo deste tipo de regulamentacéo.
Apesar de o regulamento ser unilateral, para que haja eficacia e possa ser executado,
ele necessita que haja um contrato de trabalho vigente, obedecendo as condigbes
contratuais pactuadas entre empregado e empregador. %*

No Brasil, o regulamento nédo precisa ser aprovado por nenhum 6rgao Estatal, com
excecdo do quadro organizado de carreira, que é previso na CLT e que necessita da
homologacao do Ministério do Trabalho e Emprego. O regulamento se difere do contrato
de trabalho e das Normas Coletivas da categoria, iSso porque, o contrato de trabalho é
um acordo mutuo entre as partes, enquanto o regulamento normalmente € uma
imposicao da empresa. Ja as Normas Coletivas ndo se confundem com o regulamento,
pois as primeiras possuem acordo de vontades e participacdo do sindicato, enquanto
para o regulamento inexistem estas caracteristicas, mas o regulamento ndo pode
estabelecer regras divergentes das estabelecidas nas Normas Coletivas, a ndo ser que
sejam mais benéficas. O conteudo a ser abordado nos regulamentos de empresa deve
versar principalmente sobre regras contratuais, ou seja, complementando o que ja foi
pactuado no contrato de trabalho e, também, sobre regras disciplinares que decorrem do
poder disciplinar do empregador. °> Exemplo de criacdo de normas disciplinares sdo os
cbdigos de conduta, que estdo ganhando cada vez mais forca nas empresas, tendo em
vista a exigéncia de cumprir regras de conduta de seus empregados, e guarda relacao
direta com o que ja foi estudado em relacéo a obrigatoriedade de existir estes codigos
como forma de evitar que os empregados cometam atos de corrup¢édo. Os codigos de
conduta acabam sendo fonte de obrigacfes e direitos, e séo clausulas acessorias ao
contrato de trabalho. % Os cédigos de conduta podem estabelecer normas sobre os
valores que a empresa cultiva (em multinacionais ha valores dissipados globalmente) e
exige que seus empregados facam o mesmo. Também estabelecem situacfes de como
os empregados devem se posicionar diante de situagfes especificas, e, normalmente,

disponibilizam um canal para que denuncias sobre atos suspeitos sejam feitas.
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Por fim, o regulamento interno podera ser analisado pelo Poder Judiciario,
Ministério Publico do Trabalho, sindicatos ou fiscalizacao trabalhista. Em uma demanda
trabalhista, por exemplo, a validade da cldusula pode ser discutida e o Juiz podera
declarar ilegal alguma clausula do regulamento, se isso ocorrer, os efeitos serdo apenas
para as partes do processo, pois, o Poder Judiciario ndo pode interferir diretamente no

poder regulamentar da empresa, decretando a nulidade geral do regulamento. °7

3.2.4 Poder Disciplinar

O empregador, além de estabelecer regras internas para direcionar o
comportamento de seus empregados, possui outra prerrogativa, que decorre do poder
hierarquico, que é o poder disciplinar. Este poder permite que o empregador aplique
sancdes aos empregados, caso eles descumpram o contrato de trabalho ou regras
estabelecidas pela empresa em seu regulamento interno.®®

Cabe destacar que o termo sancdo € utilizado pela maioria dos doutrinadores
guando se fala nas medidas corretivas ou punitivas que o empregador podera aplicar ao
empregado. Com a devida vénia, em um ambiente corporativo no qual se pretende
mostrar aos empregados que a empresa possui conduta ética e jamais vai cometer
qgualquer tipo de injustica em relacdo as sancdes, o termo que mais se enquadra na
situacao é o termo medidas disciplinares, pois é um termo mais brando, que consegue
demonstrar aos empregados que se eles tomarem atitudes em desacordo com as regras
da empresa, sofrerdo as consequéncias de seus atos.

O poder disciplinar nada mais é do que uma manifestacao da posi¢cao de dominio
gue o empregador se encontra em relagcdo ao empregado, tendo este conteudo duplo,
gual seja, o conteudo ordenatério ou prescritivo; e conteddo sancionatério ou punitivo.
No viés ordenatorio ou prescritivo, o poder disciplinar permite ao empregador definir
regras de comportamento e disciplina que deverdo ser cumpridas dentro de sua
organizagdo que nao estéo relacionadas com o cumprimento do contrato de trabalho e,

por isso, ndo estéo inseridas dentro do poder diretivo, como exemplo do tipo de regra

97 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 245.
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pode-se citar o codigo de vestimenta da empresa, ou regra sobre a utilizagcdo dos
recursos tecnologicos fornecidos pela empresa para a realizacdo do trabalho, como e-
mail, por exemplo. Ja no viés sancionatério ou punitivo, o poder disciplinar permite que o
empregador aplique sanc¢des disciplinares aos empregados, caso estes ndo cumpram
seus deveres legais, acessorios ou convencionais. %°

Ha quatro teorias que buscam explanar o poder disciplinar, quais sejam, teoria
negativista, teoria civilista, teoria penalista e teoria administrativa. As teorias surgiram a
partir de um debate juridico que versa sobre a validade juridica do poder disciplinar e a
sua aplicabilidade no direito positivo. 190

A teoria negativista entende que o poder de punir qualquer cidadéo é apenas do
Estado, pois somente ele possui esta prerrogativa que decorre do ius puniendi, alguns
doutrinadores inclusive partem da premissa de que se o empregador pode punir 0
empregado, a reciproca € verdadeira, entdo, o empregado também deveria poder punir
o empregador, além de que estaria-se trazendo uma prerrogativa estatal para o mundo
privado. Todavia, tal teoria ndo pode ser levada em consideracgao, isso porque, o Estado
ndo possui monopdlio do poder de punicdo, sendo que o poder disciplinar se encontra
em um nivel inferior ao Estado, podendo o empregador apenas punir o empregado para
gue o ambiente de disciplina seja mantido dentro das instala¢cdes da mesma. Interessante
comparativo pode-se fazer com o poder de o pai aplicar pequenas sanc¢des aos filhos
guando estes ndo os obedecem.'®! De outra banda, o poder disciplinar esta previsto e
baseado em um processo organizado de busca de condutas inadequadas que estao
previstas no artigo 482 da CLT, ou seja, o empregador podera verificar se seus
empregados estdo a cometer alguma conduta inadequada e aplicar suspenséo punitiva
ou dispensa por justa causa. Além disso, o poder é amplamente conhecido e validado
pela jurisprudéncia brasileira, até mesmo nos casos que o empregado comete uma falta
leve e o empregador decide por aplicar apenas uma adverténcia, nem chegando ao nivel

da suspenséao ou dispensa por justa causa. 192
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A teoria civilista ou contratualista, leciona que o poder disciplinar decorre
diretamente do contrato de trabalho, e as puni¢cdes que o empregador pode aplicar ao
empregado, sdo equiparadas com as sanc¢des civis, como se fossem clausulas penais.
O problema desta teoria se encontra no fato de que a clausula penal tem por objetivo o
ressarcimento de uma das partes contratantes por eventual prejuizo causado, para que
se volte ao status quo, j4 as sanc¢fes disciplinares possuem o objetivo de educar os
empregados e estabelecer um ambiente de trabalho com disciplina e ordem. Além disso,
a sancdao civil acontece quando ha inadimplemento do contrato, enquanto as sancdes
disciplinares podem ocorrer quando qualquer ato indevido € cometido dentro da empresa.
Resumindo, a sancao disciplinar possui carater corretivo, ou seja, ocorre a punicao para
gue os empregados se conscientizem de que aquela conduta é equivocada e nao deve
ser cometida novamente, enquanto a sangao civil tem por objetivo reparar o dano
causado. 1%

A teoria penalista estabelece que todas as penas possuem o objetivo de assegurar
a ordem na sociedade, a Unica diferenca seria que a pena do Cédigo Penal visa punir
gualquer cidaddo, enquanto a pena do Direito do Trabalho prevé punicdo apenas de
empregados no ambito empresarial. Porém, constata-se que ha mais diferencas entre as
sancdes disciplinares e as sancdes penais, pois a do Direito Penal precisa estar prevista
em lei, enquanto a sanc¢éao disciplinar ndo possui esta necessidade. Outra diferenca € que
a sancao penal deve ser aplicada independentemente da vontade do aplicador da lei,
enquanto na sancédo disciplinar, o empregador pode escolher perdoar o ato e nao
sancionar o empregado. 1%4

J& a teoria administrativa informa que o poder disciplinar esta diretamente ligado
ao poder de direcdo do empregador, pois somente ele podera tomar atitudes para que o
seu negocio se encaminhe da maneira que ele melhor entender. Os defensores desta
teoria fazem uma comparagédo do empregador com o ente publico, pois 0 empregador é
o dono da empresa e ele que possui obrigacdo de manter a disciplina e a organizacao
dentro de suas dependéncias, por isso, quando necessario, podera aplicar as medidas

disciplinares que entender razoaveis. 10°

103 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 236.
104 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 236.
105 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 236.
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Além dessas quatro teorias, ha também o posicionamento autonomista, que prega
gue a empresa € uma instituicdo, na qual os empregados estdo submetidos a uma
situagdo estatutaria e o empregador estaria no topo da piramide hierarquica, podendo
emitir as ordens e aplicar as sancdes que entendesse melhor. Inclusive este
posicionamento também prega que o poder disciplinar deveria ser tratado como uma
matéria independente, devendo existir um Direito Disciplinar do Trabalho, tamanha a
importancia dada ao assunto. Entretanto, este posicionamento ndo pode ser aplicado,
uma vez que ndo h& no poder disciplinar caracteristicas suficientes para construir um
ramo independente, quais sejam, amplitude temaética, principios, teorias, métodos
eficientes para afastar este ramo do Direito do Trabalho.1%

Analisadas todas estas teorias, viu-se que € inegavel que poder disciplinar nao
pode deixar de ser visto como uma variagcao do poder de direcdo do empregador, pois
somente ele, como empresario, tem condi¢cdes de auferir que tipo de organizacéo ele
precisa ter dentro de seus estabelecimentos para que haja maior produtividade e para
gue haja um ambiente adequado de trabalho para todos.

