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DOJ lanca programa piloto para casos de FCPA

Em 5 de abril de 2016, o Departamento de Justica ("DOJ") dos EUA anunciou um novo programa piloto de aplicacdo
da Foreign Corrupt Practices Act (Lei de Praticas Anti-Corrupgéo no Exterior) ("FCPA™) com o objetivo de motivar as
empresas a divulgarem voluntariamente violacdes relacionadas & FCPA, colaborar integralmente com o DOJ durante
as investigacfes e promover uma maior responsabilidade entre os individuos e entidades que violem a FCPA e leis
correspondentes. No programa, uma empresa que: (1) divulgar voluntariamente uma violagéo suspeita; (2) colaborar
integralmente com o DOJ em todas as etapas da investigacdo e durante todo o processo; e (3) implementar as
medidas corretivas apropriadas, podera obter uma reducdo de até 50% da multa estipulada nas diretrizes para
sentencgas nos EUA (United States Sentencing Guidelines "USSG"). Além disso, a empresa que atender as exigéncias
do programa podera ser dispensada da obrigacdo de nomear um monitor. O programa esta em vigor desde 5 de abril
de 2016 e serd implementado durante um ano, sendo aplicado apenas pela Sec¢édo de Fraudes do DOJ e nao pela
procuradoria dos EUA. Apés esse primeiro ano de vigéncia, o DOJ avaliara qudo bem sucedido foi o programa piloto,
se 0 mesmo deve seguir sendo implementado e, em caso positivo, se serdo necessarias mudangas no programa.

Atender a todos os requisitos do programa piloto ndo é uma tarefa facil - muitas das exigéncias sdo onerosas. Além
disso, ndo existe garantia de que o DOJ reconhecera a totalidade dos esfor¢os colaborativos ainda que a empresa
tenha cumprido com todos os requisitos.

O lancamento deste programa piloto coloca-se contra os argumentos de um debate significativo sobre os beneficios
da divulgacéo de possiveis violagdes a FCPA que sejam relatadas ao DOJ. Embora o DOJ afirme com veeméncia que
recompensard a auto-delacdo e a cooperacao, ainda pairam didvidas quanto a clareza e previsibilidade no que se
refere aos beneficios tangiveis que serdo oferecidos na pratica. Andrew Weissmann, Chefe da Secao de Fraudes do
DOJ, que supervisiona e gerencia as investigaces e os processos da FCPA, disse que este programa piloto
"estabelece uma clara distingcdo entre os beneficios oferecidos a pessoa que se candidata a delagdo voluntaria em
oposi¢ao aquelas que optam por esperar até que surjam indicios contra as mesmas para comegar a colaborar”. Seu
comentario reforca a ideia de que o DOJ esta tentando criar incentivos objetivos para que as empresas divulguem
possiveis violacdes a FCPA, que colaborem integralmente com qualquer investigacdo resultante e que implementem
as medidas corretivas apropriadas.

Delacéo voluntéria
Ha um bom tempo, o DOJ abracou a idéia de que a delacdo voluntaria de possiveis violagdes que se enquadrem nas

leis anticorrup¢do poderia encorajar os promotores a resolverem tais violac6es por meio de um Acordo de Suspensao
Condicional do Processo ("DPA"), de um Acordo de Nao Acusacdo ("NPA") ou até mesmo de uma recusa. Uma
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delacdo voluntaria deve: (1) ser classificada pelas USSG como tendo ocorrido "antes de uma ameaca iminente de
divulgacdo ou de investigacdo governamental”;* (2) ser realizada “dentro de um prazo razoavelmente célere apds a
ciéncia da possivel infragdao” com o intuito de fazer com que a empresa demonstre prontiddo em agir; e (3) conter
todos os fatos relevantes e conhecidos sobre a possivel violagao, incluindo o envolvimento de individuos. O DOJ nao
considerard uma delagdo como voluntaria caso a empresa tenha sido obrigada a realizar a divulgacdo das
informacdes por obrigacéo legal ou derivada de acordo ou contrato.

Colaboracao total
Muitos dos requisitos do programa piloto para realizar a colaboragdo sédo previsiveis, tais como as exigéncias de

conservar, coletar e divulgar documentos relevantes e fornecé-los ao DOJ com atualiza¢des perioddicas. No entanto,
nem todoss os requisitos séo téo claros. Por exemplo, a colaboracéo integral envolve, entre outras exigéncias:

e Identificar oportunidades para que o DOJ obtenha provas relevantes que nao estejam em posse da empresa e
sobre as quais 0 DOJ nao tenha tido conhecimento através de outra fonte;

e Fornecer todos os fatos relevantes relacionados a possiveis conduta criminosas de quaisquer terceiros,
incluindo representantes de alto escaléo, funcionarios e outras empresas;

e Nomear representantes e funcionarios que possam fornecer informagdes relevantes nas audiéncias com DOJ,
incluindo funcionarios que se encontrem fora do pais e ex-funcionarios (sujeitos aos direitos individuais da
quinta emenda constitucional americana);

e Divulgar documentos que estejam no exterior, a localizacdo destes documentos e quem 0s encontrou;

e Facilitar a prestacdo de documentos e testemunhos por terceiros emjurisdicdes estrangeiras; e

e Quando necessério, providenciar tradu¢des de documentos relevantes.

