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Resumo

Ha repercussbes para os colaboradores em crimes corporativos no Brasil? Qual o grau de
colaboracéo exigido para um acordo de leniéncia?

Texto integral

Nos ultimos seis anos, o Departamento de Justica dos Estados Unidos (DoJ) passou por mudangas
na abordagem de crimes do colarinho branco/corporativos e na celebracdo de acordos com
empresas e individuos investigados. Para melhor compreensédo dessa linha do tempo, bem como
das possiveis repercussdes, apresentar-se-a, inicialmente, o posicionamento adotado em 2015 pela
entdo advogada geral substituta Sally Yates, no que ficou conhecido como Yates Memo. Em
seguida, serd explicada a interrupgéo, na pratica, deste posicionamento, com a chegada de Rod
Rosenstein ao DoJ, em 2018. Adiante, sera apresentado memorando recém-publicado, em outubro
de 2021, da advogada-geral substituta Lisa Monaco. Por fim, serdo apresentadas algumas reflexdes
sobre o tema e possiveis repercussdes para o Brasil. Em setembro de 2015, o que ficou conhecido
como memorando Yates propds, apds estudos de um grupo de trabalho de advogados publicos, uma
abordagem diferente na tentativa de individualizar a responsabilidade por crimes de crimes do
colarinho branco/corporativos. Segundo o memorando, “devido ao carater difuso da atribuicdo de
responsabilidade em grandes empresas, pode ser dificil a determinacéo de conhecimento e intencao
para além do considerado razoavel. A questdo é particularmente dificil ao tratarmos de altos
executivos que podem estar insulados das tarefas do dia a dia, onde as condutas ocorrem” [1] .
Desta forma, a proposta inicial do memorando Yates em 2015 ja incluia: revelagéo de todos os fatos
relevantes que dissessem respeito a individuos responsaveis pela conduta para que a empresa se
gualificasse para celebragdo de acordos com o DoJ; foco em responsabilizagdo dos individuos para
além das empresas desde o inicio das investigacdes; comunica¢do constante entre os procuradores
das areas civil e criminal responsaveis pelo caso; nao atenuacao da responsabilidade individual, seja
na esfera civil ou na criminal pelo DoJ na celebracdo de acordos, salvo circunstancias
extraordinarias; ndo encerrar tratativas com empresas sem um plano claro de resolucdo para as
questdes individuais referentes a empresa investigada; consideracdo de fatores para além da
capacidade de pagamento do individuo para decisdo de processar ou ndo um caso na esfera civil.
Cerca de trés anos depois, em 2018, Rod Rosenstein, entdo advogado-geral substituto, reafirmou a
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importancia de se punir os individuos responséaveis pelas condutas. No entanto, em trechos de sua
declaracéo, postula que a partir da revisdo de politicas do departamento, as empresas deveréo
identificar os individuos que estdo substancialmente envolvidos com a conduta investigada e prestar
informacdes sobre eles. Em seguida, ao defender a medida, Rod Rosenstein diz que a ideia de
requerer que a empresa localize e reporte qualquer pessoa envolvida em uma potencial conduta
ilegal independente de sua relacdo com a empresa ou nivel de decisdo pode parecer uma boa ideia
no comego, mas em casos onde o governo alegue que atividades de rotina de diversos empregados
sejam parte de uma conduta ilegal durante um periodo longo de tempo nédo é pratico que a empresa
identifigue todo e qualquer empregado que teve qualquer participacdo na conduta. Ele conclui
afirmando que é especialmente desafiador quando governo (representado pelo DoJ) e empresa
investigada discordam na definicdo do escopo da conduta. Sendo assim, apesar de ser uma politica
percebida como mais rigida em relagdo as empresas investigadas, Rosenstein argumenta que ela é
de dificil aplicacdo pratica, e que nao foi aplicada completamente em alguns casos por impedirem o
