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RESUMEN

La Ley n° 12.846 de 2013 trata del tema de la responsabilidad de las personas
juridicas, disponiendo las sanciones de naturaleza administrativa y civil para castigar las
practicas de corrupcion. Ademads, introduce en el dmbito del derecho administrativo
sancionador el Acuerdo de Clemencia. A pesar de constituirse un avance, algunos
requisitos y condiciones del programa de clemencia han sido criticados y, incluso, se teme
que, debido a las fallas e inconsistencias de esta norma, se tornen los acuerdos entre la
Administracion y las personas juridicas, en inviables. Los puntos mds criticados se
refieren a: las lagunas e inconsistencias existentes en la Ley Anticorrupcion; la
desconfianza existente en relacion al drgano competente para celebrar los acuerdos de
clemencia; los aparentes conflictos de atribuciones entre los 6érganos involucrados en la
aplicacion de del programa de clemencia; y la revelacion de informaciones relacionadas
con las negociaciones del acuerdo que deberian ser mantenidas en secreto.

PALABRAS CLAVE: programa de clemencia, acuerdo de clemencia, acuerdo de
lenidad, responsabilidad de personas juridicas, responsabilidad administrativa,
responsabilidad civil.
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INTRODUCCION

Los estudios acerca del tema de la corrupcion demuestran que este fendmeno es
muy antiguo y se produce como resultado de una confluencia de factores sociales,
politicos y economicos. Las practicas corruptas afectan, aun cuando de manera y grados
diferentes, a todos los Estados e instituciones, causando efectos negativos, a veces

devastadores, en las dimensiones econdmica, politica y social.

Brasil ha sufrido el problema de la corrupcion desde su colonizacion hasta los dias
actuales. Mas especificamente en la ultima década vive una ola de continuos y graves
escandalos, cuyos protagonistas son importantes politicos y grandes contratistas. El
mayor caso de corrupcion ha sido desmontado por fiscales y policias federales, y es

referido a la operacion Lava-Jato.

En el plano de las reacciones, institucionales y normativas, Brasil, en los recientes
afios, ha dado importantes pasos en la lucha contra este flagelo: es signatario de tres
convenciones internacionales relativas al tema y ha reformado su ordenamiento juridico
interno, en particular el Cdodigo Penal al tipificar varios instrumentos de combate a la
corrupcion. Estas ultimas reformas se dieron en la parte especial del Cédigo Penal, lo que
ha permitido definir de mucho mejor forma la autoria y la participacion en estos tipos de

delitos.

Uno de los avances fue la publicacion de la Ley n°® 12.846 de 2013, llamada Ley
Anticorrupcion (LAC), aprobada para atender a las exigencias de las convenciones
internacionales firmadas por Brasil. Esta norma trata del tema de la responsabilidad de
personas juridicas e innova en el ordenamiento patrio previendo sanciones de naturaleza

administrativa y civil para castigar las practicas de corrupcion.

Ademas de las reformas de caracter penal, la Ley n® 12.846 de 2013, llamada Ley
Anticorrupcion, introdujo en el ambito del derecho administrativo sancionador el instituto
del Acuerdo de Clemencia como un instrumento de caracter consensual a ser utilizado en
la lucha contra la corrupcion. Se trata de un mecanismo juridico de investigacion, de
cardcter consensual, que permite un pacto entre la Administracion Publica y la persona

juridica involucrada en actos de corrupcion y tiene como objetivo la obtencion de pruebas



(este es el mayor reto del sistema) de las practicas corruptas de manera mucho mas rapida

que la manera tradicional.

A pesar de los avances conseguidos, hay mucho espacio de mejoramiento todavia
por resolver. Es asi que algunos de los requisitos y condiciones del Acuerdo de
Clemencia, creados por la Ley Anticorrupcion, han sido criticados por los operadores del
derecho y por representantes de los 6rganos de combate a la corrupcion. Incluso, se teme
que, debido a las fallas e inconsistencias de esta norma, se tornen los acuerdos entre la

Administracion y las personas juridicas, en inviables.

Este estudio trata de la obtencion de datos respecto de los puntos més criticados
del programa de clemencia instituido por la Ley Anticorrupcion. Estos puntos se refieren
a: 1) las lagunas e inconsistencias existentes en la Ley Anticorrupcion que han generado
problemas tanto en la celebracion del acuerdo de clemencia como en los procesos de
responsabilidad de las personas juridicas; 2) la desconfianza de los operadores del
derecho y representantes de los otros 6érganos de combate a la corrupcion con relacion al
organo legalmente competente para celebrar los acuerdos de clemencia; 3) los aparentes
conflictos de competencias entre los 6rganos involucrados en la aplicacion de los
acuerdos; y 4) la revelacion de informaciones relacionadas con las negociaciones del

acuerdo de clemencia, que deberian ser secretas.

Mas alla de identificar los problemas relacionados con la celebracion de los
acuerdos de lenidad, este estudio pretende hacer algunas comparaciones entre el programa
de clemencia creado por la Ley Anticorrupcion y el programa de clemencia instituido por
la Ley Antitrust que trata del combate a las actividades de carteles empresariales, que

también tiene un cardcter administrativo.

Por tltimo, el trabajo pretende recomendar algunas medidas para disminuir los
impactos provocados por los problemas identificados en el programa de lenidad de la Ley
Anticorrupcion y sus reflejos en los procesos de responsabilidad de las personas juridicas
desarrollados por el Ministerio de la Transparencia y Controladoria General de la Union,

en ambito federal.



1. PROCESO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS, CONFORME LA LEY N° 12.846/2013

1.1. Origen: convenciones internacionales firmadas por Brasil y Ila

responsabilidad de las personas juridicas

Brasil es signatario de tres convenciones internacionales que alcanzan
directamente el tema del combate a la corrupcion y la responsabilidad administrativa y
penal de las personas juridicas. La primera que el pais firmo fue la Convencion sobre el
Combate a la Corrupcion de Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmico (OCDE); la segunda fue la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA); y la tercera firmada fue la

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

Estas convenciones llegaron a formar parte del ordenamiento juridico brasilefio
como leyes ordinarias, después de pasar por algunos procedimientos, ejecutivos y
legislativos: primero, el presidente de la Republica firma el tratado internacional. A
continuacion, la norma es votada por el Congreso Nacional y aprobada por medio de un

decreto legislativo y, por ultimo, es promulgada a través de un decreto presidencial.

