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    APRESENTAÇÃO




    O presente livro é uma adaptação da tese de Doutorado defendida perante a Universidade Federal de Minas Gerais, em agosto de 2024.




    Tendo por objetivo geral de pesquisa a regulamentação do whistleblowing no Sistema Anticorrupção brasileiro, entendeu-se que no Brasil existem pesquisas relevantes sobre os diversos incentivos ao whistleblowing, assim como práticas de reporte já em pleno funcionamento, apesar de sempre serem possíveis o estudo de evoluções e aprimoramentos.




    Não obstante, durante a pesquisa dos diversos modelos existentes de reporte de atos de corrupção e irregularidades, verificou-se que no Brasil não se adotava sistema de incentivos à semelhança do False Claims Act norte-americano, norma antiga e bem-sucedida de reporte nos Estados Unidos da América, berço do discurso anticorrupção.




    Com isso, e entendendo pela compatibilidade de diversos dos incentivos do FCA com o ordenamento jurídico pátrio, pretendeu-se, com a tese, apresentar a possibilidade de inovação no Direito nacional, a partir da incorporação de noções que prezam por um sistema participativo e de controle social, em detrimento de um sistema exclusivamente paternalista de detecção de atos de corrupção e fraude, focado com maior ênfase nas forças estatais.




    Essa análise que se pretendeu apresentar perpassa pelo protagonismo norte-americano no discurso anticorrupção; pela definição do whistleblowing e do seu sujeito, o whistleblower; pela apresentação do False Claims Act, sobretudo de sua disposição qui tam, pesquisa realizada majoritariamente na The George Washington University Law School; e pela análise da positivação atual do whistleblowing no Brasil, chegando-se, por fim, à reflexão acerca da adequação dos incentivos à luz do False Claims Act à ordem jurídica brasileira.




    O trabalho apresenta anexos com a redação atualizada da norma estadunidense à época da pesquisa, estatísticas do Departamento de Justiça, além do detalhamento de Estados americanos que incorporaram leis com incentivo semelhante.




    Não se pretendeu exaurir o tema, mas demonstrar a existência de estratégias adicionais de reporte ao Poder Público, ainda não utilizadas no Brasil, e que podem ser agregadas ao Sistema Anticorrupção nacional.




    Desejo uma leitura agradável da pesquisa, que para mim foi encantadora e continuará em permanente evolução.




    Renata Costa Rainho
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    INTRODUÇÃO




    A Lei Anticorrupção brasileira, Lei n. 12.846, de 1º de agosto de 20131, aqui também denominada de Lei da Empresa Limpa, é fruto de um continuado esforço nacional no combate a atos de corrupção administrativa, mas também de um contexto histórico mundial, cujo início é em muito relacionado ao Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) estadunidense, e às Convenções Internacionais que se seguiram com nítida inspiração na norma americana.




    Com isso, a experiência dos Estados Unidos da América é de grande valia no que se refere ao esforço anticorrupção, sendo o berço de práticas hoje disseminadas nas mais variadas nações.




    Desse modo, a análise da legislação estrangeira norte-americana é pertinente, buscando a criação de empecilhos à prática corrupta, o que se dá principalmente pelo fortalecimento das instituições estatais, da coerção de condutas, além da incorporação de incentivos no mercado relacionados a boas condutas (best practices) e reporte às autoridades (disclosure).




    Nesse sentido, um dos incentivos ao reporte se dá precisamente a partir do whistleblowing.




    De modo a balizar a compreensão do trabalho, cabe pontuar que corrupção administrativa ou empresarial são termos utilizados para se referir aos ilícitos administrativos dispostos no artigo 5º da Lei Anticorrupção.




    Trata-se, portanto, dos atos lesivos à administração pública, nacional ou estrangeira, praticados por pessoas jurídicas, e que atentem contra o patrimônio público nacional ou estrangeiro, contra os princípios da administração pública, ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, sendo tais as condutas definidas, em rol taxativo2:




    I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente público, ou a terceira pessoa a ele relacionada;




    II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a prática dos atos ilícitos previstos nesta Lei;




    III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa física ou jurídica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiários dos atos praticados;




    IV - no tocante a licitações e contratos:




    a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo de procedimento licitatório público;




    b) impedir, perturbar ou fraudar a realização de qualquer ato de procedimento licitatório público;




    c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;




    d) fraudar licitação pública ou contrato dela decorrente;




    e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa jurídica para participar de licitação pública ou celebrar contrato administrativo;




    f) obter vantagem ou benefício indevido, de modo fraudulento, de modificações ou prorrogações de contratos celebrados com a administração pública, sem autorização em lei, no ato convocatório da licitação pública ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou




    g) manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos celebrados com a administração pública;




    V - dificultar atividade de investigação ou fiscalização de órgãos, entidades ou agentes públicos, ou intervir em sua atuação, inclusive no âmbito das agências reguladoras e dos órgãos de fiscalização do sistema financeiro nacional.




    Depreende-se, do elenco de atos lesivos previstos no artigo 5º da Lei da Empresa Limpa, o prevalente foco na promoção da conduta ética e proba no mercado de contratação pública.




    Nesse contexto, a referência ao mercado de contratação pública compreende as interfaces relacionadas ao procedimento licitatório e suas fases — fase interna e externa da licitação —, assim como a subsequente execução do objeto contratado e suas múltiplas repercussões3.




    O compliance, por sua vez, é aqui referido como o sistema de políticas e controles adotados pelas pessoas jurídicas a fim de impedir violações à legislação e aos padrões de conduta e ética preestabelecidos pela organização.




    Assim, o compliance é um instrumento de governança que pretende gerenciar os riscos a que a corporação está exposta, conforme o seu apetite de riscos4, abarcando uma série de áreas.




    O Programa de Integridade, apesar de sua característica potencialmente generalista, quando tem por foco instituir mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia com base nas condutas reprimidas pela Lei Anticorrupção, ganha a denominação comum de compliance anticorrupção.




    Por sua vez, whistleblowing é aqui conceituado como o procedimento qualificado de denúncia de uma conduta antiética ou ato de corrupção, assim definidos pela Lei da Empresa Limpa e/ou pelo compliance anticorrupção da respectiva corporação, pelo qual comumente um insider, o whistleblower, como regra sujeito não partícipe do ato5, reporta a conduta (blow the whistle) para a persecução pelas autoridades competentes.




    Ainda, discurso anticorrupção é definido como uma diretriz iniciada na década de 1970, tendo por referência os Estados Unidos da América, com ápice na edição da norma Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) e consolidação na década de 1990 com a assinatura de múltiplas Convenções Internacionais de combate à corrupção no mercado de contratação pública.




    Preestabelecidos alguns dos principais conceitos adotados, cabe refletir que a corrupção administrativa gera danos incomensuráveis, que demandam o seu adequado combate. Se atos desviados sempre irão existir no mercado e na sociedade, a coibição a seu cometimento é essencial.




    E isso se dá não só a partir da imposição de sanções legais, como também através do fortalecimento institucional do Estado, e da diminuição dos incentivos no mercado ao cometimento de atos ilícitos, verdadeira análise de custo-benefício, ou custo-oportunidade, de se praticar uma conduta infracional.




    É nesse contexto que sustentam ROSE-ACKERMAN et al. ser a melhor política anticorrupção aquela que promova uma reforma ampla que reduza os incentivos a tal ato6.




    Entre as diversas práticas para tanto, espraiadas a partir da matriz norte-americana, está o whistleblowing.




    O agente do reporte, que é denominado whistleblower em inglês, em tradução literal, aquele que “assopra o apito” (to blow the whistle), pode ser adequadamente referido em português como reportante, relator, informante ou, mesmo, denunciante.




    E a concepção do whistleblower, enquanto instituto jurídico, reveste-se da ideia de colaboração. Trata-se, em si, de um instrumento de cooperação social, com o potencial de auxiliar a descoberta, a prevenção e a consequente repressão de ilícitos, como os de corrupção administrativa, conforme se pretende demonstrar.




    E isso se dará a partir da informação reportada, por meio de um procedimento próprio. Por isso, optou-se por conceituar, no presente trabalho, o whistleblowing como um procedimento qualificado de denúncia.




    Afinal, referido conceito geral abarca iniciativas distintas de reporte, individualizadas a partir de suas características especiais. Não obstante, entende-se que sempre existirão ao menos três elementos em comum.




    O primeiro deles refere-se ao sujeito ativo da denúncia, o whistleblower. O segundo elemento é um procedimento, seja processo administrativo, processo judicial, canal on-line, sistema interno de reporte, entre outros, cada qual com seu rito e suas especificidades. Finalmente, o terceiro elemento é um fim específico de se denunciarem irregularidades e/ou condutas ilícitas, razão pela qual não basta qualquer procedimento, há de se ter um qualificado pelo seu fim especial de coletar e tratar denúncias.




    A partir do conceito geral ora sustentado e dos elementos básicos abordados no trabalho, observa-se que são plurais as iniciativas que amplamente podem ser conceituadas como whistleblowing.




    Não obstante, do conjunto normativo estadunidense, depreendem-se dois modelos básicos de reporte destinados ao Poder Público.




    O primeiro é o modelo baseado em uma agência estatal, via procedimentos administrativos, responsável por ser a guardiã da ação (gatekeeper). O segundo é o qui tam do False Claims Act (FCA), em que o reportante relata por conta própria em procedimento judicial específico.




    Já no Brasil, existem diferentes práticas de whistleblowing internalizadas e em execução no sistema anticorrupção.




    Efetivamente, as Convenções Internacionais de combate à corrupção promulgadas pelo Brasil possuem normas gerais de incentivo ao whistleblowing no ordenamento. Faz-se relevante, ademais, a alteração legislativa provocada pela Lei de Acesso à Informação no Estatuto do Servidor Público Civil Federal, o que se tem conceituado como servidor público whistleblower.




    Existem, ainda, múltiplos canais de denúncia que amplamente se enquadram no conceito de sistemas internos de reporte ou whistleblowing, nos mais diversos órgãos e entes públicos, igualmente possíveis nos sistemas de integridade das corporações. Não obstante a multiplicidade, para fins de análise da positivação no Brasil, é de extrema relevância reconhecer e abordar o Portal Fala.BR, sistema de ouvidoria do Poder Executivo Federal gerido pela Controladoria-Geral da União (CGU), à semelhança do modelo gatekeeper mencionado.




    Há, ademais, a Lei n. 13.608/2018, com as alterações da Lei Anticrime (Lei n. 13.964/2019), positivação de extrema relevância, diante das regras gerais previstas na norma.




    Não obstante as diferentes iniciativas, entende-se que nenhuma delas adota o paradigma da ação qui tam, à luz do False Claims Act.




    O referido modelo se destaca por permitir a fiscalização e a mitigação de atos de corrupção por meio da cooperação social, sem demandar relevante aparato estatal, o qual possui capacidade institucional limitada.




    A prática é bem-sucedida e longeva, e seu formato, compartilhando com o particular a legitimidade ativa para processar em nome do Poder Público, permite a sua perpetuação ao longo do tempo, a despeito de eventuais influências políticas, capacidade econômica e expertise de agências estatais gatekeepers.




    E, com isso, para além de um meio de repressão, o whistleblowing, a partir da ação qui tam, funciona também como um robusto sistema de incentivos.