O poder disciplinar possui algumas caracteristicas que merecem destaque. A
titularidade do poder disciplinar €, Unica e exclusivamente do empregador, ou seja,
somente ele podera aplicar as sancfes disciplinares que entender cabivel. A forma de
exercicio deste poder se da de forma direta pelo empregador, ou 0 mesmo podera
delegar a aplicacao das medidas sancionatérias para seus representantes que sejam 0s
superiores hierarquicos do empregado. O trabalhador possui direitos e garantias que
acabam por limitar o exercicio do poder disciplinar. O poder disciplinar também possui a
caracteristica de ser processualizado, ou seja, para que as sanc¢des disciplinares sejam
aplicadas, ha a necessidade de seguir um processo disciplinar comum. 107

Outra caracteristica muito importante do poder disciplinar, € a funcdo que este
poder desempenha dentro do contexto do contrato de trabalho. Ou seja, este poder é
essencial ao exercicio do contrato de trabalho, isso porque garante ao empregador a sua
autoridade perante o empregado e, também, acaba sendo um elemento fundamental na

qualificacdo do contrato de trabalho, pois € um poder que ndo existe nos demais tipos de

106 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: LTr, 2012. p. 686.
107 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: Parte | — Dogmatica Geral.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 453.
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contrato, entdo, quando houver duvidas em relacédo ao tipo de contrato, se o elemento do
poder disciplinar estiver presente, ndo se tera duvidas de que se esta falando do contrato
de trabalho. Em relacdo & natureza do poder disciplinar, é direito potestativo, pois o
conteudo da situacdo é complexo e o empregado se coloca em uma situacado de
subordinacédo em relacdo ao empregador, tendo que cumprir suas regras, caso contrario,
sofrerd as medidas disciplinares cabiveis. 198
A “disciplina empresarial é a ordem que convém ao funcionamento regular
de uma organizagdo”%°, Esta frase demonstra a importancia do funcionamento de uma
empresa da maneira mais organizada possivel para atender aos interesses comerciais e
também aos interesses dos empregados. Este tema € de tamanha importancia, que o
poder disciplinar é regido por principios, os quais devem ser respeitados por toda a
organizagdo. O primeiro deles € o nexo de causalidade, ou seja, a sancao a ser atribuida
precisa guardar relacdo com a falta cometida. A imediatidade também é principio
fundamental, pois 0 empregador devera aplicar a puni¢cdo assim que tomar conhecimento
do fato ocorrido, caso contrario, serd considerado perdao tacito. Ha também a
necessidade de aplicar apenas uma puni¢do para cada ato faltoso para que nédo haja
abuso por parte do empregador. A identidade também é requisito importante, uma vez
gue quando ha condutas faltosas iguais, a punicdo devera ser igual também. A
proporcionalidade também esta fortemente presente, pois deve o empregador utiliza-la
ao definir qual sancdo serd aplicada para o empregado devendo observar a forma,
guantidade e situacdo pessoal do mesmo. Ha também o principio da escala pedagogica,
ou seja, o empregador devera atentar-se a uma gradacdo crescente das penalidades,
para que o empregado, além de ser educado, possa se redimir da conduta cometida. 11°
A legislacéo brasileira prevé dois tipos de punicdo que podem ser aplicadas ao
empregado, quais sejam, a suspensdo disciplinar e a despedida por justa causa.

Entretanto, o ordenamento juridico brasileiro aceita mais um tipo de sancao, que € a

108 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho: Parte | — Dogmatica Geral.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 454.

109 ZANGRANDO, Carlos Henrigue da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo Il. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 553.

110 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo Il. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 553.
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adverténcia.''l. A empresa podera criar regulamento interno prevendo as regras para a
aplicacdo de tais sancdes, uma vez que cabe aos seus representantes diligenciarem
neste sentido, como a legislacdo ndo traz detalhes deve-se utilizar o critério da
razoabilidade e proprocionalidade no momento da decisédo do tipo de sancao a ser
aplicada para cada conduta. Postura adotada por diversas empresas e que acaba
funcionando é o desenvolvimento de um guia disciplinar que direciona a aplicacao das
medidas disciplinares de acordo com a gravidade das mesmas, neste interim, as
penalidades menos severas seriam para aquelas condutas que néo sao tao graves, mas
merecem algum tipo de punicdo para que nao ocorra novamente. Apesar de a
adverténcia, que podera ser verbal ou escrita, ndo estar prevista em lei, a doutrina e
jurisprudéncia entendem que é uma medida disciplinar vélida, justamente pela
necessidade da gradacédo das penas.!'? Nesse sentido, cabe salientar que a empresa
precisa ter mecanismos de controle sobre a aplicacdo da adverténcia verbal, isso porque,
como a medida ndo sera documentada, pode ser discutida apenas através de
testemunhas em futura demanda trabalhista. Uma alternativa para este problema seria
que, apds a aplicacdo da adverténcia no empregado, o responsavel fizesse algum tipo
de arquivo escrito relatando que a adverténcia ocorreu e 0 motivo que gerou a sancao.
Ja a suspensao disciplinar é aplicada para uma conduta de gravidade média, ou
seja, aconteceu algo mais sério que merece uma penalidade mais severa. Note-se que a
suspensao ndo podera ultrapassar o lapso temporal de 30 dias, caso isso ocorra, 0
empregado terd direito a rescisdo indireta do contrato de trabalho. Esta regra comporta
duas excecdes, quais sejam, quando um empregado estavel € suspenso para inquérito
judicial de apuracao de falta grave a suspensdao sera até o fim da acdo. A outra excecao
€ quando o empregado esta sendo investigado na esfera administrativa por estar sendo
acusado de praticas que afrontam a seguranca nacional. O posicionamento majoritario
da doutrina leciona que a Justica do Trabalho ndo é competente para alterar a natureza
e a espécie da punicdo, podendo apenas adequa-la devidamente ou anular, caso

entenda-se que houve rigor excessivo ao aplicar a suspensdo. 113 A outra parte da

111 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 237.

112 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 690.
113 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo Il. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 759.
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doutrina afirma que ha possibilidade de os Juizes, ao decidirem casos que versam sobre
aplicacao de sancdes trabalhistas, decidir acerca da dosimetria da pena que deveria ser
aplicada a cada caso concreto. 14

A despedida por justa causa, como alguns dizem, € a “pena de morte” do Direito
do Trabalho, ou seja, é a sancdo mais grave que um trabalhador pode receber no ambito
de seu contrato de emprego, isso porque quebra o principio do Direito do Trabalho da
continuidade do emprego e, também, priva o trabalhador de receber verbas rescisorias
gue séo devidas nas demais modalidades de desligamento. Alguns doutrinadores
pregam que a justa causa ndo é penalidade, mas sim apenas mais uma forma de
desligamento, o que ndo merece razdo, pois 0 desligamento por justa causa possui
carater multiplo, tendo diversas perspectivas ao mesmo tempo, quais sejam, extingao do
contrato de trabalho e penalidade trabalhista. 1> Para que haja desligamento por justa
causa, a conduta precisa ser de gravidade extremamente alta, ou prevista no rol do artigo
482 da CLT. 116

O rol taxativo previsto na CLT torna ainda mais séria a aplicacédo da razoabilidade
no momento da aplicacdo desta penalidade, pois, em reclamatéria trabalhista, a justa
causa podera ser revertida pelo Juiz, situacéo na qual a empresa tera que modificar todos
0s documentos rescisorios e proceder ao pagamento das verbas como se fosse
desligamento imotivado.

Ao longo da exposicado, percebeu-se que o poder disciplinar possui diversas
peculiaridades e teorias divergentes em relacéo a sua aplicacdo. Isso porque é um poder

gue o empregador possui de aplicar punicdes aos empregados e, diante de um Direito

114 FILHO, Evaristo de Moraes; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducédo ao direito do trabalho.
10 ed. Séo Paulo: LTr, 2010. p. 296.

115 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 692.
116 Ato de improbidade; incontinéncia de conduta ou mau procedimento; negociagdo habitual por conta
propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para
a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo; condenacao criminal do empregado, passada
em julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da execucdo da pena; desidia no desempenho das
respectivas fungdes; embriaguez habitual ou em servico; violagdo de segredo da empresa; ato de
indisciplina ou de insubordinacéo; abandono de emprego; ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no
servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢cbes, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem; ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; pratica
constante de jogos de azar; a préatica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos
atentatorios a seguranca nacional.
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do Trabalho protecionista como o0 nosso, os cuidados para que nenhum direito do
trabalhador seja violado, tem que ser de extrema relevancia. Justamente por isso ha
limitac6es em relagédo ao exercicio deste poder pelo empregador.

