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RESUMO

A relevancia dos contratos para o desempenho das atividades empresariais e as mudangas no papel
da empresa, em um contexto marcado pela supera¢do do viés individualista inerente ao mercado e
afastamento das praticas pautadas na busca irrestrita pelo lucro, demandam a analise da fungdo dos
contratos empresariais no estabelecimento de relagdes que estejam em consondncia com interesses
socialmente legitimados, considerando os impactos da atividade empresarial a terceiros. Objetivo:
Partindo-se desta mudanga no papel da empresa, objetiva-se questionar de que forma os principios
e caracteristicas contratuais relacionam-se a protec¢do de interesses socialmente legitimados, a fim de
adequar as relagdes estabelecidas pela empresa a normas e padroes éticos. Método: A metodologia do
artigo consiste em revisdo bibliografica, notadamente acerca das principais carateristicas dos contratos
empresariais, analisando a confian¢a, fungdo social, boa-fé e influéncia das externalidades nas
relagdes empresariais, o conceito de compliance e sua aplicabilidade no meio empresarial. Resultado:
Aliados ao protagonismo de programas e politicas de compliance em diversas areas, com a finalidade de
prevenir infragdes previstas nos respectivos diplomas legais, propde-se a insercdo de clausulas éticas
aos contratos empresariais, como ferramenta de mitigacdo dos riscos e efetivagdo de politicas que
consideram os impactos da atividade empresarial, passando a figurar como mecanismo de efetivacdo de
politicas de compliance que objetivam proteger a reputagdo da empresa e mitigar riscos.

»  PALAVRAS-CHAVE: CONTRATOS EMPRESARIAIS. COMPLIANCE. CLAUSULAS ETICAS.

ABSTRACT

The relevance of contracts for the performance of business activities and changes in a company’s role, in a
context marked by the overcoming of the individualistic market bias and withdrawal from practices based on the
unrestricted pursuit of profit, require the analysis of the social role of the business contracts into trading relationships
that are in accordance with socially legitimate interests, considering the impact of business activity on third parties.
Objective: Based on this assumption, the aim is to question how the contractual principles and characteristics
relate to the protection of socially legitimate interests to adapt the relationships established by the company to
ethical norms and standards. Method: The article’s methodology consists of a literature review, notably, the main
characteristics of business contracts, analyzing trust, social function, good faith, and the influence of externalities
in business relationships, the concept of compliance and its applicability in the business environment. Result: Allied
to the leading role of compliance programs and policies in various areas, to prevent violations provided for in the
respective legal diplomas, it is proposed to include ethical clauses in business contracts, as a risk mitigation tool and
implementation of policies that consider the impacts of business activity, becoming a mechanism for implementing
compliance policies that aim to protect the company’s reputation and mitigate risks.
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INTRODUCAO

A atividade empresarial é desempenhada por meio de uma ampla rede de contratos, possibi-
litando que as atividades relacionadas a obtencdo de insumos, distribuicdo de produtos, associa¢do
para desenvolvimento e abertura de mercados, entre outras, se concretizem pelas relagdes contratu-

ais estabelecidas pelas empresas.

Diante do contexto de desverticalizacao das empresas e incremento da utilizacao dos contra-
tos de colaboracdo interempresariais, nos quais ambos os polos da relacdo tém sua atividade movida
pela obtencdo de vantagem econdmica, presume-se a igualdade de condicdes daqueles que, cientes

dos riscos envolvidos na negocia¢do, desempenham suas atividades visando ao lucro.

Entretanto, no cenario atual, a busca pelo lucro ndo deve resumir a atividade empresarial,
mas deixar de ser absoluta e irrestrita ao demandar o reconhecimento da funcao social da empresa,

visando a superagdo do viés individualista inerente ao mercado.

Essa superacdo do viés individualista pode ser verificada a partir da anélise de principios con-
tratuais e caracteristicas das relagdes estabelecidas no ambito empresarial, como confianga, boa-fé

e funcao social nos contratos empresariais.

0 desempenho da atividade, para além da geracdo do lucro, impde a observancia aos deveres
que implicam a incorporacdo de padrdes éticos aos contratos, tendo em vista a necessidade de pre-
visoes contratuais relacionadas a medidas anticorrup¢do (amplamente difundidas com o advento da
Lein®12.846/2013), direitos humanos, meio ambiente, condi¢oes de trabalho, direitos do consumi-

dor, entre outras.

Referidas previsdes visam garantir que tanto as rela¢des internas quanto as relacées exter-
nas, estabelecidas com parceiros contratuais, estejam em consondncia com interesses socialmente

legitimados.

A necessaria adequagdo a normas e padrdes éticos pode ser incorporada por meio de um pro-
grama de compliance, que, ao considerar os desdobramentos da atividade empresarial, deve conside-

rar as relagoes estabelecidas entre a empresa e terceiros.

Dessa forma, partindo-se dos principios e caracteristicas atinentes aos contratos empre-
sariais, aliados ao protagonismo de programas e politicas de compliance em diversas areas, com a
finalidade de prevenir infracdes previstas nos respectivos diplomas legais, necessaria a efetivagdo
de deveres que, ainda que ndo se apresentem diretamente relacionados ao objeto do contrato, rela-
cionam-se as expectativas de comportamentos das partes em todas as fases da relagdo contratual,
em um contexto marcado pela mudanca do papel das empresas e necessidade de expansdo dos pro-
positos da atividade empresarial, para além da geragdo de lucros, por meio da aproximacdo entre

politicas sociais e praticas de mercado.
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Nesse contexto, a luz da boa-fé, fungdo social e confian¢a nos contratos empresariais, pre-
tende-se demonstrar que as clausulas éticas se voltam ao fortalecimento de politicas de compliance,
visando a garantia de integridade nas relacdes estabelecidas com fornecedores e parceiros contratu-

ais, para mitigar ou prevenir prejuizos decorrentes de violagoes.

Assim, questiona-se de que forma os principios e caracteristicas contratuais relacionam-se
a protecdo de interesses socialmente legitimados, a fim de adequar as relagdes estabelecidas pela

empresa a normas e padroes éticos.