    Com ele, estimula-se a conformidade nos contratados públicos pelo receio de que seus colaboradores, ou terceiros, informem ao governo atos ilícitos por eles praticados no bojo das avenças. Como consequência, investe-se na estruturação e manutenção de programas de compliance, com o fim de prevenir desvios ou remediar a sua ocorrência.




    Lado outro, ao propiciar aos informantes um percentual sobre o montante recuperado, estes se tornam interessados em fiscalizar e cooperar com o Poder Público sempre que tomarem conhecimento de fraudes passíveis de sanção pelo FCA, incentivados pelo papel de colaboração social e, também, por potencial premiação financeira que pode alcançar cifras milionárias.




    É nesse contexto que o presente trabalho, ao pesquisar o instituto jurídico do whistleblowing, sustenta o direcionamento do olhar ao sistema de incentivos criado pelo modelo qui tam, que, apesar de não existente no Brasil, entende-se compatível com o ordenamento jurídico nacional.




    Com isso, no primeiro capítulo, contextualiza-se o protagonismo norte-americano no discurso anticorrupção, apresentando as características de sua principal norma de amplo alcance, o FCPA, além de introduzir o Foreign Extortion Prevention Act (FEPA), possíveis aprendizados considerando a execução (enforcement) da lei, além de sintetizar variadas iniciativas de utilização do whistleblowing nos EUA como um instrumento de auxílio no combate à corrupção.




    No segundo capítulo, abordam-se a definição e as características gerais do whistleblowing, adotando-se um conceito para este trabalho — procedimento qualificado de denúncia —, mas sem olvidar de apresentar entendimentos de diversos doutrinadores. Ademais, são expostas as melhores práticas legislativas de whistleblowing segundo a Transparência Internacional, de modo a consolidar a compreensão das especificidades do instituto jurídico.




    No terceiro capítulo, apresenta-se o False Claims Act, a partir da exposição de doutrina e referência a julgados norte-americanos, tendo por base celebrados autores no tema, como o tratado de John T. Boese7.




    Abordam-se a origem e o contexto histórico da norma, as alterações legislativas sofridas desde a sua edição, uma visão geral da lei e as características da qui tam provision, como demandantes, barreiras legais à propositura da ação, procedimentos obrigatórios, papel do Department of Justice (DoJ), hipóteses de arquivamento da ação, acordo, premiação pecuniária, requerimentos em desfavor do whistleblower, questionamentos acerca da constitucionalidade da norma e proteções contrarretaliação. Ao fim do capítulo, apresentam-se ponderações sobre a ética e o dever de confidencialidade, além das possibilidades de autorreporte (self-disclosure) pelo infrator admitidas pela lei.




    Em seguida, no Capítulo 4, são contextualizados esforços anticorrupção em contratação pública no ordenamento brasileiro, além de serem apresentadas distintas iniciativas positivadas de whistleblowing no Brasil, desde as Convenções Internacionais ratificadas pelo país, à alteração legislativa na Lei n. 8.112/1990, o Fala.BR, bem como a Lei n. 13.608/2018 e suas alterações pela Lei Anticrime, e a regulação de proteção do sigilo do whistleblower na administração pública federal.




    Finalmente, no quinto capítulo do trabalho, problematiza-se que o Brasil possui o whistleblowing internalizado em seu sistema anticorrupção, mas que, no entanto, nenhum dos formatos existentes foi modelado à semelhança do sistema de incentivos do False Claims Act, por meio de ação judicial, com ônus ao informante e possibilidade de recompensa financeira diante de seu encerramento exitoso.




    Reflete-se que o fato de não existir modelo em funcionamento semelhante não quer dizer que este não seja possível no ordenamento jurídico brasileiro, inclusive com base em fundamentos constitucionais e legais existentes. Nesse contexto, citam-se direitos fundamentais como os princípios da indisponibilidade de jurisdição e o direito de petição da Constituição da República. Exemplificam-se, ademais, ações constitucionais com o conceito de cooperação social, como a ação popular e a ação civil pública, esta tanto pelo aspecto do direito de reporte ao Ministério Público, quanto em razão da legitimidade ativa garantida também a associações.




    Outros fundamentos constitucionais ou legais são elencados, a exemplo do art. 74, § 2°8, da Constituição, que garante o direito de denúncia de irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da União, além de instrumentos de participação social previstos na Lei dos Direitos dos Usuários de Serviços Públicos.




    Problematiza-se no capítulo o que se denomina “sistema paternalista de proteção à probidade”9 no Brasil, considerando que o ordenamento nacional concentra em poucos atores a legitimidade para processar violações.




    Sustenta-se, nesse contexto, que há base constitucional e iniciativas de certa forma semelhantes no Brasil.




    No entanto, é a partir das regras gerais dispostas na Lei n. 13.608/2018, e suas alterações, que a possibilidade de regulamentação do whistleblowing, conforme as boas práticas inspiradas no False Claims Act, faz-se mais notória. Com isso, são abordados incentivos já internalizados pela norma geral, a exemplo da possibilidade de premiação pecuniária e instrumentos de proteção contrarretaliação, além de serem apontados possíveis aprimoramentos à luz do False Claims Act, tais como delimitação da legitimidade ativa da ação, barreiras legais absolutas ou relativas ao reporte, regras de ajuizamento como a barreira “primeiro a ajuizar a ação” (first-to-file), entre outros.




    Ainda no Capítulo 5, problematiza-se o estímulo ao compliance, demonstrando que um importante método para tanto, utilizado nos Estados Unidos também no mercado de contratação pública em geral, e admitido no False Claims Act, dá-se por meio da incorporação do dever, ou do direito, de comunicar (self-disclosure). Com efeito, a análise e a gestão de riscos (risk-assessment e risk-management) são meios de se fazer negócios no país, e conduzem à revelação, por vezes voluntária, por vezes obrigatória, de informações ao Poder Público, garantindo às pessoas jurídicas, assim, o gerenciamento de seus riscos e a possibilidade de assumir o protagonismo do discurso em caso de ocorrência de ato ilícito como de corrupção, contexto em que se apresenta brevemente a lógica do disclosure aplicada ao FCA.




    Ao fim, conclui-se pela pertinência e possibilidade de internalização no ordenamento jurídico brasileiro do whistleblowing, à luz das melhores práticas advindas do False Claims Act, enquanto um incentivo ao controle social no sistema anticorrupção brasileiro.
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PROTAGONISMO NORTE-AMERICANO 
NO DISCURSO MUNDIAL ANTICORRUPÇÃO: 
UMA BREVE CONTEXTUALIZAÇÃO




    O discurso anticorrupção pode ser definido como uma diretriz iniciada na década de 1970, tendo por referência os Estados Unidos da América, com ápice na edição da norma Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) e consolidação na década de 1990 com a assinatura de múltiplas Convenções Internacionais de combate à corrupção, sobretudo no mercado de contratação pública.




    A Lei Anticorrupção brasileira, Lei n. 12.846/201310, é aqui entendida como fruto também desse contexto histórico mundial, com nítida inspiração na norma americana.




    Nesse sentido, referido protagonismo estadunidense merece ser brevemente contextualizado, principalmente a partir das características básicas do FCPA, de modo a auxiliar na análise da hipótese de pesquisa sobre o whistleblowing no Brasil.




    
1.1 Foreign Corrupt Practices Act e o discurso anticorrupção 





    O Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), em tradução livre, Lei de Práticas Antissuborno no Exterior11, é uma norma de 1977 dos Estados Unidos da América (EUA), com impactos que vão muito além das fronteiras daquele país.




    As repercussões são tão significativas que a norma é tida como a precursora de um importante movimento mundial de combate a atos de corrupção praticados por empresas em detrimento da administração pública.




    Dito movimento foi referendado por várias nações, a partir da assinatura de Convenções Internacionais, estabelecendo o seu compromisso de internalização de normativas com boas práticas de combate à corrupção administrativa12.




    As ditas boas práticas espelhavam a norma precursora FCPA e, em grande medida, a experiência primeva norte-americana.




    E a liderança dessa nação na disseminação da ideologia anticorrupção ainda é um norte, seja por ser considerada a origem do discurso ou, ao menos, pelo caráter dissuasório da aplicação de sua norma a corporações estrangeiras abarcadas pela larga jurisdição da referenciada lei, que já atingiu grandes corporações brasileiras13.




    Diante desse contexto, percebe-se que é inequívoca a importância de se compreender, ainda que em linhas gerais, as características do FCPA, de modo a estudar qualquer instituto jurídico que se proponha ao fim de somar no combate à corrupção administrativa, como o whistleblowing.




    Ainda que não seja a única norma anticorrupção dos Estados Unidos, efetivamente é aquela que alcança corporações de distintas nações, bastando o nexo com os EUA, o que não é difícil de ocorrer em razão da amplitude dos termos legais.




    E o protagonismo norte-americano tende a aumentar substancialmente, diante da promulgação do Foreign Extortion Prevention Act (FEPA), em 22 de dezembro de 2023. A nova lei é em muito semelhante ao FCPA, mas, ao contrário de sancionar o ofertante do ato corrupto, comumente advindo da iniciativa privada, como ocorre no FCPA, o FEPA se concentra no lado da demanda ilícita, comumente vinda de um agente público, o que será brevemente explicado adiante.




    1.1.1 Contextualização histórica do FCPA




    A Lei Antissuborno Americana foi publicada em 10 de novembro de 1977, como uma resposta ao descobrimento de atos de corrupção praticados por empresas americanas contra a administração pública de outros países.




    A finalidade declarada da norma foi deter as práticas corruptas, para proporcionar um ambiente de negócios calcado na ética, e, assim, restaurar a confiança do público na integridade do mercado.




    Os atos corruptos dos americanos foram descobertos no contexto do escândalo político de Watergate, o qual contribuiu para a renúncia do então Presidente Richard Nixon, diante da grave acusação de que sua administração procurou ofuscar seu envolvimento na invasão do Comitê Nacional Democrata no “Watergate Office Building” em Washington, District of Columbia (DC)14.




    Nesse cenário, a Securities and Exchance Commission (SEC) norte-americana, agência responsável pela regulação e fiscalização de valores mobiliários, descobriu à época centenas de empresas americanas que haviam realizado pagamento de propinas em outros países para manutenção de seus negócios no exterior.




    Foi constatado pelo ente governamental, nesse contexto, que as corporações se utilizavam de fundos secretos (“caixa 2”, como coloquialmente conhecido no Brasil) para práticas ilícitas, como financiamento ilegal de campanhas políticas nos EUA, além de pagamentos ilegais a administradores públicos estrangeiros.




    Para tanto, fraudavam-se os livros empresariais e registros financeiros e contábeis, visando à ocultação dos pagamentos ilícitos.




    Foi nesse ambiente em que se aprovou o Foreign Corrupt Practices Act¸ conforme informações divulgadas pelo Department of Justice (DOJ) em seu guia sobre a norma15.




    Cabe ponderar que o FCPA é uma norma federal. Com isso, é fiscalizada e aplicada por autoridades federais, mais especificamente a Securities and Exchange Commission (SEC) e o Department of Justice (DOJ). Não compete, portanto, a autoridades estaduais o enforcement16 da lei.




