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EFEITOS DANOSOS DA DUE DILIGENCE DE
TERCEIROS AOS FINS DO ANTITRUSTE

José Marcelo Martins Proenca”

l. INTRODUCAO

} S ,ﬁf presente trabalho derivou da exposi¢do por mim
( qu ﬂ efetuada nas Jornadas Comemorativas do 4°

) Aniversério da Revista Juridica Luso-Brasileira,
A lé o\ organizadas pelo Centro de Investigacdo de
)\c/ ~<f\®9 Direito Privado da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, nos dias 21 a 23 de janeiro de 2019, ali
intitulada de “Interface da Regulacdo do Compliance com o
Direito Concorrencial”, e tem por objetivo analisar o uso
disfuncional (abuso) do programa de compliance, a atuacéo de
um programa de integridade divorciada dos seus objetivos, da
sua funcao, da sua finalidade.

O que falaremos aqui? Muito rapidamente nés vamos
falar sobre Compliance, Direito Concorrencial, e mais
especificamente sobre as perspectivas de um responsavel
programa de compliance, porem utilizado de forma disfuncional
quando analisado sob a 6tica do Direito Concorrencial.

O objetivo é trazer uma explicacdo sobre o antitruste
concorrencial e sua fungdo, mas contrastando-o com a
importancia de um programa de compliance. E quanto a esse
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segundo, importante observar que um programa de compliance
mal elaborado, pode colocar em risco os relevantes objetivos, 0s
direitos tutelados pelo Direito Concorrencial.

Inicialmente, logo ap6s essa breve introducéo,
enfrentaremos e apresentaremos, mesmo que em apertada
sintese, o tema Compliance, seu surgimento e ampla
disseminacéo, tratando de forma mais pormenorizada, de um dos
seus pilares, o de due diligence.

Em seguida, analisaremos o interessante e importante
tema, ha muito tratado pela doutrina, denominado “abuso de
direito”. Revisitaremos a doutrina portuguesa, a legislagdo
brasileira e chegaremos a uma conclusao sobre o tema.

No tdpico sucessivo apresentaremos e revisitaremos,
mesmo que muito rapidamente, alguns aspectos, objetivos e
caracteristicas do direito da concorréncia, do antitruste, a
permitir defender e sustentar as conclusfes deste artigo,
constantes logo ap6s o topico ultimo, denominado Compliance /
due diligence e antitruste, em que os topicos antes discutidos sdo
aproximados e a interpretacdo conjunta da regulacdo de todos
eles nos faz destinar a atencdo ao exercicio disfuncional de
determinado direito.

Ao final deste trabalho delinearemos as conclusdes
extraidas no decorrer dos estudos realizados, incentivando
enorme aten¢do a questdo, novos estudos e pesquisas.

. COMPLIANCE

Como e cedico, hd um movimento global que anuncia a
importancia de uma cultura preventiva no ambiente empresarial,
dada a multiplicacdo de riscos de infragcBes que uma companhia
pode incorrer e ser apenada. Contudo, 0 que se criou justamente
para minimizacao desses riscos passa a se apresentar como um
instrumento gerador de maiores riscos em determinadas
situacoes.
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Em outras palavras, hoje n6s temos uma regulacdo muito
diferente se comparada & de 10 anos atrés, e da mesma forma,
contextos sociais muito distintos e mais complexos do que ha
décadas, o que faz com que nds tenhamos uma possibilidade
muito maior de infracéo as legislacdes existentes. Ao lado disso,
nos temos ainda legislagbes mais modernas, no Brasil e no
mundo, que imputam responsabilidades a pessoa juridica por
atos praticados por terceiros, quer seus funcionarios, quer
pessoas outras contratadas para auxiliar a empresa no exercicio
de sua atividade econbmica, tais como despachantes,
fornecedores de insumos, advogados etc.

Entdo, diferentemente do que n6s imaginavamos décadas
atras, em que a pessoa fisica, e sO ela, respondia pelos atos
praticados, hoje nds temos um avanco, uma diferente
estruturacdo na responsabilidade da pessoa juridica, ja que
respondem pelos atos praticados por terceiros. Que terceiros sao
esses? Inicialmente, sdo os proprios colaboradores,
administradores, diretores, gerentes, CEOs da empresa,
fornecedores e prestadores de servigco. Além deles, também por
terceiros, estdo compreendidas outras empresas ou outras
pessoas, fisicas ou juridicas, que, apesar de ndo representarem a
empresa, praticam atos no interesse dela.

