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Roberto di Cillo: Unido e a legitimidade dos acor dos de leniéncia

Mais umavez a questdo da legitimidade para assinar acordos de leniéncia em nome do Estado Brasileiro
e paratutela de interesses de diversas categorias ganhou as manchetes de meios de comunicagéo,
inclusive da ConJur, bem como foi foco de discussdes em redes sociais. Desta vez a discussdo se travou
naesferajudicial em agravo relacionado a acéo de improbidade administrativa iniciada pelo Ministério
Publico Federal e, posteriormente, que poderia estar resolvida em parte por celebracdo de acordo de
leniéncia.

A Unido, naguele caso, estariainconformada com a possibilidade de a signatéria do acordo de leniéncia
poder movimentar uma conta que, anteriormente congelada, foi declarada disponivel pelo juizo do
primeiro grau.

A Unido é, ainda naquel e caso, a mesma controladora de empresas que foram envolvidas em esquemas
de corrupcdo nos ultimos anos e que, por alguns de seus agentes publicos e politicos, permitiram que o
esguema prosperasse por anos, até a'lavajato” comegar e ganhar corpo.

A Uni&o também é acionista que recebeu dividendos das suas controladas, utilizadas em esquemas de
corrupcao porque a Unido permitiu que alguns de seus agentes publicos e politicos agissem
maliciosamente contra os interesses das empresas a que estavam ligados e, também, contra o interesse
publico priméario.

Além disso, a Unido recebeu tributos e outros pagamentos, inclusive royalties, daguelas controladas €,
tambeém, tributos das empresas do setor privado que também foram mal-usadas em esquemas de
corrupcao, muitas delas | egitimas, ainda que mal-usadas parcia mente.

Reconhecer que a Unido tem, via AGU, o poder para continuar a processar empresas a despeito de
acordos de leniéncia firmados pelo M PF e aprovados pela 52 Camara (ou mesmo que a Unido tenha o
direito de vetar ou validar tais acordos, inclusive via CGU) significa desconsiderar liminarmente a
personalidade juridica das empresas controladas pela Uni&o.

Seria, de umaforma simplista, reconhecer uma espécie de shareholder derivative suit tupiniquim contra
terceiros que ndo os ex-administradores das proprias controladas, sem o atendimento de um requisito
basico do tipo de acdo existente no sistema norte-americano, o de exigir que as empresas tomem
providéncias primeiro para, se ndo tomar, 0s acionistas acionarem os terceirog[ 1], em nome das
empresas, caso em que as verbas recebidas sdo direcionadas para as empresas e ndo para os acionistas 2].

E, mesmo assim, as controladas da Uni&o envolvidas em corrucdo ndo deveriam poder sair ilesas da
situacdo; afinal, foi a administracdo delas, com o beneplacito comissivo ou omissivo da Unido, que
permitiu que os controles internos fossem ineficazes, se € que existiam. Terdo elas, portanto, um
obstaculo talvez intransponivel, segundo a regra ha muito existente em nosso e em outros ordenamentos,
do nemo potest venire contra factum proprium. Ainda que assim néo fosse, ha de haver algum grau de
culpa concorrente das controladas pela Unido com as empresas, do setor privado, que foram usadas para
apréticadeilicitos, o que fatalmente coloca em chegue a pretensdo de reparacdo delas!
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Qualquer posicdo mais leniente com as controladas da Unido, e com a propria Unido, permitirda
perpetuacéo de uma percepcado ja ha tempos existentes arespeito do Brasil: a de falta de isonomia,
justica e previsibilidade. Do ponto de vista do investidor estrangeiro, afalta do ltimo elemento,
previsibilidade, j& reduziu o otimismo externo num passado néo tdo remoto.

Em 2007, por exemplo, o Brasil optou por retirar de rodada de licitagéo a ser feita poucas semanas
depois 41 &reas do pré-sal[ 3], anunciado pela Petrobras no dia anterior[4]. Tais areas ficaram reservadas
para que um novo marco regulatério do setor de O& G fosse criado, via Congresso, na prética

restabel ecendo o0 monopadlio da Petrobras para o pré-sal.

Alterar as regras do jogo no curso do jogo incomoda em qualquer situacdo. Em questdo de investimentos
externos uma alteragdo substancial, como aretirada de 41 areas do pré-sal de licitagdo futura, foi umtiro
no pé, corrigido mais recentemente por alteracdo legidlativa cujo implementacdo ainda ndo esta perfeita

Em 2007 diversas empresas internacionais perceberam o movimento da Uni&o, representada pelo
Governo Federal, como um risco adicional, precificado quando ja estavam no Brasil ou quando queriam
entrar. Algumas nem vieram, outras sairam, reduzindo a competi¢&o no setor, com prejuizo para o Brasil
e parao brasileiro, inclusive o trabal hador.