La Convencion sobre el Combate a la Corrupcion de Funcionarios Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE, de 1977, fue
incorporada en el ordenamiento juridico brasilefio por el Decreto Presidencial n°® 3.678,
de 30 de noviembre de 2000' La convencion trata del tema de la lucha contra la corrupcion
transnacional, exigiendo que los estados parte tipifiquen como delito el cohecho activo
transnacional y adopten las medidas necesarias para garantizar que el soborno y el
producto de la corrupcién estén sujetos a la retencion y puedan ser objeto de confiscacion

(comiso).

El Articulo 2 trata acerca de la responsabilidad de las personas juridicas. Dispone

" BRASIL. Decreto n° 3.678, de 30 de noviembre de 2000. Promulga la Convencion acerca del Combate a
la Corrupcion de Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales,
concluida en Paris, el 17 de diciembre de 1997. Disponible en:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm>



que cada estado parte debe tomar las medidas necesarias para establecer las
responsabilidades de las personas juridicas por la corrupcion de funcionario publico

extranjero, de acuerdo a las especificidades de su sistema juridico interno.

El Articulo 3 exige que los estados parte prevean sanciones que sean eficaces,
proporcionadas y disuasorias, aunque no exige que la responsabilidad de las personas
juridicas sea penal cuando la legislacion del pais no admita este tipo de sancion (esto
puede ser entendido como una limitacion ya que el Derecho Penal es un instrumento muy

eficaz en la lucha contra el delito de corrupcion).

Por separado, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, de la OEA —
1996, fue promulgada por el Decreto Presidencial n® 4.410, de 07 de octubre de 2002° .
Su ratificacion resulté de presiones internacionales lideradas por los Estados Unidos, que
exigian que la comunidad internacional responsabilizara a las personas juridicas por la

practica de actos corruptos en territorio extranjero.

Desde 1977 los Estados Unidos ya sancionaban sus empresas nacionales por
soborno transnacional mediante la Foreign Corrupt Practices Act — FCPA — (Ley contra
las Practicas de Corrupcion Extranjera). Como consecuencia, estas empresas tenian sus
capacidades de competencia reducidas, y ante lo que ellas asumieron como perjudicial
pidieron que los Estados Unidos actuaran para que otros paises llegaran a adoptar también
reglas para responsabilizar a sus propias empresas. De este modo, todas las empresas

podrian competir en el mercado internacional en condiciones proximas a la igualdad.

En torno a la responsabilidad de personas juridicas, el Articulo VIII de la norma
de marras se refiere al soborno transnacional y exige que los estados parte prohiban y
castiguen el ofrecimiento de propinas o pagos, por parte de personas fisicas o juridicas, a
funcionarios publicos de otro estado a cambio de favores. La Convencioén de la OEA
incluye, como elemento que la diferencia, un protocolo de adaptacion progresiva de las

reglas.

> BRASIL. Decreto n® 4.410, de 07 de octubre de 2002. Promulga la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, de 29 de marzo de 1996. Disponible en: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4410.htm>
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La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion — Convencion de
Meérida — fue ratificada mediante el Decreto Presidencial n® 5.687, de 31 de enero de 2006°
y se refiere al vinculo existente entre corrupcion y otras formas de delincuencia, dentro

de ellas el blanqueo de capitales.

Esta convencion trata el tema de la corrupcion en su sentido mas amplio, para lo
que dispone conductas de prevencion y represion de los actos de corrupcion; cooperacion
internacional y recuperacion de activos. En consonancia con las otras dos convenciones,
aborda también el tema de la responsabilidad de las personas juridicas, en el Articulo 26,
exigiendo que los estados parte prevean sanciones proporcionales, eficaces y disuasorias
de practicas corruptas de personas juridicas, aunque no obliguen la tipificacion en ambito
penal. Exige incluso que las empresas establezcan mecanismos de cumplimento

(compliance), relacionados con la prevencion de los delitos de corrupcion.

1.2. Responsabilidad de las personas juridicas en la legislacion brasilera antes de la

publicacion de la ley anticorrupcion

Para tratar de la responsabilidad de las personas juridicas es necesario hacer un
recorrido sobre el funcionamiento del sistema juridico brasilero, a modo de derecho
comparado historico. Previo a la aprobacion de la Ley Anticorrupcion habia una laguna
en el sistema juridico brasilero con relacion a la responsabilidad de las personas juridicas,
por la practica de actos ilicitos contra la Administracion Publica, en particular los actos
de corrupcion. Es decir, no se disponia de medios juridicos especificos que permitiesen
alcanzar el patrimonio de las personas juridicas con el fin de obtener resarcimiento de

.. 4
perjuicios causados.

Sin embargo, el ordenamiento juridico brasilero ya disponia de normas para
sancionar administrativamente personas juridicas por conductas en licitaciones y

contractos publicos (Ley de Licitaciones y Contratos - Ley n°® 8.666, de 21 de junio de

’BRASIL. Decreto n° 5.687, de 31 de enero de 2006. Promulga la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 31 de octubre de 2003
y  firmada por Brasil el 09 de  diciembre de  2003. Disponible  en:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/decreto/d5687.htm>

* Exposicion de motivos EMI 00011 2009 — CGU/MJ/AGU, de 23/10/2009, del anteproyecto de la Ley
Anticorrupcion. Disponible en: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1084183.pdf>
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1993 y la Ley de Régimen Diferenciado de Contrataciones Publicas — RDC, Ley n°
12.462, de 4 de agosto de 2011) y por practicas lesivas a la competencia (Ley Antitrust —
Ley n° 12.529, de 30 de noviembre de 2011).

Para efectos de este estudio interesa la segunda ley, la Ley Antitrust, que propicia
el combate a las actividades de carteles empresariales. La norma cre6 el Sistema Brasilero
de Defensa de la Competencia (SBDC) y dispuso la prevencion y represion de
infracciones contra el orden econémico. Sus normas se aplican a las personas naturales o

juridicas, publicas o privadas.