De outro modo, apreende-se que, as empresas, por
responderem por atos dos seus prestadores de servi¢os, dos seus
fornecedores, dos seus funcionarios, dentre outros, tém sua
responsabilidade  multiplicada. A  consequéncia  desta
responsabilizacdo é a disseminagdo do termo compliance, um
instrumento que pode ser Util, para minimizar os riscos da
atividade empresarial em razdo do aumento dos riscos
associados a sua responsabilidade para com os atos de seus
colaboradores e de terceiros.

A doutrina tem dito que programas de compliance, ou
programas de conformidade, s&o instrumentos de governanga
corporativa tendentes a garantir que as mais diversas politicas
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publicas sejam implantadas com maior eficiéncia. Comp&em-se
de rotinas e praticas concebidas para prevenir riscos de
responsabilidade empresarial decorrentes do descumprimento
de obrigac0es legais ou regulatdrias. VVolta-se para a mudanca de
comportamento, por meio de padrées de conduta a serem
observados e monitorados pelas empresas, administradores e
funcionarios, a fim de evitar o cometimento de ilicitos.

Muito bem, mas como se estrutura, como se desenvolve
um programa de compliance? Quais sdo 0s seus elementos,
como devem eles ser geridos? Em apertada sintese, tem se dito
gue um bom programa de compliance € organizado com base em
diversos pilares, conforme demonstrado no quadro abaixo.

Pilares de Compliance

Treinamento e

Comunicagdo
Canalde ¢
Dendncias

Due Diligence

Controles

Internos

Politica e
Procedimentos [ Comp

Avaliagdo de

Riscos
Liderangae
Governanga

Como se observa, um destes pilares é o “treinamento”,
ou seja, mister rever, ensinar, reensinar e insistir no que ¢€ ilicito,
em quais atos e condutas ndo representam integridade no
ambiente de negdcios etc, a todos os meus colaboradores,
internos e externos, que possam gerar responsabilidade a minha
empresa. Acredita-se que, treinando e treinando novamente,
dentre os pilares, o compliance torna-se efetivo em minimizar os
riscos de cometimento de irregularidades sob a responsabilidade
daempresa. Ha também outros pilares tais como, Comunicacao,
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Fiscalizacdo, Disciplina, Controles, Canal de Denuncias e Due
Diligence.

Poderiamos falar um pouco sobre todos os pilares
mencionados no quadro supra, mas vamos abordar dois pilares
apenas, iniciando pelo canal de dentncias> E importante tratar
desse pilar, ainda que de forma resumida, para desconstruir um
pouco do preconceito que sobre ele paira. Implementado em
muitas empresas, ha aquelas que tratam este pilar com muita
sensatez, e outras nem tanto. Um alto nivel de responsabilidade
pode ser percebido naquelas empresas que instalam um sistema
especifico para tal, e querem saber imediatamente e 0 quanto
antes se algo equivocado, errado ou ilicito esta sendo impetrado
dentro das suas atividades, e sabendo disso, possa aplicar 0s
devidos tratamentos ou remédio proprio adequado aquela
irregularidade denunciada.

Tal canal precisa estar cercado de cuidados no intuito de
possibilitar o anonimato, garantir a ndo retaliacdo,
demonstrando desde logo que as denuncias recebidas sdo
efetivamente investigadas e as consequéncias sdo solidamente,
regularmente e respeitosamente aplicadas.

Adicionalmente, o tratamento confidencial das
informacdes do canal e a aplicacdo das consequéncias de forma
correta e isonbmica sdo indispensaveis para que o canal de
denuncias exprima o efeito esperado na expectativa de
minimizagao dos riscos.

Temos por algo inflexivel o quanto defendido acima, no
sentido de que a empresa ndo pode permitir que atos irregulares
cometidos ou em desenvolvimento, sob a sua responsabilidade,
sejam continuados ou reiterados. Assim, bem comunicados a
existéncia, a imparcialidade, a isencéo, o profissionalismo, a ndo
retaliacdo, o anonimato de um canal de denlncias (a0 seu
tratamento e investigacOes deles decorrentes), que funciona 24
horas por dia, sete dias por semana, em todas as linguas as quais
ha& a perspectiva de recebimento de denuncias é um pilar de
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extrema relevancia para a efetividade de um programa de
compliance.

Avancando agora para o tema due diligence, como um
pilar de compliance, pode-se afirmar que se trata de um sistema
ou um instrumento mediante o qual se apuram informacdes de
terceiros para saber qual é o tamanho do meu risco ao contrata-
lo ou 0 que eu elimino de responsabilidade por deixar de
contrata-lo. Nesse sentido, a due diligence é uma ferramenta
utilizada para avaliacdo detalhada da situacao, da vida pregressa
de uma empresa, de uma pessoa, fisica ou juridica. Ela consiste
em um processo de auditoria para encontrar riscos e
oportunidades em um neg6cio, ou seja, apdés um estudo dos
processos, balangos, contratos, listas governamentais, nacionais
e/ou estrangeiras de (ndo) integridade, dentre outros, é possivel
estabelecer um diagnostico sobre a saude legal, financeira de um
terceiro. Até como forma de minimizacdo de riscos, &€ muito
utilizada em operacOes de fusdes e aquisicoes.