A aplicacdo das sancdes disciplinares pelo empregador devem se limitar apenas
as atitudes cometidas no ambito da atividade que o empregado exerce na empresa, nao
podendo o empregador influenciar nas atitudes de cunho pessoal do empregado, salvo
quando elas prejudiquem a empresa, este é o limite técnico-funcional. 117

O limite contratual diz respeito a possibilidade de o empregado ser punido apenas
por atos cometidos dentro dos limites dos deveres contratuais ou 0s que estao previstos
em normas e regulamentos internos da empresa. Ha também o limite espaco-temporal,
gue significa que o empregado s6 sera punido quando cometer ato faltoso durante a
jornada de trabalho e dentro do local onde se encontra a empresa ou demais locais onde
0 servico € prestado. Ja o limite legal permite que o empregador aplique punicdo dentro
dos limites que a lei estabelece, como por exemplo, o limite de 30 dias para a suspensao
disciplinar. Também ha o limite moral, ou seja, quando o empregador aplica a pena de
forma demasiadamente rigorosa, o empregado poderd ter direito a rescisdo do contrato
por justo motivo. 118

Claro que este critério esta eivado de subjetividade e cada caso concreto, ao ser
analisado pela Justica do Trabalho devera ser analisado de forma individual com o
escopo de comprovar se houve abusividade do empregador na aplicagdo daquela sancéo
disciplinar.

Outro aspecto importante de se abordar € o da obrigatoridade que a sumula 77 do
TST traz de ocorrer um inquérito ou sindicancia anteriores a punicdo do empregado,
guando isso esta previsto em norma regulamentar. Esta € uma limitacdo ao exercicio do
poder disciplinar, porém esta apenas trazendo uma obrigacao que teoricamente ja havia
sido pactuada quando da criagao do regulamento.

Nos dias de hoje, mesmo sem a obrigatoriedade de ter previsdo em norma

regulamentar, muitas empresas acabam adotando medidas para que néo seja

117 ZANGRANDO, Carlos Henrigue da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo Il. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 555.
118 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo Il. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 555.
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considerado abuso pela Justica do Trabalho alguma punicdo aplicada. Quando as
condutas estdo claramente previstas em lei ou em regulamento da empresa e quando
ndo se tem duvida quanto a ocorréncia e a necessidade de punicéo, a aplicacdo das
sanc¢des acaba se tornando menos ardua.

Entretanto, a empresa deve ter muita cautela quando ha duvidas em relacédo a
efetiva existéncia da conduta, pois em empresas de grande porte muitas vezes o setor
de recursos humanos tem conhecimento de fatos através de denuncias feitas pelos
proprios empregados. Para melhor apuracdo dos fatos, mesmo que ndo haja previsdo no
regulamento interno, é prudente e razoavel que se faca uma apuracao dos fatos, através
de entrevistas com o denunciante e com os demais envolvidos, para realmente ter efetiva
certeza que a conduta ocorreu e também que é passivel de puni¢cdo. Ha também a
possibilidade, quando a empresa possui recursos para isso, verificar evidéncias através
de pesquisas no e-mail, arquivos do computador fornecido pela empresa para o exericio
do cargo, conversas em comunicadores internos etc. Quando ha este tipo de evidéncia
colhida pela empresa, a possibilidade de a sancao ser validada pelo Juiz Trabalhista
aumenta, pois a empresa conseguira demonstrar um docié com todas as informagdes
coletadas e os motivos pelos quais a penalidade foi aplicada. Um claro exemplo disso &
guando um empregado armazena fotos pornograficas no computador da empresa, ou
seja, ele esta utilizando as ferramentas de trabalho fornecidas pelo empregador para
armazenar arquivos de conteddo proibido, uma vez que a empresa coleta estas
informacdes e arquiva, o desligamento por justa causa que muito provavelmente sera

aplicada ao empregado, facilmente sera reconhecido pela Justica do Trabalho.

3.2.5 Poder Fiscalizatoério

O poder fiscalizatério € um conjunto de prerrogativas que permite que o
empregador acompanhe a prestacdo continua de servicos pelos empregados. Alguns
exemplos de fiscalizacéo feita por parte do empregador sé&o o controle de entrada e saida
na portaria da empresa, as revistas, o controle através de cameras de video internas,
controle da jornada de trabalho, das atividades prestadas e da forma pela qual o

empregado esta prestando o servi¢co. Ndo se pode desvincular o poder fiscalizatério com
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0 poder diretivo, pois o primeiro nada mais € do que uma forma de manifestacdo do
segundo. 11°

A fiscalizacdo podera ser feita por diversas formas, uma delas € a revista no
empregado, que ocorre normalmente em fabricas, esté € um tema polémico, pois ha risco
de violacéo da intimidade do empregado, entdo, quando se vislumbra a necessidade de
ocorrer revista, ela deve ser feita com a devida cautela. A doutrina e jurisprudéncia tém
aceitado a realizagcéo de revista, desde que néo seja feita de forma intima e caso ela se
justifique. A revista devera ser realizada na saida da empresa, sendo que a revista feita
na entrada ou durante a prestacdo de servicos pode ser feita apenas em carater
excepcional. 120

Jéa a fiscalizagdo por meios visuais € o controle exercido pelo empregador, para
analisar se tudo esta correndo dentro da normalidade durante o trabalho do empregado,
a legislacdo brasileira ndo contém proibicdo par tal controle, mas dentro dos limites de
intimidade do empregado, entdo, cameras de video ndo devem ser instaladas em locais
como banheiro e cantinas. *?! A camera de video, além de fazer com o empregador
controle os empregados, pode ser vista sob a 6tica de seguranca dos mesmaos, pois, caso
gualquer situacao de perigo esteja ocorrendo dentro das dependéncias da empresa, o
empregador consegue cessar 0 ato caso tenha notado isso no circuito de cameras.

Com a modernizacgao das relagdes de trabalho, em algumas empresas o telefone
e 0 e-mail sdo os principais instrumentos de trabalho, e séo fornecidos ao trabalhador
para a realizacdo de trabalho. O contraponto a isso € a violacdo da intimidade do
empregado através de controle de e-mail e escutas telefénicas que servem para, além
de fiscalizar, medir a produtividade do empregado. A jurisprudéncia brasileira tem
comecado a se manifestar no sentido de que, como o e-mail e telefone sdo utilizados
somente para o trabalho, fiscalizar isso ndo seria violacao a intimidade. Além disso, os
operadores de telemarketing podem sofrer escutas, pois esta € a Unica maneira que o
empregador tem de verificar a produtividade do empregado, situacao diferente caso o
empregador controle alguma ligacdo que esta sendo feita no periodo de decanso do

empregado. A mesma légica deve ser utilizada para controle de e-mails, pois, quando o

119 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 662.
120 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sédo Paulo: LTr, 2013. p. 465.
121 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sédo Paulo: LTr, 2013. p. 472.
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empregador fornece este recurso para o empregado, 0 mesmo deve ser utilizado para o
trabalho, e, caso haja abuso na utilizacdo do mesmo, o empregador podera aplicar as
sancGes cabiveis. 122

Diante disso, vislumbra-se o poder fiscalizatério como uma forma que o
empregador tem de verificar se 0 empregado esta a cometer algum abuso ou conduta
indevida no exercicio do seu trabalho, violando legislacdo ou regulamentos internos da
empresa. Isto possibilita a aplicagdo das medidas disciplinares estudadas, e auxilia na
correcdo da conduta cometida e na prevencédo de que demais empregados também nao

a cometerao.

122 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sédo Paulo: LTr, 2013. p. 477.
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4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

4.1 Observacgdes Gerais

A Lei Anticorrupcdo traz a possibilidade de as pessoas juridicas serem
responsabilizadas de forma objetiva por atos de corrupcdo praticados por interesse,
exclusivo, ou ndo. Diante disso, faz-se necessario o estudo da responsabilidade civil,
principalmente no que diz respeito a responsabilidade objetiva.

A todos os momentos, nas atividades rotineiras da vida comum, ocorrem danos
causado ao ser humano ou ao seu patrimdémio, gerando, a partir dai a necessidade de
criar solucdes para que tudo volte ao status quo. A responsabilidade civil trata de quem
serd o responsavel por reparar o dano, como isso sera feito e se ha necessidade de
indenizacao ao lesado. Toda a acdo que provoca algum tipo de dano, sera respaldado
pelo tema da responsabilidade civil, que ndo € um tema somente da vida juridica, mas
também da vida social.'?3

A expressao responsabilidade € utilizada quando qualquer pessoa, seja ela fisica
ou juridica, tem o 6nus de arcar com os resultados de algum ato, fato, ou negécio que
tenha causado dano. O estudo deste tema é voltado para abarcar todos os principios que
regem a obrigacdo de indenizar. Esses principios tem por principal objetivo reparar o
equilibrio patrimonial e moral que foi violado a partir do dano causado. A doutrina acaba
por aumentar cada vez mais as situacées em que os danos precisam de reparac¢ao,
buscando cobrir o maior nimero de situacdes possiveis, mas de uma forma geral o que
deve ser reparado sédo aqueles danos de de indole juridica, mas que possam também ter
contetdo moral, ético, religioso etc.1?4

A responsabilidade civil, no sentido classico do Direito Civil € conceituada como a
obrigacao de reparar um dano cometido pelas pessoas, seja por culpa exclusiva, seja
pela conduta estar prevista em lei. O responsavel, normalmente sofre uma imputacao de
responsabilidade, que nada mais é do que imputar a determinado sujeito uma conduta

realizada, e, caso esta conduta esteja em desconformidade com as regras previstas, sera

123 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. 22. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008. p. 4
124 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 2.