Esta Ley también cre¢ el instituto del Acuerdo de Clemencia como un instrumento
de combate a la practica de cartel. Se trata de un pacto a ser firmado entre la
Administracion Publica con las personas naturales o juridicas, autoras de infraccion al
orden econémico, con el objeto de obtener informaciones y pruebas relacionadas con la
investigacion de précticas de cartel. A cambio, la empresa puede recibir clemencia de la
accion punitiva de la Administracion Publica. (En el capitulo 2 se tratard del tema de

manera mas detallada).

Otra via de sancion existente en el ordenamiento juridico brasilero es la llamada
Ley de Improbidad Administrativa (Ley n° 8.429, de 2 de junio de 1992), que establece
sanciones civiles y administrativas por la perpetracion de actos de improbidad
administrativa en perjuicio de la administracion publica. La norma relaciona como actos
de improbidad aquellos que: 1) generan enriquecimiento ilicito; 2) causan perjuicio al
erario; 3) resultan en concesion o aplicacion indebida de beneficio financiero o tributario;

y 4) atentan contra los principios de la administracion publica.

Aunque no hay prevision legal expresa, la jurisprudencia del Superior Tribunal de
Justicia brasilero (STJ) establece que las personas juridicas que practiquen actos de
improbidad también estan incluidas en el rol de sujetos pasivos. “...las personas juridicas
pueden ser polo pasivo de las acciones civiles de improbidad administrativa’™

La Ley no excluye la responsabilidad de la persona fisica, representante de la

> BRASIL. Superior Tribunal de Justicia. Procesual Civil e Administrativo. Recurso Especial. Accién Civil
Publica por Acto de Improbidad Administrativa. Persona Juridica de Derecho Privado. Legitimidad Pasiva.
(STJ - REsp: 970393 CE 2007/0158591-4, Relator: Ministro Benedito Gongalves, Fecha de
Enjuiciamiento: 21/06/2012, T1 — Primera Turma, Fecha de Publicacion: DJe 29/06/2012).
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empresa, pues en el caso de responsabilidad de la persona juridica, se mantiene o se
muestra mediante la responsabilidad de los socios, directivos y gestores, respondiendo

¢€stos con su patrimonio personal por los dafos causados.

1.2.1. Tipos de responsabilidad de las personas juridicas y los ambitos de

responsabilidad

Con caracter general, el concepto de responsabilidad implica la idea de una
respuesta a la ocurrencia de un hecho. El responsable por el hecho, comisivo u omisivo
debe responder ante al ordenamiento juridico. Carvalho Filho explica que el hecho que
genera la responsabilidad varia de acuerdo con la naturaleza de la norma juridica que a
tal hecho se refiere. Es decir, si la norma tiene naturaleza penal, la ocurrencia del hecho
provoca responsabilidad penal. Si el hecho esta previsto en norma civil, la responsabilidad
sera civil y, por ultimo, si el hecho se refiere al derecho administrativo, la responsabilidad

ser4 administrativa.’

Los tres diferentes tipos de responsabilidad — penal, civil y administrativa — son,
en principio, relativamente independientes entre si, pues las normas juridicas son también
autonomas. Esto es, aunque la existencia de un tipo de responsabilidad no implica la
ocurrencia de otra, se puede conjugar responsabilidades siempre que la conducta

practicada viole simultaneamente normas de naturaleza diversa.

Carvalho Filho senala que

Toda responsabilidad provoca determinada sancion, cuya naturaleza varia en funcion del
tipo de responsabilidad: la responsabilidad penal importa a la aplicacion de sancion penal;
la civil, reproche de caracter privado, y asi sucesivamente. Si el mismo hecho provoca
responsabilidad de mdas de una naturaleza, son aplicables, acumulativamente, las
respectivas sanciones. La sancion aplicable en el caso de responsabilidad civil es la
indemnizacion, que se configura como el montante pecuniario que representa la
reparacién de los perjuicios causados por el responsable.’

1.2.1.1. Responsabilidad penal

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. 2014. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 553.
" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 558.
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El Codigo Penal de Brasil8 no contiene ningtn tipo acerca de la responsabilidad
penal de personas juridicas, sin embargo, la Constitucion Federal, publicada décadas mas
tarde, en 1988, establece hipotesis delictiva que puede tener como sujeto activo a las
empresas, especialmente concentradas en el dafio contra el medio ambiente’. En la esfera
penal solo serd posible responsabilizar empresas si cometen crimen ambiental. Sin
embargo, la repercusion penal de actividades relacionadas con la corrupcién apenas

alcanzard a las personas fisicas involucradas.

1.2.1.2. Responsabilidad Civil

La responsabilidad civil se refiere a reparacion de dafos o perjuicios causados a
alguien. Asi que, la existencia de un dafio o perjuicio es presupuesto obligatorio para
indemnizar la victima por pérdidas y dafios, morales o materiales, conforme lo regula el

Cédigo Civil brasilefio."”

De acuerdo con Carvalho Filho,'" la legislacion brasilefia prevé dos tipos de
responsabilidad civil: la objetiva y la subjetiva. La responsabilidad civil objetiva no exige
la comprobacion de la intencion o de la imprudencia. Asi que, el interesado debe probar
unicamente la relacion causal entre el hecho y el dafio. Por otro lado, la responsabilidad
civil subjetiva implica una conducta culposa o intencional, de cardcter comisivo u
omisivo, 0 sea, es necesario que la victima pruebe la existencia de imprudencia o de
intension en la practica del acto para que surja la obligacion de indemnizar. La
responsabilidad civil puede ser investigada tanto en la esfera judicial, como en la
administrativa y, necesariamente, no impone la aplicacién de condenar el infractor, sin

embargo, obliga a la reparacion del dafio o perjuicios morales o materiales causados.

¥ BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Ley n® 2.848/1940, de 07 de diciembre de 1940. Disponible en:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>

’ BRASIL. Constitucion (1988). Articulo 225. Todos tienen derecho al medio ambiente ecolégicamente
equilibrado, bien de uso comtn del pueblo y esencial a la sana cualidad de vida, imponiéndose al Poder
Publico y a la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las presentes y futuras generaciones.
§ 3° Las conductas y actividades consideradas lesivas al medio ambiente sujetaran los infractores, personas
fisicas o juridicas, a sanciones penales y administrativas, independientemente de la obligacion de reparar
los dafios causados

" BRASIL. Cédigo Civil. Ley n° 10.406, de 10 de enero de 2002.