Apbs o diagnostico do terceiro, caso seja detectada
alguma irregularidade, devera e podera o interessado definir se
deve, pode, ndo deve ou ndo pode contratar o terceiro sob
analise. Esse trabalho preventivo € uma forma eficaz de
minimizar possiveis danos e riscos a empresa.

A titulo de exemplos, para contratar um advogado para
prestar servicos a empresa, mister conhecer e deter muitas
informagdes desse escritdrio e de determinados advogados. Para
contratar um fornecedor de insumos, precisa-se saber se ele tem
vida pregressa de utilizagdo de trabalho escravo ou trabalho
infantil. Porque se assim ele age, tais praticas ilicitas podem
trazer efeitos, ou seja, responsabilidades a empresa que o
contratou, em risco estara a regularidade da conduta da empresa,
uma vez que se utilizou de seus servicos.

Entdo, por meio de due diligence, a empresa estabelece
padrdes éticos de contratacdo de terceiros e analisa esses padrdes
de acordo com o risco apresentado em decorréncia de fatores
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como tipo de servico, valor do contrato, local da prestacdo de
servigo e assim por diante. Repise-se: se temos um avango na
legislacdo nacional e internacional que nos traz responsabilidade
por atos de terceiros, temos que saber com quem trabalhamos,
com quem contratamos, quem & que serd contratado e quem
poderd assumir obrigacdes a empresa, atuar em nome dela no
desenvolvimento da atividade empresarial.

A grande questdo que nds devemos tratar mais de perto
esta justamente nisso. Due Diligence, como pilar de compliance,
tem o objetivo claro de minimizar as responsabilidades, para ndo
contratar, de acordo com uma série de fatores, aquele que
aumenta o risco empresarial. E o problema aqui esté justamente
em quais circunstancias haveria a possibilidade da Due
Diligence causar efeitos ndo almejados, talvez ilicitos nos
mercados, mesmo com um propasito claro e poderoso.

A reflexdo que se faz é como eu posso ter due diligence
responsavel, trazida como modelo de negécios para todos, para
um setor inteiro? De outro lado, o que devo fazer para que a due
diligence ndo cause efeitos contrarios, ndo atrapalhe ou impeca
a efetividade dos objetivos, fins, valores que diversas outras
legislacdes almejam ou protejam?

Muito bem, para falarmos sobre o uso disfuncional de
due diligence, necessario se faz rever, mesmo que muito
rapidamente, a questdo do abuso do direito, ndo o uso do direto,
0 uso disfuncional de um direito. Repiso que o objetivo da due
diligence é investigar previamente, sob o aspecto reputacional,
0 terceiro objeto de contratagdo, no intuito de minimizar os
riscos apurados, selecionar aquele com a melhor técnica e
melhor prego, e que trard menor risco & minha atividade.

Mas entdo, de que forma eu atingiria efeitos outros,
aqueles repudiados por uma legislagdo por meio de uma due
diligence? Por meio do abuso de direito!

I1l. ABUSO DE DIREITO
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O abuso de direito € um tema que tem sido abordado de
forma brilhante por inUmeras doutrinas nacionais e estrangeiras.

Nesse sentido, ensina LOUIS JOSSERAND que “armas
licitas podem se converter em armas envenenadas se utilizadas
de certa maneira, em certas condi¢des. Em geral, sdo as razfes e
os fins que devem ser considerados. Frequentemente, os fins séo
suscetiveis de justificar os meios empregados, mas em nenhum
caso 0s meios justificam os fins: isso seria a inversdo da moral,
beiraria o absurdo, e levaria a ma-fé e a fraude™.

Embora JOSSERAND tenha feito apenas um jogo de
palavras, é fato reconhecido atualmente que os direitos
subjetivos sdo relativos, e o eventual abuso em seu exercicio
deve ser punido pelo ordenamento juridico. E, assim sendo, a
relatividade dos direitos subjetivos € premissa para a
conceituacdo do instituto do abuso de direito. De fato, RUBENS
LIMONGI FRANCA o define como “um ato juridico de objeto
licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem a devida
regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito”?.