    A SEC assemelha-se à Comissão de Valores Mobiliários brasileira e possui competência sancionadora cível relacionada à lei. Por outro lado, o DOJ remete ao Ministério Público em padrões brasileiros e possui competência criminal em relação aos comercializadores de valores mobiliários, além de competência cível e criminal em provisões anticorrupção relacionadas a assuntos nacionais (“domestic concerns”)17. Ambos trabalham em cooperação com outras entidades de governo, com o fim de se investigar e sancionar atos ilícitos com base no FCPA18.




    Ademais, de modo a possibilitar a análise da lei, cabe apontar que esta é dividida em previsões relacionadas a relatórios (“Periodical and Other reports”, § 78m), aprofundando-se nos livros mercantis, registros e controles contábeis; práticas anticorrupção (“Prohibited foreign trade practices by issuers”, § 78dd-; “Prohibited foreign trade practices by domestic concerns”, § 78dd-2; “Prohibited foreign trade practices by persons other than issuers or domestic concerns”, § 78dd-3) e penalidades (“Penalties”, § 78ff).




    As previsões contábeis têm por objetivo fortalecer a acurácia dos livros e registros empresariais, assim como a confiança no processo de auditoria de tais documentos, uma das bases do sistema de transparência imposto às empresas (corporate disclosure)19. Tais previsões são direcionadas aos “issuers”, ou seja, aos emissores de valores mobiliários fiscalizados pela SEC.




    As normas anticorrupção, a seu turno, visam coibir os atos de corrupção, responsáveis por gerar ineficiências de mercado, com produtos e serviços abaixo dos padrões de qualidade, instabilidades políticas e/ou econômicas, além de competição desleal aos que empreendem honestamente20.




    Assim, passa-se a apresentar separadamente algumas características de relevo da lei, com o propósito de possibilitar a sua melhor compreensão, diante de sua vanguarda no espraiamento do discurso anticorrupção.




    1.1.2 Previsões anticorrupção e suas características gerais




    O FCPA proíbe que empresas e seus agentes corrompam agentes públicos estrangeiros, com o fim de obter ou manter negócios, além de impor requisitos relacionados a adequados controles contábeis.




    São sujeitos à lei tanto pessoas jurídicas, quanto pessoas físicas, individualmente ou em conjunto. Pessoas jurídicas podem ser responsabilizadas por atos perpetrados por suas subsidiárias21, ou assumir responsabilidade por sucessão após operações societárias22.




    No que concerne às previsões anticorrupção, em geral, é possível sintetizar que o FCPA proíbe oferecer, prometer, autorizar ou pagar dinheiro ou qualquer coisa de valor a um agente público estrangeiro, de modo a influenciar qualquer ato ou decisão de sua competência enquanto funcionário público, com o fim de garantir vantagem indevida na obtenção ou retenção de negócios23.




    São atingidas pelas previsões anticorrupção três grandes categorias de sujeitos, entre pessoas físicas e jurídicas, que em inglês são assim sintetizadas pelo DOJ:




    (1) “issuers” and their officers, directors, employees, agents, and stockholders acting on behalf of an issuer;




    (2) “domestic concerns” and their officers, directors, employees, agents, and stockholders acting on behalf of a domestic concern; and




    (3) certain persons and entities, other than issuers and domestic concerns, acting while in the territory of the United States.




    Com isso, em termos gerais, issuers são companhias emissoras de valores mobiliários e sujeitas à fiscalização pela SEC, o que abarca empresas norte-americanas, mas também corporações estrangeiras, tais como as que possuem suas ações listadas em Bolsa de Valores norte-americana24.




    Na categoria domestic concerns, estão abarcadas quaisquer pessoas físicas que sejam cidadãs dos Estados Unidos ou residentes no país, ou, ainda, pessoas jurídicas, abrangendo qualquer corporação, parceria, associação, sociedade por ações, estabelecimento empresarial, organização sem personalidade jurídica ou propriedade individual, que não seja um emissor, estruturada sob as leis dos Estados Unidos ou de seus estados, territórios, possessões ou comunidades, ou que tenha seu principal local de negócios nos Estados Unidos. Diretores, funcionários, agentes ou acionistas, que atuem em nome de uma empresa nacional, incluindo cidadãos ou empresas estrangeiras, também estão cobertos25.




    Ademais, ainda que não sejam emissores de valores mobiliários ou ligados aos Estados Unidos pela nacionalidade ou residência, em caso de pessoa física, ou por constituição ou operação com base na legislação norte-americana, em caso de pessoa jurídica, aqueles que cometerem atos corruptos, enquanto em território estadunidense, também estarão sujeitos à lei (territorial jurisdiction).




    Com isso, as disposições anticorrupção do FCPA se aplicam independentemente de o ato ocorrer em território estadunidense, bastando a sua ligação com um dos sujeitos supracitados, configurando a amplíssima jurisdição da lei.




    Para compreensão da larga abrangência da norma, cabe referenciar exemplificação constante de guia a respeito da lei elaborado pelo DOJ, demonstrando que e-mails, mensagens de texto e transferências bancárias, entre outros fatos, são aptos a ensejar a conexão com os EUA e o enquadramento em uma das categorias de sujeito suprarreferenciadas, causando, consequentemente, a aplicação da lei:




    Issuers and domestic concerns—as well as their officers, directors, employees, agents, or stockholders—may be prosecuted for using the U.S. mails or any means or instrumentality of interstate commerce in furtherance of a corrupt payment to a foreign official. The Act defines “interstate commerce” as “trade, commerce, transportation, or communication among the several States, or between any foreign country and any State or between any State and any place or ship outside thereof ….” The term also includes the intrastate use of any interstate means of communication, or any other interstate instrumentality. Thus, placing a telephone call or sending an e-mail, text message, or fax from, to, or through the United States involves interstate commerce—as does sending a wire transfer from or to a U.S. bank or otherwise using the U.S. banking system, or traveling across state borders or internationally to or from the United States.




    Those who are not issuers or domestic concerns may be prosecuted under the FCPA if they directly, or through an agent, engage in any act in furtherance of a corrupt payment while in the territory of the United States, regardless of whether they utilize the U.S. mails or a means or instrumentality of interstate commerce.26




    Ademais, empresas americanas estão sujeitas à norma inclusive por seus atos praticados fora do território estadunidense, em razão de alteração legislativa ocorrida em 1988 no FCPA, incluindo a provisão de jurisdição alternativa (alternative jurisdiction), bastando, para tanto, a regra da nacionalidade para aplicação da lei.




    No que se refere às condutas punidas pela lei, estão incluídos pagamentos, ofertas ou promessas de pagamentos corruptos, com o objetivo de: (i) influenciar qualquer ato ou decisão de um agente público estrangeiro no exercício de sua função; (ii) induzir um agente público estrangeiro a uma ação ou omissão em violação a seu dever legal enquanto agente público; (iii) garantir vantagem indevida; e (iv) induzir agente público estrangeiro a utilizar de sua influência com o governo estrangeiro ou qualquer de suas instrumentalidades, de modo a afetar ou influenciar qualquer ato ou decisão deste.




    Para tanto, as condutas devem ser cometidas com o requisito conhecido como “business purpose test”, referente à intenção de se obter ou manter negócios a partir da perpetração do ato corrupto. Comumente, tais negócios que se procuram garantir são relacionados a contratos públicos, a exemplo de influências no procedimento licitatório, acesso a informações que não sejam públicas do procedimento, evitamento de sanções ou encerramento precoce do contrato, entre outras possibilidades, demonstrando a importância da aplicação da lei nesse tema.




    Em breve síntese, a disposição anticorrupção pode ser resumida como “to corruptly offer or provide money or anything else of value to foreign officials, with the intent to obtain or retain business”27.




    Nesse sentido, são elementos para a configuração do ilícito a intenção de corromper (corrupt intent), o envolvimento de algo de valor (thing of value), a finalidade de obter ou manter negócios (obtain or retain business) e a presença de agente público estrangeiro (foreign official), termos aos quais cabe certo detalhamento para sua compreensão.




    Com isso, a intenção de se corromper, elemento caracterizado pelo termo “corruptly” expresso na norma, tem por objetivo tornar claro que a oferta, pagamento, promessa ou presente deve ter a intenção de induzir o destinatário do ato a abusar ou mal utilizar-se de sua função enquanto agente público28.




    Por focar-se na intenção de corromper, não se demanda, para a caracterização da infração, a conclusão com sucesso do ato.




    Ademais, para a caracterização da infração criminal de pessoas físicas — mas não a criminal de pessoas jurídicas ou a responsabilização civil de qualquer destas —, é necessária a comprovação de que o infrator agiu de modo voluntário, deliberado e intencional, caracterizada pela expressão “willfully”29.




    Além disso, para a configuração do ato, é necessário que este envolva “qualquer coisa de valor” (anything of value). É dizer, não é necessário que a oferta, pagamento ou promessa seja apenas de dinheiro, outras categorias de benefícios indevidos também poderão ser consideradas, a exemplo de presentes, viagens, entretenimento, trabalhos para familiares, contribuições para caridades, entre outros em uma ampla gama de possibilidade de “coisas de valor” que possam ser ofertadas.




    Para o adequado estudo da lei, ainda, faz-se relevante compreender quem pode se enquadrar como agente público estrangeiro (foreign official), apto a se caracterizar como o “sujeito passivo” do ato.




    Com isso, estão abrangidos pelo conceito: (i) qualquer agente público estrangeiro; (ii) qualquer partido político estrangeiro e seus oficiais; (iii) qualquer candidato a cargos políticos ou públicos estrangeiros; e (iv) qualquer interposta pessoa, usada como terceiro para a realização de pagamento, oferta ou promessa de pagamento para agentes públicos estrangeiros abarcados pelas três categorias anteriores, pertencentes ao governo, departamento de governo, agência ou instrumentalidade — caso, por exemplo, das empresas estatais. São sujeitos passivos agentes públicos estrangeiros, e não o governo estrangeiro em si30.




    Na aplicação da lei, a interpretação é amplíssima acerca de sujeitos que podem se enquadrar como agentes públicos estrangeiros e gerar, portanto, a responsabilização do sujeito ativo com base no FCPA. Cabe ressaltar, no entanto, que a oferta, pagamento, promessa, de qualquer coisa de valor, com intenção corrupta, deve se dar a agente público.




    Ademais, na alteração legislativa de 1998 no FCPA, foi incluída a possibilidade de agentes ou representantes de organizações internacionais serem considerados foreign officials para os fins da lei, alargando o seu escopo de aplicação ao abarcar entidades como a Organização das Nações Unidas (ONU), o Banco Mundial, o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), entre muitas outras.




    Outro ponto de relevo é que o FCPA expressamente proíbe pagamentos corruptos realizados a partir de terceiros ou intermediários. Com isso, a contratação de consultores, parceiros de negócios, representantes, entre outros profissionais em funções intermediárias, não isenta o contratante de responsabilização com base na lei, e representa relevante risco de compliance para a corporação31.




    Defesas afirmativas (affirmative defenses) também são um ponto de destaque das disposições anticorrupção do FCPA. 




    Cabe destacar que as duas defesas afirmativas existentes na norma foram incorporadas em alteração legislativa ocorrida em 1988 no FCPA e que, nesse mesmo contexto, houve uma pressão do Congresso americano ao Presidente da nação, com o fim de combater atos de corrupção globalmente. Tal iniciativa resultou na Convenção da OCDE de Combate à Corrupção, com vigor em 1999 para muitas nações, além de mais uma alteração legislativa no FCPA em 199832.