Articulo 186. Aquel que, por accién u omision voluntaria, negligencia o imprudencia, violar derecho y
causar dafio a otro, alin que exclusivamente moral, comete acto ilicito.

Articulo 927. Aquel que, por acto ilicito (arts. 186 y 187), causar dafio a otro, es obligado a repararlo.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 777/779.
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La Ley de Improbidad Administrativa'”> fue publicada a fin de reglamentar el
dispositivo de la Constitucion Federal brasilera'’, que dispuso la figura de la improbidad
administrativa. Esta ley constituye un novedoso sistema de responsabilidad politico-civil,

cuyas sanciones tienen naturaleza civil.

Las penas previstas en el Capitulo III de la Ley incluyen la suspension de los
derechos politicos; la pérdida de la funcion publica; la indisponibilidad de los bienes; y
resarcimiento al erario pablico'® Entre las sanciones previstas estd la prohibiciéon de
contratar con la Administracion, que puede ser aplicada de forma aislada o, atn,
acumulativamente con otras sanciones penales, civiles y administrativas, previstas en
leyes especificas. Se debe agregar que el caracter no penal de las sanciones por la
comision de actos de improbidad consta expresamente en el texto constitucional. Las
conductas consideradas de improbidad administrativa aparecen descritas en los articulos

9°,10, 10A y 11 de la Ley de Improbidad.

Con referencia a los sujetos activos de los actos de improbidad administrativa, la
Ley trata solamente de las personas naturales y no incluye expresamente las personas
juridicas, sin embargo, la jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia (STJ) afirma

que las personas juridicas se constituyen en posibles sujetos activos.

1.2.1.3. Responsabilidad administrativa

Pueden ser responsabilizados administrativamente tanto los funcionarios o
empleados publicos (personas fisicas) como los agentes privados (personas fisicas o
juridicas) que se relacionan con las administraciones publicas. Con referencia a las
personas juridicas que cometen irregularidades contra la Administracion Publica, ellas

pueden ser responsabilizadas tanto en el &mbito civil, como administrativo.

La Ley de Licitaciones y Contratos, por ejemplo, prevé sanciones administrativas
para punir empresas contratadas por la Administraciéon que cometen irregularidades en la

ejecucion del contrato. Las sanciones aplicables son: multas; suspension temporaria de

"2 BRASIL. Ley n° 8.429, de 2 de junio de 1992
5 BRASIL. Constitucion. (1988). Articulo 15.V.
' BRASIL. Ley n° 8.429/1992. Articulo 37, § 4°.
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participacion en procesos de contratacion administrativa, impedimentos de contratar con
la Administracion y declaracion de ineptitud para licitar o contratar con la

.. ., 15
Administracion.

1.2.2. Repercusion de la responsabilidad en los Ambitos penal, civil y administrativo

La investigacion de la responsabilidad de personas juridicas que cometen actos
lesivos contra la Administracion Publica nacional o extranjera se da en los ambitos
administrativo y civil, de forma relativamente independiente. Es decir, no es necesario
esperar que una accion en uno de los &mbitos se inicie o termine para que la otra via sea

activada.

En el sistema juridico brasilero rige el principio general de derecho de
independencia en los &mbitos administrativo, civil y penal. Este fundamento esta expreso
en varias leyes de nivel no constitucional y determina que un mismo hecho puede
fundamentar la instauracion de accidon penal, civil o administrativa para investigar la
responsabilidad. Estas acciones son autonomas e independientes entre si, excepto en dos
casos: la decision en ambito penal que absuelve por inexistencia del hecho o negacion de

la autoria.

Sin embargo, esta regla no es absoluta, como decidi6 el Supremo Tribunal Federal
de Brasil (STF). Es posible la repercusion de un &mbito de responsabilidad en otro. La
repercusion del ambito penal en el &mbito civil se da en las dos situaciones: (a) cuando la
sentencia producida en el &mbito penal decide por inexistencia material del hecho y (b)
por negacion de autoria (cuando se afirma que el supuesto infractor no es el autor del
delito).'® En estos dos casos, no es posible una accion de resarcimiento del dafio en el

ambito civil, pues el ambito penal de responsabilidad genera cosa juzgada.

Del mismo modo, el ambito administrativo es afectado por estos dos tipos de
decisiones penales, repercutiendo de la misma manera. Es decir, en los casos de decision

penal (inexistencia material del hecho y negacion de autoria) no es posible la instauracion

> BRASIL. Ley n° 8.666/1992. Articulo 87.
' BRASIL. Cédigo de Proceso Penal. Articulos 66 y 67.

16



de un proceso administrativo de responsabilidad.

1.3.  Responsabilidad de las personas juridicas, segun la ley anticorrupcion

La Ley Anticorrupciéon permite responsabilizar objetivamente las personas
juridicas, tanto en ambito administrativo como en el civil, en el caso de comision de actos
lesivos contra la Administracion Publica nacional o extrajera. Como ya se ha dicho, antes
de la publicacion de esta Ley, el ordenamiento juridico de Brasil s6lo disponia de medios
para sancionar a las personas fisicas que actuaban en nombre de las personas juridicas.
No hay prevision de responsabilidad de personas naturales en esta norma, conforme

sefiala Ribeiro.!”

Hay que mencionar que la responsabilidad de las personas juridicas no impide la
imputabilidad de los directivos y administradores de la empresa u otros participantes del
acto ilicito, en ambito penal.'® No obstante, en eses casos, serd indispensable que se

pruebe la culpa de estas personas fisicas, o sea, se trata de responsabilidad subjetiva."

La Ley Anticorrupcion definié dos ambitos de responsabilidad de las personas
juridicas: el judicial y el administrativo.”® En el ambito judicial, la autoridad
administrativa competente solicita a las Abogacias Publicas o al respectivo 6rgano de
representacion judicial, que inste la accion judicial, en nombre de los entes perjudicados,
con vistas a aplicacion de sanciones a las personas juridicas infractoras (ver a Simdo e

Vianna®").

En el &mbito judicial, el Ministerio Publico también es competente para perseguir

judicialmente mediante esta accion, incluso puede pedir en esta misma accion que sean

"7 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilidad administrativa de personas juridicas a la luz de la

ley anticorrupcién empresarial. Belo Horizonte: Férum. 2017. p. 37.

" BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 3. La responsabilidad de la persona juridica no exclui la
responsabilidad individual de sus dirigentes o administradores o de cualquier persona fisica, autora,
coautora o participe del acto ilicito.

' BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 3. La responsabilidad de la persona juridica no exclui la
responsabilidad individual de sus dirigentes o administradores o de cualquier persona fisica, autora,
coautora o participe del acto ilicito.

% BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 18.

*l SIMAO, Valdir Moyses; VIANNA, Marcelo Pontes. O acordo de leniéncia na lei anticorrupcio:
histérico, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017. P. 35/36.
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acumuladas las sanciones administrativas admisibles, en el caso de que haya omision por

parte de la autoridad administrativa competente para promoverla.

En el ambito administrativo, la persona juridica sera procesada y sancionada por
la autoridad administrativa competente, que podra aplicar las sanciones previstas en la
ley, incluso de manera acumulativa se puede sancionar con la multa y la publicacion
extraordinaria de la decision condenatoria en medios de comunicacion de gran

circulacion.

La naturaleza juridica de la responsabilidad prevista es la responsabilidad civil
objetiva. Es decir, la responsabilidad no exige que haya intencion o infraccion del deber
de cuidado, o sea no es necesaria la existencia de dolo o imprudencia en la préctica del
acto ilicito. Asi, las empresas pueden ser castigadas por la simples violacion de la norma
de conducta, dejando a la acusacion (Ministerio Publico) probar unicamente el nexo de
causalidad entre el ilicito cometido y la actuacion directa o indirecta de la persona juridica

22
procesada.

Las penas aplicables en ambito judicial son las siguientes: pérdida de bienes,
derechos y valores que representen provecho directa o indirectamente obtenidos de la
infraccion, excepto el derecho del lesionado o tercero de buena fe; suspension o
interdiccion parcial de sus actividades; disolucion compulsoria de la persona juridica; y
prohibicion de recibir beneficios, subsidios, subvenciones, donaciones, o préstamos de
organos o entidades publicas y de instituciones financieras publicas o controladas por el

Poder Ejecutivo, y por un plazo minimo de un afio y maximo de cinco afios.

La Ley dispuso la regulacion de este nuevo sistema de responsabilidad de personas
juridicas. La responsabilidad es investigada por medio de un proceso administrativo de
responsabilidad, durante el cual se deben respetar los principios, derechos y valores
garantizados por la Constitucion Federal, como el debido proceso legal que ofrece a los
acusados un sistema contradictorio y derecho a la defensa, con todos los medios y

recursos inherentes (ver a Marcio de Aguiar Ribeiro).

El Derecho Administrativo Sancionador es informado por relevantes principios de orden

2BRASIL. Ley n® 12.846/2013. Articulo 1 y Articulo 2.
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constitucional, de manera que se presenta como presupuesto logico y juridico de la
imputacion de cualquier tipo de responsabilidad y respectiva sancion administrativa la
instauracion del debido proceso administrativo.”

1.3.1. Sujetos activo y pasivo

La Ley Anticorrupcion establece una relacion amplia de las personas juridicas que
pueden ser sujetos activos de las practicas de corrupcion: las sociedades empresarias y
simples, con o sin personalidad juridica, con cualquier modelo de organizacion; las
fundaciones; las asociaciones de entidades o personas; y las sociedades extranjeras, con
sede, sucursales o representacion en territorio brasilero, constituidas de hecho o de

derecho, mismo que transitoriamente.

El tratadista Jos¢ Anacleto Santos plantea que se trata de una lista abierta que tiene
caracter ejemplo, y, por eso, otros tipos de personas juridicas de derecho privado descritas
en el Codigo Civil brasilero®* y que no fueran relacionadas por la Ley Anticorrupcion
pueden también figurar como sujetos activos, pueden ser las organizaciones religiosas,

los partidos politicos y las empresas individuales de responsabilidad limitada.”

Sefiala el autor que incluso las empresas estatales se someten a las reglas de la Ley
n® 12.846/2013. Sin embargo, en estos casos, las penas se limitan a la multa, la
publicacion extraordinaria de la decision condenatoria, la pérdida de bienes, derechos y
valores obtenidos con la préctica corrupta y/o la prohibicion de recibir incentivos,

subsidios, subvenciones de 6rganos/entidades publicas, por el plazo de un a cinco afos.

La norma establece reglas para los casos de reformas posteriores a la constitucion

de las personas juridicas, definiendo que la responsabilidad subsistird en los casos de

» RIBEIRO. Marcio de Aguiar. Op. cit., p. 63.

** BRASIL. Ley n° 10.406, de 10/01/2002. Art. 44. Son personas juridicas de derecho privado:

I - las asociaciones;

II - las sociedades;

III - las fundaciones.

IV - las organizaciones religiosas;

V - los partidos politicos.

VI - las empresas individuales de responsabilidad limitada.

* SANTOS, José Anacleto et al. Comentarios 4 Lei 12.846/2013: Lei Anticorrupcion. 2* Ed. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais. 2015. p. 85/86.
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fusion o incorporacion, en que la responsabilidad de la sucesora, con relacion a los hechos
anteriores, se limitard a la multa y a la reparacion integral del dafo causado hasta al limite
del patrimonio transferido, a menos que tales alteraciones tengan resultado de simulacion

26
o fraude.

La Ley define que el sujeto pasivo de los actos de corrupcion es la Administracion
Publica nacional o extranjera, que son los organos y entidades estatales, incluso las
representaciones diplomaticas y las personas juridicas controladas por el Poder Publico
del pais extranjero. Sin embargo, la Ley no conceptiia expresamente la Administracion
Publica nacional. Asi que, hay que buscar una interpretacion en otras normas brasilefias

o en la doctrina.

