Introdugado

Tenho lido muitas criticas de juristas, membros
do Parquet e jornalistas a Medida Proviséria 703/2015,
sem, entretanto, compreendé-las, visto que acordos
de leniéncia estdo incorporados a legislacdo brasileira
desde 2000, com a alteracdo da lei sobre abuso de
poder econémico (Lei 8.884/1994).

Sendo assim, neste artigo me proponho a analisar
a evolucdo do instituto da leniéncia na legislacdo
brasileira.

Inicialmente, entretanto, algumas considera¢des
fazem-se necessarias.

A primeira delas é que reitero tudo o que escrevi
e disse em artigos, pareceres e palestras, sobre a
Operacao Lava Jato, assim como sobre o relevante
papel que a Policia Federal e o Ministério Publico tém
realizado nesta depuracdo de costumes politicos do
Pais.” A segunda observacdo é que entendo, como
também ja escrevi, que todo o sistema imposto pelo
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T Escrevi para O Estado de Sdo Paulo os seguintes artigos sobre o tema:
Uma interpretagdo conveniente (05/05/2015);
Odireito de defesa e a crise brasileira (21/07/2015 - Espaco Aberto);
A necessidade ndo conhece principios, (1°/09/2015);
Venezuela: o preludio das fraudes (1°/11/2015);
O “impeachment” por culpa grave (22/12/2015);
Para a Folha de Séo Paulo:
A hipétese de culpa para o “impeachment” (03/02/2015);
Reforma politica para o bem do pais (06/05/2015);
Responsabilidade Fiscal e Pedaladas (14/07/2015);
Mentiras presidenciais (1°/11/2015);
Pela Dialética e Revista dos Tribunais foi publicado parecer que
escrevi com Antonio Claudio Mariz de Oliveira:
O direito de defesa na Constituigdo. A natureza juridica da prisGo
preventiva. Exercicio abusivo como forma de obtencdo de delagées
premiadas. Inconstitucionalidade. Parecer.
Em todos eles, com algumas ressalvas, elogiando a atuacao da PF
e do MP.
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Governo nestes ultimos anos, bem definido pelo
Ministro Jacques Wagner em entrevista para a Folha
em 03/01/2016, mais assemelhou-se a concussédo do
que a corrupg¢do, pois, as empresas que nao aceitassem
as regras do jogo, pura e simplesmente deixariam
de existir para o servico publico federal. A frase,
embora de cunho popular, dita pelo referido ministro
para esclarecer que o PT adotou técnicas antigas
de administracdo — “Quem nunca comeu melado,
quando come se lambuza”? — é suficientemente
expressiva para caracterizar mais a concussao que a
corrupgao.

A terceira consideracdo é de que continuo
considerando, apesar da admiracdo que nutro pela
coragem e pelos conhecimentos do Juiz Sérgio Moro,
que forcar as “delagcdes premiadas” mediante prisdes
alongadas no tempo violenta o art. 59, inciso lll, da CF,
assim redigido:

Il - ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante [...]3

Divirjo, também, de seu entendimento quanto
a forma de evitar a concussao — ou seja, se uma
empresa nao quiser aceitar as regras do jogo, é s6 nao
concordar com a imposicdo ilegal da autoridade —,
pois, ndo poucas vezes, a ndo aceitacdo das exigéncias
feitas implica paralisacdo das atividades e desemprego
em massa, principalmente nas grandes corporagdes,

2 Folha de Sdo Paulo, 03/01/2016, p. 1 do 1° Caderno.

3 Celso Ribeiro Bastos comenta-o:
"0 direito a inviolabilidade tanto fisica quanto moral é certamente
um daqueles de mais dificil realizacdo, uma vez que sdo multiplas
as fontes das quais podem surgir as mais diversas modalidades
de atentar contra a intocabilidade do ser humano, quer nos seus
aspectos fisicos, quer nos morais.
Aredacao do inciso guarda uma similitude muito grande com aquela
dada ao tema pela Constitui¢ao portuguesa, art. 25.
A Unica diferenca saliente é que no texto portugués ha uma
proclamacéo solene que antecede o artigo sob comento.
Fica ali consagrado que a integridade moral e fisica dos cidadaos é
inviolavel.
Cremos que o nosso Texto nada perdeu com essa exclusao, preferindo
ir de maneira mais completa as formas que mais rudemente atentam
contra a integridade fisica e moral dos individuos. E uma constante
na histéria humana a tentativa de banir qualquer procedimento
que possa ganhar foros de crueldade e degradacdo” (Comentdrios a
Constitui¢do do Brasil, v. 2, 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2004, p. 40).
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que possuem quadros especializados na prestacao
de servicos ou na producao de bens com tecnologia
avancada. Na verdade, ou aceita as regras do jogo ou
fecha, gerando impacto social de monta.?

Tais divergéncias ndo alteram a admiracdo
que nutro pelo magistrado. Exponho minhas ideias
com o direito de um velho professor que, durante
toda a sua vida, lutou pela moralizacao de costumes
politicos e administrativos no Pais, e que deixou de
aceitar inUmeros convites para ocupar relevantes
cargos publicos, por sentir-se vocacionado apenas
para a advocacia e para o magistério. Sinto-me, pois,
a vontade para externar esta opiniao pessoal, apesar
de ter plena consciéncia de minhas muitas limitagoes.
Nunca me arrependi, nestes 58 anos de exercicio
profissional, da opcéo feita.

Mas é exatamente a luz da necessidade de
examinar a realidade da empresa como uma entidade
social, que principio a examinar a MP 703/2015, para
mim, um dos diplomas legislativos mais necessarios,

4Maria Helena Diniz define concusso:
“CONCUSSAO. Direito Penal. Crime contra a Administracéo,
cometido pelo funcionario publico que, abusando da influéncia de
suas funcodes, exige para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
vantagens nao devidas” (Dicionario Juridico, v. 1, Ed. Saraiva, Séo
Paulo, 1998, p. 741).

Para o livro em comemoragdo aos 80 anos do Tribunal Regional

Eleitoral de Sao Paulo, a pedido de seus magistrados, escrevi sobre
minha presidéncia do Diretério Metropolitano do Partido Libertador
(1962-64), concluindo:
“Os acontecimentos, apds a eleicdo no Rio de Janeiro, em que o
candidato do governo foi derrotado (creio que era Flexa Ribeiro)
precipitou a edicdo do Ato Institucional n. 2/65, que dissolveu todos
os partidos e criou duas legendas, ou melhor, dois conglomerados
de politicos (Arena e MDB). Nessa oportunidade, escrevi uma carta
ao Senador Mem de S4, que, segundo creio, era entao, Ministro
da Justica, dizendo-lhe que, com a extingdo do PL, decidira nunca
mais fazer politica na vida - o que tenho cumprido, rigorosamente,
até hoje. E que o fechamento de um partido programatico
como o PL, que defendia a “responsabilidade dos governos a
prazo incerto” (irresponsaveis, nos governos parlamentares, nao
recebem voto de confianca do Parlamento e caem sem traumas
institucionais) e ndo a “irresponsabilidade a prazo certo” (eleito
um presidente irresponsavel, os Unicos caminhos para afasta-lo
sdo o “impeachment” ou um golpe de Estado, como ocorrera com
Jango), tirara-me toda a ilusao de que, através da politica partidaria,
eu poderia fazer algo pelo meu Pais. Assim, comuniquei-lhe que
decidira ser apenas advogado e professor e, nesta condigao, exercer
a cidadania. E o que tenho feito em livros, palestras e artigos, desde
entdo. Nunca me arrependi da decisao” (Paulistania Eleitoral —
Ensaios, Memorias, Imagens, 80 anos do TRE-SP, ed. Imprensa Oficial,
Governo do Estado de S. Paulo, 2011, p. 272).
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neste momento de profunda recessdao a caminho da
depressao econdmica por que passa o Pais.®

Da fungdo social da empresa

Sinto-me a vontade para defender a medida
proviséria, por variados motivos, antes mesmo de
aprofundar-me no exame das ressalvas, garantias,
contrapesos e restricbes impostos pelo diploma para
quem quiser se beneficiar da medida nela prevista.