    Com isso, são defesas afirmativas no FCPA (i) o pagamento autorizado com base em lei local (local defense)33, ou (ii) o dispêndio do valor com base em demonstração de produto ou cumprimento de obrigação contratual (reasonable and bona fide business expenditure)34. O ônus da prova de qualquer das duas hipóteses é do acusado.




    Por fim, outra previsão de relevo que se deve destacar em síntese, acerca das disposições anticorrupção do FCPA, refere-se à exceção de pagamentos de facilitação (facilitating or expediting payments). Trata-se de exceção aplicável a pagamentos feitos a agentes públicos no exercício de suas funções rotineiras, que não envolvam decisões discricionárias, a exemplo de emissão de licenças; emissão de vistos; ativação de serviços públicos como água, telefone, energia, entre outros35.




    Nesses casos, inexistindo a intenção corrupta, o pagamento realizado como uma facilitação poderá ser isento de responsabilização.




    1.1.3 Previsões contábeis e suas características gerais




    Para além das provisões anticorrupção da lei, o FCPA conta com normas relacionadas à manutenção adequada dos controles contábeis das corporações (books and records) e dos controles internos (internal controls).




    O princípio regente por trás das previsões referentes à contabilidade, constantes da lei, é a confiança de investidores, e do corpo diretor da empresa, na acurácia das declarações financeiras e controles contábeis internos, de modo a refletir com transparência a sua saúde financeira, os riscos assumidos e as transações realizadas.




    Por isso, no que se refere aos adequados controles contábeis, a norma dispõe da obrigação de manutenção de livros, registros e contabilidade empresariais, com razoável detalhamento, refletindo corretamente as transações e os ativos da pessoa jurídica.




    Por sua vez, em relação aos controles internos, exige-se a manutenção de sistemas internos de controles contábeis, que garanta o controle gerencial e a responsabilidade sobre os ativos do ente coletivo.




    Relevante apontar que tais provisões contábeis aplicam-se aos issuers, ou seja, aqueles emissores de valores mobiliários sujeitos a controle pela Securities and Exchange Commission (SEC), em um conceito muito sintético do termo. Podem ser responsabilizadas pessoas físicas ou jurídicas, desde que o fato se relacione a tais companhias.




    Ademais, em que pesem as previsões de “books and records” e “internal controls” fazerem parte do FCPA, elas não se configuram tão somente em violações relacionadas a atos de corrupção.




    É dizer, não é imprescindível que a falha no adequado controle contábil se dê para ocultar ato de corrupção, apesar de ser essa uma causa relevante para tais violações.




    De fato, pagamentos corruptos tendem a ser ocultados a partir da descrição de despesas que, em tese, seriam legítimas. É o caso, por exemplo, de comissões, honorários de consultorias, despesas com marketing, despesas com pesquisa, despesas com viagens e alimentação de colaboradores, saques de dinheiro em pequena monta.




    Com isso, a previsão relacionada aos registros e livros contábeis requer que os responsáveis mantenham lançamentos que reflitam corretamente a vida financeira da empresa e o emprego de seus ativos em sua atividade corporativa.




    Os controles internos, a seu turno, são procedimentos usados para garantir a fidedignidade dos registros financeiros, contábeis e seus relatórios. Para tanto, incluem atividades como análise de riscos; controles destinados a garantir a conformidade com as políticas da empresa, tais como autorização, aprovação e divisão de tarefas; informação e comunicação; monitoramento; controle do respeito aos padrões de ética e integridade ditados pela corporação.




    Com efeito, bons procedimentos de controle interno têm o potencial de prevenir não só responsabilização com base no FCPA, como também outras possíveis condutas antiéticas ou ilegais pela companhia, pelas pessoas jurídicas a ela ligadas como as subsidiárias, e pelos seus colaboradores.




    E isso é demonstrado pelo fato de violações às provisões contábeis do FCPA serem comumente acompanhadas de responsabilização com base em outros estatutos norte-americanos, como aqueles que coíbem fraudes financeiras, corrupção empresarial, lavagem de capitais, dentre outros.




    Há, assim, uma miríade de outras leis que devem ser observadas de modo a se evitar implicações com base no FCPA e em normas correlatas, as quais podem incidir em conjunto por violações a seus dispositivos contábeis, a exemplo do Sarbanes-Oxley Act (SOX), Travel Act, além de previsões relativas a lavagem de capitais, fraudes em sistemas de correios e redes, violações de certificados e reportes, violações tributárias.




    1.1.4 Whistleblowing no FCPA: disposições e salvaguardas 




    O DOJ norte-americano, através de seu manual explicativo sobre o FCPA36, sustenta que informações obtidas através de um whistleblower estão entre as armas mais poderosas dentre o arsenal disponível para a aplicação da lei.




    Isso porque, a partir de seu conhecimento acerca das circunstâncias particulares do caso, e dos indivíduos nele envolvidos, o reportante tem a capacidade de ajudar tanto a SEC quanto o DOJ a identificar violações precocemente, em momento muitas vezes anterior ao que potencialmente seria possível a sua descoberta pelas autoridades competentes.




    Com isso, o informante colabora na minimização dos danos ao interesse público, na preservação da integridade e, igualmente, na devida responsabilização daqueles infratores da lei.




    O Sarbanes-Oxley Act (SOX) e o Dodd-Frank Act são as principais normas que possuem previsões aplicáveis ao whistleblower que reporte violações ao FCPA.




    Pelo SOX, destacam-se previsões que proíbem aos emissores de valores mobiliários (issuers) retaliarem whistleblowers, além de protegerem funcionários que eventualmente reportem infrações à lei. Garante-se, com isso, recondução ao emprego, pagamentos retroativos, entre outras compensações eventualmente cabíveis.




    No que se relaciona ao Dodd-Frank Act, destacam-se as provisões da Seção 21F, relacionadas a incentivos pecuniários e proteções contrarretaliação. Mais especificamente, a norma possibilita que a SEC conceda incentivos financeiros de 10% (dez por cento) a 30% (trinta por cento) ao whistleblower, pela informação voluntária, de qualidade, original (ou seja, sem prévio conhecimento do governo), e que proporcione ações de persecução em que sejam aplicadas sanções acima de $ 1.000.000,00 (um milhão de dólares norte-americanos). Também são previstas pela norma medidas protetivas para o empregado reportante que sofra discriminações de seu empregador.




    Igualmente aplicáveis ao FCPA, as regras do programa de reporte da SEC (SEC’s Whistleblower Program) delineiam as situações em que um informante poderá ser elegível ao recebimento de incentivo pecuniário e em qual valor. As regras incentivam que os empregados reportem atividades suspeitas, primeiramente no canal interno de compliance da corporação, antes de reportar ao governo, apesar de não ser imprescindível que o faça para ser elegível à premiação financeira.




    Nesse contexto, whistleblowers podem se utilizar dos canais disponibilizados pela SEC37 para a realização de seu reporte, que pode ser identificado ou anônimo. Caso o whistleblower opte pela anonimidade e pretenda receber o incentivo pecuniário, deverá ser representado por um advogado, de modo a preservar sua identidade, mas manter-se elegível à premiação.




    Verifica-se, assim, a existência de múltiplos meios de aplicação do FCPA a partir de informações repassadas por whistleblowers, o que ao menos sugere a importância do instituto jurídico como mais um meio de detecção e prevenção de atos de corrupção.




    A SEC divulga que, ao longo dos anos, já concedeu mais de $ 1.000.000.000,00 (um bilhão de dólares norte-americanos) em premiações pecuniárias a whistleblowers, em ações de sua competência38, a qual contempla outras normas para além do FCPA. 




    A maior premiação já concedida foi de $ 279.000.000,00 (duzentos e setenta e nove milhões de dólares norte-americanos), em 05 de maio de 2023, a um único reportante39, sustentando o órgão do governo, na ocasião, que o robusto montante não só incentiva o repasse de informações ao Poder Público, como também comprova o sucesso do programa de whistleblowing utilizado pela agência, informação que não pode ser desconsiderada no estudo do reportante.




    É possível, ademais, whistleblowing com base no False Claims Act. É o caso, por exemplo, de contratações públicas da indústria de defesa americana com governos estrangeiros, situação que atrairia o FCPA, assim como a possibilidade de fraude contra o governo americano, apta a gerar a aplicação do FCA, quando a iniciativa privada é parte de programas federais como DOD Foreign Military Sales Program ou FMS Financing Program40.




    1.1.5 Penalidades, resoluções e defesas




    Infrações ao FCPA podem cominar em diferentes sanções civis e/ou criminais para as pessoas físicas e jurídicas envolvidas.




    Criminalmente, para cada violação de previsões anticorrupção, pessoas jurídicas estão sujeitas a multas de até $ 2.000.000,00 (dois milhões de dólares norte-americanos), enquanto pessoas físicas estão sujeitas a penalidades de até $ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil dólares norte-americanos) e prisão de até 5 (cinco) anos.




    Também criminalmente, por violações às disposições contábeis da norma, pessoas jurídicas estão sujeitas a multas de até $ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhões de dólares norte-americanos), enquanto pessoas físicas podem ser sancionadas com multas de até $ 5.000.000,00 (cinco milhões de dólares norte-americanos) e prisão de até 20 anos.




    Na aplicação das sanções criminais, de atribuição do DOJ, é considerado o US Sentences Guidelines, e as multas podem ser aumentadas pelos Tribunais na aplicação do FCPA, em até duas vezes o benefício obtido com o pagamento corrupto, com fundamentação jurídica em outras normas (Alternative Fines Act, 18 U.S.C. § 3571(d)). Além disso, as sanções impostas às pessoas físicas não podem ser suportadas por seus empregadores.




    Civilmente, as sanções podem ser aplicadas tanto pelo DOJ quanto pela SEC41, sendo cabíveis multas de até $ 21.410,00 (vinte e um mil, quatrocentos e dez dólares norte-americanos) por cada violação a dispositivos anticorrupção, para pessoas físicas ou jurídicas.




    Por violações às previsões contábeis do FCPA, em âmbito civil, as sanções não podem exceder: (i) o montante do ganho pecuniário obtido com a violação; ou (ii) o limite de $ 9.639,00 (nove mil, seiscentos e trinta e nove dólares norte-americanos) a $ 192.768,00 (cento e noventa e dois mil, setecentos e sessenta e oito dólares norte-americanos) para pessoas físicas e de $ 96.384,00 (noventa e seis mil, trezentos e oitenta e quatro dólares americanos) a $ 963.837,00 (novecentos e sessenta e três mil, oitocentos e trinta e sete dólares norte-americanos) para pessoas jurídicas, de acordo com a natureza da violação e o risco aos investidores.




    Para além das penalidades civis e criminais supracitadas, existe a possibilidade de confisco (forfeiture) dos proveitos do crime, ou restituição ao Poder Público (disgorgement) dos lucros gerados em razão da infração. O objetivo de tais sanções é retornar o infrator à mesma situação anterior à prática dos ilícitos, de modo que não usufrua direta ou indiretamente de benefícios do ato ilegal.