Santos at Al plantean que la Ley debe ser interpretada de acuerdo con los
conceptos adoptados por la doctrina brasilefia, que emplea el concepto amplio de
administracion publica, englobando los 6rganos de la Administracion Directa de los tres
Poderes (incluidos el Ministerio Publico y el Tribunal de Cuentas); las autarquias;*’ las
fundaciones de derecho publico; las empresas publicas que hacen parte de la
Administraciéon Publica Indirecta, en los tres niveles brasileros, el federal, estadual y

municipal.*®

1.3.2. Actos lesivos: naturaleza

La Ley define expresa y exhaustivamente (numerus clausus) los actos que
considera lesivos para la Administracion Publica nacional o extranjera®. Son
considerados actos lesivos aquellos practicados contra el patrimonio publico nacional o
extranjero, los principios de la administracion y los compromisos internacionales
asumidos por Brasil. La Ley Anticorrupcion relaciona también como actos ilicitos
aquellos practicados por persona juridica en el area de licitaciones y contratos, descritos

en el articulo 5. IV.

* BRASIL. Ley n°® 12.846/2013. Articulo 3.1.

*7 Autarquias son personas juridicas de derecho piiblico creada por ley para desarrollar actividad tipica del
Estado.

* SANTOS, José Anacleto et al. Op. cit., p. 70/71.

¥ BRASIL. Ley n°® 12.846/2013. Articulo 5.
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Para Santos et Al’" estos actos son actos tipicos, antijuridicos y culpables,
imputables objetivamente a las personas juridicas. Es decir, son tipicos porque exigen
previa prevision legal. Son antijuridicos, pues atentan contra bienes juridicos protegidos
por el Derecho. Culpables, por cuanto el sistema puede castigarles. Y son objetivamente
imputables a las personas juridicas al ser suficiente que sea demostrado el nexo de
causalidad entre la conducta tipica y el resultado material o inmaterial. De modo que no

es necesaria la comprobacion de dolo o culpa para que se caracterice el delito.

1.3.3. Sancion: naturaleza

De acuerdo con la exposicion de motivos de la Ley Anticorrupcion, las vias civil
y administrativa han sido elegidas para responsabilizar las personas juridicas, aun cuando
la via civil es la que mejor se presta a los objetivos sancionatorios aplicables a las personas
juridicas (resarcimiento de los perjuicios econdmicos causados a las arcas del Estado). Y
la via administrativa ha sido escogida porque el proceso administrativo es un instrumento
sancionador mas rapido y mucho mas efectivo para la represion de practicas corruptas en
contratos administrativos y en procedimientos licitatorios, de manera que proporciona
respuestas mas rapidas a la sociedad brasilera. Al contrario, el Derecho Penal no ofrece
mecanismos efectivos para castigar a las personas juridicas por ser una via mas lenta y

compleja.

De hecho, la sancién administrativa, que en los ultimos afios ha obtenido
significativos resultados en Brasil, estd demostrando ser un importante instrumento en la
lucha contra la corrupcidn, justamente por su naturaleza mas pronta que la sancion
judicial. Antes de la promulgacion de la Ley Anticorrupcion, la via de la responsabilidad
administrativa era utilizada para sancionar las personas fisicas (funcionarios publicos)

involucradas en practicas corruptas.

Sancién administrativa puede ser entendida como una sancion impuesta por la
Administracion Publica siempre que identifica una practica de actos contrarios a las

normas definidas por el régimen juridico-administrativo (ver a Marcio de Aguiar

3% SANTOS, José Anacleto et al. Op. cit., p. 158/159.
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Ribeiro’'). Mas alla de su funcion punitiva, la sancion administrativa tiene todavia el
objetivo pedagodgico de desestimular y prevenir la practica de ilicitos. La Ley
Anticorrupcion prevé en el articulo 6 los tipos de sanciones aplicables a las personas
juridicas consideradas responsables por los actos lesivos previstos en el articulo 5.** Son

ellas la multa y la publicacion extraordinaria de la decision condenatoria.

1.4. Proceso administrativo de responsabilidad de las personas juridicas

El proceso administrativo sancionador es una sub-especie del proceso
administrativo. La Administracion lo utiliza siempre que el acto administrativo final
pueda ser un acto sancionador. Es decir, cuando el Estado quiere acudir al ius puniend,
debe utilizar un proceso administrativo regular que ofrezca al administrando la

posibilidad de amplia defensa.

Ribeiro propone conceptuar proceso administrativo sancionador como:

La relacion juridica establecida entre la Administracion Publica y el particular,
deteniendo éste la prerrogativa de la mas amplia participacion en la formacién del acto
administrativo conclusivo. La relacion juridica es instrumentalizada por una sucesion
ordenada de actos procesales, cuyo objetivo principal es la investigacion de hechos y la
deseable recomposicion de la normalidad administrativa por ventura abalada y que existe
la posibilidad eventual de aplicacion de sancion administrativa.*

Asi que el objetivo ultimo del proceso administrativo sancionador no es aplicar
por si mismo la sancion administrativa, mas que eso, posibilita la investigacion de los
hechos para obtener la verdad material y la recomposicion de la normalidad

administrativa eventualmente perjudicada, ofreciendo al acusado oportunidad de defensa.

I RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Op. cit., p.65

> BRASIL. Ley n°® 12.846/2013.

Articulo 6. En la esfera administrativa, seran aplicadas a las personas juridicas consideradas responsables
por los actos lesivos previstos en esta Ley las siguientes sanciones:

I —multa, en el valor del 0,1% (un décimo por ciento) al 20% (veinte por ciento) de la facturacion bruta del
ultimo ejercicio anterior al de la instauracion del proceso administrativo, excluidos los tributos, la cual
nunca sera inferior a la ventaja obtenida, cuando fuera posible su estimacion; y

II — publicacion extraordinaria de la decision condenatoria.

3 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Op. cit., p.68.
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1.4.1. Principios fundamentales del proceso administrativo de responsabilidad de

las personas juridicas

La Constitucion Federal asegurd a los brasileros un “conjunto de principios
garantistas limitadores del poder punitivo estatal, independientemente de la sancion ser
aplicada por el Estado Administracion o por el Estado Juez” (ver a Moreira Neto).>* Este
autor plantea que hay un nticleo fundamental del Estado Democratico de Derecho que se
constituye en los parametros esenciales para la aplicacion del poder punitivo del Estado
y que sustenta el Derecho Administrativo Sancionador. Son ellos: el debido proceso legal,
entendido en su vertiente adjetiva (derecho a la defensa y contradictorio) y en su vertiente
sustantiva (proporcionalidad y razonabilidad); la seguridad juridica; la legalidad y la

tipicidad.