Caso empresa julgue impossivel atender a quaisquer das exigéncias do programa piloto devido, por exemplo, a

existéncia de leis internacionais conflitantes, a empresa tera que comprovar tal impossibilidade e o DOJ "avaliara
minuciosamente a veracidade" dessas reivindicagdes.

Medida corretiva oportuna e apropriada

Quando a empresa tiver atendido as duas primeiras exigéncias, DOJ entdo avaliara as medidas corretivas a serem
adotadas. Embora alguns aspectos daquilo que o DOJ espera em um programa de compliance ja tenham sido
abordados em acordos anteriores da FCPA, o programa piloto fornece orientacdo adicional sobre questdes

especificas. Ao avaliar as medidas corretivas de uma empresa e seu programa de compliance o DOJ tentara
determinar se:

e A empresa possui recursos suficientes para implementar as fungfes de compliance.
e A equipe responsavel por compliance tem experiéncia suficiente para identificar possiveis riscos.

e A empresa promove e compensa a equipe responsavel por compliance de modo similar aos seus outros
funcionarios.

e O departmento de compliance € independente.

e A empresa orientou adequadamente quaisquer funcionarios envolvidos em uma pratica de ma conduta.

tus. Sentencing Guidelines § 8C2.5(g)(1).
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e A remuneracdo dos funcionarios é afetada por (a) infragcdes disciplinares e (b) falhas em supervisionar
adequadamente outros funcionarios.

Beneficios do programa

Uma empresa que atende a cada uma das trés exigéncias (delacao voluntaria, colaboracdo e medidas corretivas)
podera receber uma reducgéo de até 50% da multa prevista nas USSG, e pode vir a ser dispensada da obrigacéo de
nomear um monitor independente. Além disso, caso a empresa ndo atenda as exigéncias da delagéo voluntaria mas
colabore integralmente e adote medidas corretivas apropriadas e oportunas, podera qualificar-se a fim de obter uma
reducéo de até 25% da multa.

Pontos a serem considerados

Embora o DOJ tenha declarado reiteradamente nos ultimos anos os beneficios da delagao voluntaria, colaboracao e
implementacdo de medidas apropriadas, o programa piloto representa uma tentativa de quantificar estes beneficios.
No entanto, o DOJ continua retendo uma discricdo significativa em relagdo a aplicacdo destes beneficios ao
determinar se a empresa de fato atendeu aos inmeros e onerosos requisitos do programa piloto e qual o crédito que
Ihe serd atribuido. Ao analisar se realment irdo se beneficiar de uma participacdo no programa piloto, as empresas

devem considerar diversas variaveis, incluindo:

e Se a empresa realmente recebera o beneficio: 0 DOJ retém ampla discricdo para aplicar os beneficios citados
acima. Se a empresa atende aos padrBes definidos pelo programa piloto, juntamente com os padrfes ja
estabelecidos no manual do procuradores dos Estados Unidos e no Memorando Yates,? entdo o DOJ “podera
oferecer um acordo de até 50 % de redugdo” das multas e “normalmente ndo exigira a nomeagédo de um
monitor.” Embora seja um bom incentivo, ndo existe uma garantia concreta. Desta forma, a empresa que
tentar ingressar no programa continuara sujeita a incertezas quanto ao seu desfecho.

¢ Qualificagéo para " delagdo voluntaria™: o programa esclarece que uma delacao voluntaria deve ser realizada
de modo coerente e imediato, a partir do momento em que a empresa tiver conhecimento sobre a possivel
infracdo, ou seja, antes que haja uma ameaca iminente de divulgacdo ou investigacdo governamental. A
delag&o voluntaria deve ser, portanto, "imediata”, mas o DOJ ndo descreve como avaliara essa prontidao.
Esta obrigacdo de prontiddo pode vir a prejudicar a conclusdo de uma analise interna. Como resultado, para
conservar a capacidade de se qualificar ao programa piloto, muito provavelmente uma empresa tera que
realizar a delacédo voluntéria antes mesmo de conseguir avaliar se tem recursos ou condi¢fes de atender as
inimeras exigéncias do programa. Isso exige que a empresa pondere cuidadosamente a realizagdo da
investigacao interna e a sua capacidade de ingressar no programa piloto.