Como objetivo geral, pretende-se analisar os conceitos e principios atinentes aos contratos
empresariais, o conceito do compliance, sua relevancia, aplicabilidade e a incorporacdo de clausulas
éticas aos contratos empresariais. Como objetivo especifico, pretende-se analisar como a confianca,
boa-fé, funcdo social e a andlise de externalidades relacionam-se a expectativa de comportamento
das partes na formagdo e cumprimento do contrato, diante do reconhecimento do impacto da ativi-
dade, visto, também, sob o prisma da boa reputacdo e credibilidade, objeto de politicas de compliance
que visam ao cumprimento de normas e padrdes éticos pelas empresas e pelos terceiros que com ela
estabelecem rela¢des contratuais, analisando, por fim, a possibilidade de imposic¢do de padrdes éti-

cos nos contratos como forma de mitigacdo de risco.

A metodologia do artigo consiste em revisdo bibliografica, notadamente, das principais carate-
risticas dos contratos empresariais, analisando a confianga, funcéo social, boa-fé e influéncia das exter-

nalidades nas relagdes empresariais, o conceito de compliance e sua aplicabilidade no meio empresarial.

O primeiro capitulo delimitara as principais carateristicas dos contratos empresariais, ana-

lisando a confianga, fungdo social, boa-fé e influéncia das externalidades nas relagées empresariais.

O capitulo seguinte abordara o conceito de compliance e sua aplicabilidade no meio empresarial,
juntamente com a mudanca do papel da empresa, responsabilidade social corporativa e compromisso
com o comportamento ético, considerando as mudancas inseridas no ordenamento com o advento da

Lein®12.846/2013, bem como a utilizacdo de programas de compliance para mitigacao de riscos.

Por fim, o terceiro capitulo abordara a possibilidade de efetivagdo de politicas de compliance
adotadas pela empresa tanto na fase pré-contratual, quanto pela inser¢do das denominadas clausu-

las éticas aos contratos.

1 CONTRATOS EMPRESARIAIS - CONFIANCA, BOA-FE E FUNCAO SOCIAL

A atividade empresarial é resultado das relacées estabelecidas entre entes que atuam no mer-
cado, originando relagdes juridicas complexas, uma vez que a atividade é desempenhada por meio
da constituicdo de negdcios juridicos indispensaveis a pratica econdmica, instrumentalizados por
contratos (FORGIONI, 2020).
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Paula Forgioni (2020) defende que o contrato deve ser entendido com um processo, carac-
terizado por varias etapas que se prolongam, visando atender ao fim compartilhado pelas empresas.
Assim, uma vez que o trafego mercantil se concretiza por meio dos contratos, a consideracdo do su-

jeito e do perfil contratual determinam as caracteristicas da relagao.

Segundo Fabio Comparato (1970 apud FORGIONI, 2020), os contratos interempresariais sur-
giram em um contexto de desverticalizacdo das empresas, o qual passou a ser observado a partir dos
anos 90, quando a vinculacao entre unidades empresariais deixou de ocorrer por meio do controle
societario de fornecedores, para dar lugar a celebragdo de contratos estaveis, que deveriam prolon-

gar-se no tempo.

Da necessidade de estabilidade nas relagdes tem-se a demanda por equilibrio entre o lucro,
como fim principal da atividade, e a seguranga nas relagdes estabelecidas, pois, em vista do carater de
habitualidade e dependéncia econdmica dos contratantes, para além da busca de ganho, tem-se a coo-

peragdo decorrente do interesse reciproco em dar continuidade ao negécio (RIBEIRO; ALMEIDA, 2011).

O lucro, como uma das principais caracteristicas dos contratos, torna-se responsavel por
condicionar o comportamento das partes, sua vontade comum e a funcdo econémica do negdcio,
imprimindo-lhe dinamica diversa e peculiar, ao evidenciar o impacto da atividade da empresa em

cada um dos negdécios por ela promovidos (FORGIONI, 2020).

Wilges Ariana Bruscato (2016) afirma que a legitimidade do lucro esta assentada em trés ba-
ses: trabalho, risco e boa-fé, de modo que a busca universal e sem fronteiras pelo beneficio eco-
ndémico por aqueles que desenvolvem a atividade empresarial atribui ao direito da empresa carater

cosmopolita.

Especificamente quanto a busca pelo lucro, Paula Forgioni (2020) ressalta que os agentes de
mercado sdo racionais e visam satisfazer o autointeresse, razao pela qual a conjuncao dos fatores ra-
cionalidade, autointeresse, e escopo do lucro faz com que a empresa escolha o caminho que lhe trara

maiores beneficios, respondendo aos incentivos existentes para se conduzir de determinada forma.

E justamente na considera¢do da obtencio de vantagem econdmica como objetivo da ativi-
dade empresarial e necessaria visualiza¢do do contrato como instrumento a obtenc¢do de lucro que a
producido de riquezas demanda um ambiente que favoreca a seguranca e a previsibilidade juridica,
de maneira que o calculo sobre o futuro passa a ser facilitado em um ambiente de regularidade e
reiteracdo de comportamentos (FORGIONI, 2020). Neste ambiente, a previsibilidade e a confianca
sdo essenciais a compreensdo da dindmica contratual no ambito empresarial, sob a 6tica da boa-fé,
fungao social e externalidades do negécio, considerando os reflexos das relacdes contratuais e das

atividades econ6micas na sociedade.

Da mesma forma, uma vez que o contrato se destina a tratar da distribuicdo das obrigac¢des e dos

riscos do negdcio, a confianca, além de ser essencial para o seu cumprimento, é fundamental ao adequa-
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do fluxo de rela¢cdes econdmicas, pois, ligada a tutela da boa-fé e protecdo das legitimas expectativas,

atua como fator de redugdo de custos nas transacdes econémicas (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2015).

Desse modo, confianga e san¢do criam as condi¢cdes necessarias para a formacdo dos merca-
dos, de modo que s6 ha relacdo mercantil se o potencial de ganho exceder a probabilidade de perda
em razdo da frustra¢do (STEINBERG; SOUZA NETO, 2020).