59

atribuido a ele uma obrigacdo de reparar os danos causados pelo ato cometido. Entéo,
ha uma infracdo cometida seguida da reprovacdo da conduta, e, para que haja
ressarcimento, reputa-se uma retribuicdo ao dano causado. 1%°

A grande finalidade da ordem juridica é garantir que as condutas estdo sendo
cometidas de forma licita por todas as pessoas, e reprimir aqueles que, de alguma forma,
violarem as regras do licito e cometerem ilicitos. Para que isso ocorra, o Direito cuida de
estabelecer deveres que podem ser positivos, como dar e fazer, ou negativos, que Sao
os de nao fazer ou tolerar algo. Parte dos deveres atingem toda a comunidade, e outros
atingem pessoas ou determinados grupos de pessoas. 126

Uma vez que as condutas determinadas pelo direito constituem deveres juridicos,
a violagdo dos mesmos, em sua normalidade, gera um direito de reparagédo do dano
causado. O dever juridico se divide em originario e sucessivo, sendo que o originario é
aquele imposto pelo Direito como conduta correta a ser cometida, jA 0 sucessivo é o
segundo dever que nasceu do descumprimento do dever juridico originario. A partir dai &
gue surge a ideia da responsabilidade civil, que esta diretamente ligada a no¢éo de desvio
de conduta, onde foi violada a correta maneira de agir e surgiu-se, a partir desta violagéo
a obrigacéo de reparar o prejuizo causado. Somente se fala em responsabilidade civil,
guando efetivamente h&a uma violacdo de um dever juridico, seguido de um dano e a
pessoa responsavel por causar tal dano seré o responsavel por fazer a devida reparacao.
127

O ato praticado em desconformidade com os deveres juridicos impostos pelo
Direito e que causa prejuizos para terceiros € o que se chama de ato ilicito. Este ato ilicito
€ um fato juridico em sentido amplo, pois resulta em consequéncias nédo desejadas pela
pessoa que cometeu 0 ato, mas que esta previsto em lei, por isso, sdo chamados de
involuntarios. Outro ponto importante é que os atos ilicitos podem ser penais,

administrativos ou civis, sendo que a imputacdo em uma dessas esferas ndo prejudica a

125 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 5.

126 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.
2.

127CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 2.
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outra 128, por exemplo, a Lei Anticorrupgédo prevé sancdes administrativas e civis para as
condutas de corrupcao.

A responsabilidade civil possui diversos elementos, que, dependendo de quais
deles estdo presentes na situagcdo concreta, tem-se a responsabilidade objetiva ou
subjetiva. Os doutrinadores divergem de certa forma ao determinar quais sao 0s
elementos necessarios para a caracterizacdo da responsabilidade civil. Alguns apontam
gue sdo necessarios os elementos da culpa, do dano, do nexo causal e do ato ilicito.??°
Outros entendem que deve ter acdo ou omissdo do agente, culpa, relacédo de
causalidade, dano e sua liquidacéo.30

Dessa forma, serdo estudados a seguir os elementos que mais foram vistos na
doutrina, e serdo explanadas as especificidades de cada um deles, de modo a
compreender o tema da responsabilidade civil.

4.1.1 Acdo ou Omissao

A conduta humana, ao ver de alguns doutrinadores, poderia ser um elemento a
ser estudado juntamente com a culpa, ou seja, 0os dois juntos, construiriam apenas um
elemento subjetivo da responsabilidade civil. Todavia, analisando este elemento
separadamente da culpa, tem-se que a conduta humana pode ser causada por uma agao
ou omissao voluntaria ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Quando se fala em
acao trata-se de algo positivo, ou seja, algo que o sujeito cometeu e que causou um dano
a outrem, ja a omissao se configura quando o cidadao tinha o dever juridico de praticar
determinado ato, mas néo o fez, e, ainda, caso tivesse cometido, o dano néo teria sido
causado. 3!

As condutas cometidas pelos seres humanos, podem gerar um dano a outrem, e

o infrator tera que ser responsabilizado de acordo com as regras e principios da

128 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. v. 2. 10. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 337.

129 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 22-
48.

130 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. V. 4. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 35-36.

131 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obriga¢des e responsabilidade civil. v. 2. 10. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 373.
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responsabilidade civil. A agao é o “ato comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do
lesado”. 132

Qualquer ato gerador da responsabilidade civil, podera ser licito ou ilicito, a
diferenca que ocorrera entre um e outro € que quando o ato for licito, a responsabilidade
irh se fundamentar com base no risco. J& quando ocorrer ato ilicito, a responsabilidade
serd baseada na culpa. J4 a diferenca entre comissao ou omissao, € que o primeiro € a
pratica de um ato que nao deveria ser cometido, e o segundo € quando ha a falta de
observancia de um dever de agir ou da préatica de um ato que deveria ter sido praticado.
133

O essencial em relagdo ao elemento da acdo ou omissdo, € que eles sejam
realizados de forma abstrata e que tenham a possibilidade de serem controlados e
dominados pela vontade do homem, ou seja, o fato voluntario é aquele que o homem

consegue controlar e dominar. 134

4.1.2 Culpa

Ainda no Estado Liberal, a culpa era vista quando o individuo utilizava de forma
indevida a sua liberdade individual, ou seja, a pessoa deveria sofrer san¢des pelo mau
uso de sua liberdade, e deveria ainda ter previsto que a sua atitude iria gerar alguma
consequéncia para terceiros, entdo, por esta motivacao moral € que se explicava a culpa
nagueles tempos. Os julgadores se prendiam em buscar se o que ocorreu foi em
decorréncia da inadequacdo de comportamento do sujeito, ou ndo. Caso a pessoa tenha
agido de forma adequada em relacdo as circunstancias, a responsabilidade néo iria recair

sobre ele. 135

132 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. 22. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 38.

133 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. 22. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 39.

134 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. V. 4. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 40.

135 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 161.
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Atualmente, o conceito de culpa ja ndo tem mais esta conotacdo moral, mas sim
uma concepc¢ao normativa, que acaba por ser mais objetiva e leva em consideracédo uma
valoracdo abstrata de comportamento, ndo tendo mais aquele juizo de moral subjetivo
gue se tinha antes. Entao, o Direito Civil cuida de imputar a responsabilidade aos sujeitos
gue cometam uma conduta que seja contraria aos padrdes de conduta, enquanto o direito
penal penaliza os sujeitos a partir de uma avaliacdo subjetiva, onde se analisa os
aspectos morais da pessoa que cometeu a conduta para imputar o crime. 136

A obrigacdo de indenizar ndo surge a partir do simples fato de a pessoa ter
cometido uma conduta ilicita que viola o direito de outra pessoa ou uma regra juridica,
mas € essencial que ele tenha agido com culpa, seja ela por agdo ou omissao voluntaria,
ou por negligéncia ou imprudéncia. 37

A conduta humana é a forma pela qual o comportamento do cidaddo se exterioriza
através de uma acao ou omisséo, ja a vontade é o aspecto subjetivo, interno, psicoldgico
do ser humano. Entdo, a conduta humana voluntaria é a expressao daquele aspecto
subjetivo que esta diretamente ligado ao psicologico da pessoa, que é a vontade, em
maiores ou menores proporgdes, pois a pessoa pode querer muito cometer certo ato, ou
pode querer pouco, mas o elemento da vontade, mesmo que minimo, sempre estara
presente na conduta. As Unicas condutas que nao irdo possuir o elemento da vontade,
séo os atos reflexo, que sé@o os casos de sonambulismo ou hipnose. 138

Frisa-se que a conduta humana sempre tera vontade, mesmo que em sua minima
expressado, entretanto, ha outro elemento essencial, que € a intencdo. A intencéo € a
vontade da pessoa dirigida para uma finalidade especifica, ou seja, a intencdo €
direcionada para o objetivo a ser atingido, e a vontade € apenas a conduta. Entdo, tem-
se que a conduta pode ser eivada de intencdo, ou ndo. A culpa lato sensu é justamente
a conduta, seja ela intencional, ou ndo. Esta distingdo acaba sendo mais utilizada no
direito penal, quando se analisa o dolo e a culpa. Sendo que no dolo a conduta ja nasce

errada, pois 0 sujeito estd com a intencédo de cometer um ato que vai contra os deveres

136 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 162.

137 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. V. 4. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 296.