Everaldo Augusto Cambler coordenou o
livio Fundamentos do Direito Civil Brasileiro, com
a colaboracao dos seguintes autores: Allessandra
Helena Neves, Alvaro Villaca Azevedo, Andréa Luisa
de Oliveira, Antonio Carlos Mathias Coltro, Araken
de Assis, Fabio Ulhoa Coelho, Hilario de Oliveira, Ives
Gandra da Silva Martins, Luciano Benetti Timm, Luis
Paulo Cotrim Guimardes, Maria Alice Zaratin Lotufo,
Newton de Luca, Renato Vieira Caovilla, Roberto Grassi
Neto, Rodrigo Mazzei, Rogério Donnini, Rubens Carmo
Elias Filho, Suzana Maria Pimenta Catta Preta e Vladmir
Oliveira da Silveira.

A seu convite escrevi trabalho sobre a funcédo
social do contrato, analisando o art. 421 do CC./

Estd o referido dispositivo assim redigido:

Art. 421. A liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da fungédo social do
contrato.

Sustentei, em determinado trecho, que:

O dispositivo em comento, portanto, implica
complementar o sentido da “funcdo social da
propriedade” com a “fun¢éo social do contrato”, pois
a “propriedade” e o “contrato” sdo os alicerces da
economia mundial e, principalmente, da economia
de mercado.

Nada obstante os excessos da Carta de 1988,
em parte corrigidos, os artigos 19, inciso 1V, 30, 59,
inciso XXIIl, 7°, 8°, 170 “caput”, inciso lll, e demais
dispositivos do Titulo VIII, além de outros espalhados
por todo o texto constitucional, conformam uma
pletora de direitos com acentuado contetudo
social, a tornar o texto supremo, no dizer de Ulisses
Guimaraes, uma “Constituicao Cidada”. Se, de um

6Em 20/01/2016, os jornais publicaram que o FMI prevé para 2016
uma retracdo de 3,5% no PIB brasileiro sobre um PIB ja contraido em
2015 em quase 4%. Em outras palavras, em dois anos de Governo
Dilma, o Pais terd encolhido quase 10%!!!

7 Editora Millenium, 2012, pp. 191-2.
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lado, o constituinte criou uma Federacdo maior do
que o PIB e uma estrutura de poder ultrapassada e
onerosa para o cidadédo, de outro, no concernente
aos direitos de primeira, segunda, terceira e até
quarta geracdes, avancou, consideravelmente,
sendo dos melhores textos supremos de todo o
mundo.

Percebe-se, pois, que o artigo 421 do
CC insere-se em contexto proprio da lei maior,
sinalizando caminho comum para a interpretacao
dos textos pactuados.®

De resto, o CC apenas reitera o que estd nos
principios gerais do art. 170 da CF, que d4 inicio ao
capitulo da Ordem Econdmica e Financeira (titulo VII),
cuja diccdo segue:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

I - propriedade privada;

Il - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacao; (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n°42, de 19.12.2003)

VIl - reducdo das desigualdades regionais e
sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

8 Fundamentos do Direito Civil Brasileiro, Ed. Millenium, 2012, pp. 191-
192.

9Pinto Ferreira assim o comenta:

“A PROPRIEDADE E O SEU NOVO SIGNIFICADO SOCIAL - Desde muito
tempo a propriedade tem sido considerada como um direito natural,
inaliendvel e imprescritivel. As Constituicdes atuais positivam tal
direito em seu texto, emprestando-lhe porém novo sentido. E a
funcéo social da propriedade. O direito de propriedade ndo pode
ser exercido de modo arbitrario contra o bem comum, pois a
propriedade deve ser util as pessoas.

Néo se deve abolir a propriedade privada, porém emprestar-lhe
uma funcéo social. O conceito de propriedade provém do direito
romano, que a definiu como o ‘jus utendi, fruendi et abutendi re sua,
quatenus ratio juris patitur’, isto é, o direito de usar, fruir e dispor
da propria coisa, até onde permita o direito. Este permissivo do
direito deve ser ajustado a vida social contemporanea, no sentido
de atribuir a propriedade uma funcédo social, com a garantia da
dignidade da pessoa a ser generalizada para todos” (Comentdrios a
Constitui¢do Brasileira, v. 6, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1994, pp. 244-245).
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IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de
1995)

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de o6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei” (grifos
meus).

O mesmo principio da funcdo social ja se
encontrava assegurado entre as cldusulas pétreas do
art. 5°, nos incisos XXII, XXIIl e XXIV, verbis:

[..]
XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIIl - a propriedade atenderd a sua fungéo

social: 10

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento
para desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituicao; [...] (grifos meus),

assim como em outros artigos da Lei Suprema, tais
como, nos arts. 185 e 186, que integram a Ordem
Economica, com os textos que reproduzo:

Art. 185. Sdo insuscetiveis de desapropriacao
para fins de reforma agraria:

| - a pequena e média propriedade rural,
assim definida em lei, desde que seu proprietario
nao possua outra;

10 José Cretella Junior esclarece:

“Antes, “propriedade” e “individual” andavam lado a lado,
conjuntamente, identificando-se. Com o correr dos tempos, a
“propriedade” perde seu traco individualista e se torna “social”. E a
funcéo social da propriedade.

A propriedade, relacdo de direito privado, mediante a qual uma
coisa, pertencente a uma pessoa, estava, antes, sujeita totalmente
a vontade desta, em tudo que nao fosse proibido pelo direito
publico e pela concorréncia de direito alheio (Zanobini, Corso
di diritto amministrativo, 4. ed., 1948, v. IV, p. 140, nota 5, citando
Scialoja); era o senhorio geral e independente da pessoa sobre a
coisa, para fins de direito, reconhecidos, nos limites estabelecidos
pelo direito (Filomusi Guelfi). Projecdo da personalidade humana
no dominio das coisas, tem sido considerada por muitos como o
mais importante e o mais sélido de todos os direitos subjetivos
outorgados ao individuo e que, por longo tempo, conservou a
mesma fisionomia que lhe delineara o direito romano (Washington
de Barros Monteiro, Direito das coisas, 2. ed., 1955, pp. 7-8).

Com a evolugdo dos tempos, “hoje a propriedade deixa de ser o
direito subjetivo do individuo e passa a ser a func¢éo social do
detentor dos capitais mobilidrios ou imobiliarios” (Alfredo Buzaid,
Da acdo renovatéria, 1958, p. XXIl)” (Comentdrios a Constitui¢do de
1988, v. |, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, pp. 300-301).
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Il - a propriedade produtiva.

Paragrafo Unico. A lei garantira tratamento
especial a propriedade produtiva e fixara normas
para o cumprimento dos requisitos relativos a sua
funcéo social."’;

Art. 186. A fungdo social é cumprida quando
a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos
em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢oes que regulam
as relagoes de trabalho;

IV - exploracéo que favoreca o bem-estar dos
proprietdrios e dos trabalhadores (grifos meus).'2

O dispositivo traz uma curiosidade. Imagine que
0 proprietdrio nao se interesse por seu bem-estar, mas
cumpra todos os demais requisitos de funcédo social: a
desapropriacdo se justificaria?

A convite dos constituintes, participei de
audiéncia publica, sob a presidéncia do constituinte
Delfim Netto, para expor minhas ideias sobre a Ordem
Econdémica.

Durante trés meses, os constituintes dedicaram-
se apenas a ouvir especialistas, antes de comecarem a
trabalhar, nas oito comissdes e 24 subcomissoes, no
texto da Lei Suprema. Falei perante a Subcomissao
da Ordem Econdémica (Subcomissdo 1), convidado
que fora, como titular, a época, de Direito Econdmico

1 Escrevi sobre os arts. 184, 185 e 186 da CF nos Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Revista dos Tribunais, Sado Paulo,
ano 3,n. 10, p. 106, jan/margo/1995.