Ademais, a confianga figura como uma necessidade do préprio modelo juridico e do contexto so-
cial contemporaneo, assumindo duplo papel no ordenamento ao atuar na protegao das legitimas expec-

tativas, funcionando como justificativa para a vinculacdo das partes a relacdo juridica (ROMERO, 2013).

Por suavez, aboa-fé no ambito comercial indica a conformidade de comportamento aos mo-
delos previstos, existindo um padrao de conduta exigida para atua¢ao no mercado. Com isso, enten-
de-se que, ao atuar no mercado, é possivel ndo infringir a norma, pelo conhecimento e previsibilida-

de dos efeitos de seu descumprimento (FORGIONI, 2020).

E no contexto exposto que a boa-fé, entendida como a retiddo de conduta, evidencia que o
comportamento honesto ndo implica gasto, mas, em sentido diverso, relaciona-se ao aumento do

grau de certeza e de previsibilidade da relacao (FORGIONI, 2020).

Forgioni (2003) relaciona boa-fé ao desenvolvimento do mercado, dado que a garantia da-
quela possibilita a otimizacdo dos resultados deste e minimiza os riscos. Assim, a boa-fé objetiva esta
relacionada a standards comportamentais esperados, permitindo a materializacdo da expectativa de

conduta da outra parte, aperfeicoando, assim, o grau de previsibilidade do contrato.

Outro elemento a ser considerado é a funcdo social, compreendida ao serem considerados os
interesses tanto das partes contratualmente envolvidas, quanto de terceiros estranhos ao contra-
to, demandando uma transi¢do entre os interesses que, ainda que decorrentes de sujeitos distintos,
encontram-se atrelados, de maneira que os efeitos da atividade devem estar vinculados ao interesse
coletivo (FORGIONI, 2020).

Nesse sentido, a funcdo social da empresa é associada aos interesses externos envolvidos nas
relacdes estabelecidas, de modo que a delimitacdo da autonomia privada, além de gerar dever de abs-
tencdo relacionado a danos terceiros, impde deveres positivos, com vistas ao equilibrio de relagdes
sociais desiguais (RIBEIRO, 2008).

A funcdo social na concepcdo distinta daquela atrelada aos principios classicos, como auto-
nomia da vontade e relatividade de efeitos, influenciou na considera¢ao do contrato como um meio
para o alcance de finalidades tidas como uteis e justas para as partes e para a coletividade, concebido

a partir das condig¢des sociais que lhe cercam e afetam (BAZZANEZE, 2020).

Nesse sentido, Calixto Salomdo Filho destaca que a compreensao do conceito de fung¢ao social

demanda a identificagdo dos interesses de terceiros dignos de tutela e passiveis de afetacdo pelas
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relagdes contratuais, reconhecendo que o contrato, ainda que um ato entre particulares, figura como
mecanismo de organizacdo social e econdmica, demandando, com isso, a consideragdo dos interes-

ses institucionais envolvidos (SALOMAO FILHO, 2004.).

Sao considerados como terceiros alheios aos contratos todos aqueles que suportam seus efei-
tos em razao das interagOes que se desenvolvem na sociedade, de maneira que, em razdo da com-
plexidade das rela¢des sociais e econdmicas, a percepc¢do do potencial de violagdo a interesses de
terceiros é proporcional a inter-relacdo decorrente dos contratos. Insta salientar que a maioria das
transacOes tem efeitos sobre terceiros, sendo muito improvavel que em uma rela¢do de troca néo se

vislumbre prejuizo, ainda que indireto, a alguém (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2015).

No contexto de necessidade de protecdo das legitimas expectativas e conformidade do com-
portamento, necessidade de algum grau de certeza, previsibilidade nas rela¢oes e protecao ao inte-
resse coletivo, resta evidente a complexidade das relacoes estabelecidas e o impacto das atividades
empresariais, considerando a transcendéncia dos efeitos e seus impactos para além das partes en-

volvidas no contrato.

E neste contexto que a considerag¢do das externalidades é essencial para compreender-se que
os contratos empresariais possuem as qualidades necessarias a produgdo de efeitos externos ao in-

teresse das partes contratantes.

Marcia Carla Ribeiro e Irineu Galeski Junior (2015) ressaltam que as externalidades se rela-
cionam diretamente ao equilibrio do mercado, recaindo sobre as partes todos os custos e proveitos,
de modo que sdo marcadas por externalidades as atividades economicas que produzem efeitos sobre
outros individuos. Diante disso, ainda que algumas decisdes sejam eficientes no plano individual,
nao o sdo do ponto de vista coletivo, existindo, nessa perspectiva, um desincentivo as atividades le-

sivas na perspectiva coletiva.

Entende-se que as externalidades sdo positivas quando associadas as atividades econdmicas,
ofertas de postos de trabalho, produtos, servicos e geracdo de tributos. Por outro lado, sdo negativas
as externalidades quando conduzem a deterioragdo ambiental e social, demandando uma estrutu-
ra que possibilite o desenvolvimento sustentavel compativel com a realidade social e econdmica na
qual a atividade estd inserida, sendo necessario que, de um lado, seja mantido o papel dos contratos
empresariais na instrumentaliza¢do dos negécios e, de outro, haja efetiva compreensdo de que os
contratos empresariais, por razées que decorrem de sua natureza, tendem a ultrapassar o ambito de
direitos e deveres dos contratantes (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2015).

Diante disso, sob o prisma da analise econémica dos contratos empresariais, a compreensao
das atividades se da pela considerac¢do de algumas premissas apresentadas por Marcia Carla Ribeiro
e Irineu Galeski Junior (2015): i) racionalidade e o lucro como objetivo, de maneira que muitas deci-

sdes sao tomadas visando a maximizacao dos proveitos, ii) atuacdo racional do agente, decorrente da
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analise de incentivos para a conduta e da ponderagao entre o risco da san¢do imposta e o resultado
esperado e, por fim, iii) regras legais que funcionam como estimulos ou desestimulos as condutas,

influindo, portanto, nas decisdes.