E perfeitamente possivel, inclusive, que naguela situacio tenha ocorrido uma reduc&o dos valores
ofertados por aguel as empresas de petroleo que participaram do round alijado das 41 areas do pré-sal (o
que, eventualmente, até pode ter contribuido para o sucesso de quem arrematou) e, além disso, uma
elevacao dos precos dos insumos da cadeia do petréleo. Caberia aos experts no assunto estudar os
impactos inclusive inflacionarios no periodo passado.

Os mais otimistas, por outro lado, dirdo que em 2008 o Brasil conseguiu o grau de investimento, ao que
se poderiarebater com 0 argumento de que as bases para um grau de investimento n&o refletem,
necessaria e diretamente, a percepcado de inseguranca juridica gerada pelaretirada de 41 areas do pré-sa
de licitagdo conduzida pela ANP[5]. Além disso, naguele mesmo ano de 2008 analistas do mercado de
capitais reduziram seu otimismo com as acoes da Petrobras, em meio a preocupagdes com 0s custos e
perspectivas de receita da empresa[ 6].

E, se ndo for suficiente o ponto de necessidade de previsibilidade, que se traduz em segurancajuridica,
parailidir a persecucéo desenfreada contra empresas lenientes, como ficar&o os demais acionistas das
controladas da Uniéo em caso de recebimento de indenizac&o, apds um moroso processo judicial, por
improbidade ou mesmo violagéo daLel n. 12.846/13? A eles seréo repassados valores proporcionais de
indenizacdo? Caberdo varios outros processos? Os demais acionistas integrardo o polo ativo das agbes
contra as lenientes? Ou a Uni&o pagara via precatorio?

Ha apenas lugar paraaironia, infelizmente, ja que o disposto no Paragrafo 5° do Artigo 159 da L el
6.404/76 adstringe-se as agdes intentadas por acionistas, agindo em nome da empresa, contra 0s
administradores da propria empresa[ 7] e uma pretensdo sob o Paragrafo 7° do mesmo Artigo 159 da L ei
6.404/76, que ndo confere direitos, mas ndo elimina aquel es eventual mente existentes de outra forma,
esbarraria no ja citado nemo potest venire contra factum proprium ou, no maximo, em cul pa concorrente
da Unido. Qual o percentual de culpa de cada empresa envolvida e da propria Unido? A quem interessa
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gue a questéo se perpetue no Judiciario? Com certeza ndo interessa aos trabal hadores prejudicados direta
ou indiretamente e, em Ultima analise, a sociedade civil em geral e ao proprio Estado brasileiro.

Em suma, a Uni&o deveria reconhecer a responsabilidade pelos atos praticados por seus proprios agentes
passados, por mais irresponsaveis que tais atos tenham sido, acionando-0s, se possivel, e deixando em
paz as pessoas juridicas que ja fecharam acordos de leniéncia que permitam uma recuperacéo das
empresas (ou correr o risco de criar um incentivo para que acordos ndo sejam fechados ou ndo sgjam
honrados). Estdo em risco interesses coletivos, difusos e até individuais relevantes, bem como os
interesses publicos primario e secundario, prejudicados por amplo desemprego e uma arrecadacéo
tributéria aquém da que podera ser num ambiente empresarial competitivo e com maior seguranca
juridica

1 Terceiro, no caso, alguém que ndo os administradores das proprias controladas da Uni&o, que estdo
sujeitos a responsabilizacdo perante a sociedade nos termos do Art. 159 da Lei n. 6.404/76. E de se notar
gue conquanto o Paragrafo 70 daquele Artigo ndo nega direito a acionista eventual mente prejudicado por
terceiro, mas tampouco Ihe confere direitos especificos naguel e diploma.

2 Cf. https://lwww.law.cornell.edu/wex/shareholder_derivative suit (data de acesso: 10 de setembro de
2017)

3 http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,9-rodada-de-licitacoes-da-anp-bate-recorde-de-
arrecadacao,86516 (data de acesso: 10 de setembro de 2017)

4 http://www.investidorpetrobras.com.br/pt/comuni cados-e-fatos-rel evantes/fato-rel evante-analise-da-
area-de-tupi

5 Marins, Guilherme. Os fundamentos do investment grade brasileiro (em
http://bibliotecadigital .fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/8456/1420018.pdf ?sequence=1& isAllowed=y

6 http://www.marketwatch.com/story/petrobras-cut-to-neutral -at-credit-suisse?dist=msr_7 (data de
acesso: 10 de setembro de 2017)

7 Caso em que, em defesa de pessoas fisicas que eventual mente tenham assinado acordos de colaborag&o
premiada com o MPF, talvez tais acordos ndo |hes socorram naintegralidade, cabendo uma andlise
separadamente de argumentos que poderiam impedir a satisfacdo de uma pretenséo de indenizagdo ou
até de pagamento de multainclusive na esfera administrativa, com base no argumento no nemo potest
venire contra factum proprium ou cul pa concorrente.
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