12 José Afonso da Silva lembra que:

“FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE RURAL O regime juridico da
terra “fundamenta-se na doutrina da funcao social da propriedade,
pela qual toda a riqueza produtiva tem uma finalidade social e
econdmica, e quem a detém deve fazé-la frutificar, em beneficio
proprio e da comunidade em que vive”. Essa doutrina -como
observa Sodero - trouxe um novo conceito do direito de
propriedade rural, que informa que ela é um bem de produgao e
nao simplesmente um bem patrimonial; por isso, quem detém a
posse ou a propriedade de um imoével rural tem a obrigagdo de
fazé-lo produzir, de acordo com o tipo de terra, com sua localizacédo
e com os meios e condig¢des propiciados pelo Poder Publico, que
também tem responsabilidade no cumprimento da funcédo social
da propriedade agricola. E mesmo dever do Poder Publico zelar
para que a propriedade da terra desempenhe sua funcdo social,
estimulando planos para sua racional utilizagdo, promovendo a
justa remuneragéo e o acesso do trabalhador aos beneficios do
aumento da produtividade e ao bem-estar coletivo” (Comentdrio
contextual a Constituicdo, 7. ed., Sao Paulo: Malheiros Editores,
2009, pp. 761-762).
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na Faculdade Direito da Universidade Mackenzie
— a titulacdo em Direito Constitucional, s6 a obtive
em 1990 — expondo a esséncia dos dois principios
fundamentais que conformaram a Ordem Econdmica
(livre iniciativa e a questao social), assim como os nove
principios decorrenciais, expostos nos nove incisos
explicitadores, todos eles conformando a espinha
dorsal da referida ordem.

E de se lembrar que, no texto de 1988, pela
primeira vez, falou-se em livre concorréncia, ao lado
da livre iniciativa (inciso IV) e planejamento econémico
apenas indicativo para o setor privado (art. 174).13

E que, desde 1980, procurava, nas aulas de Direito
Econémico ministradas na Universidade Mackenzie,
que meus alunos ndo perdessem de vista a moderna
concepcgado de empresa, cuja dimensdo mais relevante
é a funcédo social, pois, ndo obstante a importancia
do capital de seus titulares (socios, acionistas, donos),
a empresa é, de rigor, uma entidade produtora de
desenvolvimento e de emprego. Esta dimensdo
transcende de muito a mera detencdo de um capital.

Por esta razao, toda a evolucdao da parte do
Direito Econémico que cuida da disciplina juridica
da macroeconomia, assim como aquela da repressao
ao abuso do poder econémico, da especial relevo a
funcao social.

13 Miguel Reale esclarece:

“Devemos, pois, concluir que, segundo a Carta de 1988, ndo é o
Estado que, mesmo por lei, determina o que os agentes econdmicos
privados devem normalmente fazer, porquanto somente lhe
cabe, sempre mediante prévia autorizacao legislativa: a) explorar
diretamente a atividade economica, tdo-somente ‘quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei’ (art. 173, caput); b)
reprimir ‘o abuso do poder econémico que vise a dominacao dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario
dos lucros’ (art. 173, § 49); c) estabelecer a responsabilidade das
empresas e de seus dirigentes nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular (art. 173,
§ 59); d) atuar como ‘agente normativo e regulador da atividade
econdmica’, exercendo, ‘na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado’ (art. 174); e) estabelecer
‘as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento
(sic) equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos
nacionais e regionais de desenvolvimento’ (art. 174, § 1°).

A vista de tais imperativos, ndo vejo como se possa asseverar que
o Estado ainda continua com a funcdo ampla e normal de dirigir
a economia nacional, e, ainda mais, com o poder ilimitado de
congelar e fixar precos, como se ainda vivéssemos sob o dominio
da Carta de 1969” (grifos meus) (Aplicagoes da Constituicao de
1988, ob. cit., p. 16)" (Aspectos Constitucionais do Plano Collor I e Il,
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 85).
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Assim, a pedido da direcdo da Revista
Justica e Cidadania editada para distribuicdo entre
aproximadamente 17.000 magistrados brasileiros,
escrevi, em numero dedicado ao Ministro Luiz Fux do
STF, artigo intitulado A fung¢do social da empresa e os
acordos de leniéncia'®, em que principio dizendo:

Os escandalos que envolveram dirigentes
da Petrobras, empresarios, politicos, partidos de
apoio ao governo e os préprios governos de Lula e
Dilma - considerado o maior escandalo da histéria
do mundo, em nivel de corrupcdo ou concussao
em uma empresa de controle publico -, tem levado
a discussdo se deveria ou ndo haver um acordo
de leniéncia para que as empresas participantes
dos desvios pudessem continuar a existir, ja que
sdo 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 ndo podem concorrer a licitagdes; a outra,
defende o cabimento de um acordo de leniéncia
que nédo prejudique os processos criminais e civis
em andamento, objetivando garantir a funcao
social da empresa, baseado no artigo 170, inciso lI,
da Lei Suprema, assim redigido: “Art. 170. A ordem
econdmica, fundada na valorizagdo 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: ...
Il - funcdo social da propriedade; [...]. Pessoalmente,
sinto-me a vontade em filiar-me a esta segunda
corrente, também lastreada em legislagéo
infraconstitucional.’®

14 Revista Justica e Cidadania, Ed. JC, abril de 2015, pp. 16-17.

15 Sobre o art. 173, inciso Il da CF, escreveu Manuel Gongalves
Ferreira Filho:

“Funcdo social. Desde a Constituicdo de 1934 ja é vinculado a
funcdo social o exercicio dos direitos de propriedade (art. 113,
17). Note-se que a Constituicdo ja& consagrou anteriormente a
propriedade como direito individual (v. supra, art. 52, caput e XXII).

A propriedade, todavia, consagrada pela Constituicdo, ndo é a da
concepgao absoluta, romanistica, e sim a propriedade encarada
como uma fungdo eminentemente social. E o que se depreende
do texto ora em exame, que implicitamente condena a concepgao
absoluta da propriedade, segundo a qual esta é o direito de usar,
gozar e tirar todo o proveito de uma coisa, de modo puramente
egoistico, sem levar em conta o interesse alheio e particularmente
o da sociedade.

Reconhecendo a fungdo social da propriedade, a Constituicao
néo nega o direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige
que o uso desta seja condicionado ao bem-estar geral. Nao ficou,
portanto, o constituinte longe da concepcdo tomista, segundo a
qual o proprietério € um procurador da comunidade para a gestao
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Em verdade, ha muito que defendia tal
exegese, ou seja, desde a promulgacdo da Lei n°
10.149/00 que acrescentara a Lei n° 8884/94 o artigo
35-B com a seguinte diccéo:

“Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE,
podera celebrar acordo de leniéncia, com a extingcdo
da acdo punitiva da administragdo publica ou a
reducdo de um a dois ter¢os da penalidade aplicavel,
nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e
juridicas que forem autoras de infragdo a ordem
econdmica, desde que colaborem efetivamente
com as investigacdes e o processo administrativo
e que dessa colaboragao resulte: | - a identificacao
dos demais coautores da infracdo; e Il - a obtencéo
de informacdes e documentos que comprovem a
infragdo noticiada ou sob investigagao” (grifos nao
constantes do texto).!®

O instituto da leniéncia foi reiterado pela Lei
12.846/2013 (art. 16), cujo caput transcrevo:

Art. 16. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo, no ambito de
suas competéncias, por meio de seus 6rgdos de
controle interno, de forma isolada ou em conjunto
com o Ministério Publico ou com a Advocacia
Publica, celebrar acordo de leniéncia com as
pessoas juridicas responsdveis pela pratica dos atos
e pelos fatos investigados e previstos nesta Lei que

de bens destinados a servir a todos, embora pertencam a um s6”
(Comentdrios a Constituicédo Brasileira de 1988, v. 2, Sao Paulo, Ed.
Saraiva, 1999, pp. 174-175).

16 Escrevi, no jornal “O Globo” (21/01/2015, p. 13) sobre as criticas a
MP 703/2015, que:

“Todas as criticas, a meu ver, improcedem: do Ministério Publico,
pois os acordos jamais serao firmados sem a sua autorizagao; de
algumas autoridades, porque as advocacias publicas terdo que
concordar com os mesmos; dos jornalistas, que criticam, sem se
debrucarem, talvez, na concepcdo da funcgdo social da empresa,
estatuida nos artigos 5°, incisos XXII, XXIIl e XXIV, 170 e 185 da CF;
dos préprios juristas, que sé agora criticam o instituto cuja forma
foi aperfeicoada pela medida proviséria, permitindo a participacédo
de todas as autoridades, inclusive dos Tribunais de Contas, o que
vale dizer, APENAS COM O AVAL DOS ORGAOS FISCALIZATORIOS
DA BOA ADMINISTRACAO (MP, PF, A. Publicas, Tribunais de Contas,
Controladorias) tais acordos poderdo ser firmados com amplo
beneficio ao Erério (ressarcimento dos prejuizos) dos empregados
(manutencao de emprego) da economia (manutencdo da empresa)
e do pais em geral, que se beneficiara dos tributos que as empresas
continuaréo a recolher.