O professor portugués MENEZES CORDEIRO, por sua
vez, joga uma péa de cal na questdo ao reconhecer a existéncia da
conduta do abuso de direito, mas, ao mesmo tempo, esclarecer
que a expressdo trata ndo necessariamente de “abuso” ou de
“direito” subjetivo, mas sim da “atuacdo humana estritamente
conforme com as normas imediatamente aplicaveis, mas que,
tudo visto, se apresenta ilicita por contrariedade ao sistema, na
sua globalidade™.

A importancia da teoria do abuso de direito é
indiscutivel, haja vista que objetiva equilibrar os diversos

! Relatividad y abuso de los derechos, in Del abuso de los derechos y otros ensayos,
Santa Fe deBogot4, Temis, 1999, p. 4.

2 Abuso de direito, in LIMONGI FRANCA, Rubens (coord.), Enciclopédia Saraiva
do Direito, v. 2, Sao Paulo, Saraiva, 1977, p. 45.

3 Litigancia de ma-fé, abuso do direito de acéo e culpa in agendo, 22 ed., Coimbra,
Almedina, 2011, p. 75.
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interesses em luta, na sociedade, e apreciar 0s motivos que
legitimam o exercicio dos direitos, de maneira a condenar como
antissociais todos os atos que, embora praticados em aparente
consonancia com a lei, ndo se harmonizam com ela.

A evolucéo do instituto do abuso de direito em Portugal
pode ser analisada tendo por base o texto legal, bem como a
jurisprudéncia a ele relacionada. Como explica MENEZES
CORDEIRO, tal evolucédo deu-se em cinco fases, quais sejam: a
fase pré-cientifica, a exegético-pontual, a da implantacéo, a da
expansao e a do afinamento.

A fase pré-cientifica se deu a época do Codigo de Seabra,
que consagrava, em seu artigo 13°, o principio segundo o qual
“quem exerce o seu direito ndo prejudica a ninguém”. O texto
do referido artigo dispunha que “quem, em conformidade com a
lei, exerce o proprio direito, ndo responde pelos prejuizos que
possam resultar desse mesmo exercicio”, e, com iss0, deixava
aberta a possibilidade da ocorréncia do abuso de direito, ja que,
sendo o direito exercido em desconformidade com a lei, restava
configurado o abuso. Todavia, a doutrina da época entendeu
dificil a configuracdo do abuso de direito, dada a base legal que
se apresentava. Mais grave, poderia se depreender do dispositivo
que os que exercem um direito definido em lei poderiam se valer
de imunidade absoluta®.

Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 1966, o
abuso de direito passou a ser expressamente previsto em lei, em
seu artigo 334°, que determina ser “ilegitimo o exercicio de um
direito, quando o titular exerca manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdémico desse direito”. MENEZES CORDEIRO denomina
tal fase como exegético-pontual, porque numerosas decisdes da
época ponderam e interpretam o abuso de direito, mas aplicam-
no muito pontualmente. Com a chamada fase da implantacgéo, a

4MENEZES CORDEIRO, Anténio, Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral,
t. IV, Coimbra, Almedina, 2005, p. 245 e ss.
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partir de 1985, o instituto passa a ser aplicado em um ritmo
crescente em decorréncia da renovacdo dos quadros dos
magistrados superiores e da difusdo de elementos cientifico-
juridicos que permitiram uma aplicacdo alargada do abuso de
direito.

A fase da expansdo vai de 1991 a 2000, e consiste na
apreciacdo e ponderacdo corrente do abuso de direito, em
variadas situagdes, com mais de 250 acorddos publicados,
possibilitando a indicacdo de algumas linhas tematicas, como a
concentragdo de casos de venire contra factum proprium, o
surgimento de uma preocupacao em isolar os elementos proprios
da tutela da confianca, entre outros pontos.

O afinamento, por fim, a partir de 2001, assim como
também foi definido por MENEZES CORDEIRO, pode ser
considerado o refinamento da teoria. A jurisprudéncia
portuguesa passa a ser menos imediatista e abandona as
remissdes de formulas classicas e da exigéncia do abuso
“manifesto”, em favor de ponderacdes mais precisas. O abuso
de direito, inclusive, passa a ser uma instancia geral de controle
dos exercicios juridicos, desligando-se da ideia de direito
subjetivo, da qual sempre foi intimamente relacionada®.

Em completa oposicdo as teorias subjetivas, as teorias
objetivistas abstraem o elemento subjetivo para caracterizar o
ato abusivo. Sao apresentados diversos critérios para apreciar o
ato abusivo, entre 0s quais pode-se mencionar (i) o desvio da
finalidade social ou econémica do direito subjetivo; (ii) a
auséncia de razfes sérias ou legitimas para a pratica do ato; (iii)
a falta de utilidade ou interesse para o agente; (iv) o exercicio
anormal ou irregular de um direito, entre outros critérios. As
teorias objetivistas, portanto, caracterizam-se pela indiferenca
com que tratam o aspecto psicoldgico de um ato®.