seguimento das investigacdes e a aplicacdo de resolugdes, bem como por desperdigarem recursos
do departamento, como tempo e pessoal. Pugnando entdo por uma abordagem que define como
“funcional no mundo real de recursos investigativos” [2] , Rod Rosenstein propde assumir a boa-fé
da empresa que busca acordo com o governo como padréo na apresentagdo dos fatos relevantes e
gue o direito aos beneficios da cooperacdo ndo seja concedido apenas se o departamento suspeitar
de ma-fé. Por fim, Rosenstein afirma que, devido a diferenca de natureza entre as esferas civil e
criminal, a abordagem que ele define como “tudo ou nada” [3] , implementada pelo memorando
Yates, € prejudicial para o seguimento das investigacdes na esfera civi. Sendo o foco a
responsabilizacdo dos individuos na alta direcdo, os advogados civis ndo poderiam perder tempo
processando todos os individuos que tiveram conexdo com a conduta alegadamente ilegal, ou
atrasar a implementacao de resolu¢des em virtude do volume processual. Recentemente, porém,
tivemos uma nova reviravolta nessas idas e vindas. Em outubro de 2021, a advogada-geral
substituta Lisa Monaco propds um retorno a orientagéo anterior, do memorando Yates, e afirmou que
as distin¢des criadas no momento em que as empresas definem quem esta ou ndo substancialmente
envolvido na pratica das condutas investigadas ddo as empresas uma discricionariedade grande
demais do que deve ou ndo ser compartilhado com os procuradores governamentais. Monaco
reforca entdo que a orientacdo de Rosenstein ignora a ideia de que individuos com envolvimento
periférico nas condutas também possuem informagdes importantes sobre o caso, e que os agentes
do governo sdo muitas vezes melhor equipados que as proprias empresas para identificar a
relevancia e a culpabilidade dos individuos [4] . O segundo ponto da proposta de Monaco é a
consideracao de todo o histérico de infrag6es das empresas nas esferas civil, criminal e regulatéria
na decisdo do DoJ de qual resolucdo é mais apropriada para o caso concreto [5] . Até entdo, eram
consideradas apenas condutas prévias do mesmo tipo. Por exemplo, uma empresa investigada por
violacdo do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) teria apenas o historico de violacdo desta lei
levado em consideracéo. O terceiro ponto abordado pela advogada publica € o uso de monitores
corporativos externos por parte do DoJ para verificar pontos onde houver indicios de né&o
conformidade com os acordos firmados e as resolucfes implementadas [6] . Para além das
determinacdes de politicas para o presente, Monaco traz pontos que deverdo ser abordados pelo
DoJ futuramente, como por exemplo a mudanca na forma de lidar com empresas que séo violadoras
contumazes e que respondem a processos em diversas instancias. Citando que entre 10 e 20% das
empresas que sofreram intervencdes do DoJ sao reincidentes, o DoJ precisaria encontrar formas
diferentes de lidar com estas empresas, relativamente as que estdo sofrendo intervencdes pela
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primeira vez. Em sintese, portanto, a abordagem presente no memorando Monaco pretende
expandir as obrigagBes das empresas investigadas durante a celebracdo de acordos com o DoJ,
bem como incentivar a aplicacdo de monitoramento externo para garantir o cumprimento de
obrigac@es. Algumas das mudancas sdo as seguintes: para obter beneficios através de acordos de
cooperagdo com 0 governo, as empresas investigadas deverdo informar ao DoJ toda informagéo
considerada como “nao privilegiada” de todos os individuos envolvidos, independente do vinculo
com a empresa,; considerar o histérico completo de infragfes previamente cometidas pela empresa
investigada, ndo apenas o de condutas similares a investigada; revisdo e mudanca da posi¢cao
anterior, presumidamente contraria a imposicdo de monitoramento externo as empresas
sancionadas ou celebrantes de acordos com o departamento, para uma que privilegie este tipo de