138 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. S&do Paulo: Atlas, 2012. p.
30.
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juridicos a serem seguidos. Ja a culpa nasce com um ato licito, mas que, por algum
motivo é desviada e vai contra os padrdes sociais adequados. 3°

Dessa forma, a culpa sempre ir4 sofrer esta variacao de intensidade, mas o certo
€ que em qualquer uma de suas modalidades, a culpa acaba sendo a violacdo de um
dever de diligéncia, ou seja, da previsdo que aquele sujeito deveria ter em determinada
situacao para adotar as medidas necessarias a evitar tais danos. Para a aufericdo do
nivel de culpa do agente, tem que se observar qual € o padrdo de conduta do homo
medius, que, de forma razoavel e diligente, consegue prever o mal que esta por ocorrer
e tomar todas as medidas necessarias para evitar. A culpa strictu sensu também é
chamada de culpa aquiliana. 14°

Outra forma de compreensao da culpa é quando se imagina como uma pessoa do
mesmo nivel educacional que o infrator possui se comportaria diante de situacdo
semelhante. A conduta esperada é aquela determinada por padrdes especificos, pois ndo
existe apenas um tipo de conduta correta a ser seguida, mas sim diversos standards, que
vao se moldando de acordo com a sociedade. 4

Explica-se a culpa pela violagédo do dever de cuidado determinado pelo Direito.
Todos os individuos que vivem em uma sociedade, precisam tomar o cuidado necessario
para ndo causar dano a alguém ao praticar 0s atos rotineiros, pois, mesmo que o sujeito
esteja cometendo atos licitos, ele podera, de alguma forma, causar um dano a terceiro,
por ndo ter tomado algum cuidado necessario. Na analise da culpabilidade, além da
observancia sobre o cuidado que deveria ser tomado ao realizar determinada conduta,
se leva em consideracdo o conhecimento e a capacidade de aptiddo dos sujeitos, ou
seja, se observa se o infrator possui capacidade fisica, intelectual ou técnica para exercer
determinadas atividades. 42

Ndo se pode falar em culpa sem analisar a questdo da previsdo e da

previsibilidade, isso porque, sé se fala em culpa quando o evento é previsivel, pois, caso

139 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.
32.

140 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. V. 4. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 297.

141 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 163.

142 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.
34.
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o homem médio ndo tenha capacidade de prever o dano, ndo ha como se falar em
culpabilidade do mesmo. Isso porque, em alguma situacdes, mesmo que o resultado seja
involuntério, ele pode sim ser previsto pelo homem. Para que haja a culpa, o fato tem que
ser, no minimo, previsivel, quando n&o ocorre a previsibilidade, ocorrem as situacdes de
caso fortuito ou forgca maior.143

Outros aspectos importantes da culpa strictu sensu sao a imprudéncia, negligéncia
ou impericia. A imprudéncia € quando o agente comete algum ato sem adotar a devida
cautela esperada. A negligéncia acontece quando ndo se observa as normas que
estabelecem que as acdes sejam eivadas de atencdo, capacidade, solicitude e
discernimento e € uma conduta omissiva, sem que a pessoa adote as necessarias
precaucdes ao praticar algum ato. Ja a impericia acontece quando 0 sujeito ndo possuli
habilidade ou ndo estd apto para realizar determinado ato, por exemplo, quando um
meédico ndo conhece as reacdes alérgicas que um determinado medicamento pode
causar nos pacientes. 144

Diferentemente do dolo, a conduta eivada de culpa possuia uma intencao licita,
mas, por um equivoco na forma de exercer a conduta acabou fazendo com que a mesma
gerasse uma consequéncia negativa para terceiro, pois o sujeito ndo conseguiu prever o
gue era previsivel e faltou-lhe a devida cautela. Quando a ndo observancia de uma regra
de conduta deriva de lei, tem-se que a culpa € geral e quando a conduta esta prevista no
contrato ocorrera a culpa particular, esta é a esséncia da culpa e, nas duas situacdes
apresentadas, o elemento da falta de cautela sempre estara presente. Quando a violacao
da conduta ndo esta na lei, nem no contrato, mas causou dano a alguém, deve ser
estabelecido um padrédo de conduta que deveria ser adotado naquela situagdo. 4°

Outro elemento importante da culpa, € quando ocorre a chamada culpa
concorrente. Este elemento, que é utilizado somente no Direito Civil, pois no Direito Penal
cada agente é responsavel pelo que cometeu, ocorre quando a culpa é imputada a vitima,

pois a mesma concorreu para que o dano ocorresse. Pode ocorrer que um agente possui

143 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. V. 4. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 299.

144 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. IV. 4. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 299-300.

145 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Séo Paulo: Atlas, 2012. p.
36.
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uma parcela maior de culpa, ai a responsabilizacédo é calculada de forma proporcional a

intensidade da culpa de cada agente.'4®

4.1.3 Nexo de causalidade

O nexo causal, quando da criacdo da responsabilidade civil, ndo era visto como
um elemento de caracterizacdo da mesma, apds um certo momento ele foi se inserindo
no tema, mas, mesmo com o entendimento de que este é um elemento essencial para a
responsabilidade civil, ndo ha clara definicdo legal do que € este elemento, e por isso,
sdo utilizadas construcbes doutrinarias para explicitar e resolver os casos praticos
envolvendo o assunto.

Este elemento apresenta duas principais fungdes na responsabilidade civil, quais
sejam, conferir a obrigacdo de reparar o dano para aquele que cometeu a conduta,
causando o dano a outrem, e a segunda € medir a extensao do dano para que se possa
arbitrar o montante que sera devido para reparar o dano. Tanto € que o artigo 944 do
Cddigo Civil determina que a indenizacédo ser4 medida pela extensdo do dano, ou seja,
a indenizacéo vai depender do tamanho do dano causado. 47

O nexo causal é conceituado como a ligacéao feita entre a conduta e o dano, com
o fim de imputar a responsabilidade a alguém. E ndo se pode tentar realizar um conceito
simplista do nexo, fazendo a relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o
dano causado, pois, neste caso, somente 0 agente teria o dever de indenizar, o que, na
realidade, nem sempre ocorre, por este motivo que a conceituac¢ado do nexo causal acaba
sendo mais complexa do que parece. Ndo sera em todas as circunstancias que o sujeito
gue cometeu certa conduta causadora do dano, serd o responsavel por repara-lo, pois,
eventualmente, por determinacdao normativa, um sujeito devera reparar o dano sem ter
cometido o ato, como por exemplo, os pais e curadores de menores de idade ou 0s donos

de animais de estimacéo. 148

146 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 36.
147 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 367.

148 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 368.
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Outro aspecto importante para pleno entendimento do nexo causal é a presenca
da concausalidade, que é demasiademente complexa, mas que complementa o tema. A
concausalidade ocorre quando alguma outra condi¢do ocorre juntamente com o ato inicial
gue o sujeito ira cometer e que colabora para a ocorréncia do dano, podendo modificar
ou aumentar a extensdo do mesmo. Ha trés tipos de concausalidade que podem ocorrer,
guais sejam, a concausalidade plural, que ocorre quando diferentes fatos geradores do
dano podem ser imputados a diferentes sujeitos. A causalidade plural concorrente ocorre
qguando ha concurso do causador do fato com caso fortuito, quando ha concorrénca do
fato e da pessoa que sofreu o dano, e o0 concurso de varias pessoas causando complexas
causalidades. E a ultima hipéstese € a causalidade complexa, que ocorre quando surgem
fatos diferentes, cometidos por diferentes sujeitos que agiram de forma separada, mas

que, ao final, concorreram para a geracéo do dano. 4°

4.1.4 Dano

O dano é muito mais do que mais uma caracteristica da responsabilidade civil, ele
€ o0 elemento primordial da responsabilidade civil, sem esta caracteristica, ndo ha que se
falar em reparacéo, indenizacéo, voltar ao status quo, pois, uma vez que o patrimonio ou
moralidade da pessoa nao foi afetada, ndo ha nada a ser reparado. H4 como existir a
possibilidade de reparacéo de dano sem que haja a comprovacao do cometimento de ato
ilicito, sem a culpa, e, em casos menos comuns, sem 0 nexo causal, todavia, ndo ha
como imputar-se a responsabilidade de reparacdo sem o dano efetivamente ter ocorrido.
150

Na esfera do Direito Penal, ha a possibilidade de responsabilizacéo criminal dos
chamados crimes de mera conduta, mas para que haja a responsabilizacao civil, é
necessario que haja efeitvo delito material, com um dano efetivamente causado. Caso
houvesse indenizagdo sem a ocorréncia do dano, ocorreria 0 enriquecimento ilicito da

vitima, pois ndo ha possiblidade de uma pessoa ser indenizada ou receber um valor para

149 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 369.
150 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 201.
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reparacao de um dano que na verdade ela ndo sofreu. O dano é a reducéo de qualquer
bem juridico das pessoas, sejam eles de origem patrimonial, moral, imagem, liberdade
etc. A partir dai se conclui que o dano néo precisa ser somente algum prejuizo de cunho
patrimonial, algo paupavel, mas também podera ser de dano moral, € a grande divisdo
gue se faz de danos patrimoniais e danos morais. 152

E necessario que se faca uma quebra de paradigmas originarios da doutrina
classica do Direito Civil, e sempre levar em consideracao que o prejuizo que porventura
gerar uma indenizacéo, pode ter violado ndo apenas um bem economicamente avaliavel,
mas também a violagdo de direitos que ndo possuem valor pecuniario paupavel.t>?