5 Tratado de Direito Civil Portugués - Parte Geral, t. IV, Coimbra, Almedina, 2005, p.
243 e ss.

6§ MARTINS, Pedro Baptista, O abuso do direito e o ato ilicito, 32 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1997, p.170



RJLB, Ano 6 (2020), n° 1 B

A denominac&o dessa corrente como objetivista, também
conhecida como finalista, tem por base a caracteristica do desvio
de finalidade no exercicio abusivo de um direito subjetivo.

O principal expoente da corrente finalista foi
SALEILLES, cuja orientacdo, de acordo com CLOVIS
BEVILAQUA, teria sido adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro
de 1916, em seu artigo 1607. Para SALEILLES, o ato abusivo se
caracterizaria pelos elementos da (i) auséncia de interesse
legitimo ou utilidade para o titular do direito e do (ii) uso
anormal do direito, o qual restaria configurado pelo desacordo a
destinacdo econdmico social da norma®.

E interessante mencionar que embora, & primeira vista,
pareca que as ideias sustentadas pelas teorias subjetivistas e
objetivistas sejam incompativeis, a pratica demonstra que tais
correntes ndo sdo inconciliaveis. Ao contrario, acolher
argumentos de uma teoria implica aceitar os argumentos de
outra: ao exercer o seu direito com o fito exclusivo de prejudicar
terceiros, o agente estard necessariamente atentando contra a
boa-fé e os bons costumes, além da finalidade da norma.

De outro lado, hd as chamadas teorias mistas ou
ecléticas. LOUIS JOSSERAND é o seu mais importante
defensor ao preceituar que a teoria do abuso do direito possui
uma face daplice, sendo uma subjetiva e outra objetiva. O
parametro seria a nocdo de espirito dos direitos, do qual
decorreriam os critérios do motivo legitimo, de carater subjetivo,
e da funcdo social, de caréater objetivo.

No Brasil, até a entrada em vigor do Cédigo Civil de
2002, ndo havia no ordenamento juridico brasileiro uma norma
geral expressa que vedasse o abuso de direito, embora houvesse
como se considerar o Codigo Civil de 1916 como precursor no
reconhecimento do instituto.

7 Codigo Civil dos Estados Unidos do Brazil commentado, v. 1, Rio de Janeiro,
Francisco Alves, 1916,p. 473.

8 ABDO, Helena Najjar, O Abuso do Processo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
2007, p. 40.
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Com efeito, o artigo 160, I, do Codigo Civil de 1916,
previa que ndo consistia ato ilicito aquele praticado ‘“no
exercicio regular de um direito reconhecido”, e essa disposi¢do
foi suficiente para que a doutrina nacional defendesse a censura
ao abuso de direito via interpretacdo a contrario sensu. Afinal,
se 0s atos praticados no exercicio regular de um direito eram
licitos, sua contrapartida, ou seja, o exercicio irregular de um
direito deveria ser vedada por lei.

Dessa forma, pela formulacdo do artigo 160, I, do Cédigo
Civil de 1916, houve a adogcdo da teoria objetivista de
SALEILLES, na medida em que nao se indica a necessidade de
presenca de elemento subjetivo — culpa ou dolo — para
caracterizar o abuso de direito.

Nota-se, contudo, que a timidez do legislador péatrio do
inicio do século passado propiciou que parte da doutrina
nacional defendesse exatamente o0 oposto, que o artigo 160, I, do
Cadigo Civil de 1916 teria acolhido, na verdade, a teoria
subjetiva do abuso de direito, pois como a responsabilidade civil
necessariamente pressuporia a culpa, o abuso de direito deveria
ter como premissa 0 elemento subjetivo, de maneira a que
pudesse fundamentar a indenizacéo.

O Cadigo Civil de 2002 equipara o abuso de direito a ato
ilicito, ao dispor, em seu artigo 187, que “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa fé ou pelos bons costumes”.

Nota-se, assim, que 0s requisitos para a caracterizacao de
um ato abusivo, pelo Codigo Civil de 2002, podem ser assim
sintetizados:

(i) deve haver o exercicio de um direito;

(i1) por um agente titular desse direito;

(iii) de forma manifesta; e

(iv) de maneira a exceder os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.