e Compartilhamento de informag8es sobre individuos e terceiros: conforme enfatizado pelo Memorando Yates
do ano passado, o objetivo declarado do DOJ sdo os processos contra individuos e empresas. O programa
piloto reitera o objetivo ao enfatizar novamente este ponto (descrito no primeiro paragrafo da discussao sobre
0 que constitui colaboracéo e repetido varias vezes por todo o documento). Além disso, a colaboracdo exige
gue a empresa nao apenas compartiihe informac8es sobre os envolvidos, mas que também facilite a
elaboracdo de documentos e prestacdo de depoimentos pelos mesmos. Ndo obstante, empresa pode néo
possuir informagfes completas sobre os envolvidos ou néo ter o poder de convencer pessoas e entidades
estrangeiras a atenderem aos requisitos e solicitagdes do DOJ. Para atender as exigéncias do programa,
portanto, a empresa pode vir a ter que empregar recursos e tempo significativos para concluir a investigacao e
garantir que seu relatério ao DOJ seja completo.

e Preocupacdes com a privacidade de informacao: a colaboracao também exige o fornecimento de documentos
e informagdes que encontrem-se fora dos Estados Unidos. Contudo, estes documentos e informagfes podem

estar sujeitos a leis de privacidade e/ou trabalhistas estrangeiras. A diretriz € clara em dizer que, se a

2 http://www.nortonrosefulbright.com/knowledge/publications/132108/doj-announces-new-policy-on-prosecuting-
corporate-individuals
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empresa deseja invocar leis de privacidade de informacao como defesa, tera a obrigacdo de comprovar que a
divulgacdo é proibida e que ndo ha uma alternativa legal disponivel para que os documentos sejam
fornecidos. Em sua apresentacdo na Compliance Week Conference em Washington, D.C. em 19 de maio de
2015, a Assistant Attorney General Leslie Caldwell mencionou que o DOJ tem se frustrado com a "utlizacdo
infundada de leis de privacidade de informac&o estrangeiras para justificar a ndo-divulgacédo de informacdes
solicitadas." Provavelmente, essa demanda resultara na necessidade de contratacdo de um advogado local
pela empresa, o que pode significar gastos e prazos adicionais.

e Extenséo da avaliacdo do programa e departamento de compliance: o programa piloto oferece ao DOJ a
possibilidade de realizar inUmeras avaliacdes subjetivas no que se refere ao programa e departamento de
compliance da empresa. Por exemplo, 0 DOJ analisara os recursos destinados ao programa de compliance, a
gualidade e a experiéncia da equipe responsavel pela area, a independéncia da funcéo de compliance e como
a equipe responsavel é remunerada e promovida. Essas questdes sdo geralmente abordadas pelas empresas
de maneira Unica. Para que o DOJ possa avaliar essas questdes subjetivas de forma adequada e consistente,
0 programa piloto oferece efetivamente ao DOJ um lugar & mesa no momento em que a empresa deve tomar
essas decisfes. As empresas que operam fora dos Estados Unidos, principalmente em jurisdicdes
regulatérias menos desenvolvidas e em desenvolvimento, podem achar que as diretrizes de compliance do
programa piloto para "uma medida corretiva oportuna e adequada" sdo desafiadoras no que diz respeito as
expectativas associadas as qualificacdes, independéncia, cultura e remuneracdo. Em um cenario de
contencdo de custos em certos setores, as empresas podem considerar dificil alocar recursos e financiar
programas de compliance que atendam a essas expectativas.

e Consideragfes internacionais: agindo conforme acordos com sua contraparte americana, o Escritério de
Fraudes Graves ("SFO") do Reino Unido também busca promover a delacdo voluntaria, incentivar a
colaboracdo e garantir que os individuos sejam responsabilizados. Embora as metas politicas estejam
alinhadas, os mecanismos disponiveis para o Reino Unido e outras autoridades internacionais s&o menos
desenvolvidos em alguns aspectos. Em fevereiro de 2014 e apds uma longa consulta (e criticas ao histérico
do Reino Unido em responsabilizar empresas), uma estrutura de DPA foi finalmente criada para os
promotores ingleses. Apenas recentemente, em dezembro de 2015, o SFO assinou seu primeiro DPA, com o
Standard Bank.? Outras jurisdi¢des, incluindo a Austrélia e o Canadd, estdo considerando a implementacgédo de
estruturas similares para facilitar a aplicacdo da lei a empresas. Dado o atual nivel de colaboracéo entre as
autoridades americanas e suas contrapartes internacionais, incluindo discussdes relacionadas a multas e
sancgfes aceitaveis pelas autoridades reguladoras internacionais, as empresas que operam fora dos Estados
Unidos e buscam se beneficiar do programa piloto do DOJ devem considerar o possivel impacto em outras
jurisdicdes e tentar manter sua colaboracdo com as autoridades reguladoras do mundo todo.

3 http://www.nortonrosefulbright.com/knowledge/publications/134684/a-brave-new-world-key-factors-in-agreeing-a-uk-
dpa-and-insight-into-global-settlements
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