Em Abril do ano passado, em revista em que se homenageou o
Ministro Luiz Fux, editada para os aproximadamente 17.000 juizes
brasileiros, ja escrevia a favor destes acordos, ainda, apenas, a luz
da legislacdo do CADE (artigo 35-B da Lei 8884/94 acrescentado
pelo artigo 2° da Lei n° 10.149/00). Nesta oportunidade, néo faco
mais do que reiterar aquilo que naquele artigo dissera, apenas
realcando que o novo texto é melhor que os anteriores, ja que
nenhum acordo sera firmado, sem que as advocacias publicas e o
Ministério Publico concordem”.
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colaborem efetivamente com as investigagoes e
com o processo administrativo, de forma que dessa
colaboracédo resulte: (Redagdo dada pela Medida
provisoria n° 703, de 2015)

| - a identificagao dos demais envolvidos
na infracdo, quando couber; (Redacéo dada pela
Medida proviséria n° 703, de 2015)

I - a obtencao de informagdes e documentos
que comprovem a infracdo noticiada ou sob
investigacdo; (Redacdo dada pela Medida proviséria
n° 703, de2015)

Ill - a cooperagdo da pessoa juridica com as
investigacbes, em face de sua responsabilidade
objetiva; e (Incluido pela Medida provisdria n° 703,
de 2015)

IV - o comprometimento da pessoa juridica
na implementacdo ou na melhoria de mecanismos
internos de integridade.  (Incluido pela Medida
provisoria n° 703, de 2015),

assim como pelo Decreto 8.420/2015.17

Alias, é de se lembrar que, na Lei de Recuperacédo
Judicial, hd a possibilidade de criacdo de outras
empresas para trabalharem com o Poder Publico a
partir da empresa em recuperacéo, proibida de fazé-lo,
passando a agir sem as amarras da empresa devedora.
Seu Unico intuito é gerar recursos para pagamento
dos credores da empresa-mde. Realco que mesmo que
a empresa em recuperacao esteja proibida de atuar
com o Poder Publico, fica sua filial ou subsidiaria —
judicialmente criada com o Unico intuito de obtencao
de recursos dedicados ao pagamento de seus
credores publicos (principalmente no que concerne a
tributos), trabalhistas, privilegiados ou quirografarios
— autorizadas a fazé-lo. Vale dizer, esta nova entidade
resta autorizada a trabalhar e participar de licitagdes

17 Escrevi, no jornal O Globo (21/01/2016, p. 13), apoiando a operacao
Lava Jato, realcando, todavia, a importancia da MP 703/2015, ao
dizer:

"Se compararmos os textos dos dois diplomas, vamos verificar um
sensivel aperfeicoamento no novo texto, ndo s6 em relagéo a Lei
10.149/00, artigo 2°, mas a legislacdo de 2013 (Lei n° 12.846, artigo
16, e o Decreto n° 8.420) que também previa o acordo de uma
forma mais abrangente.

Os poucos, que me leem ou que me ouvem, sabem de minhas
posi¢des criticas ao atual governo, inconformado com o desventrar
da maior rede de lesdo ao Erario perpetrada neste pais e no
mundo, gragas a operagdo Lava Jato, bem conduzida pela Policia
Federal e Ministério Publico, e com condenacdes capitaneadas
por este grande conhecedor de crimes contra o Erario, que é o juiz
Sérgio Moro. Divirjo apenas na configuracdo do crime, para mim,
nitidamente de concussao e nao de corrupgao ativa, e na forma de
pressdes excessivas para obter delagdes premiadas, que, a meu ver,
violam o inciso lll do artigo 5° da CF".
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publicas, como mostrei em parecer publicado e
hospedado pelo Superior Tribunal de Justica, estando,
em minhas conclusdes, as seguintes observacdes:

1) E legitima a operacdo de criacdo de
subsididria integral como mecanismo de processo
de recuperacdo judicial, tal qual estabelece o
inciso Il do artigo 50 da Lei Federal n° 11.101/05?
Em caso positivo, quais os objetivos e finalidades
elementares da medida?

Sim. Como mostrado no bojo deste parecer, o
artigo 47 da Lei 11.101/93 declara as finalidades da
lei e o artigo 50 elenca os instrumentos modernos
de recuperacdo, inclusive o da criagdo de subsidiaria
integral. Seu objetivo maior é gerar recursos, sem as
amarras da empresa em recuperacdo, para que se
adquiram condi¢des de saldar seus compromissos
em atraso, nos prazos e condicdes, acordados e
estabelecidos em juizo.

2) E correta a equiparacéo entre a operacao de
criacdo de subsidiaria integral no bojo de processo
de recuperacao judicial com a chamada alienagao
de estabelecimento (sucesséo empresarial), tal
qual regulado pelos artigos 1.144 e seguintes do
Cédigo Civil? E possivel afirmar que houve “sucessao
empresarial” entre as empresas?

Néo se aplica a empresa constituida nos
moldes da lei especial (n° 11.101/05), as normas da
lei geral (Cédigo Civil, arts. 1145 e seguintes), pois a
sucessao empresarial, nos termos da legislacéo civil,
em nivel de responsabilidades pretéritas, nao atinge
a nova, sob pena de torna-la rigorosamente indtil. A
suspensao ou eliminacdo das amarras que tolhem
a empresa em recuperacdo judicial devem seguir o
rito do estabelecido em juizo e na Assembleia Geral
dos credores, nos termos da lei especial. O relevante,
na sua criacdo, é deixa-la livre, sem pendéncias, para
que recursos viabilizem a recuperagcao da empresa
em dificuldades financeiras. '8

E de se lembrar, todavia, que o artigo 1.145
faz mencédo clara a concordancia dos credores, o
que, na hipétese, ocorreu.'

8 Qart. 1.145 do Cédigo Civil tem a sequinte dic¢éo:

“Art. 1.145. Se ao alienante ndo restarem bens suficientes para solver
o0 seu passivo, a eficdcia da alienagdo do estabelecimento depende
do pagamento de todos os credores, ou do consentimento destes, de
modo expresso ou tdcito, em trinta dias a partir de sua notificagdo.”
(grifos meus).

19 Leia-se:
“Recuperacao judicial. O que deve ser levado em consideracao
pela assembleia-geral de credores e o Juiz. TTSP: “No item 10 dos
comentarios ao art. 47, esse autor prossegue: “Juridicamente,
ponderacdo - de bens, de valores, de interesses, de fins ou
finalidades, de principios - significa “atribuir pesos a elementos que
se entrelagam com o escopo de “solucionar conflitos normativos”,
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3) E possivel que uma san¢do administrativa
aplicada a uma empresa seja estendida a outra,
que figura como sua subsidiaria integral? No caso
narrado, a san¢do de declaracdo de inidoneidade
aplicada a uma empresa pode ser estendida a outra
empresa, sua subsididria integral?