El debido proceso legal adjetivo es la garantia formal de observancia de un procedimiento
legal, que asegura a las partes, en procesos administrativos o judiciales, el derecho a la
defensa y al contradictorio, entre otras garantias. El debido proceso legal sustantivo, por
su turno, estd relacionado con un proceso justo y razonable justo en el momento de la
creacion normativo-legislativa.

Ribeiro plantea que el principio del debido proceso legal es el principio que rige

el proceso administrativo sancionador:

La garantia constitucional del due proces of law se presenta como cldusula mater de donde
se extraen las prerrogativas esenciales al desarrollo del proceso, tales como: el derecho al
proceso regular; el derecho a la citacion y conocimiento del contenido de la acusacion; el
derecho al contradictorio y plenitud de defensa; el derecho a la prueba; el derecho de no
ser procesado con fundamentos en pruebas ilicitas; el derecho a la no autoincriminacion;
el derecho a un enjuiciamiento imparcial, entre otros.”

El principio de la seguridad juridica es un principio constitucionalmente
garantizado y esta intimamente relacionado con la estabilidad de las relaciones juridicas,
o sea, se trata de la proteccion del derecho adquirido, del acto juridico perfecto y de la

s 36 I . . .y
cosa juzgada.”” Modernamente, estd asociado a la idea de confianza en la actuacion del

** NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. GARCIA, Flavio Amaral. A principiologia no direito
administrativo sancionador. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Piblico, n°. 28, novembro/dezembro/janeiro, 2011/2012. P. 4/5

% RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Op. cit., p.69.

3% Brasil. Constitucion (1988). Art. 5.36. 1a ley no perjudicaré el derecho adquirido, el acto juridico perfecto
y la cosa juzgada;
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Estado.
Interesante punto es el presentado por Neto en el que relaciona la seguridad
juridica con el derecho de saber lo que estd prohibido, es obligatorio o estd permitido.

Plantea el autor que:

Es inadmisible que prevalezcan incertezas cuanto a las imposiciones punitivas estatales.
Es necesario que las normas administrativas sancionadoras establezcan con extremo
cuidado y elevado grado de objetividad las conductas indeseables y las sanciones
aplicables a cada situacién.

Neto defiende que una norma vulnera la seguridad juridica cuando establece
valores minimos y méximos de multa excesivamente espaciados y si no fija parametros
que orientan el aplicador del derecho para llegar a una dosimetria proporcional y
razonable de la sancién. Eso produce falta de razonabilidad y lleva a distorsiones,
provocando una indeseable inseguridad juridica. En consecuencia, las empresas no

pueden pautar sus comportamientos envasadas en un minimo de previsibilidad.

El principio de legalidad es un principio constitucional que garantiza a todos os
ciudadanos que solamente la ley podra crear derechos, deberes y obligaciones.”® Tal
principio rige también el proceso administrativo sancionador, presentdndose como al
mismo tiempo como una garantia y un limite. Para los administrados es una garantia, pues
solo deberan cumplir las exigencias de la Administracién Publica si estan previstas en la
ley. Es también un limite al poder de la Administracion, que apenas podra actuar con base
en la ley. En el &mbito del derecho administrativo sancionador, el principio de la legalidad
asegura que el poder punitivo del Estado apenas puede actuar cuando el tipo delictivo

administrativo y la correspondiente sancion estén previstos en ley.”

El principio de la tipicidad esté ligado al principio de legalidad e impone que las
conductas y actos de los administrados considerados ilicitos, sus correlaciones con las
respectivas infracciones, incluso las sanciones aplicables sean claramente detalladas para

que los administrados puedan orientar con previsibilidad sus acciones y conductas.*

*”NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Op. cit., p. 11/13.

¥ BRASIL. Constitucién (1988). Articulo 5.2. Nadie sera obligado a hacer o dejar de hacer algo sino en
virtud de la ley;

* NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Op. cit., p. 13/14.

* NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Op. cit., p. 16/18..
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Existen otros varios principios que tienen aplicacion en el proceso administrativo
sancionador, como, por ejemplo, el principio del formalismo moderado, la motivacion y
la razonable duracion del proceso. El primero determina que los ritos sacramentales y
formas rigidas son innecesarios al proceso administrativo y estd previsto en la ley que
reglamenta el proceso administrativo brasilefio, que dispone la adopcién de formas
sencillas y suficientes en los procesos administrativos, para propiciar adecuado grado de

certeza, seguridad y respeto a los derechos.”!

En la practica de la actividad punitiva de la Administracion, este principio es
importante para proporcionar efectividad a los trabajos de los equipos responsables por
los procesos disciplinarios y de responsabilidad conforme ensefia el Manual de
Responsabilidad Administrativa de Persona Juridica del Ministerio de Transparencia y

Controladoria General de la Union.

En la realidad vivenciada por los equipos responsables por la conduccion de los procesos
administrativos, podemos verificar diversas situaciones en las que el principio del
formalismo moderado incide. En efecto, es posible defender la validez de la
comunicacion de los actos procesales, aunque no tienen observado la forma prevista en
ley — por ejemplo, cuando se cambia la nomenclatura de un acto administrativo — si se
alcanzo el objetivo.*

El principio de la motivacién, en el ambito del derecho administrativo
sancionador, se presenta como una obligacion legal de la Administracion de presentar los
motivos de todos los actos administrativos que impongan o agraven deberes, encargos y
sanciones. Es decir, todos los hechos relevantes y los fundamentos juridicos
determinantes que fundamenten la decision de la autoridad deben ser aclarados. La
ausencia de los motivos posibilita la declaracion de nulidad procesal tanto por la propia

.. ., . .43
Administracion, como por el Poder Judiciario.

Por ultimo, la Constituciéon garantiza la razonable duracion del proceso, que

‘I BRASIL. Ley n° 9.784/1999. Articulo 2. La Administracion Publica obedecera, entre otros, a los
principios de la legalidad, finalidad, motivacion, razonabilidad, proporcionalidad, moralidad, amplia
defensa, contradictorio, seguridad juridica, interés publico e eficiencia.

