A FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA E ACORDOS DE LENIENCIA

(Revista Justica & Cidadania — Abril/2015 - pags. 16 e 17)

Os escandalos que envolveram dirigentes da Petrobras, empresarios, politicos, partidos
de apoio ao governo e os proprios governos de Lula e Dilma - considerado o maior
escandalo da histéria do mundo, em nivel de corrupgao ou concussao em uma empresa
de controle publico -, tem levado a discussao se deveria ou ndo haver um acordo de
leniéncia para que as empresas participantes dos desvios pudessem continuar a existir,
ja que sao milhares os seus empregados que poderiam ficar sem emprego, se elas

parassem de exercer suas atividades.

Ha duas correntes claras no exame da questdo. A primeira, defende que tais empresas
deveriam ficar impedidas de participar de concorréncias publicas, o que ja foi
determinado pelo TCU, em face do principio legal de que empresas inidoneas nao
podem concorrer a licitagdes; a outra, defende o cabimento de um acordo de leniéncia
que nao prejudique os processos criminais e civis em andamento, objetivando garantir
a funcdo social da empresa, baseado no artigo 170, inciso III, da Lei Suprema, assim

redigido:

"Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da

justica social, observados os seguintes principios: ... III - funcdo social da propriedade;
”

Pessoalmente, sinto-me a vontade em filiar-me a esta segunda corrente, também
lastreada em legislagao infraconstitucional.

Reza o artigo 35-B da Lei 8884/94 (acrescentado pelo artigo 29 da Lei n© 10.149/00)
que:

"Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, podera celebrar acordo de leniéncia, com a
extincdo da acdo punitiva da administracdo publica ou a reducdo de um a dois tergos
da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que
forem autoras de infracdo a ordem econémica, desde que colaborem efetivamente com
as investigacoes e o processo administrativo e que dessa colaboragdo resulte:

I - a identificagdo dos demais co-autores da infragdo, e

II - a obtencao de informacdes e documentos que comprovem a infracdo noticiada ou
sob investigagdo".

Quero lembrar que, sobre a questdao desse formidavel escandalo de corrupgao ou

concussao, elaborei parecer baseado em jurisprudéncia do STJ, que considera a “culpa


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8884.htm#art35b

grave” crime de improbidade administrativa, entendendo eu que poderia,
juridicamente, ser instaurado processo de “impeachment” da Presidente Dilma junto ao
Congresso, em face de ter exercido as funcdes de presidente do Conselho de
Administragao, no governo Lula, ser sua Ministra de Minas e Energia, e presidente da
Republica, nao tendo detectado, por omissdao, negligéncia, impericia ou imprudéncia
os ciclopicos desvios de recursos. Além disso, ja@ no segundo mandato, manteve a
diretora e depois presidente da Petrobrds, Graca Foster, a qual também deixou de
atalhar tais operagoes, que ocorreram durante sua diretoria e posterior presidéncia.
Vale dizer, juridicamente, entendo que houve culpa (omissdo, negligéncia, impericia e
imprudéncia) da presidente e da diretora por ela nomeada, em ndo detectarem os
saques de bilhdes e bilhdes de reais da maior empresa brasileira - embora nao acredite
que, politicamente, o Congresso venha a declarar o “impeachment”, pois qualquer
presidente que saiba relacionar-se com o Parlamento tem, pelo menos, 1/3 dos
parlamentares de seu lado para impedir tal punigao.

Tenho minhas duvidas, também, se teria o Procurador-Geral da Republica, depois de
mais de 2 anos de investigagoes policiais, bem agido, ao pedir novas investigacdes, em
vez de denunciar os suspeitos, com o que o proprio julgamento formal devera ocorrer
na presidéncia de quem assumir o cargo em 2019. Vale dizer, estdo todos os suspeitos
assegurados em seus mandatos, neste governo, com possivel excecdo de senadores
investigados, com mandato superior a 2018.

Ocorre, todavia, que, se a punigao sobre as empresas ocorrer, de imediato - antes que
punidos os responsaveis, que irdo pagar pela punicdao - mediante o impedimento de
negociarem com o governo, os empregados dessas empresas engrossarao o rol de
desempregados que o governo Dilma estd gerando neste ano de 2015, em virtude de
todos os erros de politica econbmica que cometeu, nos quatro anos anteriores de seu
desastrado governo.

Ora, tendo em conta a funcdo social da empresa, preservar empregos €& mais
importante, neste momento dificil da conjuntura nacional, do que fecha-las, quando os
responsaveis, principalmente os politicos e os partidos aliados da presidente, s6 serao
eventualmente punidos no préximo mandato presidencial.

O acordo de leniéncia pode, portanto, a meu ver, ser realizado, sem prejuizo das
investigacdes, preservando-se a empresa, mas nao havendo concessdes em relagao
aos acusados, a nao ser que eles mesmos facam com o Ministério Publico e a Justica

acordo de delacdao premiada.



A ninguém interessa que a legidao de desempregados do governo Dilma seja
consideravelmente alargada, evitando-se tal nefasta consequéncia e impondo-se a
presenca do Ministério Publico na celebracdao de tais acordos, cumprindo-se o ditame

constitucional de preservar a “fungao social” das empresas.

N.B. Nao comentei a Lei n°® 12.846/2013 (artigo 16) e o Decreto n° 8420 que
cuidam de leniéncia, pois o principio de leniéncia € o mesmo nos trés diplomas

legais cuja matriz esta na Lei 8884/94.
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A funcao social da empresa

e acordos de leniéncia

lves Gandra da Silva Martins |

s escindalos que en-
| volveram dirigentes da
- Petrobras, empresarios,

politicos, partidos de
apoio ao governo e os proprios go-
vernos de Lula e Dilma - conside-
rado o maior escindalo da histéria
do mundo, em nivel de corrupgao
ou concussio em uma empresa de
controle piblico -, tém levado a

discussao se deveria ou nao haver
um acordo de leniéncia para que as
empresas participantes dos desvios
pudessem continuar a existir, j4 que
sao milhares os seus empregados que
poderiam ficar sem emprego, se elas
parassem de exercer suas atividades.