Ao prescrever direitos e impor deveres, o contrato acaba por limitar a liberdade das partes,
de maneira que a busca pelo interesse privado individual ndo conduz ao melhor resultado coletivo,
demandando que a analise econémica, para além da fase de formagdo do contrato, também se ocupe
da determinacdo de obrigacGes que merecem protecdo e do estabelecimento das consequéncias do
seu descumprimento (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2015).

No contexto exposto, a confianga no contrato conduz ao ganho e a eficiéncia ao dar dinami-
cidade a economia. Ocorre que esta dinamicidade esta condicionada ao desejo das partes de cumprir
o contrato, de maneira que, para além da cooperagdo contratual incentivada pelo amparo legal exis-
tente, apresentam-se, ainda, aspectos de cunho moral como reputac¢do e credibilidade (RIBEIRO;
GALESKI JUNIOR, 2015).

Decorre disso, portanto, a importancia dos contratos empresariais, analisados sob a 6tica da
confianga, boa-fé e fun¢do social, entendendo-se que os principios que fundamentam sua existéncia
também consideram os impactos causados pelas relagées empresariais, aqui analisados a partir da

consideracdo do papel da empresa e dos reflexos de eventuais violacdes a leis e padrdes éticos.

2 COMPORTAMENTO ETICO E COMPLIANCE

No cenario de relag¢des juridicas pautadas na confianca, necessidade de estabilidade e segu-
ranca nas relagdes contratuais regidas pelos principios da boa-fé e fungdo social, com vistas a pre-
servacao da credibilidade e reputacdo, avulta-se a necessidade de conformidade com a lei, procedi-

mentos éticos e normas juridicas internas, refletidas nas rela¢ées estabelecidas com terceiros.

Inicialmente, cumpre destacar que o fenémeno da globalizagdo alterou o papel da empresa
no cenario mundial, contribuindo para a sua valorizag¢do no cenario econémico, social e politico, em
atencdo ao potencial de violacdao decorrente da atividade exercida e relacdes estabelecidas, deman-
dando relevante atuacdo de diversos setores da sociedade contra atividades tidas como nocivas a dig-
nidade humana (NALIN; PIMENTEL, 2019).

E no contexto exposto que Ricardo Villas Boas Cueva (CUEVA; FRAZAO, 2018) destaca que,
ainda que sempre tenha existido por parte das empresas preocupagao com o exato cumprimento das
normas e riscos da atividade econdmica, a constatacdo de repetidas violagcdes tem como consequén-
cia o aprimoramento de normas e a efetiva redugdo da tolerancia aos mecanismos tidos como defi-

cientes no controle e atribui¢cdo de responsabilidade das empresas.

No contexto de contraposi¢do do lucro como fim tnico da atividade, o tema dignidade hu-

mana vem a tona, pois a imposigdo do cumprimento da fungao social, as a¢des de responsabilidade
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social corporativa e o reconhecimento da ética empresarial sdo manifestacées da importancia dos

valores humanistas para a empresa (BRUSCATO, 2016).

Dessa forma, decorre da reconhecida capacidade da empresa em assumir maiores responsa-
bilidades e contribuir de outras formas para o desenvolvimento da sociedade uma mudanga em seu
papel, deixando de ser apenas produtora de bens e servigos, para assumir o que se denomina de res-
ponsabilidade social corporativa, vista como um compromisso continuo com comportamento ético e

com o desenvolvimento econdémico.

Historicamente, a mudanca do papel da empresa é verificada no contexto de reconhecimento
da faléncia do Estado como responsavel pelas necessidades basicas do cidaddo, juntamente com a es-
cassez do trabalho, ocorrida no final do século XX, demonstrando a necessidade de uma responsabili-
dade social corporativa, de maneira que a empresa deixou de ser apenas produtora de bens e servicos,
para influenciar outras dimensdes sociais, pois, advém do seu papel de geradora de riquezas materiais,

a capacidade e a possibilidade de assumir responsabilidade perante a sociedade (SCHROEDER, 2004).

Cumpre destacar que a superacdo do viés individualista inerente ao mercado, mediante o afas-
tamento de praticas pautadas na busca irrestrita pelo lucro, encontra amparo na evolucdo das teorias

contratualista e institucionalista da empresa, as quais divergem na concepgao de interesse social.

A teoria contratualista classica concebe o interesse social como o interesse do grupo de s6-
cios, visto, portanto, sem a consideracao de elementos externos, visando resguardar o interesse dos
sdcios atuais e futuros. A teoria do contratualismo moderno entende que o interesse social é predefi-
nido e sobre ele os 6rgaos sociais ndo tém qualquer influéncia, de modo que, do ponto de vista pratico,
tem-se a busca desenfreada pelo aumento do valor de venda de agdes. A teoria institucionalista, por
sua vez, decorre das concepcoes de Walter Rathenau e busca traduzir a fun¢do econémica da empre-
sa, propondo a analise da referida fun¢ido com vistas ao interesse publico, e ndo apenas ao interesse

meramente privado, enfatizando, com isso, a relevancia social da empresa (SALOMAO FILHO, 2011).

Da necessidade de agir de acordo com a lei, procedimentos éticos e normas juridicas, com-
preendidos, para além do mero cumprimento de regras formais, como um meio de mitigacdo de ris-
cos e preservacdo dos valores éticos, visando resguardar a continuidade do negécio, surgiu o termo

compliance, originario do verbo “to comply”, ou seja, ‘agir de acordo com’ (CARVALHO et al., 2020).

0 surgimento do compliance se deu no contexto de crescimento do comércio internacional e
aumento significativo de nimero de empresas multinacionais a partir da metade do século XX, acir-
rando a competicdo por mercado e, consequentemente, a tentagdo das empresas em recorrer a méto-
dos ndo ortodoxos de se fazer negdcio, colocando em debate, em um primeiro momento, a corrupg¢ao

de agentes publicos estrangeiros (CARVALHO et al., 2020).