    No entanto, cabe registrar que as autoridades americanas (DOJ e SEC) coordenam entre si, e eventualmente com autoridades estrangeiras, para que as penalidades civis, criminais, confiscos e restituições ao Poder Público não sejam cominadas em duplicidade pela mesma conduta. Trata-se de uma postura para evitar o “piling on effect”, ou seja, a acumulação de sanções pelo mesmo fato, aplicadas por autoridades diferentes42.




    Um caso listado como precedente nesse sentido é o de petroquímica, em que autoridades americanas, brasileiras e suíças cooperaram com o fim de evitar cumulações de penalidades43.




    Ademais, existem possíveis consequências colaterais na aplicação de sanções com base no FCPA, que não serão impostas pelo DOJ e pela SEC, mas por outras autoridades, entre elas a declaração de inidoneidade para contratar com o Poder Público Federal (debarment), a suspensão de privilégios comerciais (suspension), ou mesmo a declaração de inidoneidade por Bancos Multilaterais de Fomento como o Banco Mundial e o Banco Interamericano (cross-debarment)44.




    Ocorre, em alguns casos, ainda, de a finalização do caso demandar aprimoramentos do compliance anticorrupção e dos controles internos da pessoa jurídica infratora, sendo possível a imposição de monitoramento interno. Trata-se de profissional independente, que monitora a empresa por certo período e reporta ao governo, sendo os custos do monitoramento arcados pelo infrator45.




    Tanto o Department of Justice (DOJ) quanto a Securities and Exchange Commission (SEC) possuem múltiplos instrumentos jurídicos para a responsabilização de infratores do FCPA. Sem aprofundar nas possíveis resoluções, porquanto não se trata do objeto do estudo, cabe enumerar que o DOJ pode resolver os casos sob sua competência por meio de (i) Criminal Complaints, Informations, and Indictments, (ii) Plea Agreements, (iii) Deferred Prosecution Agreements, (iv) Non-Prosecution Agreements e (v) Declinations. A SEC, por sua vez, utiliza-se de (i) Civil Injunctive Actions and Remedies, (ii) Civil Administrative Actions and Remedies, (iii) Deferred Prosecution Agreements e (iv) Termination Letters and Declinations.46




    Por fim, cabe ressaltar um instrumento interessante disponibilizado pelo DOJ, que são os procedimentos de consulta. Trata-se de valioso mecanismo para que pessoas físicas e jurídicas, nas categorias issuers e domestic concerns, submetam informações ao DOJ, que então emite uma opinião se aquela conduta prospectiva pretendida pela corporação poderá ser responsabilizada com base no FCPA.




    As opiniões emitidas são de acesso público após a conclusão do procedimento, que não se trata de consultas acerca de condutas hipotéticas, demandando a identificação do consulente e uma série de requisitos para a sua submissão.




    Não obstante, possuem relevante atribuição em orientar as melhores práticas de modo a evitar a infração à lei.




    1.2 Foreign Extortion Prevention Act (FEPA) 
e a sanção do lado da demanda




    No apagar das luzes de 2023, os Estados Unidos da América aprovaram novo normativo anticorrupção, o Foreign Extortion Prevention Act, ou FEPA47.




    O FEPA foi aprovado pelo Congresso americano e ratificado pelo Presidente respectivamente em 14 e 22 de dezembro de 2023, como parte do National Defense Authorization Act (NDAA), norma anual de despesas com a indústria de defesa americana.




    Anualmente, o NDAA tem servido como um importante veículo para reformas legislativas, inclusive no mercado de contratação pública, e, em sua edição para 2024, trouxe acréscimos importantes ao regime dos EUA de repressão à corrupção.




    Com o FEPA, procura-se preencher uma lacuna deixada pelo FCPA.




    Efetivamente, o FCPA se concentra exclusivamente no “lado da oferta” do suborno estrangeiro, ou seja, na sanção de empresas e indivíduos pela oferta, promessa, autorização ou pagamento de subornos, em dinheiro ou qualquer coisa de valor, a funcionários de governos estrangeiros, com o fim de obter ou garantir negócios.




    Diferentemente do FCPA, a finalidade, agora, é atingir os agentes públicos demandantes de tais atos corruptos, concentrando-se no “lado da demanda” pelo suborno ou ato de corrupção.




    É importante reconhecer que, apesar de complementar o FCPA em sua essência, normativamente foi alterada lei doméstica sobre suborno (18 U.S.C. § 201), acrescentando “funcionários estrangeiros” à classe de pessoas abrangidas pelo estatuto.




    Com isso, o novo normativo anticorrupção tem evidente importância em razão de seu foco no lado da demanda do ato corrupto. Mas também não se pode deixar de vislumbrar possíveis polêmicas que poderão surgir em sua aplicação, inclusive no que concerne às relações diplomáticas mantidas pelos EUA com aqueles países que terão seus agentes alcançados pela lei.




    A complexidade política de sua aplicação parece certa, o que se revelará à medida que os primeiros casos forem perseguidos pelas autoridades competentes, como o DOJ norte-americano.




    Em breve síntese, o FEPA torna ilegal que um funcionário de governo estrangeiro (foreign official) (i) “exija, procure, receba, aceite ou concorde em receber ou aceitar, direta ou indiretamente, qualquer coisa de valor”, (ii) como uma contrapartida por (a) ser influenciado na execução de qualquer ato oficial, (b) ser induzido a praticar ou omitir qualquer ato que viole seu dever oficial ou (c) conferir qualquer vantagem indevida, (iii) em conexão com a obtenção, manutenção ou direcionamento de negócios para ou com qualquer pessoa.




    Três requisitos, portanto. A demanda, a contrapartida, e um fim especial de agir.




    Importante destacar que o FEPA em muito espelhou o FCPA na definição de foreign official, mas acrescentou termos que estendem o seu alcance, detalhe que poderá fazer muita diferença na aplicação da norma.




    Pelo FEPA, por funcionário público estrangeiro (foreign official), entende-se qualquer agente ou empregado público de um governo estrangeiro, ou qualquer departamento, agência ou instrumentalidade desse governo. Incluem-se na definição figuras políticas seniores (senior foreign political figure), qualquer agente ou empregado de organização pública internacional, ou qualquer pessoal que represente, oficialmente ou não, governo, departamento, instrumentalidade do governo estrangeiro ou mesmo organização pública internacional.




    A inclusão de representantes “não oficiais” e de “instrumentalidades” do governo, além de “figuras seniores”, permite a interpretação pelo alcance de ampla gama de agentes públicos na função ou já fora dela, de todos os Poderes, Executivo, Legislativo ou Judiciário.




    A exemplo, na interpretação do que são instrumentalidades de um governo, incluem-se as empresas estatais. A base para o entendimento se deu em caso do FCPA, em que fatores como o interesse do governo na entidade, o seu poder de nomear membros da diretoria ou conselho, a sua participação nos lucros, a área de atuação da empresa (atividade pública, de monopólio do governo, atividade subsidiada), entre outras questões, demonstram a amplitude do conceito48.




    Outro termo de destaque é a demanda por “qualquer coisa de valor”. Assim como o FCPA, a nova lei prevê a troca de uma contrapartida entre as partes para a concretização do ato, mas a interpretação é ampla, podendo ser relacionada, por exemplo, a um benefício ou vantagem comercial.




    Relevante salientar, ademais, que se trata de lei sujeita à jurisdição federal extraterritorial. Isso significa dizer que as autoridades competentes para a aplicação da norma americana alcançarão agentes públicos ainda que não localizados nos Estados Unidos, à semelhança do FCPA.




    Com isso, para aplicação da lei, é requerida a conexão com os EUA, o que se dará a partir daquele que foi “demandado” pelo agente público estrangeiro.




    Nesse sentido, o FEPA se aplica quando a demanda infratora for feita (i) a qualquer pessoa no território dos Estados Unidos; (ii) a qualquer cidadão americano ou residente no país, empresas americanas ou entidades organizadas conforme as leis americanas (todos estes abarcados pela expressão “domestic concerns” da lei); (iii) aos “issuers”, conforme o Securities Exchange Act de 1934, o que amplamente abarca as empresas emissoras de valores mobiliários.




    E a sanção prevista na lei é igualmente robusta, incluindo até 15 (quinze) anos de prisão, além de multas, que poderão ser de até $ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil dólares norte-americanos) ou 3 (três) vezes o equivalente monetário do suborno recebido, o que for maior, penalidades estas que poderão ser aplicadas em conjunto ou isoladamente segundo as primeiras interpretações da norma.




    Percebe-se que, mais uma vez, os Estados Unidos inovam de forma marcante no arcabouço normativo anticorrupção.




    A novidade não está simplesmente na punição de agentes públicos corruptos, o que já é absolutamente ordinário nos mais diversos países, inclusive no Brasil49. A inovação está na punição de tais agentes por outra nação que não a sua. Para tanto, basta o nexo com empresa, empresário ou território americano nos termos explicitados pela lei.




    A complexidade política do FEPA deverá se revelar ao longo de sua aplicação, sobretudo se alcançar a mesma representatividade do enforcement do FCPA.




    O princípio de se coibir a impunidade por trás da norma é nobre. Tal fato não diminui a expectativa quanto à possível controvérsia em sua aplicação, além da dúvida quanto a ser uma prática internalizada por outras nações à semelhança do que se deu com o FCPA.




    É, assim, uma norma anticorrupção que atrai todos os olhares no momento. Mas a atenção não deve ser só por aqueles que podem ser por ela atingidos, como também pelas empresas que se relacionam com a administração pública nacional ou estrangeira.




    Demanda-se, diante da nova lei, a reanálise de riscos e potencial atualização do compliance anticorrupção e treinamento dos colaboradores, mesmo porque a cooperação com as autoridades e o disclosure de informações são instrumentos de defesa para a iniciativa privada que se veja envolvida nos casos que certamente estão por vir.




    
1.3 Enforcement do FCPA e possíveis aprendizados 
a partir dos incentivos anticorrupção





    Apesar de sua promulgação na década de 1970, a lei permaneceu com baixa aplicação por muitos anos, ganhando uma projeção significativa em sua execução apenas nos anos 2000, o que se mantém até a atualidade.




    Nesse sentido, os dados trabalhados pela Stanford Law School, em parceria com Sullivan & Cromwell LLP50, demonstram que, desde a sua publicação, até o início dos anos 2000, vários anos se passaram sem a aplicação da lei, ou com pouquíssimos casos, variando de 1 (um) a 4 (quatro) casos ao ano, somados DOJ, sobretudo no âmbito criminal, e SEC, civilmente.




    Após os anos 2000, no entanto, houve uma significativa ampliação da aplicação da lei, com alguns anos abarcando mais de 20 (vinte) ações ou acordos cíveis levados a efeito pela SEC, e mais de 30 (trinta) criminais e cíveis processados pelo DOJ51.




    Ao longo dos anos, já foram sancionadas mais de 30 (trinta) corporações brasileiras pelas autoridades norte-americanas com base no FCPA, algumas delas alcançando multas recordes, a exemplo da Odebrecht S/A, sancionada em $ 3.557.626.137,00 (três bilhões, quinhentos e cinquenta e sete milhões, seiscentos e vinte e seis mil, cento e trinta e sete dólares norte-americanos), e Petróleo Brasileiro S/A — PETROBRAS, multada em $ 1.786.673.797,00 (um bilhão, setecentos e oitenta e seis milhões, seiscentos e setenta e três mil, setecentos e noventa e sete dólares norte-americanos).