Como mostrei no corpo deste parecer,
pelo inciso XLV do art. 5° da lei suprema, ndo se
transfere pena (inidoneidade) de uma empresa
para outra, como pela prépria lei de recuperagao,
tal transferéncia nao se faz. Embora o mencionado
inciso XLV esteja explicitamente voltado as pessoas
fisicas, o principio nele inscrito é implicitamente
aplicavel as pessoas juridicas. E bom relembrar
que, se a declaracdo de inidoneidade de uma
empresa fosse levada a outra, criada com o intuito
de recupera-la, A CRIACAO DESTA EMPRESA SERIA
INOCUA E DISPENDIOSA, em prejuizo de todos
os credores!!! A declaracdo de inidoneidade da
empresa em recuperacao ndo se estende a empresa
decorrencial, criada por determinacéo judicial,
objetivando tornar viavel a referida recuperacéo.2’

Em outras palavras, a funcdo social da empresa,
a manutencao de seu quadro de empregados, a sua
contribuicdo para o desenvolvimento econdmico do
Pais, a geracdo dos tributos necessarios para sustentar
a imensa maquina administrativa transcendem a
figura de seus detentores. Trata-se de matéria que
hoje é pacifica entre todos os que estudam Direito
Econémico, assim como o papel fundamental da

sendo certo, como ensina Daniel Sarmento, que “a solucao
do conflito terd de ser casuistica e estara “condicionada pelas
alternativas pragmaticas do problema”. No caso da recuperacdo
judicial, a assembleia geral de credores e o juiz da causa deverdo
entregar-se a “ponderagéo de fins” - salvar a empresa, manter os
empregos e garantir os créditos -, pelo principio da razoabilidade ou
proporcionalidade, quando, entdo, talvez, venham a concluir que o
caso concreto exige o “sacrificio’; p. ex.: (a) do interesse da empresa
e de seus socios ou acionistas em beneficio de empregados e
credores ou (b) dos direitos de empregados e credores em prol
da empresa, pois, como ressaltam os franceses, os processos
concursais sdo “procedimentos de sacrificio”, que limitam os
poderes do devedor e restringem os direitos dos credores. Deverdo,
ao mesmo tempo, empenhar-se na “ponderagdo de principios” --o da
conservagdo e da fungéo social da empresa, o da dignidade da pessoa
humana e da valorizagdo do trabalho e o da seguranca juridica e da
efetividade do Direito--, por meio do “teorema da colisao” de Alexy,
para o qual, diante de um choque de principios, as circunstancias
faticas determinardo qual deve prevalecer, pois “possuem uma di-
mensao de peso”, verificavel caso a caso” (obra citada, p. 110)"(Al n.
500.624-4/8-00, rel. Des. Lino Machado, j. 26.3.2008)" (grifos meus)
(Lei de faléncias e de recuperacao de empresas e sua interpretagao
jurisprudencial, Conceito editorial, ob. Cit. p. 153).

20 parecer publicado na Revista Magister de Direito Empresarial,
Concorrencial e do Consumidor 54, dez/jan 2014, pp. 36-57 e na
Revista Sintese de Direito Administrativo, 119, novembro 2015, pp.
208-229.
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empresa, ao ponto de o préprio Direito Empresarial
transcender o que, no século XIX, era tido como apenas
Direito Comercial, ou seja, dedicado a disciplinar as
livres negociacdes entre as pessoas que detinham o
poder negocial, seus maiores beneficidrios, e aqueles
que com eles se relacionavam.?’

Hoje, pode-se dizer, sem qualquer margem de
erro, que a funcdo social da empresa transcende de
muito a relevancia de seus detentores, merecendo
especial tratamento do Estado para definicao de todos
os elementos que se encontram na Constituicio.22

Esta é a razdo pela qual, detectadas as
irregularidades das mais variadas naturezas na
conducao da empresa, sendo a corporacao relevante
para a economia nacional e para a integracao entre
empregadores e empregados, é desejavel a busca
de uma solucdo negociada, com reconhecimento
das falhas, ressarcimentos devidos e participacdo de
autoridades julgadoras, fiscalizadoras, empregados
e patroes. Ndo s6 para esclarecimento e apuragao
total das irregularidades, como para permitir a
permanéncia de empreendimento fundamental para
o desenvolvimento econémico, mormente quando
o Pais passa por crise econdmica grave, com risco
de a recessao econdOmica transformar-se em aguda
depressdao, com prejuizos incalculdveis a propria
estabilidade social da populacéo.?3

Em outras palavras, esta é a razao pela qual o
acordo de leniéncia para uma empresa corresponde,
de rigor, a delacdo premiada possivel para a pessoa
fisica.

21 O Livro Il do Cédigo Civil, intitulado Do Direito da Empresa, abrange
os arts. 966 a 1.195.

22 Eros Roberto Grau lembra que:

"0 que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio
da funcdo social da propriedade impde ao proprietario - ou a quem
detém o poder de controle, na empresa - o dever de exercé-la em
beneficio de outrem e néo, apenas, de ndo a exercer em prejuizo
de outrem. Isso significa que a fungao social da propriedade atua
como fonte daimposicdo de comportamentos positivos - prestacao
de fazer, portanto, e ndao meramente de nao fazer - ao detentor do
poder que deflui da propriedade. Vinculagéo inteiramente distinta,
pois, daquela que lhe é imposta mercé de concrecdo do poder de
policia.” (Eros Roberto Grau, A Ordem Econémica na Constituicao
de 1988,2 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. pp.
244/50.)" (A Constituicdo na visdo dos Tribunais — interpretacéo e
julgados - artigo por artigo, TRF da 12 Regiao, Gabinete da Revista,
1997, v. 3, Sao Paulo, Ed. Saraiva, p. 1.206).

23 A soma da redugdo somada no PIB de 2015 e 2016, como jé disse,
chegaré a quase 10% do PIB, tomando-se como base o PIB de 2014.
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Neste contexto, portanto, reafirmando posicdo

que advogo e doutrino ha longos anos sobre o acordo
de leniéncia, considero que o texto da MP 703/2015 é
um texto de extrema utilidade e muito bem elaborado,
para permitir que ocorra, apdés mutuos controles e
autorizacdes, a fim de que se faga, inclusive, com
participacdo adicional, se necesséria, de empregados.

Da MP 703/2015

Passo, agora, a examinar a medida provisoria.

Reza o art. 1° que:

30

Art. 1° A Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013,
passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

“Art. 15. A comissao designada para
apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica,
apds a instauracdo do processo administrativo,
dard conhecimento ao Ministério Publico de sua
existéncia, para apuracdo de eventuais delitos.” (NR)

“Art. 16. A Uniado, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo, no ambito de
suas competéncias, por meio de seus érgdos de
controle interno, de forma isolada ou em conjunto
com o Ministério Publico ou com a Advocacia
Publica, celebrar acordo de leniéncia com as
pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
e pelos fatos investigados e previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigagdes e
com o processo administrativo, de forma que dessa
colaboracéo resulte:

| - a identificacdo dos demais envolvidos na
infracdo, quando couber;

Il - a obtencgao de informacgdes e documentos
que comprovem a infracdo noticiada ou sob
investigacao;

Ill - a cooperagdo da pessoa juridica com as
investigacdes, em face de sua responsabilidade
objetiva; e

IV - o comprometimento da pessoa juridica
na implementacdo ou na melhoria de mecanismos
internos de integridade.

§1°[.]

Il - a pessoa juridica, em face de sua
responsabilidade objetiva, coopere com as
investigacdes e com o processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que
solicitada, a todos os atos processuais, até seu
encerramento; e

IV - a pessoa juridica se comprometa a
implementar ou a melhorar os mecanismos internos
de integridade, auditoria, incentivo ds dentncias de
irregularidades e a aplicagdo efetiva de cédigo de ética
e de conduta.

§ 2° O acordo de leniéncia celebrado pela
autoridade administrativa:

| - isentard a pessoa juridica das sangbes
previstas no inciso Il do “caput” do art. 6° e das san¢ées
restritivas ao direito de licitar e contratar previstas
na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e em outras
normas que tratam de licitagdes e contratos;

Il - poderd reduzir a multa prevista no inciso
| do “caput” do art. 6° em até dois tergos, ndo sendo
aplicdvel a pessoa juridica qualquer outra san¢do
de natureza pecunidria decorrente das infracées
especificadas no acordo; e

Il - no caso de a pessoa juridica ser a primeira
a firmar o acordo de leniéncia sobre os atos e fatos
investigados, a redugdo poderd chegar até a sua
completa remissd@o, ndo sendo aplicdvel a pessoa
juridica qualquer outra sang¢ao de natureza pecunidria
decorrente das infragées especificadas no acordo. [...]

§ 4° O acordo de leniéncia estipulard as
condi¢bes necessdrias para assegurar a efetividade
da colaboragdo e o resultado til do processo
administrativo e quando estipular a obrigatoriedade
de reparacéo do dano poderd conter cldusulas sobre a
forma de amortizagéo, que considerem a capacidade
econdmica da pessoa juridica.[...]

§ 9° A formalizagéao da proposta de acordo de
leniéncia suspende o prazo prescricional em relacdo
aos atos e fatos objetos de apuragdo previstos nesta
Lei e sua celebragdo o interrompe. [...]