Com isso, a no¢do de compliance relaciona-se ao estabelecimento de mecanismos de autor-

regulacao e autorresponsabilidade, por meio da estruturacdo de um ambiente corporativo com base
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na adogdo de normas de conduta, garantindo respeito a legalidade e transparéncia, além da garantia
de auséncia de tolerancia com infrag¢des ou ilicitos praticados por funcionarios, representantes da

empresa e parceiros contratuais (OLIVA; SILVA, 2018).

Ainda, o compliance tido como adequacgdo de forma mais ampla, abrange procedimentos in-
ternos adotados pela empresa, impulsionando a criacao de medidas de monitoramento preventivas,
a fim de obter-se uma qualidade na atividade empresarial. Entre os principais objetivos estdo o ge-
renciamento de politicas de gestdo de capital humano, elabora¢do de manuais e cddigos de conduta;

gerenciamento dos controles internos e cuidados com a reputa¢do da empresa (FERREIRA, F., 2018).

No contexto apresentado, vislumbrou-se a necessidade de imprimir esfor¢os para punir as
empresas que obtinham vantagens em detrimento daquelas que pautavam seus negocios na integri-
dade e ética das relagoes estabelecidas, de maneira que a estruturagdo de um programa de compliance
atue na protecdo do seu valor, por meio da criacao de um ambiente corporativo justo e transparente,
ao conceber procedimentos para que a sociedade empresaria ndo incorra em ac¢des ou omissdes que
signifiquem prejuizo a sua reputagdo, quer na cadeia produtiva, quer na rede de parceiros (CARVA-
LHO et al., 2020).

0 compliance é difundido a medida em que se exige das empresas a incorporagdo de preceitos
éticos que implicam avaliacdo e readequacdo da forma de desempenho da atividade, considerando a
influéncia da empresa no ambiente no qual esta inserida. Dessa forma, pode-se considerar que a so-
ciedade compreende as empresas como poderosos agentes de mudanca, passando a avaliar e apreciar
o comportamento tido como adequado (HATOUM; PICCHI NETO, 2017).

Nessa seara, Paulo Nalin (2016) exemplifica que nada pode ser mais prejudicial as finangas
de uma empresa do que a violacdo aos direitos humanos, utilizacao de trabalho infantil ou escravo
na cadeia de producdo, falta de recursos inerentes ao trabalho, tais como habita¢do, alimentacao e
liberdade de expressdo ou, ainda, quando o produto ou servico é explorado em viola¢do aos regula-

mentos ambientais.

No Brasil, o tema compliance ganhou destaque com o advento da Lei 12.846/2013, que passou
adispor sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos con-
tra a administrag¢do publica nacional ou estrangeira e inovou quanto a possibilidade de responsabili-
zagdo objetiva das pessoas juridicas no ambito administrativo e civil por atos lesivos em seu interesse
ou beneficio, exclusivo ou ndo (Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente,
nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse

ou beneficio, exclusivo ou nio).

Os atos lesivos destacados na lei relacionam-se a promessa ou oferecimento de vantagem

indevida ao agente publico ou a terceira pessoa relacionada, financiamento, custeio e patrocinio da
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pratica dos atos ilicitos, fraudes em licitagdes e contratos, imposi¢do de dificuldades a investigacdo

ou fiscalizagdo de 6rgdos, entidades ou agentes publicos, entre outras especificadas em seu art. 5°.

Objeto de grande destaque é a inovagao da lei ao dispor que, quando da aplicagdo das sangdes
estipuladas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos, a existéncia
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria, incentivo a dentncia de irregu-
laridades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da empresa, figuram como
forma de mitigacdo de riscos e eventuais penalidades, considerados na aplicacdao das sang¢des, con-

forme dispde o art. 7° da Lei 12.846/2013.

Assim, o investimento na adog¢ao de programas de compliance se apresenta como instrumento de

discussdo da responsabilidade atribuida a empresa e seus dirigentes, visando afastar ou reduzir san¢oes.

Decorre da possibilidade de mitigacdo de responsabilidade, mediante a comprovada existén-
cia de procedimentos internos de integridade e aplicacao efetiva de cddigos de ética, a necessidade de

que todas as relagcdes estabelecidas pela empresa estejam em estrita conformidade com a lei.

O compliance anticorrupg¢ao tem sido objeto ndo somente de amplo debate, em razao do atual
contexto politico e social, mas também de programas especificos para cada area de atividade empre-
sarial, relacionados a protecdo ambiental, direitos e garantias trabalhistas, direitos dos consumido-
res, entre outros que visam prevenir infragdes previstas nos respectivos diplomas legais (FERREIRA;
QUEIROZ; GONCALVES, 2018).

Programas de compliance efetivos demandam especial atengdo as relagées estabelecidas em
toda a cadeia produtiva da empresa: clientes, funcionarios, fornecedores, além da comunidade, am-
biente e sociedade, reconhecendo-se que as relacdes estabelecidas com terceiros se mostram habeis

a causar diversos tipos de riscos as empresas.

Assim, a necessidade de efetivagdo de deveres relacionados a responsabilidade social corpo-
rativa demanda a efetiva preocupac¢do das empresas com a conduta adotada por seus fornecedores e
parceiros contratuais, distanciando-se daqueles que possam incorrer em violacées aos direitos hu-
manos, seja pela utilizacdo de trabalho escravo/infantil, seja pela pratica de atos de corrupgéo ou,

ainda, pela violacdo de normas ambientais (PIMENTEL, 2018).

Com isso, um programa de compliance que atenda a dimensao da responsabilidade social cor-
porativa da empresa requer a adog¢do de medidas tanto na fase pré-contratual quanto na elaboragdo
do contrato, pela inser¢do de clausulas que nio se relacionam diretamente ao objeto do contrato,

mas objetivam resguardar expectativas de comportamentos das partes durante a relacdo contratual.

3 EFETIVAGAO DE POLITICAS DE COMPLIANCE - CLAUSULAS ETICAS

Por fim, atentando-se as caracteristicas atinentes aos contratos empresariais, bem como aos

principios norteadores das relac¢ées juridicas estabelecidas no ambito empresarial, aliados a necessi-
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dade de adequagdo da atividade com vistas ao cumprimento de normas, torna-se necessaria a analise
de medidas que possibilitam a efetivagdo de programas de compliance, tanto na fase pré-contratual

como na elaborac¢do dos instrumentos contratuais.