Por mais que seja de claro conhecimento que qualquer dano gerador de prejuizos
morais e financeiros para uma pessoa seja passivel de indenizacdo para que se volte o
mais perto do status quo anterior, 0 dano precisa ter alguns elementos essenciais para
gue ele seja efetivamente passivel de reparacédo. O primeiro deles € a violacdo de um
interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica, ou
seja, sem prejuizo moral ou material para outrem, ndo ha que se falar em indenizacéo.
Outro elemento é a certeza do dano, pois ndo podera ser indenizavel um dano abstrato
ou hipotético, por mais que os danos extrapatrimoniais sejam dificeis de mensurar, eles
efetivamente ocorreram e atingiram a esfera moral da outra pessoa. Outro requisito é a
subsisténcia do dano, que significa que uma vez que houve a reparagao do dano, ele ndo
podera ser mais passivel de indenizacéo, entao, o dano subsiste enquanto ele puder ser
exigivel em juizo. %3

O patrimbénio é o conjunto de bens que possuem valor econémico de grande
utilidade que estao dentro do poder de disposi¢édo dos individuos, sendo um dos atributos
da personalidade dos homens. O dano patrimonial ocorre quando ha uma leséo que afeta
os interesses dos bens patrimoniais da pessoa, podendo 0s mesmo serem totais ou
parciais, quando ocorre o dano parcial, a indenizacdo sera medida de acordo com a

extensdo do dano. Os danos patrimoniais sédo aqueles que privam os donos do uso da

151 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.
77.

152 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. vol. 3. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 83.
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coisa, quando ha incapacitacdo da vitima para trabalhar, ou quando uma ofensa acaba
atingindo a sua imagem profissional, por exemplo. 154

O Cadigo Civil determina qual o critério € utilizado para medir o tamanho da
reparacao do dano de acordo com a extensao do mesmo, determinando que as perdas
e os danos sédo, além de tudo que a pessoa perdeu, o que deixou-se de lucrar. O dano
emergente é a efetiva deterioracdo do bem material, representando a diferenca do
patriménio que a vitima tinha antes do dano, e o que ela passou a ter depois do ato ilicito
cometido. Ja o lucro cessante € quando a pessoa esperava ter determinado lucro, mas
deixou de o ter por conta do ato ilicito sofrido, é a perda de um ganho esperado. %°

Como ndo h& um critério objetivo para que se meca a extensdo dos lucros
cessantes, além de a vitima dever fazer boa prova em relacdo aos lucros cessantes, 0s
julgadores devem utilizar o bom senso para determinar quanto a vitima deixou de lucrar
por conta do dano sofrido. Além disso, deve se ter em mente que a indenizacdo somente
sera devida em caso de danos emergentes e lucros cessantes imediatos, ou seja, 0S
prejuizos somente seréo indenizaveis caso decorram diretamente do ato ilicito cometido
pelo causador do dano. 15¢

A reparacao do dano moral, apesar de atualmente ser muito comum aos ouvidos
da populacao, somente foi implementada com a Constituicdo Federal de 1988, pois antes
disso, a jurisprudéncia majoritaria ndo admitia a reparacdo de danos exclusivamente
morais. O dano moral afeta os direitos de personalidade dos individuos, pois esta
diretamente ligado aos elementos morais, psiquicos e intelectuais do lesado. 157

Cuida-se de um dano que nao h& qualquer tipo de repercussao patrimonial, por
exemplo, se a injuria cometida contra uma pessoa gerou a queda de seu crédito e a

reducdo de seu ganho comercial, este € um dano patrimonial, e ndo moral. A esfera moral

154 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. 22. ed. Sao
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Paulo: Saraiva, 2009. p. 344.

156 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: responsabilidade
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€ entendida por aquela que causa dor e sofrimento para o individuo, o0 que torna ardua a
tarefa de mensurar qual a verdeira quantia que representa o sofrimento da pessoa.'>®

Ha outras explicacdes para o dano, negando ser o dano moral um tipo de dor,
angustia, lesdo, humilhac&o. Os danos reparados pelo Direito sdo aqueles que ocorrem
guando ha privacdo de um bem juridico que a vitima teria interesse reconhecido pela
ordem juridica. Por exemplo, se presenciamos uma pessoa sendo atropleada, nds nao
podemos reclamar nada em relagéo a isso, entretanto, se a vitima do atropelamento for
um integrante proximo da nossa familia, ha possibilidade de reclamarmos indenizagéo
pecuniaria. Os danos morais podem ser diretos ou indiretos, sendo que 0s primeiros sao
aqueles que afetam um interesse que pretende satisfazer um bem juridico
extrapatrimonial que esta inserido nos direitos da personalidade, como honra,
intergridade fisica e corporal, por exemplo. Ja os indiretos tendem a afetar a pretenséo
de gozo de bens patrimoniais, ou seja, € quando ha um prejuizo extrapatrimonial
decorrente de uma lesdo patrimonial, como por exemplo, a lesdo de uma joia de familia
que tinha valor sentimental. 15°

Sao apresentadas diversas objecdes em relacdo a reparacdo dos danos morais,
guais sejam, falta de efeito duravel do dano moral, dificuldade em saber se houve
realmente o dano, impossibilidade de determinar o niamero de pessoas lesadas,
dificuldade em determinar a quantia em dinheiro para reparar o dano, o poder dado aos
julgadores para determinar a quantia a ser recebida.?

Mesmo com todas as objecdes apresentadas, entende-se que o ordenamento
juridico brasileiro aceita a reparacao dos danos morais e a dificuldade maior restante de
todas elas, é a fixacdo do montante indenizatorio, pois ndo ha estabelecido um critério
objetivo para a fixacdo do mesmo, e para o legislador seria impossivel prever todas as
situacBes passiveis de ressarcimento por danos morais, para inseri-lo na Lei.

O México estabeleceu um teto de indenizacdo por danos morais, alternativa que

visa a dar mais seguranca juridica em relacéo aos valores de ressarcimento. Como no

158 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade Civil. v. 4. 20 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 190.

159 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. 22. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 110.

160 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade Civil. v. 4. 20 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 190.
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Brasil isso ndo ocorre, os Juizes devem definir os critérios uitlizados para determinar o
montante da indenizacéo, utilizando como base o homem meédio da sociedade e os
principios da razoabilidade, equidade e proporcionalidade quando analisarem o fato
ocorrido, o tamanho do dano sofrido e o conjunto probatério do processo. 161

4.1.5 Ato llicito

Para que se possa compreender o ato ilicito, necessaria uma breve explanacao
sobre o que é o fato juridico. O fato juridico sédo os fatos sociais, que se enquadram em
alguma previséo legal, e, a partir dai, geram repercussao para o0 mundo juridico, pois a
norma juridica vai incidir sobre o fato cometido, por haver previsao legal de permissao ou
proibicdo de tal conduta cometida. Os fatos juridicos podem ser naturais ou voluntarios,
0s primeiros sdo acontecimentos da natureza como 0 nascimento, por exemplo, ja 0s
segundos sdo produzidos pelos seres humanos e geram repercussdes no mundo juridico.
Os fatos juridicos voluntarios se dividem em licitos, que sdo os atos em conformidade
com a lei, ou ilicitos, que guebram uma determinada norma juridica estabelecida. 162

Entretanto, o ato ilicito ndo é um tipo de ato juridico, isso porque o ato ilicito além
de ser uma conduta contraria ao ordenamento juridico, ndo possui a vontade humana
como fato gerador, pois muitas vezes o ato ilicito ocorre independentemente da vontade
do agente, entdo o resultado do ilicito cometido pelo sujeito ndo se da por conta da
vontade de praticar determinado ato, mas sim pela responsabilidade em si e pelo nexo
causal existente entre o dano e o fato. 63

O estudo do ato ilicito envolve diversos fatores, e um deles é a andlise de seus
dois principais elementos, que é a antijuridicidade como sendo o elemento objetivo e a
imputabilidade como elemento subjetivo. O primeiro elemento diz respeito a origem do
ato ilicito, que é a conduta contraria ao que determinam as normas juridicas, ou seja, sado

todos os atos que afrontam o ordenamento juridico, por conta da nédo realizacao dos fins

161 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. 22. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 122.

162 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.
7.

163 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 125.
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deste ordenamento. Ja a imputabilidade nasce quando h&a a possibilidade do individuo
ser apontado como o causador de determinada acdo que gera efeitos juridicos, se faz
um juizo sobre o agente da conduta para verificar o elemento da imputabilidade.54

Quando o agente é inimputavel, ndo ha que se falar em ato ilicito, nem em
reparacdo do dano, isso porque quando o agente ndo possui capacidade de tomar
decisbes, o requisito da voluntariedade desaparece, e fica sem sentido algum imputar a
responsabilidade para esta pessoa. Para a responsabilidade civil, a agdo voluntéria do
agente deve ser revestida pelo ilicito civil, normalmente uma conduta possui uma cadeia
de atos ilicitos, formam a ilicitude. O ato ilicito nada mais é do que uma conduta voluntaria
gue desrespeita um dever juridico. 1>

A afirmagé&o de que ilicito civil e responsabilidade civil s&o a mesma coisa nao é
verdadeira, isso porque o ilicito produz muitos outros efeitos que o dever de indenizar,
pois, uma vez que o ilicito € algo que contraria 0 ordenamento juridico, ha previsao de
diversas outras consequéncias decorrentes da pratica do mesmo. 166

O ilicito também néo se confude em nenhum aspecto com a culpa, pois mesmo
que o ato ilicito seja cometido por vontade do agente, 0 mesmo ndo possui relacdo com
a vontade daquele individuo em cometer determinado ato. O ato € considerado ilicito
guando uma pessoa adota conduta diferente daquela prevista no ordenamento juridico,
podendo ser imposta uma sancdo ao agente, mesmo com a auséncia de um dano
ocorrido. 167

Por mais que ndo seja o mais comum, ha a possibilidade de em algumas
circunstancias, até mesmo os atos considerados licitos gerarem o dever de reparacéo
pelo agente, caso tenha ocorrido algum tipo de dano a outrem. Mesmo que 0 agente
cometa os atos em legima defesa, no exercicio regular de um direito, ou para remover
perigo iminente, que séo as hipoteses de excludentes de ilicitude, ndo fazem com que o

agente ndo tenha mais o deve de indenizar, observada a ponderacéo entre a pessoa que

164 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 127.