acdo [7] . Todas essas idas e vindas, que ora tornam mais restrito e ora afrouxam as exigéncias para
a celebracdo de acordos de colaboracdo de crimes do colarinho branco/corporativos com o DoJ,
evidencia que toda escolha traz suas consequéncias. Como ja diria uma musica bastante conhecida
no Brasil: “cada escolha é uma rendncia, isso é a vida” [8] . Ou seja, ndo da para se querer uma
politica publica mais restritiva e exigente, como a dos memorandos Yates e Monaco, sem se arcar
com as consequéncias de uma possivel reducao na propositura de acordos. Por sua vez, ndo da
para querer uma politica publica mais flexivel a negociacao e a assinatura de acordos sem arcar com
0s riscos de se ter que realizar novas investigacdes no futuro, seja para abarcar novos individuos e
empresa, seja para abarcar novas praticas. E essa escolha de politica publica, aplicavel aos crimes
corporativos, pode impactar investigacdes de corrupcao, por exemplo, bem como de cartéis, ja que
ambos séo crimes nos Estados Unidos e no Brasil [9] . Se durante a vigéncia das orienta¢cdes do
Memorando Yates, de 2015, a diviséo antitruste do DoJ foi questionada e pressionada a demonstrar
gque era capaz de processar e responsabilizar individuos, a expectativa € que isso ocorra novamente
sob a orientagdo do Memorando Monaco, agora de 2021. Em 2015, a divisdo antitruste superou as
duvidas ao apresentar dados de responsabilizacdo individual ao longo das décadas convergentes
com a de outras divisbes do departamento. Porém, com a publicacdo das orientagfes do
Memorando Monaco, e a recente énfase da divisdo de convergir com as praticas de persecucdo
adotadas por outras divisdes, bem como a migragcédo de procuradores da divisdo criminal para cargos
séniores na divisdo antitruste, h& dividas sobre se as orientagdes gerardo mudangas na forma como
0s casos antitruste serdo abordados. Caso a divisdo antitruste novamente demonstre que, embora a
persecucéo de casos de infragBes antitruste possua particularidades em relagéo a outros crimes do
colarinho branco, suas préticas estdo em consonéncia com as de outras divisdes do departamento, a
era Monaco ndo devera trazer grandes alteracdes nos procedimentos atuais. Porém, caso as
orientagbes sejam adotadas na mesma forma e profundidade pretendidas para a esfera criminal,
possivel que ocorram mudancas significativas, que afetardo ndo so6 o valor das multas e alcance das
sancfes, mas também impactem toda a estrutura de incentivos que permeia a celebracao de
acordos de colaboracdo entre o governo norte-americano e agentes privados. Algumas reflexdes
podem ser aportadas sobre esses possiveis impactos na celebragdo de acordos de colaboracao
envolvendo crimes corporativos. Atualmente, a legislacéo estadunidense prevé [10] o calculo de um
escore de culpabilidade para calculo de multas, escore este que é impactado apenas por condutas
similares a que esta sendo apurada e com o horizonte temporal maximo de 5 ou 10 anos. Se as
orientac6es do memorando Monaco forem adotadas de forma a interferir neste calculo, havera uma
necessidade de readequacdo dos atores frente ao crescente custo de reincidéncia. De forma
adicional, os acordos de leniéncia firmados pela divisdo antitruste do DoJ compreendem a nao
persecucdo apenas de ilicitos antitruste de natureza federal, e ha tensao acerca de empresas que
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teriam deixado de reportar condutas ilicitas federais de diferentes naturezas, ndo apenas antitruste.
A abordagem holistica [11] do histérico empresarial proposta pelo memorando Monaco podera
alterar a decisdo das empresas de reportar ou ndo condutas ao regulador. H4 também a
possibilidade de impactos negativos na celebracdo de outros tipos de acordo, quando a empresa
ndo é a primeira a reportar e precisa buscar formas alternativas de atenuar a multa e a sancao.