Inicialmente, considerando as medidas adotadas ainda na fase de negociacao, tem-se a ne-
cessaria apuracdo do histdrico de envolvimento da empresa em atos lesivos e a existéncia de um pro-
grama de compliance, no qual se verifica a adequacdo aos principios éticos da empresa contratante,

além da conformidade com seus valores e respeito as leis.

Decorre da necessaria atencdo ao histérico da empresa para a determinacdo das relagdes es-
tabelecidas, que devem pautar-se na previsibilidade e seguranca, a consideragdo do comportamento

da parte contratante, sob a perspectiva dos custos de transacao.

A nocdo de custos de transacdo advém dos estudos iniciados pelo economista Ronald Coase,
em 1937, focado nos custos decorrentes das transa¢des econémicas em um contexto de expansao
das empresas e organizacao de mercados. A partir dos conceitos formulados por Coase, verificou-se
a possibilidade de analisar em quais circunstancias a verticalizacdo das empresas e a celebracdo de
contratos com restricdo de condutas e constitui¢do de vinculos teriam como objetivo e resultado a

geracdo de ganhos (PONDE, 1997).

As teorias propostas por Coase originaram estudos sobre formas de organizacées das em-
presas sob a perspectiva de custos, contexto no qual o economista Oliver Williamson desenvolveu a
teoria dos custos de transac¢ao, que enfatiza o sistema produtivo ao considerar que a atividade em-
presarial ndo pode ser desenvolvida sem a diversidade de interacoes do mercado, de maneira que os

problemas de organizac¢do econdmica figuram como um problema contratual (WILLIAMSON, 1985).

A incerteza sobre o conjunto de elementos presentes e futuros que integram as transacoes
econodmicas, tais como as condi¢ées do ambiente econémico e o comportamento das partes, acom-
panha os agentes na busca pelo crescimento e desempenho econémico, evidenciando um contexto
no qual os contratos mostram-se dotados de riscos, decorrendo disso as “[...] dificuldades de com-
patibilizacao das condutas das partes em suas intera¢oes realizadas no mercado e intra-firma [, das
quais] incorrem custos relevantes de coordenacdo das transacdes que afetam diretamente o desem-
penho econoémico das partes [...]” (SARTO; ALMEIDA, 2015).

Os custos de transagdo sdo, portanto, os recursos destinados ao planejamento, monitora-
mento e adaptacao das interagoes entre os agentes, visando ao cumprimento dos contratos de ma-

neira satisfatdria as partes, em atengio a sua funcionalidade econémica (PONDE, 1997).

Diante disso, a luz da teoria de Williamson sobre os custos de transa¢do, Paula Forgioni
(2020) sintetiza que estes sdo divididos em ex ante, aqueles inerentes as negociacdes, e em ex post,
aqueles decorrentes da disparidade e falta de informagdes ou inerentes aos possiveis prejuizos que

decorrem do comportamento oportunista da outra parte, resultando disso a importancia da conside-
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racdo das escolhas feitas pela empresa tanto no efetivo exercicio de sua atividade quanto nas relacoes

juridicas estabelecidas.

Conforme ja demonstrado, a confianca é fundamental ao adequado fluxo de relacées econ6-
micas, atuando como fator de reducao de custos nas transacdes. Assim, tais custos devem ser con-
siderados como aqueles proprios das negociacdes e aqueles verificados quando dos prejuizos decor-
rentes do comportamento oportunista da outra parte. Forgioni (2020) ainda explica que os custos de
transacdo tendem a ser reduzidos em mercados nos quais os agentes econdmicos confiam no com-
portamento dos outros, ou seja, quando é possivel esperar, também é possivel prever a adocdo de

determinadas atitudes pelos parceiros comerciais.

Tratando-se das informagdes consideradas para a contratacdo e consequéncias de sua in-
completude, a diligéncia na busca por informagdes relevantes a contratagdo, passiveis de serem ob-
tidas de maneira e custos razoaveis, tem sua importancia justificada a medida em que a auséncia de
diligéncia é presumida como uma op¢do consciente, e ndo como omissao da outra parte (FORGIONI,
2020).

Marcia Carla Pereira Ribeiro e Nayara Sepulcri de Camargo Pinto (2018) relacionam ao papel
das institui¢oes e ao peso dos custos de transacdo a pretensdo de agir com motivagoes éticas pela
maximizacdo do interesse e pela promog¢do de um bem alheio, de maneira que as institui¢ées juridi-
cas, para além da eficiéncia econdmica, interessa, também, a protec¢do dos direitos fundamentais e a

preocupac¢do com o bem-estar social.

Integram os custos de transacdo, as analises de riscos do negdcio, pelo conhecimento dos
riscos especificos do ramo ou do setor em que a empresa atua e a atengao as particularidades do ne-
gocio, por meio da andlise de a¢6es judiciais e administrativas em andamento, de aspectos societa-
rios, trabalhistas, fiscais, contratuais e regulatoérios, que se efetivam pela denominada due diligence
(FERREIRA, F., 2018).

A due diligence ndo deve ser considerada como mera liberalidade ou simples burocracia, pois
nasce e se desenvolve com fundamento na reducdo de riscos e prejuizos decorrentes da assimetria de
informagdes, a fim de que o lucro seja buscado de maneira fundamentada e segura (ROCHA; QUAT -
TRINI, 2012).

Leandro Santos de Aragao e Leandro Santos de Castro (2005) definem due diligence como
procedimento preparatério que figura como mecanismo importante na redugio de informacoes in-
compativeis, pois destina-se a averiguar todas as informacdes fornecidas pelo parceiro contratual,

visando mitigar comportamentos indesejados.

Veja-se que a mera analise da reputagdo e o conhecimento satisfatdrio da outra parte nio ga-
rantem que a relacdo estabelecida sera livre de riscos, pois o risco é parte integrante da atividade. Dessa

forma, obter maiores informagdes da parte com quem se inicia determinada relagdo é essencial ao es-
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tabelecimento da confianga que norteara a relagdo em todas as suas fases, possibilitando, com isso, a

elaboracao do contrato de acordo com os riscos de contratacdo que se vislumbram na fase inicial.