    A robusta aplicação da norma influenciou os mais diversos países a dedicarem esforços à repressão da corrupção administrativa, assim como incentivou empresas a investirem em programas de compliance anticorrupção. Vale o destaque:




    Known globally for its broad application and robust enforcement, the FCPA has transformed the global anti-corruption compliance landscape and helped bolster anti-corruption enforcement efforts around the world.




    Although violations of this law do not directly impact the U.S. procurement system, companies




    that do business with the U.S. government should be aware of the FCPA’s prohibitions and government compliance expectations given the potential consequences for violations of the law, such as debarment52




    E há um sentido em uma aplicação tão robusta de uma lei. Afinal, corrupção gera danos incomensuráveis que demandam o seu adequado combate. Se atos desviados sempre irão existir no mercado e na sociedade, a diminuição dos incentivos a seu cometimento é essencial para sua coibição. E tais desincentivos se dão, também, através da imposição de sanções legais.




    Precisamente, ROSE-ACKERMAN et al. destacam que as causas da corrupção perpassam por principalmente três elementos, quais sejam, as instituições públicas, os incentivos e a ética pessoal53. Assim, um alto índice de corrupção em determinada nação indica um mau funcionamento de suas instituições e/ou incentivos, sinalizando a necessidade de reformas estruturais em ambos, não apenas nova legislação punitiva54.




    Ressaltam os autores, nesse contexto, que a melhor política é uma reforma ampla que reduza os incentivos à corrupção, mais especificamente, “the best policy is an overall reform that reduces the incentives to pay bribes in the first place”55. Assim detalham o argumento:




    Reform should not be limited to the creation of “integrity systems” or “anticorruption agencies.” Instead, fundamental changes in the way government operates ought to be at the heart of the reform agenda. The primary goal should be to reduce the underlying incentives to engage in corruption ex ante, not to tighten systems of ex post control.56




    Ou seja, o combate à corrupção demanda foco nos incentivos ao seu cometimento em primeiro lugar, não apenas no robustecimento da legislação para sanção após a sua ocorrência.




    Efetivamente, os incentivos representam importante papel dissuasivo, o que é analisado por autores inclusive sob uma perspectiva da análise econômica do Direito.




    É o que exemplifica SARTO, ao abordar a teoria econômica clássica e a economia comportamental, sustentando uma complementariedade entre os dois modelos no combate à corrupção.




    Segundo a autora, pela teoria clássica, considera-se a análise racional de custo-benefício em se cometer um ato de corrupção; é dizer, há a avaliação pelo infrator se os riscos de prejuízos são maiores do que a possibilidade de lucro. Por esse viés, o desincentivo é gerado com punições mais severas, efetiva aplicação da lei, entre outros.




    Já sob a perspectiva da economia comportamental, para além de fatores externos, como a referida análise de custo-benefício, sustenta-se que os fatores internos também são relevantes na determinação do comportamento pessoal. Em tal modelo, lembretes morais, declarações de conformidade, além de outros meios de indução de comportamento atuam como desestímulo à prática infracional57.




    Ou seja, também sob a perspectiva da análise econômica do Direito, os incentivos para o cometimento de atos de corrupção são relevantes para a compreensão e a criação de desestímulos à sua ocorrência.




    No mesmo viés, abordando estratégias de direito premial, entre elas o whistleblowing, FORTINI et al. sustentam que a prevalência do interesse público e da coletividade justifica a intervenção do Estado, por meio de estratégias legislativas, no cálculo individual dos custos e benefícios, seja por meio da concessão de “prêmios”, seja através do recrudescimento das medidas sancionadoras58.




    Efetivamente, um dos fatores que concorrem para a impunidade em atos de corrupção, como a corrupção administrativa ora em análise, relaciona-se ao caráter difuso desse tipo de ilícito, cujas vítimas são atingidas muitas vezes de forma mediata e não possuem interesse direto na apuração dos fatos. Tal característica contribui para que referidas práticas não cheguem ao conhecimento dos órgãos incumbidos de promover a investigação e a responsabilização de tais infrações59.




    Com isso, é fundamental que o sistema anticorrupção se valha de um conjunto complementar de reformas, sanções e incentivos no combate à corrupção administrativa. Dentre eles está o whistleblowing, atuando como uma ferramenta tanto de detecção de ilícitos quanto de desestímulo à sua prática.




    Nesse sentido, a utilização de whistleblowers na repressão embasada no FCPA também é significativa, inclusive como um incentivo à conformidade.




    É dizer, a norma inaugural do discurso anticorrupção, reconhecida — e temida — por seu enforcement, também se vale do whistleblowing como uma das estratégias para combate a atos de corrupção administrativa, o que no mínimo sugere a importância de se incorporar todas as potencialidades do instituto como mais uma ferramenta no Brasil.




    O discurso anticorrupção, nesse contexto, relaciona-se a um crescente consenso global no combate à corrupção administrativa. Conforme TILLIPMAN:




    Over the last several decades, there has been an emerging global consensus on the importance of corporate ethics and compliance programs to help companies prevent, detect, and mitigate misconduct. The consensus has derived from increased global efforts to combat corruption. Since the late 1990s, dozens of countries have made multilateral commitments to combat corruption and enacted anti-corruption legislation to fight bribery and foster a new era of corporate compliance. Driven primarily by U.S. anti-corruption enforcement efforts, many large multinational companies have responded by investing heavily in sophisticated compliance programs and robust internal controls60




    Nesse cenário, países assinaram uma série de compromissos internacionais com a responsabilidade de adotar, em seus próprios ordenamentos, um conjunto de medidas cíveis e criminais com tal fim61.




    Dentre eles, o de maior destaque é a “Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais”, compromisso assinado em 17 de dezembro de 1997, no âmbito da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE)62.




    Igualmente merecem menção, por sua importância, a Convenção Interamericana contra a Corrupção, da Organização dos Estados Americanos (OEA), assinada em Caracas — Venezuela, em 29 de março de 199663, bem como a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção (ONU), assinada entre 9 e 11 de dezembro de 2003 em Mérida — México.




    De igual modo, reforçam-se o protagonismo dos EUA e a subsequente internacionalização de normas à semelhança do FCPA a partir da assinatura de múltiplos instrumentos internacionais. Nesse sentido, ROSE-ACKERMAN et al.:




    The United States, with the passage of the Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) in 1977, was the first country to outlaw bribes paid to officials abroad to obtain business, but a series of treaties and conventions administered by the Organization for Economic Co-operation and Development (OECD), the United Nations, and regional groups has led many countries to enact similar laws.64




    Diante do exposto, é inconteste que a experiência norte-americana é de grande valia para todos os países no que se refere ao esforço anticorrupção, sendo o berço das práticas hoje disseminadas nas mais diversas nações.




    Nesse contexto, não se trata de uma pesquisa de Direito Comparado, mas de uma análise de legislação estrangeira, sobretudo considerando que Brasil e EUA são nações com sistemas jurídicos absolutamente diversos — civil law e common law —, não se comparando igualmente no que se refere a desenvolvimento econômico, organização social, estrutura de mercado, entre outros.




    No entanto, depreende-se que o esforço anticorrupção se baseia em uma linha única de espraiamento mundial iniciado pelos EUA, mormente buscando a criação de empecilhos aos atos corruptos, o que se dá principalmente pelo fortalecimento das instituições estatais, da coerção de condutas criminal ou administrativamente, além da incorporação de incentivos no mercado relacionados a boas práticas (best practices) e reporte às autoridades (disclosure).




    E um dos incentivos ao reporte se dá precisamente a partir do whistleblowing, via transferência de informações e provas às autoridades competentes, por meio de um procedimento qualificado de comunicação de uma conduta infratora.




    Ao Estado — lato sensu — interessa o conhecimento de condutas desleais e que devem ser coibidas, mas que são de difícil fiscalização e descoberta por sua própria natureza. À sociedade, igualmente, importa a coibição de tais práticas pelos danos econômicos e sociais provocados no país, sobretudo no mercado de contratação pública, de notória força devido ao volume de dinheiro dedicado a tal contratação65, além de sua natureza contínua e ininterrupta66.




    Em última instância, para os empreendimentos, também é relevante a existência de incentivos ao reporte, seja o self-report, com o apoio do compliance anticorrupção, seja o de whistleblowers (que, aliado ao compliance, pode se transformar também em um propulsor do self-disclosure), nivelando o mercado a partir de seus princípios básicos de livre iniciativa e livre concorrência sem desvios por práticas ilícitas de corrupção.




    Trata-se também da ideia de ação coletiva, no sentido de que compete aos entes coletivos a compreensão de que são parte de um sistema complexo de combate à corrupção, cabendo a cada qual exercer o seu papel por meio da instituição de políticas internas e procedimentos de integridade, tanto no plano individual, quanto no plano coletivo67. Conforme ZENKNER:




    qualquer iniciativa de ação coletiva sujeitará a empresa à pressão de seus concorrentes, da imprensa, da sociedade em geral e de quaisquer interessados em fazer valer os compromissos éticos que são assumidos. Portanto, seja qual for a hipótese, iniciativas dessa natureza sempre serão bem-vindas para gerar nas empresas aderentes uma pressão significativa no sentido de se fazer respeitar as respectivas orientações de integridade.68




    Segundo MOURÃO, as tradicionais diferenças sistêmicas entre as leis dos países de common law e dos países de Direito Romano, no que se relaciona ao whistleblowing, tendem a se atenuar, sustentando que, embora o instituto tenha sido originalmente elaborado em países com tradição de common law, devido ao desenvolvimento do Direito Internacional e do papel desempenhado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a adoção se espraiou pelos dois sistemas69.




    De fato, o combate à corrupção assumiu, nas últimas décadas, uma perspectiva supranacional, levando em conta que as políticas e as estratégias de enfrentamento passaram a considerar que suas causas e efeitos não estão circunscritos à fronteira de determinado país, demandando, nesse sentido, uma conjugação de esforços, envolvendo Estados, particulares e organismos internacionais70.




    Nesses termos, a incorporação ao arcabouço legal de mais possibilidades de reporte de práticas corruptas via whistleblowing, à semelhança do procedimento existente e bem-sucedido do False Claims Act, alia-se aos continuados esforços anticorrupção no ordenamento jurídico brasileiro.




    
1.4 Contextualização da utilização do whistleblowing nos EUA 
como instrumento de auxílio no combate à corrupção





    Nos Estados Unidos, a cultura pela utilização do whistleblowing como um instrumento de repasse de informações para conhecimento, prevenção e repressão de ilícitos é absolutamente consolidada.




    E isso é demonstrado pelos inúmeros atos normativos que preveem a figura do whistleblower nos mais diversos campos de atuação, como o (i) False Claims Act e sua qui tam provision, ora em estudo, além de outros como (ii) Dodd Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, (iii) Internal Revenue Service — IRS Whistleblower Reward Law71, (iv) Wildlife Whistleblower Reward Laws72, (v) Medicare and Medicaid Fraud73, (vi) Sarbanes-Oxley Act, dentre outros.




    No combate à corrupção, a título de exemplificação dos formatos de utilização do instituto jurídico no país, para além do False Claims Act, cabem destaques acerca do Dodd Frank Act e do Sarbanes-Oxley Act.