Ainda, ao tratarmos das condutas antitruste per se , percebemos que, ao contrario de investigacdes
como as de pagamento de propina sob o FCPA, onde tipicamente h4 uma empresa envolvida com a
qual se estabelecem acordos, os ilicitos antitruste em geral envolvem uma multiplicidade de atores
corporativos, e o estabelecimento de evidéncias conta também com o interesse de uma ou mais
empresas colaboradoras em reduzir as possiveis san¢des. Sendo assim, ha um balangco de poder
especifico no que tange a celebracdo dos acordos de leniéncia antitruste em relacdo a outros
acordos, balangco que sob a orientagdo do memorando Monaco tornaria mais complexa a
cooperacdo. Por fim, no que diz respeito ao uso do monitoramento externo em empresas
investigadas por violagdes ao direito antitruste, apesar de o DoJ ter incorporado recentemente a
pratica de proposicdo de acordos de ndo persecucdo, desde que as empresas estabelecam
procedimentos internos de compliance (Deferred Prosecution Agreements, o DPA ) , tais acordos
ndo contaram com o estabelecimento de monitoramento externo, ou seja, de “terceiro com
autonomia e independéncia perante a empresa monitorada, que acompanhara suas acoes relativas
ao programa de compliance e verificara se sua atuacdo estd se dando de forma integra” [12] . Tal
medida foi utilizada pelo DoJ apenas uma vez [13] , apés a condenacéo judicial, e, caso a divisdo
resolva aderir a tais praticas, devera ser observado o impacto na decisao das empresas colaborarem
com as investigagfes, tendo em vista o custo de um eventual monitoramento posterior para o agente
privado. Todas essas reflexdes, bastante atuais no contexto norte-americano, podem e devem estar
no radar de advogados, consultores e autoridades publicas no Brasil (Ministérios Publicos, Cade,
CGU, AGU). Qual o grau de colaboracéo exigido para a celebracdo de um acordo de leniéncia? [14]
E necessario reportar todas as infragbes praticadas ao longo de toda a vida empresarial, ou seria
possivel “recortar” trechos, aplicando-se a protecao do acordo apenas a estes trechos especificos?
Seria necessario identificar todos os individuos e empresas patrticipantes da infracdo no momento da
assinatura do acordo ou seria possivel que essa colaboragdo fosse manifestada ao longo da
instrucao processual, assumindo a boa-fé da empresa como pressuposto? Caso fosse identificada a
auséncia de reporte de parte da conduta, essa lacuna seria considerada como auséncia de
colaboracéo e, portanto, anulados os efeitos do acordo, ou seria considerado um fato comum diante
dessa visdo da pratica empresarial e das investigacdes internas, sem reflexos negativos imediatos
aos colaboradores? Seria o caso de considerar a situagdo financeira do infrator quando da
propositura de acbes civeis de ressarcimento? Qual a melhor forma de lidar com empresas que
praticam crimes corporativos de modo reincidente? Politicas de compliance empresarial,
caracterizados pela autorregulagédo, seriam suficientes para se prevenir futuros ilicitos, ou seria
necessaria uma medida mais drastica, como um monitoramento externo, em que pesem Seus
pesados custos financeiros? Todas estas séo perguntas dificeis de se responder de forma Unica e
direta, mas que merecem um avan¢co na reflexdo e nos debates no Brasil. [1] Individual
Accountability for Corporate Wrongdoing — Memorandum for the Assistant Attorney General, US
Department of Justice. Disponivel em: https://www.justice.gov/archives/dag/file/769036/download -
Acesso em 12/01/2022 [2] Deputy Attorney General Rod J. Rosenstein Delivers Remarks at the
American Conference Institute's 35th International Conference on the Foreign Corrupt Practices Act.
Disponivel em https://www.justice.gov/opa/speech/deputy-attorney-general-rod-j-rosenstein-delivers-
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Disponivel em: https://www.justice.gov/opa/speech/deputy-attorney-general-lisa-o-monaco-gives-key
note-address-abas-36th-national-institute Acesso em 12/01/2022 [5] Id. [6] Corporate Crime Advisory
Group and Initial Revisions to Corporate Criminal Enforcement Policies. US Department Of Justice.
Disponiel em: https://www.justice.gov/dag/page/file/1445106/download Acesso em 12/01/2022 [7]
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faixa 3. EMI, 2005. Disponivel em: https://lyoutu.be/JLrVicljUBc Acesso em 12/01/2022. [9] Nos
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