RJLB, Ano 6 (2020), n° 1 | o1 |

Sob uma conceituacdo mais sintética, pode-se tambem
identificar o exercicio abusivo de um direito (i) pela
preexisténcia de um direito, (ii) pela aparéncia de legalidade que
0 ato abusivo se reveste, e (iii) pelo desvio de finalidade legal ou
negocial, que demonstra a irregularidade no exercicio do direito.

Mais uma vez, como se pode notar da andlise do artigo
187 do Caodigo Civil de 2002, o legislador brasileiro adotou a
teoria objetivista de SALEILLES, dispensando a presenca de
dolo ou culpa para caracterizacdo do abuso de direito.

Essa decisdo do legislador definitivamente tornou a
norma util e aplicavel, haja vista que averiguar a intencdo do
agente e verificar se o dano resultou por sua culpa é tarefa que
deve ser relegada a psicologia, ndo ao direito.

Os conceitos de “finalidade econdmica e social”, “boa-
fé” e “bons costumes” sdo bastante abertos e elasticos, e essa
caracteristica, inclusive, auxilia o julgador na identificacdo de
um ato abusivo.

A finalidade econdmica e social prevista no artigo 187
do Cadigo Civil Brasileiro ndo se limita a proibi¢do do exercicio
de ato que ndo cause qualquer proveito ao seu autor (ato
emulativo), mas sim impde um exame da finalidade econémica
dos direitos subjetivos tanto sob a perspectiva do titular do
direito quanto dos interesses econémicos da comunidade e sua
repercussdo. Quanto aos fins sociais, esses remetem a razéo de
ser do direito e expressariam um sentido ético de comunidade.

A boa-fé, por sua vez, tem papel fundamental em matéria
de limite ao exercicio de direitos, ja que é fonte de deveres como
lealdade, colaboracdo e respeito as expectativas legitimas do
outro sujeito da relacdo juridica, e com isso limita a liberdade
individual do agente. H& quem diga, inclusive, que foi sobre o
conceito de boa-fé que se construiu a vedacdo ao abuso de
direito, ndo havendo como se pensar no direito e nos
ordenamentos juridicos de forma desvinculada da boa-fé.

Os bons costumes, por fim, embora tenham sua origem
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em Orbita bastante distinta e de indole individual, hoje seu
conceito reside na nogdo ampla de moralidade publica e privada,
por isso ultrapassando os limites da relacdo negocial (no qual
incide a boa-fé) para regular todo e qualquer exercicio de direito
subjetivo.

Os limites previstos na lei séo, portanto, extremamente
elasticos e dependentes de intensa interpretacdo. E, ainda que
assim ndo fosse, ndo se pode dizer que ha limitacdo taxativa aos
conceitos acima descritos. De fato, em uma analise ampla, a
ocorréncia do abuso pode se dar (i) no comportamento
emulativo, (ii) no comportamento ndo-emulativo que ndo gera
vantagem ao agente, mas gera desvantagem a terceiro, ou (iii)
no comportamento que, a despeito da existéncia de utilidades
para 0 agente e prejuizos a terceiro, se mostre contrario aos
valores, principios e maximas de condutas que compéem a
unidade conceitual e valorativa do Cddigo Civil de 2002, ai
incluidas a ja mencionada finalidade econémica e social, a boa-
fé, bem como os bons costumes.

Quanto a repressdo ao abuso de direito, a legislacdo
brasileira prevé variadas formas para tanto. A mais importante
delas é a indenizacdo por responsabilidade civil decorrente do
ato abusivo previsto no artigo 927 do Cadigo Civil.

N&o obstante ser essa a principal resposta da legislacdo
brasileira, existe também a possibilidade de responsabilizacao
penal do agente pela pratica do abuso, de decretagdo da nulidade
ou declaracdo de ineficacia do ato abusivo, e mesmo de acao
rescisoria para desconstituir sentenca proferida em processo no
qual a conduta abusiva possa ter levado a uma das hipdteses
prescritas na legislacéo processual.

Em apertada sintese, a importancia da teoria do abuso do
direito é indiscutivel. Objetiva justamente equilibrar os diversos
interesses em luta, na sociedade, e apreciar 0s motivos que
legitimam o exercicio dos direitos de maneira a condenar como
antissociais todos os atos que, embora praticados em aparente
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consonancia com a lei e regularidade, ndo se harmonizam com
0 préprio sistema normativo como um todo.

Sintetizando isso, e para que possamos dar um passo a
frente, vejam que de acordo com Codigo Civil de 2002, o abuso
de direito é o exercicio de um direito, pelo agente titular desse
direito, de forma manifesta e de maneira a exceder os limites
impostos pelo seu fim econémico ou pelo seu fim social ou pela
boa fé, ou pelos bons costumes.