    Mas, antes, é importante se reconhecer que o país possui um robusto arcabouço normativo com políticas anticorrupção, voltadas sobretudo para o mercado de contratação pública, como sintetiza TILLIPMAN:




    U.S. anti-corruption policies, particularly those relating to government procurement, can be broadly categorized as follows: (1) tools designed to promote transparency and oversight; (2) laws created to prevent and punish not only actual impropriety but also the appearance of impropriety; (3) rules intended to promote competition and deter anti-competitive conduct; (4) systems for promoting the disclosure of wrongdoing; (5) policies aimed at excluding unqualified or unethical contractors from doing business with the government; and (6) policies incentivizing or mandating that contractors adopt their own ethics and compliance policies and procedures.74




    E, no referido mercado de licitação e contratos administrativos, de modo a se estimular a atuação em conformidade com as regras de integridade, os contratados são submetidos a uma série de requerimentos, restrições e obrigações de compliance, conforme a mesma autora:




    To maintain integrity in this regime, entities that do business with the government are subject to a patchwork of requirements, restrictions, and compliance obligations. This framework, which I term the “U.S. Government Procurement Anti-Corruption Ecosystem,” is designed to prevent, detect, and mitigate corruption risks to the fullest extent possible. As no entity – whether government or private sector – is immune from misconduct or corruption, the U.S. government procurement system aims to prevent as much corruption as possible, detect misconduct that has already occurred, and mitigate the impact of corruption on the system – ideally reducing the number of similar instances from occurring in the future.75




    Há, assim, um enfoque em práticas anticorrupção no mercado de contratação pública, que envolvem, inclusive, o whistleblowing, com o fim de se obrigar ou, no mínimo, incentivar a conformidade.




    Nesse sentido, a exemplo, o Dodd Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, de 2010, foi aprovado visando sobretudo à proteção de consumidores e investidores contra fraudes financeiras, após a grande crise mobiliária de 2008 enfrentada pelos Estados Unidos76. A lei possui numerosos mecanismos para aumentar a responsabilidade (accountability) e supervisão de Wall Street e dos principais players do setor financeiro dos EUA, sendo uma de suas disposições mais poderosas a Seção 21F, regulamentando incentivos e proteção aos denunciantes (“Securities Whistleblower Incentives and Protection”).




    Na referida seção, o Dodd Frank Act estabelece um programa de denúncias que permite o pagamento de um prêmio ao informante que levar à Securities and Exchance Commission (SEC) informações novas e originais, ou seja, até então desconhecidas pela agência, e que propiciem a responsabilização bem-sucedida dos responsáveis por fraudes financeiras.




    A seu turno, o Sarbanes-Oxley Act (SOX) é uma lei federal de 2002, que regula regras relacionadas aos livros e registros financeiros e contábeis de uma corporação. Assim como o False Claims Act e o Dood-Frank, o SOX foi editado pelo Congresso como uma resposta a uma série de escândalos perpetrados por meio de fraudes financeiras e contábeis, a exemplo do caso Enron.




    Pelo SOX, são previstas medidas protetivas em favor de reportantes que informem sobre condutas que razoavelmente acreditem constituir fraude eletrônica, postal, bancária, de valores mobiliários, ou uma violação a qualquer regra ou regulamento da SEC, ou, ainda, qualquer disposição de lei federal relativa à fraude contra acionistas77.




    Como visto, a SEC é uma das instituições públicas com grande protagonismo no combate a fraudes e atos de corrupção, tendo competência cível na matéria.




    Efetivamente, o uso de informações repassadas por whistleblowers pela SEC para descoberta e prevenção de fraudes tem sido substancial, como se pode depreender de seus reportes anuais ao Congresso norte-americano.




    A exemplo, no relatório referente ao ano fiscal de 202378, revelou-se o constante crescimento na utilização do whistleblowing pela agência, com recordes obtidos naquele ano, diante da premiação totalizando aproximadamente $ 600.000.000,00 (seiscentos milhões de dólares norte-americanos), concedida a 68 (sessenta e oito) whistleblowers.




    Abarcando o período de 2011 a 2023, a SEC já concedeu mais de $ 1.900.000.000,00 (um bilhão e novecentos milhões de dólares norte-americanos) a 397 (trezentos e noventa e sete) diferentes whistleblowers. Relembrando que, como a premiação é uma porcentagem das sanções, o montante já pago demonstra o volume substancial de dinheiro público recuperado aos cofres estatais para atendimento às suas finalidades de interesse público.




    Ao longo do mesmo período, o volume de reportes cresceu substancialmente, de cerca de 3.000 (três mil) reportes ao ano no período de 2011 a 2014, para mais de 10.000 (dez mil) a partir de 2021, e 18.354 (dezoito mil, trezentos e cinquenta e quatro) em 2023.




    Nesse contexto, é de se ressaltar que membros da SEC já se pronunciaram no sentido de que as informações relatadas por whistleblowers estão “entre as armas mais poderosas dentre o arsenal disponível para a aplicação e execução (enforcement) da lei”79. Defendem que tais reportantes auxiliam o governo estadunidense a identificar violações precocemente, muito antes do que conseguiriam sem a cooperação dos informantes, gerando, por consequência, maior agilidade pela SEC na repressão e responsabilização dos infratores80.




    Várias são as formas de se reportar às autoridades americanas uma infração ao FCPA, outras normas anticorrupção, ou mesmo fraudes em contratações públicas. Algumas, inclusive, são projetadas especialmente para proteger contrarretaliações denunciantes estrangeiros81. Existem, assim, distintos procedimentos judiciais e administrativos de whistleblowing nos EUA.




    A mais antiga e mais bem-sucedida lei com previsão de whistleblower nos EUA é o False Claims Act82 e sua qui tam provision. Referida norma permite que pessoas ou entidades com evidência de fraude contra programas ou contratos federais processem judicialmente o infrator em nome do governo dos Estados Unidos. Nas ações judiciais qui tam, o governo tem o direito de intervir e participar da ação se for de seu interesse, podendo o informante proceder com a ação por conta própria caso o governo decline83.




    São condutas infracionais passíveis de persecução com base no FCA, por exemplo: (i) apresentar conscientemente ou causar a apresentação ao governo federal de um pedido de pagamento falso ou fraudulento; (ii) conscientemente usar ou fazer com que seja usado um registro ou declaração falsos para obter uma reivindicação paga pelo governo federal; (iii) conspirar para obter uma reivindicação falsa ou fraudulenta paga pelo governo federal; e (iv) conscientemente usar ou fazer com que seja usado um registro ou declaração falsos para ocultar, evitar ou diminuir uma obrigação de pagar dinheiro ou transmitir propriedade ao governo federal.




    A ação judicial qui tam deve ser ajuizada sob sigilo judicial em Tribunal Federal e nos termos de regras federais de processo civil (federal rules of civil procedures), sendo que uma cópia da ação com a declaração escrita de, substancialmente, todas as provas e informações relevantes em posse do autor deve ser confidencialmente fornecida ao Procurador-Geral competente.




    O FCA possui prazos prescricionais diversos para o ajuizamento de uma ação qui tam, e os infratores podem ser condenados a ressarcir o governo em até 3 (três) vezes o valor desviado, bem como ao pagamento de multas pecuniárias. Em caso de condenação, o informante tem direito a receber até 30% (trinta por cento) do valor total da condenação, a título de prêmio.




    Para ser elegível ao prêmio, o whistleblower deve entrar com uma ação judicial — apenas informar o governo sobre a violação não é suficiente —, e ele só recebe um prêmio se e quando o governo recuperar o dinheiro desviado ou fraudulentamente obtido pelo réu como resultado do processo ajuizado pelo informante. O FCA conta, ainda, com previsões de proteção ao informante, mormente disposições contrarretaliação84.




    Devido ao sucesso do False Claims Act, um número crescente de Estados, incluindo Nova York, Califórnia e Virgínia, promulgaram suas próprias versões estaduais da norma, permitindo que os whistleblowers recebam prêmio financeiro por reportar fraudes em contratações estaduais, locais e municipais, como se pode observar no ANEXO C do presente trabalho.




    Ademais, para além do FCA, é possível que um whistleblower estrangeiro85 denuncie diretamente às autoridades americanas infrações, entre elas ao FCPA. Deve, para tanto, contratar um advogado licenciado nos EUA e preencher um formulário oficial denominado “Tip, Complaint of Referral — TCR”, que será arquivado na SEC, possibilitando, assim, o ajuizamento da ação judicial sob sigilo86.




    Se a informação do denunciante anônimo resultar em uma ação de execução bem-sucedida, e dessa condenação a SEC obtiver uma sanção87 de $ 1.000.000,00 (um milhão de dólares norte-americanos) ou mais, o denunciante tem direito a uma recompensa entre 10% (dez por cento) e 30% (trinta por cento) desse importe.




    Contudo, para obter a recompensa, o denunciante é obrigado a informar à SEC sua identidade e apresentar um requerimento denominado “application for award”. Essa notificação é requisitada pela SEC para garantir que o denunciante não seja uma pessoa “desqualificada”, proibida de informar, tal como um funcionário da própria SEC que teve conhecimento da conduta infracional no desempenho de sua função.




    Nesse caso, apesar da identificação do whistleblower pela SEC, mantém-se a obrigatoriedade de confidencialidade de sua identidade em relação ao público. Como mais uma atitude para garantir o sigilo do denunciante, as recompensas pagas são divulgadas ao público sem, no entanto, divulgar a identidade do reportante.




    Por sua vez, no âmbito do Dodd-Frank Act, a previsão do whistleblower é muito prestigiada devido à importância de se proteger o mercado financeiro, os pequenos investidores, os aposentados e as instituições contra fraudes em valores mobiliários, sobretudo após casos que causaram danos massivos aos acionistas estadunidenses, tais como Enron, Madoff e Tyco88.




    Trata-se de área em que a informação precoce quanto à existência de conduta infracional é extremamente relevante para se evitar danos irrecuperáveis, razão pela qual a efetividade da legislação com estímulo e proteção àqueles que desejam relatar (blow the whistle) é medida que se impõe.




    O Dodd-Frank Act define whistleblower como qualquer indivíduo ou grupo de indivíduos que forneça informações relativas a uma violação das leis de valores mobiliários à SEC89. Como regra, as leis norte-americanas tendem a prever o whistleblower como uma pessoa física ou um conjunto de pessoas físicas, excluindo do conceito, portanto, pessoas jurídicas, tais como empresas, fundações, dentre outros. Apesar disso, algumas leis incluem no conceito de whistleblower organizações não governamentais (ONGs) ou instituições representativas de trabalhadores, tais como os sindicatos90.




    Outrossim, o Dodd-Frank Act exige que o whistleblower reporte informação original91, ou seja, informação que não seja do conhecimento da SEC, de origem independente em relação às fiscalizações do Poder Público, não se admitindo informações obtidas em relatório governamental, auditoria, investigação, audiência judicial ou administrativa, dentre outros, a menos que o informante tenha sido o provedor original da informação também naqueles contextos.




    Ademais, o reporte deve ser voluntário92, ou seja, apresentado antes de qualquer solicitação, investigação ou demanda direcionada ao whistleblower, a alguém que o represente (a exemplo de um advogado), ou em conexão com uma investigação, inspeção ou exame pela SEC ou qualquer outra autoridade pública. Um reporte não será considerado voluntário se o denunciante for obrigado a relatar aquela informação à SEC como resultado de um dever legal preexistente, dever contratual, ou dever que resulte de ordem judicial ou administrativa.