165 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 24.
166 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 128.
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Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 129,



72

cometeu a acéo e o lesado, com o escopo de definir se os danos foram justificados ou

injustificados. 168

4.2 Responsabilidades: subjetiva e objetiva

A responsabilidade civil subjetiva ocorre quando a verificacdo do motivo do dano
causado € baseado na culpa ou no dolo por acdo ou omissédo do agente que causou dano
a alguém. Entéo, para que haja o dever de reparar, imperioso se faz a comprovacgéo da
culpa ou dolo. 16°

Para que seja caracterizada a responsabilidade civil subjetiva, € necessario que
haja o elemento formal, que é a violacdo de um dever juridico cometido de forma
voluntaria pelo agente, ha também o elemento subjetivo, que € o dolo ou a culpa, e, por
altimo, um elemento causal-material, que é o dano sofrido pelo terceiro e relacdo de
causa entre o dano e o ato do responsavel. 170

A teoria classica da responsabilidade civil possui a fundamentacao excluisvamente
na culpa do agente, nomeando a responsabilidade civil como teoria da culpa, e esta € a
regra geral da responsabilidade civil, sendo a responsabilidade objetiva a excegéo. 172

O surgimento da culpa foi um grande avanco no Direito, uma vez que trouxe um
elemento subjetivo que fosse capaz de imputar psicologicamente o agente que cometeu
o dano, sem ficar restrito a respostas obscuras para aqueles que procuravam um
responsavel por indenizar o dano causado. Com isso, 0s ordenamentos juridicos foram
inserindo a responsabilidade subjetiva como sendo a regra da responsabilidade civil.
Todavia, foram encontradas dificuldades em conceituar da melhor maneira este elemento

essencial da responsabilidade subjetiva, o que resultou em grandes dificuldades em

168 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: responsabilidade civil. vol. 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 144.

169 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. 7. 22. ed. Sao
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170 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.
10.

171 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. IV. 4. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 30.
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centralizar todos os tipos de responsabilidades baseados na culpa, e, a partir de severas
criticas doutrinarias contra a culpa, é que a teoria do risco surgiu. 172

A culpa ocorre quando ha acao voluntaria que acaba por causar um dano, quando
0 agente ndo estava procurando por um resultado maléfico a terceiros, mas acabou
causando por ndo ter adotado a conduta padrdo que se exige do homem médio. A
responsabilidade civil subjetiva por culpa deriva de diversas consequéncias, quais sejam,
a acdo voluntaria, mesmo que sem a consciéncia da violagdo de uma regra, um dano a
terceiro e a obrigacdo de reparar o prejuizo. Dessa forma, uma vez levados em
consideracdo todas estas consequéncias, conclui-se que a responsabilidade civil por
culpa possui fundamentacéo na infracdo de um dever, seja ele legal ou contratual, que o
agente deveria ter evitado. 173

Cumpre salientar que com o avango da sociedade, a responsabilidade civil foi se
moldando ao novo estilo de vida em sociedade, que compreende situacfes nao vistas
anteriormente, principalmente no que diz respeito a tecnologia e ao facilitamento da troca
de informacgbes e experiéncias entre paises, e, a partir disso, passou-se a questionar o
modelo de responsabilidade subjetiva existente e uma nova forma de imputar
responsabilidade a agentes causadores de danos se introduziu ao ordenamento juridico,
gue € a responsabilidade objetiva.

A responsabilidade objetiva surgiu justamente na dificuldade de se explanar e
encontrar conceitos bem fundamentados na responsabilidade subjetiva baseada
somente na culpa. Devido a criticas recebidas pelos doutrinadores em relacdo a
responsabilidade subjetiva, a teoria do risco iniciou um processo de fortalecimento nos
ordenamentos juridicos. Além disso, a globalizacdo e a modernizacdo das atividades da
populacdo por meios tecnoldgicos também foram fatores que colaboraram para a quebra
de paradigmas.

A teoria do risco, ou responsabilidade objetiva, ocorre quando a um sujeito é
imputada a responsabilidade de indenizar, mesmo quando ndo se ha comprovacao de

gue ele agiu com culpa. A também chamada responsabilidade legal é satisfeita apenas

172 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. V. 4. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 174.

173 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: teoria geral das obrigacdes. vol. Il.Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 311
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com o dano e com o0 nexo de causalidade, e ocorre também em casos expressos
previstos na legislacdo, os quais ha uma presuncao de culpabilidade, ja nos casos que
ndo sdo expressos na lei, apenas nédo ha necessidade de comprovar a culpa. 14

O gue se leva em consideracgdo na teoria do risco, € a probabilidade de causar um
dano, sendo que a mera atividade que esta sendo cometida pelo sujeito, por si so, ja
exple terceiros a um determinado risco. Leva-se em consideracdo a natureza da
atividade que estd sendo exercida e também da forma pela qual o individuo esta
conduzindo a atividade, ou seja, serdo responsabilizados aqueles que estiverem
exercendo estas atividades de risco que acarretaram em um dano para terceiro ja
esperado devido a probabilidade de ocorréncia do mesmo. Exemplo claro para
determinar essas atividades, sdo eventos voltados a um extenso publico, pois, qualquer
incidente que ocorrer, podera afetar um vasto nimero de pessoas. > A chamada teoria
do risco-proveito é caracterizada quando o dano causado a terceiro é consequéncia de
uma atividade realizada em beneficio do responsavel. 176

A regra do direito civil que possui a previsdo da responsabilidade civil, limita-se a
definir duas possibilidades nas quais pode ocorrer a responsabilizagcdo sem culpa:
guando ha previsao legal, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo agente,
implica, por sua natureza, riscos para outrem. Uma vez que esta € uma norma aberta,
transfere-se aos julgadores a determinacdo do que € naturalmente uma atividade de
riscos para terceiros, o que implica em certo risco de ampliar demasiadamente as
situacdes em que ocorrera responsabilidade objetiva. 177

No tocante a previsao legal de responsabilidade objetiva, o ordenamento juridico
brasileiro ja possui diversas previsdes de quando a responsabilidade serd imputada ao
agente independentemente da andlise da culpa. A titulo de exemplo, verifica-se que ha
no Cédigo Civil previsdo de responsabilidade do dono do animal que causar prejuizo a
terceiro, responsabilidade do dono do prédio em ruina, responsabilidade do dono da casa

a qual despencaram coisas que causaram danos. Além disso, leis esparsas também

174 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. vol. IV. 4. ed. rev. Sao
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possuem algumas previsdes, como a Lei do Acidente de Trabalho, o Codigo Brasileiro
de Aerondutica,, 0 Cadigo de Defesa do Consumidor e outros mais. 178

A Lei Anticorrupgao publicada em 2013 trouxe como uma de suas principais
inovacbes ao ordenamento juridico brasileiro, a previsdo de responsabilizar
objetivamente as empresas que cometerem atos de corrupcdo com o0 escopo de
beneficiar alguma negociacédo. Dessa forma, quando houver qualquer investigacao sobre
0 assunto, a verificacdo da cautela e providéncias que a pessoa juridica deveria ter
adotado para previnir a conduta de seus gestores, sera irrelevante.1’®

Para a verificacdo da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, ndo é
necessario que se identifigue as pessoas fisicas responsaveis pelo ato, apesar de o
caminho normal é responsabilizar a empresa apds encontrar 0S prepostos que
cometeram o ato ilicito. Dessa forma, para caracterizar a responsabilidade objetiva das
empresas, € necessario que haja apenas a comprovacao do ato de corrup¢éo, € 0 nexo
entre o ato e a pessoa juridica. &

Outro interessante aspecto sobre a Lei Anticourrpcdo, € que aqueles que
cometeram o0 ato ilicito, poderdo ser responsabilizados subjetivamente,
independentemente da responsabilidade objetiva da pessoa juridica, oportunidade na
gual sera verificada a culpa do agente. Entretanto, em algumas situacdes, € necessaria
uma investigacao profunda da conduta da pessoa fisica para verificar inclusive se houve
o fato danoso, caso o fato danoso nao fique comprovado, exclui-se a culpabilidade da
pessoa fisica, mas a pessoa juridica continua sendo responsabilizada mesmo sem a
comprovacéo do ato ilicito. Como o assunto € novo, € possivel que os tribunais suavizem
a responsabilidade objetiva da empresa se, ao analisar a conduta dos agentes, nao restar
comprovada a infragcdo.8?