§ 11._ O acordo de leniéncia celebrado com
a participagdo das respectivas Advocacias Publicas
impede que os entes celebrantes ajuizem ou prossigam
com as agées de que tratam o art. 19 desta Lei e o art.
17 da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, ou de acdes
de natureza civil.

§ 12. O acordo de leniéncia celebrado com
a participa¢do da Advocacia Publica e em conjunto
com o Ministério Publico impede o ajuizamento ou o
prosseguimento da agdo jd ajuizada por qualquer dos
legitimados as agées mencionadasno § 11.

§ 13. Na auséncia de drgdo de controle interno
no Estado, no Distrito Federal ou no Municipio, o
acordo de leniéncia previsto no “caput” somente serd
celebrado pelo chefe do respectivo Poder em conjunto
com o Ministério Publico.

§ 14. O acordo de leniéncia depois de
assinado serd encaminhado ao respectivo Tribunal
de Contas, que poderd, nos termos do inciso Il do art.
71 da ConstituicGo Federal, instaurar procedimento
administrativo contra a pessoa juridica celebrante,
para apurar prejuizo ao erdrio, quando entender que
o valor constante do acordo néo atende o disposto no
§32”(NR)

“Art. 17. A administracdo publica poderd
também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa
juridica responsdvel por atos e fatos investigados
previstos em normas de licitagbes e contratos
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administrativos com vistas a isen¢@o ou a atenuagdo
das sangbes restritivas ou impeditivas ao direito de
licitar e contratar.” (NR)

“Art. 17-A.  Os processos administrativos
referentes a licitagées e contratos em curso em outros
érgdos ou entidades que versem sobre o mesmo objeto
do acordo de leniéncia deverdo, com a celebragédo
deste, ser sobrestados e, posteriormente, arquivados,
em caso de cumprimento integral do acordo pela
pessoa juridica.” (NR)

“Art. 17-B. Os documentos porventura
juntados durante o processo para elaboragdo do
acordo de leniéncia deverdo ser devolvidos a pessoa
juridica quando ndo ocorrer a celebragéo do acordo,
ndo permanecendo copias em poder dos drgaos
celebrantes.” (NR)

“Art. 18.  Na esfera administrativa, a
responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a
possibilidade de sua responsabilizacdo na esfera
judicial, exceto quando expressamente previsto
na celebragdo de acordo de leniéncia, observado o
dispostono § 11,no § 12eno § 13 do art. 16.” (NR)

“Art. 20. [..]

Paragrafo Unico. A proposta do acordo de
leniéncia poderd ser feita mesmo apds eventual
ajuizamento das agées cabiveis.” (NR)

“Art. 251..]

§ 1° Na esfera administrativa ou judicial, a
prescricdo serd interrompida com a instauragéo de
processo que tenha por objeto a apuragdo da infragéo.

§ 2° Aplica-se o disposto no “caput” e no §
1° aos ilicitos previstos em normas de licitagbes e
contratos administrativos.” (NR)

“Art. 29. [..]

§ 1° Os acordos de leniéncia celebrados
pelos drgdos de controle interno da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
contardo com a colaboragdo dos orgdos a que se
refere o “caput” quando os atos e fatos apurados
acarretarem simultaneamente a infragdo ali prevista.

§ 2° Se ndo houver concurso material entre a
infragdo prevista no “caput” e os ilicitos contemplados
nesta Lei, a competéncia e o procedimento para
celebragdo de acordos de leniéncia observardo o
previsto na Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011,
e a referida celebragédo contard com a participagéo do
Ministério Pablico.” (NR)

“Art. 30. Ressalvada a hipotese de acordo
de leniéncia que expressamente as inclua, a
aplicacéo das sancoes previstas nesta Lei ndo afeta
os processos de responsabilizacao e aplicacao de
penalidades decorrentes de:

| - ato de improbidade administrativa nos
termos da Lei n° 8.429, de 1992;

I - atos ilicitos alcancados pela Lei n° 8.666, de
1993, ou por outras normas de licitagdes e contratos
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da administragdo publica, inclusive no que se refere
ao Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas -
RDC, instituido pela Lei n® 12.462, de 2011; e

Il - infragdes contra a ordem econémica nos
termos da Lei n® 12.529, de 2011. (NR).

A nova redacdo que da a Lei 12.846/2013 é,
inequivocamente, mais adequada para justificar
o acordo de leniéncia, porque implica efetiva
colaboracdo das pessoas responsdveis pela pratica de
atos investigados, visto que tal colaboracdo obriga a
identificacdo de todos os envolvidos nas infragdes ou
delitos relacionados a empresa.

A responsabilidade passa a ser objetiva, e
nao apenas por culpa ou dolo. Hd o compromisso
da implementacdo de melhoria nos mecanismos
internos da empresa, para evitar futuras ocorréncias
semelhantes, acrescentando-se que tal colaboracao,
nas proéprias investigacdes a serem efetuadas, deve ser
feita as expensas da empresa, ocorrendo sempre que
solicitada pelas autoridades, até o encerramento dos
processos que deram causa ao acordo.

A empresa obriga-se, pois, a criar um rigido
Cédigo de Etica e mecanismos para deteccdo de
quaisquer irregularidades de conduta, denunciando-
as.

Tais acréscimos aos arts. 15 e 16 da Lei
12.846/2013, a evidéncia, tornam-na mais eficiente.

Os aspectos contestados por alguns brilhantes
juristas e jornalistas, sobre os efeitos do acordo
constantes do § 2° do art. 16 da Lei 12.846/2013, ora
modificada pela MP 703/2015, de rigor, nada obstante
0s motivos que os levaram a critica, improcedem por
alguns ponderaveis motivos.

O primeiro deles é que, se o acordo de
leniéncia objetiva permitir a preservacdo da empresa
como entidade social geradora de emprego e
desenvolvimento, ndo poderia a pessoa juridica, os
empregados, que culpa alguma tiveram nos atos
irregulares, as demais empresas dela dependentes,
como fornecedoras de bens e servicos, perder
sua capacidade concorrencial, mormente quando
trabalhando para o Poder Publico. Reitero que, no
passado, demonstrei, em parecer acolhido pelo STJ,
que empresas privadas que atuam junto ao Poder
Publico, consideradas inidoneas, em recuperagdo
judicial, poderiam, através de subsididrias autorizadas
pelo juiz para obter recursos objetivando pagar seus
credores, continuar atuando, com o Unico objetivo de
quitar suas dividas.
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E que a livre concorréncia e competitividade
exigem igualdade de condicdes, e ndo limitagdes que
impecam a sobrevivéncia da entidade, mormente
quando o objetivo é a preservacdo de empregos e da
contribuicdo para o desenvolvimento nacional.2*

O § 2° coloca a suspensdo de restricoes
principalmente a lei de licitagdes, mas estd subordinado
ao § 4°, que determina todas condi¢des para que o
acordo se faca, vale dizer, com ampla discussao de
todos os aspectos da colaboracdo, indenizagdes,
compromissos e mecanismos a serem implementados.
Serdo todos eles debatidos a exaustdo. S6 apds isto,
poder-se-a formalizar o acordo, com suspensdo
do prazo prescricional de atos e fatos objetos da
investigagao no caso.

E o aspecto mais relevante é de que tais acordos, a
serem celebrados nos termos dos §§ 11 a 14 do mesmo
art. 16 alterado, sé serdo firmados com participagao
das Advocacias Publicas, do Ministério Publico, das
autoridades governamentais envolvidas das trés
esferas da Federacdo e com o encaminhamento ao
Tribunal de Contas, para conformacdo dos valores
acordados, inclusive com a possibilidade de alteragdes,

no caso de prejuizo ao Erario.2>

24 Escrevi:

“Nitidamente, o grande diferencial que a lei proporcionou foi
a possibilidade de a nova empresa (com o formato que tiver)
atuar livremente no mercado, sem que o passado e a carga de
inadimpléncia da empresa em recuperacao, afete sua credibilidade.
Para esta finalidade, a lei especial —a Lei n° 11.101/05 é uma lei
especial— autoriza que a nova empresa geradora de recursos
atue sem as limitagcdes da empresa mae da qual tenha recebido
o acervo, inclusive tecnologia, equipamentos e até pessoal, para
continuar suas atividades.

