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Martins. O false claimsact e as qui tam actions (parte 3)

Continuacao da Parte 2 (leia aqui)

A grande atratividade das qui tam actions, que impulsiona decisdes de romper ainércia para processar
; o5 de na recompensa devida ao relator em caso de sucesso da

OPINIAO

Os whistleblowers (de quem os relator s sdo espécie) sdo uma

preciosa fonte de inside information para combater crimes dissimulados, como é da natureza da
corrupcdo [1]. Os dados que os informantes podem prover constituem inestimavel commodity em que as
autoridades regul atorias necessitam investir. Assim, o valor dessa commodity (representado pelo prémio
a ser pago ao informante), precisa ser ato o suficiente para que represente incentivo maior do que as
resisténcias em colaborar com o Estado, traduzidas por valores sociais ou pessoais contratal tipo de
conduta[2].

O incentivo financeiro ofertado ao relator acaba por reforcar a estrutura estatal de combate ailicitos,
através de uma espécie de contratacdo ad hoc de "advogados-gerais privados’, que trazem as
informacdes desconhecidas e, com elas, processam os responsaveis pelo ilicito em nome do Estado,
reforcando o j& existente aparato publico de aplicacdo dalei.

Além de facilitar a descoberta de infragdes, a baixo custo, a qui tam provoca importante efeito
dissuasorio, uma vez que os participantes do esquema passam a temer que alguém do grupo possa
"vendé-los' as autoridades em busca dos incentivos ofertados para tanto [ 3].

Trata-se de forma de incrementar o poder de aplicacdo dalei sem grande custo envolvido, umavez que
n&o € necessario aumentar a estrutura burocrética de persecucdo, ja que ndo ha criagdo ou modificacéo
de agéncias governamentais nem contratacdo de novos servidores publicos [4].

No sistema estabelecido pelo FCA, o valor darecompensa € varidvel em funcéo da adeséo ou ndo do
governo ao processo e da " extensdo em que a pessoa contribuiu substancialmente para o andamento da

acao" [5].

Se aagdo for procedente ou se a causa for resolvida por acordo de que resulte recuperacéo de ativos
estatais, o relator recebera de 25% a 30% do proveito estatal [6], nas situagbes em que 0 governo néo
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intervenha na ag&o. Ja se o Estado aderir ao processo, a recompensa ficara entre 15% e 25% [7]. O
relator também é indenizado dos gastos havidos com os custos do processo e honorérios de advogado.

Caso a corte entenda que 0 processo esté baseado primordia mente em informacéo publica, o prémio
ainda podera ser pago, tendo em conta aimportancia dainformagao trazida e o papel exercido pelo
relator para que a recuperacdo de valores publicos fosse, de fato, efetivada. Nesse caso, contudo, a
recompensa ndo excedera 10% do montante recuperado [8].

Se o relator for participe dafraude, o prémio, embora permaneca devido, pode ser diminuido a critério
da corte, dependendo do seu grau de envolvimento (planejamento ou ter dado inicio a violacéo).
Contudo, a recompensa sera afastada quando o relator jativer sido condenado criminal mente pelos
mesmos fatos, sem prejuizo do seguimento da agdo sob controle do governo [9].

Outro incentivo, de cardter ndo pecuniario, a propositura de qui tams é a protecdo garantida ao
informante pelo FCA, baseada no reconhecimento de que o relator frequentemente arrisca tudo quando
propde um false claim case [10]. Os denunciantes, sejam empregados, contratantes e agentes que
mantenham relagbes com o violador do estatuto, estdo resguardados de retaliagbes por comunicarem o
ilicito as autoridades.

Nessa senda, se 0 denunciante for sujeito a alguma reprimenda em suas rel agbes trabal histas por ter
colaborado com o Estado, seu empregador ou contratante pode ser condenado a pagar o dobro dos danos
causados, aém de honorérios advocaticios e custos processuais [11]. Ainda, qualquer medida necessaria
para cessar ou impedir a ameaca ou danos ao colaborador pode ser decretada pelo Judiciario [12]. Trata
se de uma protecéo ampla, que ampara quem tenha colaborado com a elucidacéo do esquemavia
propositura de umaqui tam [13].

Mais recentemente, se passou a debater nos Estados Unidos a possibilidade de, mediante contrato, o
empregador limitar a prerrogativa dos empregados de informar as autoridades sobre ilicitos corporativos
de que tenham ciéncia.

Em caso influenciado pelas entéo novas disposi¢bes da Dodd—Frank Wall Street Reform and Consumer
Protection Act of 2010 (Dodd—rank), que reforcou a posicao dos Whistleblowers, garantindo, entre
outras medidas, |egitimidade ativa para acOes judiciais em cortes federais contra retaliagdes por parte dos
empregadores, a Securities and Exchange Comission (SEC) puniu empresa que fez com que empregados
e ex-empregados firmassem termos de confidencialidade obstativos do repasse de informacdes as
autoridades. A empresa Kellogg, Brown and Root (KBR), com atuacéo global em tecnologia e
engenharia, fez os trabal hadores assinar termos se obrigando a obter prévio consentimento da empresa
antes de discutir assuntos internos da corporagao com "partes externas'.