E tentando deixar algo mais detalhado ainda, podemos
dizer que o exercicio abusivo de um direito se da pela pré-
existéncia de um direito, pela aparéncia da legalidade que um
ato abusivo se reveste e pelo desvio da finalidade, o que
demonstra a irregularidade no exercicio do direito.

IV. O DIREITO ANTITRUSTE

Muito bem, agora vamos relembrar de forma muito
rapida, alguns aspectos e caracteristicas do direito da
concorréncia.

O antitruste, o direito da concorréncia, tutela de forma
direta, e imediata, a instituicdo concorréncia e, de forma indireta
e mediata, os concorrentes e também os consumidores. Tal
afirmacdo encontra amplo respaldo doutrindrio. Quando se
pensa na finalidade do direito da concorréncia ou na
competitividade nos mercados, leva-se em conta que mesmo que
existam excecOes (ex. monopolios naturais), que a concorréncia
é a pedra angular para que tenhamos beneficios diretos e
indiretos para toda uma nacéo, para toda a economia, para todos
0s mercados e as pessoas inseridas nesses mercados. Menores
precos, aumento de qualidade, incentivo a investimentos em
pesquisa e desenvolvimento e, com isso, desenvolvimento
tecnoldgico sdo algumas derivagdes de mercados competitivos.

O direito da concorréncia, pela manutengédo ou
aceleracdo da competitividade nos mercados, ou mesmo por
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proteger a competitividade potencial nos mercados traz e
protege interesses difusos de toda uma coletividade de forma
direta e imediata, e protege consumidores e concorrentes de
forma indireta ou mediata®.

V. COMPLIANCE / DUE DILIGENCE E ANTITRUSTE

Se o direito concorrencial ¢ uma dentre inumeras
legislacdes que os agentes econdmicos devem seguir e respeitar,
quanto é que eu me distancio sensivelmente dos objetivos do
antitruste e do direito da concorréncia, utilizando-me da due
diligence sob o argumento de ser muito responsavel e ter um
programa de compliance robusto que serve de exemplo para o
mundo?

Repise-se: o compliance sério, exemplar, robusto é
aquele que se preocupa com diversas questdes objetivando
sempre minimizar riscos, a exemplo de trabalho escravo,
trabalho infantil, discriminacdo de qualquer natureza, atos de
corrupcdo, publica ou privada, violagcBes tributérias,
concorrenciais, ambientais, praticados por terceiros,
funcionarios ou ndo, contratados pela empresa. Ndo se deve
querer que haja atos de corrupgdo na empresa, sejam estes
praticados por quaisquer dos meus colaboradores, sejam por
terceiros contratados para viabilizar a atividade econémica
exercida.

Sob a oOtica do antitruste, em casos de incorporacao,
fusédo e atos de concentracdo celebrados, cuida-se para que néo
haja ocorréncias de gun jumping®. A titulo de condutas no
mercado, cuida-se para que ndo haja a préatica de cartel, a
imposicdo de pregcos minimos eliminando a competicdo, a

9 Para uma analise dos interesses protegidos pelo Direito da Concorréncia e analise
efetiva dos mesmos, dada a apertada sintese das linhas acima, recomenda-se a leitura
de SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. S&o Paulo, Malheiros, 2013.
10 prética de gun jumping — termo utilizado para referir-se & consumagéo da operagéo
sem autorizagao prévia do érgao antitruste.
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pratica de precos predatdrios, dentre tantos exemplos que
poderiam ser citados. Em todos esses exemplos, a fungdo do
compliance, apenas a titulo exemplificativo, & patrocinar
treinamentos a todas as pessoas vinculadas a empresa e que
poderiam ser responsaveis pela pratica ou pela determinacéo da
pratica dessas ilicitudes.

Ainda considerando treinamentos, pode-se valer deste
instrumento bem como de comunicagdes e controles internos
para impedir e ou minimizar sensivelmente 0s riscos
relacionados a prética de cartel que poderiam ser cometidos
pelos colaboradores, de quem, a todo 0 momento, sdo cobrados
resultados econdmicos, o que poderia ser um motivador no
tocante a celebracdo irregular de acordos de padronizacdo de
precos com o0s terceiros concorrentes. Reitera-se que; 0
programa de compliance tem que ter a habilidade de bem tratar
a questdo para minimizar o risco de cometimento desse grave
ilicito antitruste.

A titulo de primeira concluséo, observa-se que, além de
todas as outras preocupacfes, o compliance trata de questdes
afetas ao direito da concorréncia. Nesse setor, aumento de
barreiras & entrada, condutas discriminatorias, dentre outras,
podem configurar infracdo antitruste.