Em outras palavras, estando livre das amarras da inadimpléncia
e da recuperagdo, a nova empresa, decorrente de fusao,
incorporagao, cisdo e até na forma de subsidiaria integral, continua
a atuar na mesma érea de acdo da empresa em recuperagao, sem
o peso imediato das responsabilidades sucessérias. Assim, pode
obter créditos no mercado, que a empresa em recuperacao seria
incapaz de obter” (parecer ja citado publicado na Revista Magister
de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, n° 54, dez/
jan 2014, p. 36-57 e na Revista Sintese de Direito Administrativo, n®
119, novembro 2015, pp. 208-229.

E de se lembrar que o artigo 70 da CF impde tal controle pelas
Cortes de Contas estando assim redigido:

“Art. 70. A fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencdes e renuncia de receitas,
sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
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Ora, a participacdo das entidades mencionadas,
instituicdes todas elas voltadas para a defesa do
interesse publico, torna o acordo verdadeira peca de
recuperagao daempresa, sem gerar perda de empregos
e sem comprometer o desenvolvimento nacional, sobre
beneficiar o Erdrio com os recursos decorrentes da
devolucéo acordada para ressarcimento de prejuizos.

Os arts. 17, 17-A, 17-B, por outro lado, esclarecem
0 espectro que os acordos podem atingir com a
participacdo de todos os participantes enunciados
nos itens anteriores, sendo claro que, se ndao houver
o acordo, em nivel da ética de relacdes entre o Poder
Publico e privado, todos os documentos terdo que ser
devolvidos, sem que nenhuma cépia fique em poder
dos 6rgaos coletantes.2®

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de
natureza pecuniéria.(Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)", Comentei-o:

“Oartigoédedicadoafiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e de sua Administragao direta
ou indireta, seja pelo controle externo, seja pelo controle interno
de cada Poder.

A diccdo inicial demonstra que pretendeu o constituinte
erradicar qualquer dudvida a respeito da extensdo do controle
pretendido, na medida em que faz mencdo a fiscalizacdao
orcamentaria, acrescentando a contébil, operacional, financeira
e patrimonial. Ora, no orcamento hd previsdo para todos os
aspectos mencionados, que, de resto, o compdem. Assim sendo,
a mera fiscalizagdo orcamentéria implicaria fiscalizagdo contabil,
financeira, operacional e patrimonial. Poderia, pois, o constituinte
ter adotado discurso mais escorreito, tendo preferido, todavia, a
prenunciagao longa para afastar duvidas a respeito” (Comentdrios
a Constituicdo do Brasil, Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra da Silva
Martins, v. 4., tomo Il, 3. ed., Ed. Saraiva, 2002, p. 2).

26 E a aplicagdo do principio da moralidade publica do caput do art.

37daCF:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)",0 qual
Hely Lopes Meirelles esclarece: “A moralidade administrativa
constitui, hoje em dia, pressuposto de validade de todo ato da
Administragdo Publica (CF, art. 37, caput). Néo se trata --diz Hauriou,
o sistematizador de tal conceito-- da moral comum, mas sim de uma
moral juridica, entendida como “o conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da AdministracGo”. Desenvolvendo sua
doutrina, explica o mesmo autor que o agente administrativo, como
ser humano dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente,
distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo
poderd desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, ndo
terd que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto,
0 conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas
também entre o honesto e o desonesto. Por consideragées de Direito
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O art. 18 prevé que o acordo pode atingir ndo sé a
esfera administrativa, mas também a judicial, podendo
ser celebrado a qualquer momento, mesmo em
havendo processo judicial. O que interessa, repito, é a
preservacdo da funcdo social da empresa, como célula
geradora de empregos e promotora do desenvolvimento
econdmico nacional.

As referéncias aos arts. 25, 29, 30, na mesma linha
das anteriores, ao dizer de manutencao de penalidades
e responsabilidades, esclarece, todavia, que, se
aprovados acordos com impacto mais abrangente, tais
responsabilidades podem ser afastadas.

A ampliddo das possibilidades de preservacdo
da fungdo social da empresa estipuladas na referida
MP 703 ndo exclui a faculdade de as autoridades
pedirem a presenca de trabalhadores envolvidos
na discussdo dos termos do acordo, visto que eles
sdo firmados com as Advocacias Publicas, Ministério
Publico, Controladorias, Tribunais de Contas, sendo
seus ministros aqueles que darao a palavra definitiva,
conforme o nivel da infracdo, sobre a sua viabilidade e
valores a serem ressarcidos ao Erario.2’

e de Moral, o ato administrativo ndo terd que obedecer somente a lei
juridica, mas também a lei ética da prdpria instituicdo, porque nem
tudo que é legal é honesto, conforme jd proclamavam os romanos:
“non omne quod licet honestum est”. A moral comum, remata
Hauriou, é imposta ao homem para sua conduta externa; a moral
administrativa é imposta ao agente publico para sua conduta interna,
segundo as exigéncias da instituicGo a que serve e a finalidade de
sua agé@o: o bem comum” (Direito Administrativo Brasileiro, 21. ed.,
Malheiros Editores, 1990, p. 83).

270 acordo de leniéncia é um contrato entre o Poder Publico e
privado, devendo, fundamentalmente, obedecer o espectro social
do art. 421 do Cédigo Civil, que repito:

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da funcdo social do contrato”,

sobre ele se manifesta o membro do Parquet Roberto Senise Lisboa
dizendo:

“Sustenta Roberto Senise Lisboa que a expressao funcao social do
contrato abrange a protecdo dos interesses difusos e coletivos,
assim como os interesses individuais homogéneos de que trata
o art. 81, paragrafo Unico, |, Il e Ill, da Lei n. 8.078/90. Em seu
posicionamento, preconiza que ‘o intervencionismo estatal,
mediante a utilizacdo das clausulas gerais de contratacao (inclusive
asdosarts.421a480 do CCde 2002), alcanca a defesa dos interesses
sociais, dentre os quais se destacam os interesses difusos, os
coletivos e os individuais homogéneos defendidos coletivamente,
o que viabiliza a legitimacédo das entidades previstas nos artigos 5°
da Lei n. 3.347/85 e 82 da Lei n. 8.078/90 a pleitear a nulidade de
clausulas abusivas inseridas em contratos de adesao, sem prejuizo
da acdo mandamental consistente na obrigacdo de nao fazer, isto
é, a abstencao de inclusdo de tais clausulas nos contratos futuros a
serem celebrados pelos predisponentes no mercado” (Cédigo Civil
comentado, coordenacao de Ricardo Fiuza e Regina Beatriz Tavares
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Tenho para mim que a MP 703/2015 — e os
poucos que conseguem ler meus escritos sabem
da dureza de minhas criticas ao Governo atual — é
medida a ser elogiada pois, caminhando o Pais para
a depressdo — apos longo periodo recessivo, com
rebaixamento de nosso grau de investimento para
especulativo por duas das trés grandes agéncias de
rating —, mister se fazia alguma providéncia que
pudesse efetivamente preservar a relevante funcdo
social das empresas, que é o combate ao desemprego
e o incentivo a atividade econémica. Em ndo havendo
o acordo, os trabalhadores perderiam seus empregos,
com poucas possibilidades de realocacao de fungdes.

Nada obstante todas as criticas mencionadas
no inicio — muitas delas duras, mais por discordar da
equivocada politica econémica da primeira mandatdria
do Pais — considero bem-vinda a MP 703/2015,
esperando nao seja desfigurada no Congresso, a fim
de abrir uma esperanca de recuperacdo econémica
para grandes empresas e para o Pais, utilizando-se
de principio que sempre defendi, consagrado na Lei
Suprema e no Cédigo Civil, de que a empresa tem uma
funcao social, ratificando, pois, a posicao que ha anos
venho doutrinariamente expondo, na area do Direito

Econdmico, em livros, palestras e pareceres.28

Conclusao

Ante todo o exposto, concluo que:

1 - Os acordos de leniéncia apenas se justificam
em face do principio constitucional da funcao social da

da Silva, 9. ed., 2013, Sdo Paulo, Saraiva, p. 425).