Haé duas correntes claras no exa-
me da questio. A primeira defen-
de que tais empresas deveriam ficar
impedidas de participar de concor-
réncias publicas, o que ja foi deter-
minado pelo Tribunal de Contas da
Unido (TCU), em face do principio
legal de que empresas inidéneas nao
podem concorrer a licitagdes; a outra
defende o cabimento de um acordo
de leniéncia que nio prejudique os
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processos criminais e civis em anda-
mento, objetivando garantir a fungao
social da empresa, baseado no artigo
170, inciso III, da Lei Suprema, assim
redigido:
Art. 170. A ordem econdmica, fun-
dada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da jus-
tica social, observados os seguintes
principios: [...]
111 - fungio social da propriedade;

Pessoalmente, sinto-me & vonta-
de em filiar-me a esta segunda cor-
rente, também lastreada em legisla-
¢io infraconstitucional.

Reza o artigo 35-B da Lei n®
8.884/1994 (acrescentado pelo artigo
2¢ da Lei n°® 10.149/2000) que:

Art. 35-B - A Uniao, por intermé-
dio da SDE, podera celebrar acor-
do de leniéncia, com a extingdo
da agdo punitiva da administragao
publica ou a redugio de um a dois
tercos da penalidade aplicével, nos
termos deste artigo, com pessoas

fisicas e juridicas que forem auto-
ras de infragdo 4 ordem econdmica,
desde que colaborem efetivamente
com as investigacdes e 0 processo
administrativo e que dessa colabo-
ra¢do resulte:

I - a identificagcdo dos demais coau-
tores da infracio; e

Il - a obtengdo de informagdes e
documentos que comprovem a in-
fragdo noticiada ou sob investigagao.

Quero lembrar que, sobre a
questao desse formidavel escindalo
de corrup¢ao ou concussao, elaborei
parecer baseado em jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justica
(ST]), que considera a “culpa grave”
crime de improbidade administrati-
va, entendendo eu que poderia, juri-
dicamente, ser instaurado processo
de impeachment da Presidente Dil-
ma junto ao Congresso, em face de
ter exercido as fungées de presiden-
te do Conselho de Administracio,
no governo Lula, ser sua Ministra
de Minas e Energia e presidente da
Repuiblica, ndo tendo detectado, por
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omissao, negligéncia, impericia ou
imprudéncia os ciclopicos desvios
de recursos. Além disso, jd no se-
gundo mandato, manteve a diretora
e depois presidente da Petrobras,
Graga Foster, a qual também deixou
de atalhar tais operagoes, que ocor-
reram durante sua diretoria e poste-
rior presidéncia.

Vale dizer, juridicamente, enten-
do que houve culpa (omissio, ne-
gligéncia, impericia e imprudéncia)
da Presidente e da diretora por ela
nomeada, em ndo detectarem os sa-
ques de bilhoes e bilhdes de reais da
maior empresa brasileira - embora
nao acredite que, politicamente, o
Congresso venha a declarar o impea-
chment, pois qualquer Presidente que
saiba relacionar-se com o Parlamento
tem, pelo menos, 1/3 dos parlamen-
tares de seu lado para impedir tal
punigao.

Tenho minhas dividas, também,
se teria o Procurador-Geral da Re-
publica, depois de mais de 2 anos de
investigacoes policiais, bem agido ao
pedir novas investigagoes, em vez de
denunciar os suspeitos, com o que
o préprio julgamento formal devera
ocorrer na presidéncia de quem as-
sumir o cargo em 2019. Vale dizer,
estao todos os suspeitos assegurados
em seus mandatos, neste governo,
com possivel exce¢ao de senadores
investigados, com mandato superior
a 2018.

Ocorre, todavia, que, se a puni¢ao
sobre as empresas ocorrer, de ime-
diato - antes que punidos os respon-
sdveis, que irao pagar pela punicio
- mediante o impedimento de nego-
ciarem com o governo, 0s emprega-
dos dessas empresas engrossarao o
rol de desempregados que o gover-
no Dilma estd gerando neste ano de
2015, em virtude d¢ todos os erros de
politica econdmica que cometeu, nos
quatro anos anteriores de seu desas-
trado governo.

Ora, tendo em conta a funcio so-
cial da empresa, preservar empregos
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¢ mais importante, neste momento
dificil da conjuntura nacional, do que
fecha-las, quando os responsaveis,
principalmente os politicos e os par-
tidos aliados da Presidente, s6 serao
eventualmente punidos no préoximo
mandato presidencial.

O acordo de leniéncia pode, por-
tanto, a meu ver, ser realizado, sem
prejuizo das investigagdes, preser-
vando-se a empresa, mas nio haven-
do concessoes em relagao aos acusa-
dos, a nao ser que eles mesmos fagam
com o Ministério Publico e a Justica
acordo de delagao premiada.

A ninguém interessa que a le-
gido de desempregados do governo
Dilma seja consideravelmente alar-
gada, evitando-se tal nefasta conse-
quéncia e impondo-se a presenga do
Ministério Piblico na celebracio de
tais acordos, cumprindo-se o ditame
constitucional de preservar a “funcio

social” das empresas. I

N.B. Nao comentei a Lei n® 12.846/2013
(artigo 16) e o Decreto n® 8420 que cui-
dam de leniéncia, pois o principio de
leniéncia é o mesmo nos trés diplomas
legais cuja matriz estd na n® 8.894/1994,
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