Assim, seguindo a andlise das clausulas que efetivamente podem integrar determinado con-
trato, ressalta-se o carater vinculante das codificagbes empresariais, em consonancia com a auto-
nomia da vontade e liberdade contratual, diante da faculdade de fixa¢ao de disciplina vinculativa aos

interesses e poder de estabelecer clausulas reguladoras dos seus interesses (NASCIMENTO, 2019).

O contexto no qual se desdobram os negécios demonstra a aproximagdo entre politicas so-
ciais e praticas de mercado, sendo um dos instrumentos reguladores de tais praticas, as denominadas

clausulas éticas.

A jurista alema Ingeborg Schwenzer foi uma das primeiras a tratar do tema, de maneira que as
clausulas éticas encontrem respaldo na expressdo “ethical standards”, decorrente de obrigacdes excep-

cionais do ponto de vista econdmico, pois relativas aos direitos humanos e politicas de emancipacdo social.

Schwenzer (2007) ressalta que o comportamento antiético de uma empresa, fornecedor ou

empresa associada pode ter consequéncias mundiais, sejam elas legais, financeiras ou reputacionais.

Dessa forma, decorre das precaucdes a serem tomadas pelas empresas, a necessaria garantia de
que seus parceiros cumpram os padrdes éticos exigidos, de maneira que a incorporacdo dos referidos
padrdes se da, de modo exemplificativo, pela previsdo de que a parte deve obedecer a padrdes espe-
cificos referentes aos direitos humanos, as condi¢des de trabalho ou ao meio ambiente, integrando
as normas aos contratos, para que possam ser cumpridas e, na hip6tese de viola¢do, haja sanc¢do da

mesma forma que se aplicaria a qualquer outro termo descumprido (SCHWENZER; LEISINGER, 2007).

Acerca da inclusdo de clausulas que ndo tratam especificamente do objeto do contrato, Fabia
Duarte Ferreira destaca a importancia de buscar-se a negociacao e inclusdo de clausulas que definam
claramente obrigacdes aplicaveis a atuagdo do terceiro e que viabilizem a realizagdo de due diligence,
devendo existir previsao de pagamento de indenizacdo e/ou possibilidade de rescisdao do contrato por
descumprimento da clausula e pratica de atos lesivos, sendo possivel a previsdo de acompanhamento
periddico que vise resguardar a ciéncia e o compromisso do terceiro com as politicas e praticas inter-
nas da empresa (FERREIRA, F., 2018).

Ainda, considerando a responsabilidade social corporativa das empresas, muitos dos valores
e padroes éticos inerentes a conduc¢do dos negdcios sdo incluidos em um cédigo de conduta, elabo-
rado em razdo da necessidade de estruturagdo de um sistema de integridade, incluindo principios,

praticas e procedimentos aliados a requisitos juridicos de praticas recomendadas.

Dessa forma, também se caracterizam como clausulas éticas aquelas nas quais se verifica
a incorporagdo do cdodigo de conduta da empresa, a remissdo aos termos estabelecidos no referido

cddigo ou, ainda, a transcrigdo expressa de seus contetidos, visando a efetividade de estratégias de

Revista de Doutrina Jur., Brasilia, DF, v. 112, €021012, 2021

[




1]

CONTRATOS EMPRESARIAIS E COMPLIANCE: DA AUTORREGULAGAO A CREDIBILIDADE

responsabilidade social corporativa junto aos fornecedores, estabelecendo regras acerca das condi-

¢bes de trabalho, meio ambiente, gestdo responsavel e ética.

A andlise de c6digos de conduta apresentados por grandes empresas permite verificar men-
cdo expressa a necessidade de observancia por terceiros. No codigo de conduta da Fiat, uma das
maiores fabricantes de automéveis do mundo, instalada no Brasil desde 1976, ha expressa mengao a
necessaria observancia das praticas nele previstas pelos terceiros, com os quais a empresa mantém
relacdes comerciais, de maneira que a sele¢do de fornecedores se baseia na efetiva adesao aos prin-
cipios sociais, éticos e ambientais do grupo:

O Grupo FCA deve usar seus melhores esfor¢os para assegurar que o Codigo seja conside-
rado como uma das melhores praticas de conduta empresarial e observado pelos terceiros
com os quais mantém relacdes comerciais de natureza duradoura, tais como fornecedo-
res, distribuidores, consultores e agentes. [...] A selegdo de fornecedores é baseada nado
apenas na qualidade e competitividade de seus produtos e servicos, mas também na sua

adesdo aos principios sociais, éticos e ambientais, conforme descrito neste Cddigo (FIAT
CHRYSLER AUTOMOBILES, [20--?]).

Consta no cédigo de ética do Itat Unibanco, um dos maiores bancos do Brasil, que negdcios
e praticas devem aderir a valores e principios materializados no referido cédigo, existindo mengéo
expressa a existéncia de estimulos para que todos os parceiros contratuais, especialmente fornece-
dores, compartilhem dos mesmos valores e principios éticos na avaliagdo dos impactos socioam-
bientais da atividade financeira e na ado¢do de praticas que contribuam para a constru¢do de um

mundo sustentavel:

Apoiar o desenvolvimento sustentével dos fornecedores, a promogéo do trabalho digno, a
concorréncia justa e o cumprimento das exigéncias legais, trabalhistas, ambientais, sani-
tarias e de seguranca, com especial énfase ao combate a atos ilicitos ou criminosos (cor-
rupgdo, trafico de influéncia, fraudes, lavagem de dinheiro, contrabando, entre outros)
(ITAU UNIBANCO HOLDING S.A, [20197?]).

A Ambev, por sua vez, também apresenta robusto c6digo, que se divide na estruturagio de uma
politica de responsabilidade global de suprimentos e em uma politica anticorrupgao, no qual verifica-
-se previsdo de que os parceiros contratuais respeitem os direitos humanos dos colaboradores dentro

de suas operagoes e promovam os direitos humanos de todos os trabalhadores na cadeia de producao.