28 Transcrevo quadro de acordos de leniéncia firmados no ambito do
CADE em 2003 a 2015 (site do CADE):

Estatisticas sobre o Programa de Leniéncia Antitruste do Cade

Acordos de Leniéncia e Aditivos assinados l *Dados até Dez/2015 ‘
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empresa, para que muitos nao sejam prejudicados, por
eventuais erros de poucos.?

2 - Outros paises ja adotaram mecanismos
semelhantes, demonstrando que tais acordos
sdo funcionais e preservadores de empregos e
desenvolvimento. O Poder Publico ganha em obter
ressarcimento de prejuizos e em preservar empregos
para suas politicas publicas. A sociedade também
ganha, em ndo ver desestruturarem-se parques
empresariais geradores de desenvolvimento, apds
a reparacdo de danos. A expressdo fungédo social da
empresa justifica plenamente os acordos de leniéncia,
que reproduz para a pessoa juridica o que as delacdes
premiadas geram no ambito individual, com um
espectro mais abrangente e indiscutivelmente mais
util para a sociedade.3°

29 Gustavo Flausino Coelho e Ricardo Mafra escrevem, ainda sobre o
direito anterior, que:

“4, Concluséao

As mudangas que serdo implementadas pela Lei n° 12.529/2011 em
relacdo ao acordo de leniéncia buscam aprimorar a utilizacdo desse
mecanismo eficiente de defesa da concorréncia. Esse instrumento
é essencial para o sucesso da politica de combate aos cartéis das
autoridades de defesa da concorréncia brasileiras. O acordo de
leniéncia também continua sendo uma boa opgéo para agentes
envolvidos em cartéis, que podem, em alguns casos, obter isencao
total de puni¢cdo no ambito administrativo e criminal.

Com aumento do aparato e da equipe do CADE, espera-
se crescimento significativo da aplicacdo (enforcement) da
legislagdo concorrencial. Portanto o fortalecimento do acordo
de leniéncia deverd repercutir na celebracdo de novos acordos e,
consequentemente, na condenacédo de condutas anticompetitivas,
em razdo da cooperacgao dos lenientes” (Suplemento Eletronico da
Revista do IBRAC, Ano 3, Nimero 1, janeiro de 2012, p. 9).

Ari Marcelo Solon e Rebecca Zatz, ainda sobre o velho e restrito
regime dos acordos de leniéncia esclarecem:

“Autoridades antitruste ao redor do mundo apresentam um
problema comum: as dificuldades de detectar a existéncia do cartel
e, logrando éxito, coletar evidéncias suficientes de sua pratica
anticoncorrencial a par dos danos originados por esses acordos
ilicitos. Dadas as caracteristicas dos acordos de cartel, a conclusdo
é a necessidade de mecanismos que ajudem as autoridades
antitruste quebrarem essas conspiracdes.

O acordo de leniéncia parece ser ferramenta adequada e
respeitavel para uso pelas autoridades afim de melhorar a
deteccdo e comprovacao da cartelizacdo. Trata-se de instrumento
eficaz no combate dos cartéis, que, porém, como tendéncia nova,
ainda carece de discussao suficiente, para poder melhorar seus
resultados.

A Unica jurisdicdo com histéria significativa no uso deste
instrumento sdo os Estados Unidos, embora esta diferenca esteja
sendo rapidamente superada pela Comissdo Europeia” (site
Migalhas).
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3 - A participacdo de todas as autoridades
responsdveis por apuracdo e defesa do interesse
publico (Advocacias Publicas, Ministério Publico,
orgdos fiscalizadores, Tribunais de Contas e outros)
auxiliam o fortalecimento do principio da seguranca
juridica, um dos cinco principios basilares da Lei
Suprema, conforme exposto no caput do seu art. 5°,
assim redigido:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]. (grifos meus). 31

E que um acordo formalizado com tal nivel
de potencializacdo de responsabilidade e objetivos
permite que terceiros inocentes nao sejam
prejudicados, empregos ndo desaparecam e a
economia ndo se descompasse, principalmente em
determinados setores chaves para o desenvolvimento
nacional.

4 - Nao hd incompatibilidade entre as duas
legislacdbes e, se concordarem as autoridades
acusatorias, principalmente o MP responsavel pelas
acdes penais, em abranger, nos acordos de leniéncia,
mecanismos legais proprios da legislacdo de delacdo
premiada, nada impede que se estendam tais

31 Sobre a seguranca, principio constitucional, Marco Tullio Bottino
coordenou o livro “Seguranca Juridica no Brasil”, com os autores
Adilson Abreu Dallari, Anténio Carlos Cintra do Amaral, Antonio
Tito Costa, Carlos Ari Sundfeld, Flavio José de Souza Brando, Gabriel
Chalita, Ivan Barbosa Rigolin, Ives Gandra da Silva Martins, Marco
Tullio Bottino, Marcos Cintra, Maria Sylvia Zanella di Pietro, Regis
Fernandes de Oliveira, José Renato Nalini e Toshio Mukai, tendo
sido prefaciado por Silvio Ciampaglia, que declarou:

“Embora presente em todos os atos da vida dos cidaddos nas
nagoes politicamente organizadas, a seguranca juridica também
sofre refluxos eventuais ou temporarios em sua eficacia nos atos
concretos da sociedade.

O fulcro da seguranca juridica que deve embasar todos os atos
da vida civil encontra-se na Constituicao Federal, baseado em
dispositivos da maior relevancia, entre os quais, da mais alta
importancia, a irretroatividade das leis, a prescri¢do, o ato juridico
perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido. Para que isso se
configure de forma real na vida pratica, é fundamental a acdo do
Poder Judiciario nos mais diversos niveis e instancias.

E a ele que o cidaddo deve recorrer sempre que entender que
seus direitos fundamentais estdao sendo violados e esse recurso
deve ser exercido de maneira a restabelecer esses principios. Eis
ai o caminho, a rota, a prépria esséncia da seguranca juridica que
deve embasar qualquer sociedade devidamente organizada” (RG
Editores/SINICESP, 2012, p. 9).
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mecanismos seja pela MP 703/2015, seja pela lei penal
ou pela Lei Suprema.32

32 Ainda sobre o velho modelo de acordos de leniéncia Guilherme
Rodrigues Abréo escreveu:

“Inegavelmenteaordemecondmicaéumbemjuridicofundamental,
estando inclusive prevista a sua prote¢do no texto constitucional,
mais precisamente no artigo 170 e artigo 173, §4° da Constituicdo
de 1988. Assim, de acordo com a politica criminal maximalista
adotada pelo legislador patrio, em completo distanciamento de
um direito penal minimo, chama-se a esfera penal para a repressao
de condutas lesivas a ordem econdémica. Como se verifica,
portanto, as condutas lesivas ao bom andamento da prética do
livre mercado sdo tuteladas ndo somente pela lei antitruste (lei
n° 8.884/94), mas também penalmente, de acordo com os crimes
contra a ordem econdmica, estabelecidos nos artigos 4°, 5° e 6°
da lei n° 8.137/90. E, para auxiliar na repressdo a tais condutas,
especialmente na repressao a formagao de cartéis, é que criou-se
um instituto muito pouco analisado no Direito Brasileiro, qual seja
o acordo de leniéncia tanto no ambito administrativo quanto no
ambito penal. O acordo de leniéncia é na verdade um instrumento
de que dispde a Secretaria de Direito Econdmico - SDE, posto que
é 6rgéo de fundamental importancia para a defesa do sistema
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5 - Enfim, o que é fundamental real¢ar é que a MP
703/2015 objetivou encontrar um caminho, a meu ver,
fundamental, neste momento delicado da economia
brasileira, em face da apuracdo das irregularidades e
infracdes, de forma a preservar pessoas, empregos e
desenvolvimento, a luz do principio mais relevante da
ordem econdémica, que é a fungédo social da empresa.

de concorréncia, que permite a celebracao de um acordo com o
agente infrator (pessoa juridica e/ou pessoa fisica) a fim de facilitar
a investigagdo de condutas anticoncorrenciais, proporcionando ao
agente infrator a extingdo do processo administrativo, a redugao
da penalidade aplicavel e até mesmo a extingdo da punibilidade
criminal” (grifos meus) (disponivel em: <https.//www.ibccrim.org.
br/site/artigos/_imprime.php?jur_id=9724>).
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