Emboratais contratos ndo tenham tido efetiva aplicacdo em situagdes concretas, a Comissao de Valores
Mobiliérios dos Estados Unidos (SEC) entendeu que sua mera existéncia, com alinguagem ambigua que
Ihe caracterizava, era suficiente para configurar violagao aos dispositivos de protecéo do informante
previstos naLei Dodd-Frank. Com base nessa violagéo, a agéncia e a corporacao fecharam acordo, em
que estafoi penalizada com uma multa de U$ 130 mil, o que foi considerado um grande avanco na luta
por conformidade e transparéncia corporativas [14].
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A legitimidade para a agdo levanta indagactes de ordem constitucional. Umadelas diz que o FCA, ao
autorizar pessoas privadas a agir em nome do Estado, estaria violando a regra da separacéo de poderes,
gue confere ao Executivo discricionariedade natarefa persecutéria estatal. A alegac&o, contudo, vem
sendo afastada, sob a compreensdo de que o Executivo, embora ndo inicie a agdo, sobre ela mantém
severo controle e protagonismo quando intervém; além de ndo ser compelido a cumprir nenhum papel
ativo quando ndo o desgje, ja que sempre remanesce a opcao de ndo intervir naagdo [15].

Outra preocupagéo diz com afalta de interesse direto (standing [16]) do autor privado para defender em
juizo assuntos do governo dos Estados Unidos. A regra geral, segundo ainterpretacéo da Suprema Corte
sobre o Artigo I11, 82°, da Constituicéo, diz que "a admissibilidade da demanda requer a existéncia de
lesdo concreta a interesse legalmente protegido, o nexo causal entre alesdo ea condutadoréu ea
presenca de indicios de prolacgéo de deciséo favoravel ao autor” [17].

Nessa perspectiva, o standing dos autores privados tem sido sufragado pelas cortes [18], sob
compreensdo de gue € licito ao Congresso, mediante ato legal expresso, ampliar o rol de legitimados a
defender os interesses do governo em juizo [19], uma vez que € da natureza da funcéo legidlativa definir
e assegurar o interesse publico e os meios de fazé-lo [20].

Em Vermont Agency of Natural Resourcesv. United Sates ex rel. Stevens, a Suprema Corte admitiu uma
gui tam gque versava sobre a submisséo de pedido de pagamento fraudulento em desfavor da agéncia
publica de protecdo ambiental. A corte reconheceu que o relator ndo tinha sofrido nenhum dano direto,
mas, mesmo assim, reconheceu que o artigo |11 da Constituicao dava legitimidade ao pleito, poiso FCA
concedia uma parcia delegagdo ao autor para agir em nome do Estado [21]. Na esséncia, 0 caso
estabeleceu a partial assignmente theory [22], em que o relator ndo € visto como um cidaddo comum,
mas um "quase empregado” do governo [23], 0 que, nas circunstancias de uma qui tam, o legitima para
agir judicialmente em nome do Estado.

Além disso, se assentou a compreensao, hoje predominante, de que o autor privado tem um interesse
proprio em jogo, qual sejaarecompensa por ele visada, 0 que, per se, traduz um interesse direto na
causa[24].

Para concluir, ndo se pode desconsiderar arelacdo de custo-efetividade da qui tam. Trate-se de meio
eficaz para expor ilegalidades com investimento expressivamente baixo por parte do Estado, que, além
de recuperar ativos de outro modo praticamente inalcangaveis [25], o faz sem precisar aumentar a
méaquina estatal persecutdria, investimento de longo prazo e de retorno incerto.

Nesse ponto, deve-se recordar que, para causar efeito dissuasorio na corrupgdo, néo é suficiente a
previsdo, em tese, de penas elevadas. Mais que penas duras, é a probabilidade maior de ser punido que
tem o conddo de diminuir aincidénciadeilicitos. A construcéo de um Estado capaz de descobrir
amplamente a corrupcao € algo caro, o que aumenta o custo social da delinquéncia. O ponto de
equilibrio (optimal enforcement) esta em estabel ecer meios regul atorios que ndo sejam extremamente
CuStosos [ 26].

Nesse passo, aqui tam desponta como instrumento essencial para balancear a necessidade de aumentar a
chance de descoberta de atos corruptos, e ensejar sua punicao efetiva; com as contingéncias

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 07/05/2021



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

orcamentarias, umavez gque é investimento de baixo custo e que ndo compromete o or¢camento publico
de forma permanente. A qui tam, entdo, sob aspecto pratico, tem o efeito de tornar a corrupcdo mais
custosa que sua prevencado e € importante arma para se somar ao arsenal estatal de combate a desvios de
recursos publicos [27], sobretudo em paises ja acossados por corrupgdo ata e orgamento limitado [28].

Resta agora avaliar se ingtituto semelhante as qui tam € compativel e seria Util ao Direito brasileiro.

Continua na Parte 4
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