Esperamos que nossos Parceiros de Negdcios respeitem os direitos humanos dos colabo-
radores dentro de suas operagdes e promovam os direitos humanos de todos os trabalha-
dores - seja diretamente pelo Parceiro de Negdcios ou por meio de empresas ou agéncias
terceiras, independentemente de serem trabalhadores registrados ou temporarios - den-
tro de suas operagdes. Procuramos trabalhar com nossos parceiros de negdcios para en-
tender os desafios em nossa cadeia de fornecimento e trabalhar juntos para apoiar melho-
rias (ANHEUSER-BUSCH INBEV, 2017).

A apresentacdo dos valores éticos e praticas comerciais das empresas na forma verificada
possibilita a incorporagdo do cddigo de conduta da empresa aos contratos, a remissdo aos termos
estabelecidos ou a transcri¢do de seu contetido, sendo possivel a exigibilidade em decorréncia da

expressa previsao contratual.

Uma vez que a imposicdo de referidas clausulas se da de maneira unilateral, verificam-se ca-

S0s nos quais a empresa oferece diversos treinamentos, cursos e subsidios para que os fornecedores
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tenham condi¢des de cumprir com o estabelecido, estendendo de forma adequada e eficiente seus

valores éticos a seus fornecedores (PIMENTEL, 2018).

A vantagem da insercdo das referidas clausulas reside na possibilidade de mitigacdo de ris-
cos, rescisao do contrato e consequente desvinculag¢ao do parceiro contratual que ndo atenda aos in-
teresses da empresa e padroes éticos incorporados a sua atividade, figurando como verdadeiro risco

a sua reputacdo.

Portanto, a inserc¢ao de clausulas contratuais que trazem em seu contetido a protecdo e a pro-
mocdo dos direitos humanos, politicas anticorrup¢do, valorizacdo do trabalho e prote¢do ao meio
ambiente considera expressamente os impactos da atividade na sociedade e em sua reputacao, cum-
prindo, assim, politicas de compliance que se materializam a partir do reconhecimento de que tanto
a atividade desempenhada pela empresa como as relagdes contratuais decorrentes do seu exercicio

afetam a sociedade e terceiros alheios as rela¢des estabelecidas.

Com isso, a incorporagdo de padrdes éticos aos contratos e a expectativa de seu cumprimen-
to, pautada na confianca e boa-fé das partes, é benéfica a sociedade e atende a funcdo social da ati-
vidade, figurando como mecanismo que pode garantir efetividade aos programas de compliance im-

plementados nas empresas.

CONCLUSAO

A confianca, boa-fé e func¢do social como principios e elementos norteadores das relacoes
contratuais no ambito empresarial evidenciam que a necessidade de consideracdo dos efeitos da ati-
vidade a terceiros alheios as relagdes estabelecidas pela empresa passou a ganhar expressiva impor-

tancia no decorrer dos anos, diante da mudanca do papel da empresa na sociedade.

A ponderacdo dos efeitos das atividades passou a ganhar a relevancia verificada, atualmente,
a medida em que a ineficacia do Estado na protecdo e garantia de direitos demandou que a empresa,
detentora de potencial econdmico, passasse a influenciar outras dimensdes sociais, concretizando

suas responsabilidades perante terceiros por meio da responsabilidade social corporativa.

Assim, ainda que a consideracao dos efeitos decorrentes das responsabilidades assumidas
pelas empresas remonte a observancia da fun¢do social, a necessidade de adequagdo e cumprimento
de normas e padrdes éticos que visam a protecdo da dignidade humana e dos direitos humanos ga-

nhou novos contornos com a efetiva valoriza¢ao pelo mercado.

A necessidade de conformidade da atividade e das rela¢bes contratuais aos padrdes éticos
e normas vigentes deve ser analisada tanto pelo viés do cumprimento da func¢&o social da empresa

quanto pelo viés econémico, e percebida a luz da satisfagdo do autointeresse e atuagdo racional dos
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agentes do mercado, de maneira que o comportamento adequado em beneficio da coletividade re-
sulta, também, em beneficios a empresa, que se pauta em regras legais que atuam como forma de

incentivo ou inibicao de condutas.

Diante disso, ao passo que ha agregacdo de valor a atividade empresarial desempenhada de
acordo com padrdes éticos, protecdo dos direitos humanos, leis trabalhistas e prote¢do ao meio am-
biente, empresas envolvidas em viola¢des aos referidos direitos e garantias suportam, direta ou in-

diretamente, danos irreparaveis as suas financas e reputagao.

Além da valorizacdo do autointeresse e da responsabilidade reconhecida e demandada pelo
mercado, a necessidade de garantir-se a conformidade da atividade decorre, também, da possibili-
dade de mitigacdo de riscos e eventuais penalidades, por meio da comprovagdo da existéncia de me-

canismos e procedimentos de integridade efetivos, tais como c6digos de ética e de conduta.

A necessidade de garantir-se a conformidade em todas as relacdes estabelecidas pela em-
presa, em atencdo a uma politica de compliance estruturada, evidencia a importancia da insercdo de
clausulas éticas aos contratos, possibilitando a mitigagdo de riscos, rescisdo do contrato e conse-
quente desvinculacao do parceiro contratual que nao atender aos interesses da empresa e aos pa-

drdes éticos incorporados a sua atividade.

Da autorregulagdo a necessaria protecdo da reputagido e fortalecimento da credibilidade pe-
rante o mercado, diversos sdo os meios de mitiga¢do dos riscos e efetivacdo de politicas que consi-
deram os impactos da atividade empresarial e demonstram que a observancia aos padrdes éticos e

normativos satisfaz o autointeresse da empresa e reverte-se em beneficio para a sociedade.

Portanto, a inclusido das denominadas clausulas éticas aos contratos empresariais se coaduna
com os principios que devem nortear todas as relagdes estabelecidas pela empresa, convergindo com
mecanismos de estruturagdo de politicas de compliance, que demandam a conformidade de todas as

relacdes da empresa.
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