Contudo, sob o argumento de responsabilidade de um
programa compliance, e com o0 objetivo de sua robustez e
efetividade, é comum exigir de terceiros, como padrdo, quando
da realizagdo de due diligence, uma quantidade razoavel de
informac0des aos terceiros para que possam ser homologados ou
aprovados em processo concorrencial. De outro lado, a falta ou
incompletude dessas exigéncias, ou um minimo de
descolamento as referidas solicitacOes, pode acarretar na sua
eliminacdo, desencadeando um risco discriminatorio imposto
pelas barreiras do certame.

Em outros termos, por meio e sob o argumento de
robustos programas de compliance, passa-se a exigir de
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pequenas e medias empresas 0 mesmo nivel, a mesma
quantidade de informagbes, o mesmo padrdo de controles
internos, a mesma estrutura de governanca corporativa, de
estruturas de compliance que se exige das grandes empresas,
inseridas nos mesmos mercados relevantes, e, portanto,
concorrentes daquelas pequenas e médias empresas. Tal conduta
ndo pode significar a eliminacdo das pequenas e médias
empresas, enquanto agentes de mercado, muito em razdo de
exigéncias absolutamente sem sentido e, portanto, disfuncionais
do direito, que, por meio do compliance, gera-se um ilicito
concorrencial relevante.

Caminhando para as palavras finais, o objetivo final
deste € insistir que programas de compliance, ou de
conformidade, sdo extremamente importantes como
instrumentos minimizadores dos riscos da atividade econémica
e, tenho para mim, vieram para ficar, dadas as recentes
evolucdes normativas promulgadas cujo intuito é o de aumentar
a responsabilidade das pessoas juridicas por atos praticados por
seus terceiros, ou pelos seus préprios colaboradores. Ndo ha
também como negar que um bom programa de compliance é
extremamente importante para toda e qualquer empresa, das
pequenas as grandes, que intentam minimizar seus riscos e
maximizar seu sucesso empresarial. Inclusive é possivel afirmar
que, atualmente, os referidos programas de compliance sé&o
considerados importantes ativos empresariais, de modo que eles
sdo pro-competitivos de chegar ao ponto de tratad-los como um
diferencial de mercado, que projeta os mantenedores de um
robusto e efetivo compliance a frente da concorréncia.

Como ele, o programa de compliance, deve ser
estruturado e conduzido, é outro problema. A questao é que sob
0 argumento de um robusto e muito forte, sélido, programa de
compliance, emerge o risco de descumprimento ou de violagdo
de outras normas, e, portanto, interesses inseridos no compliance
séo colocados em risco. Basta ver o processo de due diligence,
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que, dependendo das exigéncias — e muitas delas sdo
padronizadas -, aumenta-se e muito as barreiras de entrada de
novos agentes no mercado, configurando uma conduta
discriminatoria nos mercados, e, de forma flagrante e clarissima,
ainda com mais énfase, é a pratica de grave ilicitude
concorrencial, fazendo com que o compliance configure um
instrumento de reducdo de competitividade licita e leal nos
mercados, favorecendo a consolidagdo de mercados
concentrados, em prejuizo a interesses difusos, a interesses dos
préprios concorrentes e dos consumidores.

Repise-se, ilicitos concorrenciais trazem efeitos severos
aos mercados e, portanto, efeitos muito sérios e ndo desejados a
toda uma coletividade, como também de forma mediata e direta
aos consumidores e aos concorrentes, desses mercados.

Se esse tipo de ilicito pode ocorrer, por meio de
equivocadas formas de pensar, de estruturar e/ou de gerir um
programa de integridade, de compliance, temos que nos ocupar,
sempre, com instrumentos de compliance de forma responsavel
e levando em consideracdo as consequéncias das tomadas de
decisdo e, no que diz respeito especificamente a due diligence,
ndo se deve requerer, sempre, a analise mais ampla e rigorosa de
todos os auditados, requerendo deles, caracteristicas, controles e
qualificadores idénticos. Ao contrario, é necessario que se tenha
due diligence sensata e, com razoabilidade, tratando de forma
distinta, distintos agentes econémicos concorrentes em
determinado mercado, evitando-se, assim, efeitos disfuncionais
do programa de compliance, responsavel, dentre tantas outras
fungdes, ao respeito e cumprimento ao direito antitruste, que
busca, com suas particularidades, a manutencdo de mercados
competitivos.

Por fim, para aqueles letrados em compliance, onde se
defende, para mim de forma incontestavel que “There is no One-
Size-Fits-All Compliance Program”“, due diligence, por sua

1 https://www.traceinternational.org/blog/312
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vez, como um dos seus pilares, segue 0 mesmo principio.
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