    Nos termos do Dodd-Frank Act, o infrator poderá ser condenado a sanções monetárias que abrangem restituição de valores, multas e juros93. O whistleblower, em caso de condenação ou acordo entre o infrator e a autoridade competente — ou seja, em caso de persecução bem-sucedida — poderá ser premiado pela SEC no importe de 10% (dez por cento) a 30% (trinta por cento) da sanção monetária aplicada acima de $ 1.000.000,00 (um milhão de dólares norte-americanos).




    A despeito de todas essas previsões legais e da extensão da lei, após a sua promulgação, a SEC publicou uma série de regras94 para regulamentar a whistleblower provision do Dodd-Frank Act. Tais regras foram discutidas previamente em consulta pública, momento em que a SEC recebeu vários comentários sobre como deveria lidar com denunciantes internos, ou seja, insiders, whistleblowers membros da empresa, empregados, funcionários, colaboradores internos.




    O debate envolveu, sobretudo, o questionamento quanto à imprescindibilidade de se reportar primeiramente ao compliance da empresa, quando existente, oportunizando assim uma tomada de providências pela própria pessoa jurídica, antes de se denunciar uma infração ao governo.




    Algumas companhias que se manifestaram na consulta pública foram incisivas no sentido de que as regras da SEC deveriam demandar que os whistleblowers denunciassem internamente às companhias as condutas indevidas, antes de reportarem à SEC, para então serem passíveis de premiação (whistleblower rewards)95.




    Argumentou-se que as empresas investiram massivamente em desenvolver sofisticados Programas de Integridade, razão pela qual seus colaboradores internos deveriam ter a obrigação de denunciar a eles primeiro, para a tomada de providências cabíveis nos termos dos programas internos de conformidade, para só então reportarem à SEC, com o fim de coletar um prêmio do governo. Sustentaram que permitir que os informantes ignorem o compliance, reportando-se diretamente à autoridade pública, o enfraqueceria, assim como a sua habilidade de efetivamente fiscalizar e evitar irregularidades96.




    Defendeu-se, na consulta pública, que a regulamentação pela SEC, desconsiderando a necessidade de prévio reporte ao Programa de Integridade, para só então reportar ao governo, e ser elegível a um prêmio financeiro, possivelmente fragilizaria os programas de conformidade corporativa, bem como potencialmente inibiria os esforços daquelas empresas efetivamente engajadas em investigar e corrigir possíveis condutas infracionais de seus colaboradores com a implantação de um compliance efetivo.




    Afirmaram que, diante da possibilidade de substancial prêmio financeiro ao se reportar apenas ao governo, os colaboradores tenderiam a ignorar o compliance em busca de dinheiro. Ainda, várias companhias afirmaram categoricamente, durante a consulta pública, que a ausência de uma delimitação de quem poderia enquadrar-se como whistleblower causaria sérios riscos.




    De fato, uma regulamentação que possibilitasse a obtenção de substanciosa recompensa financeira por um reporte ao governo, independentemente da fonte, criaria o inconveniente de que mesmo colaboradores envolvidos no compliance das empresas tentassem angariar lucros com o uso das informações obtidas no exercício de sua função, em vez de usar tais informações para investigar ou corrigir problemas de conformidade97. O mesmo risco ocorreria se os informantes pudessem ser autoridades públicas com competência para fiscalização de fraudes, afinal, poderiam usar as informações obtidas em sua atuação para lucrar e não fiscalizar e reprimir condutas indevidas.




    Foi suscitado que esses eram alguns dos riscos reais e substanciais para programas de conformidade corporativa, razão pela qual deveriam ser tratados respeitosamente pelas regras propostas pela SEC, a fim de obter o equilíbrio adequado entre as necessidades da SEC de um programa forte e eficaz de obtenção de informações, preservando, ao mesmo tempo, estruturas corporativas robustas de compliance para autopoliciamento e autorrelato.




    Argumentou-se, em consulta pública, ademais, que a SEC não deveria exigir que os colaboradores reportassem internamente a um Programa de Compliance no caso de ele não existir ou de ser reconhecidamente ineficaz, principalmente quando desprovido de mecanismos aptos para proteger a anonimidade e o emprego do informante. Isto é, uma regra única (one fits all) seria insuficiente ao fim proposto pela norma de estímulo aos whistleblowers em regulamentação pela SEC, cujo objetivo é encorajar a adoção de Programas de Conformidade robustos e eficazes pelas pessoas jurídicas.




    Com isso, muito se discutiu que a melhor maneira de equilibrar os desejos por fortes funções de conformidade das empresas e um programa público de denúncia eficaz seria exigir que os reportes feitos internamente ao compliance fossem elegíveis a um prêmio, exceto nos casos em que a empresa denunciada não mantivesse um programa de conformidade consistente e com um processo de relato aceitável.




    Ou seja, sugeriram que a SEC demandasse aos whistleblowers que primeiramente reportassem ao compliance para só depois denunciarem ao governo, sob pena de não serem elegíveis ao prêmio financeiro, salvo quando provado que o compliance da empresa denunciada era ineficaz ou não possuía um procedimento adequado para denúncia de irregularidades.




    Essas manifestações aqui relacionadas foram feitas por companhias como General Electric Company, Google Inc., JP Morgan Chase & Co, Microsoft Corporation98.




    Por outro lado, grupos que advogam pela boa governança, como o “Voices for Corporate Responsability”99, revelavam a preocupação de que forçar informantes a denunciarem irregularidades internamente, sem levar em consideração a realidade das diversas empresas e suas diferentes culturas de conformidade, iria dissuadir whistleblowers totalmente.




    Sustentaram que, caso tais indivíduos, munidos de informações sensíveis, fossem obrigados a reportar ao compliance primeiramente, ao se verem diante de programas carentes de mecanismos aptos a protegê-los, não reportariam irregularidades às empresas ou ao governo, esvaziando o propósito da norma como consequência.




    A SEC, ao fim, decidiu que não demandaria a prévia denúncia feita pelo informante ao compliance da empresa, mas que privilegiaria aqueles whistleblowers que denunciassem internamente em primeiro lugar, aumentando o valor da premiação pela denúncia feita em caso de persecução bem-sucedida.




    Esse foi o teor da regulamentação final de 2011, no sentido de que o informante que reportasse internamente ao compliance e, em um prazo de até 120 (cento e vinte) dias, levasse a informação também ao conhecimento da SEC seria elegível a um prêmio maior.




    Trata-se de interessante enquadramento, afinal, efetivamente incentiva que a denúncia seja feita internamente, em respeito aos Programas de Integridade, sem, no entanto, tornar tal conduta mandatória a ponto de dissuadir os informantes que trabalham em um local sem uma cultura de conformidade adequada.




    Em que pese toda essa relevantíssima discussão quanto à forma de aliar os Programas de Integridade das empresas à previsão de relato à autoridade pública competente, em troca de um prêmio financeiro em caso de persecução bem-sucedida, o julgamento Digital Realty Trust Inc vs. Somers100 pela Suprema Corte dos Estados Unidos mudou o cenário.




    Nessa ação judicial, a Digital Realty obteve sucesso ao defender que as proteções antirretaliação do Dodd Frank Act aplicavam-se apenas a whistleblowers que reportavam à SEC, não protegendo indivíduos que delatavam internamente ao compliance sem recorrer também à SEC. Suscitaram que, nesses casos, os indivíduos estariam excluídos do conceito de whistleblower nos termos daquela lei e, portanto, não estariam abrangidos pela proteção de não retaliação dessa norma específica.




    A vitória da Digital Realty gerou fortes questionamentos, afinal, reconheceu a inexistência de proteção legal contrarretaliação em caso de o colaborador valorizar o compliance de seu local de trabalho, reportando a existência de uma irregularidade somente a ele, sem levar a conduta infracional ao conhecimento do Poder Público101.




    O julgamento desse caso demonstra a importância da discussão quanto ao uso do whistleblower pelo Poder Público e o estímulo e/ou condicionamento de que ele reporte, primeiramente e/ou concomitantemente, ao Programa de Integridade da empresa antes de informar ao Poder Público.




    Com efeito, o recente julgado da Suprema Corte dos Estados Unidos criou um incentivo aos whistleblowers para não denunciarem apenas internamente as condutas indevidas, já que assim não terão a proteção do Dodd Frank.




    O incentivo dado pelo referido entendimento judicial é no sentido de que as pessoas desdenhem o compliance das empresas em que trabalham e dirijam-se diretamente ao governo, ou concomitantemente ao setor de compliance e ao governo102. É clara a desvalorização que tal entendimento causa aos Programas de Integridade e seus importantes mecanismos internos de fiscalização, detecção, correção e prevenção de fraudes e atos de corrupção.




    Como repercussão do entendimento da Suprema Corte, muitos acadêmicos nos EUA passaram a sustentar que o pagamento a um informante no importe de $ 4.500.000,00 (quatro milhões e quinhentos mil dólares norte-americanos) pela SEC, em maio de 2019, foi o primeiro com base na regra editada pela SEC com o objetivo de incentivar o reporte interno de irregularidades ao Programa de Integridade da empresa pelo whistleblower, com o posterior reporte à SEC no prazo de até 120 (cento e vinte) dias, e possivelmente será o último após o julgamento do caso Digital Realty103.




    O prêmio em questão foi concedido a um whistleblower que forneceu informações sobre um suposto esquema de suborno no Brasil envolvendo um fabricante de dispositivos médicos. O reporte provocou uma investigação interna na empresa, cujos resultados foram então relatados pela corporação à SEC (self-disclosure), o que levou a ações de fiscalização do governo, sendo considerado um exemplo do incentivo para os informantes e para as empresas.




    A decisão aumenta os riscos de retaliação para denunciantes que relatam apenas à empresa e não à SEC as irregularidades alegadas. Assim, é menos provável que um informante apresente um relatório interno primeiro e espere por uma investigação interna antes de se reportar ao regulador federal dentro do prazo de tolerância de 120 (cento e vinte) dias. Após o julgamento, é mais provável que os denunciantes relatem interna e externamente ao mesmo tempo, ou se reportem à SEC e ignorem o compliance, enfraquecendo tais programas104.




    Referido julgamento, em que pese estar relacionado ao Dodd-Frank e não a todos os programas de whistleblowing, demonstra como a incorporação e o sucesso do instituto jurídico estão intimamente ligados aos incentivos gerados no mercado, aos whistleblowers e às corporações.




    Nesses termos, a apresentação do panorama de legislação selecionada nos Estados Unidos teve por objetivo demonstrar que existe um arcabouço normativo robusto no país acerca do whistleblowing, e que se trata de instituto jurídico consolidado.




    Ademais, pretendeu-se demonstrar a existência de procedimentos distintos, a exemplo do judicial pelo False Claims Act, ou do administrativo perante a SEC como no Dodd-Frank Act. 




    Além das medidas protetivas contrarretaliação aos whistleblowers, bem estabelecidas pelas leis, outras discussões são relevantes, como a necessidade ou não de prévio reporte ao compliance, de modo a possibilitar que as corporações mitiguem o risco de ocorrência do ato ilícito e, em sendo o caso, divulguem-no ao Poder Público (self-disclosure).
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