Verifica-se também uma diferenciacéo no tratamento das pessoas juridicas e das

pessoas fisicas, isso porque, as pessoas fisicas que cometeram o ato de corrupcéo, seja,
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eles dirigentes, administradores, ou qualquer outra pessoa natural, autora, coautora, ou
participe do ato serdo responsabilizadas de forma subjetiva, entretanto, os dirigentes e
administradores somente serdo responsabilizados de acordo com a medida da sua
culpabilidade, e nada fala a lei sobre as demais pessoas naturais que cometeram tais
atos de corrupcéo. 182

Resguardadas tais contradicbes e problematicas que geram conflitos entre a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica e a responsabilidade subjetiva da pessoa
fisica, uma vez que restou comprovado o ato ilicito, o prejuizo e o nexo de causalidade,
a pessoa juridica ira responder pelos atos de seus dirigentes e administradores, mesmo
gue ela ndo tenha agido com culpa ou dolo, ou seja, € mais uma previsdo de
responsabilidade objetiva na legislacdo esparsa do ordenamento juridico brasileiro.

Em relacéo a parte do dispositivo que dispde sobre o risco, diversas indagacdes
sao feitas, uma vez que nao ha determinacéo clara e certa do que € uma atividade de
risco. Uma das interpretacbes dadas € que ao utilizar a expressdo “normalmente”, o
legislador refere-se aos individuos que, em troca de algum proveito, exercem de forma
regular uma atividade que pode causar riscos a terceiros, sendo que 0 proveito,
normalmente pecuniario, é caracterisica essencial desta atividade. 183

Sem duvidas a responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco, ndo faz a
analise da culpa do agente para responsabilizar o agente cometedor do dano. Entretanto,
h&d uma controvérsia legislativa no que diz respeito a fixagdo do montante a ser
ressarcido. I1sso porque, o dispositivo legal que trata da fixacdo da indenizacdo no Cédigo
Civil'®* aduz que a indenizacdo serd medida pela extensdo do dano, mas que o Juiz
podera reduzir a indenizacdo caso haja desproporcionalidade entre a gravidade da culpa
e o dano. Este dispositivo acaba por ndo ser compativel com a teoria do risco, pois parece

182 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupg¢ao: Lei 12.843/2013. 2. ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 48.

183 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. vol. 3. 10. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 190.

184 Art. 944, Cadigo Civil: A indenizagdo mede-se pela extensao do dano. Paragrafo Unico: Se houver
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacgéao.
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gue sera analisada a conduta e o tamanho da culpa do agente para fixar a indenizacao,

guando se deveria fixar o ressarcimento no montante do prejuizo sofrido. 18°

185 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil: responsabilidade
civil. vol. 3. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 193.



78

5 CONSIDERACOES FINAIS

As regras de compliance e a relacdo de trabalho possuem conexdo direta, a
medida que, principalmente em empresas de grande porte, todas as relacdes com
agentes governamentais sao feitas através dos dirigentes e prepostos das empresas, e,
se estas pessoas ndo cumprirem com a conduta ética pretendida pela empresa, esta tera
prejuizos de grande proporcao, dependendo da gravidade da conduta.

A partir da pesquisa realizada, viu-se que a corrupgdo ndo é assunto novo tanto
no Brasil, guanto no mundo. Entretanto, apesar de ndo ser novo, nos ultimos anos vem
ganhando cada vez mais importancia e isso fica claramente visivel na evolucdo das
regulamentacdes sobre o tema no ambito mundial, que refletiram de forma direta na
regulamentacao do Brasil também.

O Brasil sempre foi conhecido mundialmente como o pais da cerveja, do futebol,
de pessoas alegres e que gostam de praia, mas também, é conhecido por seu famoso
“jeitinho brasileiro” de resolver os problemas, imagem esta que traz resultados negativos
ao Pais. E, infelizmente, é 0 que constatou-se através de um breve histérico da corrupcao
no Brasil, que teve inicio no Brasil colonial e, a partir daguela época, a corrupcao,
principalmente no ambito politico, aumentou de forma significativa. Atualmente, o cenario
politico do Brasil se encontra em um de seus piores momentos, pois estamos diante uma
vasta crise politica e econémica por conta dos escandalos de corrup¢éo que estdo sendo
descobertos a cada dia, e as investigacfes ndo estdo nem perto de cessar. Também
neste ano de 2015 foi quando houve a regulamentacao da Lei Anticorrupcao, publicada
no ano de 2013 atraves de Decreto.

Ent&o, agora o Brasil, além de todas as Convencdes Internacionais ratificadas e
internalizadas, possui a Lei e o Decreto especifico que trazem previsdes inovadoras em
relacdo ao combate da corrupg¢édo no ambito privado. Ou seja, cada vez mais as empresas
privadas precisam manter o controle interno para que os atos de corrup¢ao nao sejam
cometidos por seus empregados. Viu-se que, quando a empresa mantém programas
robustos de integridade, as san¢Bes podem diminuir, e tamanha importancia é dada a
estes programas, que o Decreto Regulamentador traz rol de critérios que estes

programas devem ter para serem considerados validos.
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No segundo capitulo, estudou-se as prerrogativas fiscalizatérias que o
empregador possui em relacdo aos empregados, as origens e caracteristicas dos
poderes que a empresa possui como empregador. Primeiramente, viu-se que a
subordinagédo dos empregados em relagdo ao empregador € muito mais juridica do que
gualquer outra, pois a figura de fraqueza econémica do empregado foi relativizada ao
longo dos anos. Do outro lado da subordinacdo juridica, hd o poder diretivo do
empregador, que é a parte que detém os meios de producdo, assumindo os riscos do
negacio. E também a parte que pode decidir e dirigir a empresa da maneira que melhor
atenda os interesses econdmicos e de crescimento. Portanto, o empregador possui
prerrogativas inerentes a sua posi¢cao na relacdo entre empregado e empregador e que
permite que crie regras de conduta de seus empregados no ambito da empresa e também
permite aplicar medidas disciplinares para os empregados que nao cumprirem as regras.

Viu-se também de forma profunda quais o0s elementos integrantes da
responsabilidade civil, focando-se mais na responsabilidade objetiva, pois é esta que esta
prevista na Lei Anticorrupcgdo, lei esta que é uma das excec¢des a regra do Direito Civil
Brasileiro, que é a responsabilidade civil subjetiva baseada na culpa. Para que uma
pessoa juridica seja responsabilizada bastam os requisitos do ato ilicito causador do
dano, e do nexo de causalidade entre a conduta e o dano causado

E justamente a partir dai que se faz a relacéo entre os programas de integridade
gue as empresas precisam ter, de acordo com o Decreto regulamentador da Lei
Anticorrupcdo, e até onde o empregador poderd ir ao aplicar sancdes aos seus
empregados que ndo cumprirem as regras de conduta. E certo que o empregador podera
criar, e hoje muitas empresas ja possuem, os codigos de ética e conduta, que, além de
dissipar os valores da empresa, determinam regras e limites éticos para evitar que
empregados, dirigentes ou prepostos da empresa, que tenham contato com agentes
publicos, ndo cometam atos de corrup¢do que podem prejudicar a empresa de forma
muito negativa, caso seja descoberto um escandalo de corrupcéo.

Cabe destacar que as sanc¢des que o empregador pode aplicar ao empregado sao
adverténcia, suspensado e despedida por justa causa. Entdo, ao estabelecer regras de
ética na empresa, devera ter-se a cautela de aplicar san¢des proporcionais as condutas

cometidas. A exemplo disso, um empregado que possui contato com agentes publicos e
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nao cumpre as regras estabelecidas para esta relacdo, mas o ato ndo ira gerar uma
punicdo da empresa, devera sim sofrer puni¢cdo interna, para que a conduta cometida
nao se repita. I1sso é a proporcionalidade entre a conduta e a sancéo a ser aplicada pelo
empregador.

O empregador podera estabelecer regras quando ha algum evento da empresa e
agentes publicos sdo convidados para participar. Nestas ocasides, a empresa que presa
pela integridade, deve estabelecer regras e valores para que nao haja nenhum tipo de
caracterizacdo ou suspeita de suborno de agentes publicos por interesses comerciais.
Os prepostos da empresa que estdo organizando o evento devem cumprir as regras para
a organizacao e convite de agentes publicos ao evento, sob pena de sofrerem sancfes
disciplinares caso haja descumprimento das regras. Se o descumprimento de alguma
regra gerar prejuizo demasiado, o empregador devera aplicar a sancao proporcional a
gravidade da conduta cometida.

Dessa forma, conclui-se que a empresa como parte detentora dos meios de
producédo pode sim estabelecer regulamentos internos que devem ser seguidos por todos
0s empregados, sem excecdo, sobre a postura ética que deseja que todos organizem.
Quando ha mecanismos para denuncias e fiscalizacbes e o empregador possui
conhecimento que uma conduta que afronta o regulamento ético da empresa, ela pode
adotar as medidas disciplinares cabiveis, observando os principios da razoabilidade e
proporcionalidade em relagdo a conduta cometida e a san¢do a ser aplicada. Nao pode
a empresa sofrer todas as consequéncias de um escandalo de corrupcéo, por exemplo,
e continuar mantendo as pessoas que cometeram tais atos, sem medida disciplinar
alguma. Apesar de o Direito do Trabalho possuir principios e regras protecionistas, neste
sentido, é possivel que haja sim penalizacdo de seus empregados, caso estes cometam

atos de corrupcédo dentro dos limites impostos pelas regras do poder disciplinar.
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