XIX. adopcién de formas sencillas, suficientes para propiciar adecuado grado de certeza, seguridad y
respeto a los derechos de los administrados;

*2 Manual de Responsabilidad Administrativa de Persona Juridica del Ministerio de Transparencia y
Controladoria General de la Unidn. (2016), p. 20.

* RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Op. cit., p.77.
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también tiene aplicacion en el proceso administrativo sancionador y se refiere a la
efectividad y celeridad en la prestacion del servicio publico jurisdiccional. Ademas, se
relaciona con la seguridad juridica, pues es necesario que el proceso de responsabilidad
tenga un tiempo minimo de duracién a fin de respectarse a todas las garantias

constitucionales ya descritas, como el contradictorio, la amplia defensa y la motivacion.

1.4.2. Rito del proceso administrativo de responsabilidad de las personas juridicas

La Ley Anticorrupcion dispuso la exigencia de instauracion de Proceso
Administrativo de Responsabilidad (PAR) y las reglas generales del rito procesal en el
Capitulo 4*, que incluyen a la competencia para instauracion y enjuiciamiento; la
competencia para instruccion procesal, competencia para proponer la sancion; el plazo

para defensa y conclusion del proceso.

La Ley fue reglamentada por el Decreto n° 8.420/2015 que también dispone
detalles de los procedimientos. La Controladoria General dict6 la Orden n® 910/2015, que

incluye otros detalles procedimentales.

1.4.2.1. Fases del proceso administrativo de responsabilidad de las personas

juridicas

La Ley n° 12.846/13 prevé que el proceso de responsabilidad de las personas
juridicas se producira en tres distintas fases: apertura, instruccion y enjuiciamiento. Cada
una de ellas serd conducida por una autoridad administrativa definida en Ley, que sera

responsable de los procedimientos tipicos de la etapa.

La Ley nombra la fase inicial del proceso de responsabilidad de Fase de Apertura
y define como competente para iniciarla la autoridad méxima de cada 6rgano o entidad
de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, siendo posible la delegacion.”” La
autoridad debera actuar de oficio o mediante provocacion de algun interesado en la

responsabilidad, como, por ejemplo, el MPF o la Policia Federal, si identifican algin caso

* BRASIL. Ley 12.856/2013. Articulos 8° a 15.
* BRASIL. Ley 12.846/2013. Articulo 8°.
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de infraccion administrativa.

A nivel del Ejecutivo federal, en el caso de la Administraciéon Directa la
competencia es del Ministro de Estado. En el caso de la Administracion Indirecta, la
competencia es de la autoridad méxima de las entidades. No ambito del Poder Ejecutivo
federal la Ley elige expresamente la CGU como autoridad competente para iniciar los

46
Pprocesos.

La Ley atribuye también a la CGU la competencia concurrente para apertura de
estos procesos en algunos casos especificos.”” Dicho de otra manera, excepcionalmente
en los casos definidos en norma, la CGU puede iniciar procesos de responsabilidad contra
las empresas.*® Tales casos son: 1) si hay omisién por parte de la autoridad competente;
2) si no hay condiciones objetivas para la apertura de estos procesos en el organo
originalmente competente; 3) si el caso concreto es complejo; 4) si el valor del contrato
administrativo con empresa es alto; y 5) si el caso concreto involucra varios 6rganos de

la Administracion.

La Ley también dispuso la competencia de la CGU para tratar procesos de
responsabilidad abiertos por otros 6rganos, en el ambito del Poder Ejecutivo federal, para
examinar sus regularidades o para corregir errores cometidos en los procedimientos.*’ Por
ultimo, la CGU tiene competencia exclusiva para la apertura de proceso de
responsabilidad y enjuiciamiento de los actos ilicitos practicados contra la administracion

publica extranjera.”

Respecto las condiciones para la apertura procesal, la Ley Anticorrupcion fue
silente, sin embargo, es obvio que para el proceso sea iniciado, deben existir elementos
minimos de autoria y materialidad que lo justifique. El Decreto n° 8.420/2015,

complementando la Ley, dispuso el juicio de admisibilidad del proceso.”’ En caso de que

* BRASIL. Ley 12.846/2013. Articulo 9°.

“"BRASIL. Ley 12.846/2013. Articulo 8°, § 2°.

S BRASIL. Decreto n°® 8.420/2015. Articulo 13, § 1°.

* BRASIL. Ley 12.846/2013.Articulo 8°, § 2°.

Y BRASIL. Ley 12.846/2013. Articulo 9°.

I BRASIL. Decreto n°® 8.420/2015. Articulo 4°. La autoridad competente para apertura del PAR, al tomar
ciencia de la posible ocurrencia de acto lesivo a la administracién publica federal, en sed de juicio de
admisibilidad y mediante despacho fundamentado, decidira:

I - por la apertura de investigacion preliminar;

II — por apertura del PAR; o

III — por el archivamiento de la materia.
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la Administracion no disponga de tales elementos minimos suficientes para iniciar
inmediatamente el proceso de responsabilidad (al no darse la certeza sobre la existencia
o no de indicios de infraccién administrativa que justifique la instauracion de un proceso)
existe prevision en la norma acerca de la posibilidad de apertura de una investigacion
preliminar, ello con el proposito de obtener mayor informacion acerca del hecho y que,

finalmente, ampare la toma de decision por la Autoridad.

El Decreto n°® 8.420/2015 reglament¢ la investigacion preliminar, disponiendo que
tendra caracter secreto y no punitivo. Se destina esta fase a investigar los indicios de
autoria y materialidad de los actos lesivos. Para ello, el equipo de investigacion tendra 60

dias prorrogables para concluir los trabajos.”

Si del examen de admisibilidad resultar una conviccion sobre la adecuacion de la
apertura del PAR, la autoridad formalizaré la instruccion, por medio de una Orden de
Apertura, a ser publicada en el Diario Oficial de la Unidn, que dara formalidad al inicio
del proceso de responsabilidad de empresas. Por medio de tal orden, la autoridad
responsable de la apertura nombrard un organo colegiado, compuesto por dos o mas
funcionarios publicos, con estabilidad en el servicio publico, los que seran responsables
de la instruccién del proceso, conforme lo que determina la Ley Anticorrupcion.”’La
publicacion de la Orden producird dos efectos importantes: inicia el plazo legal de 180
dias para la conclusion del proceso; e interrumpe el plazo de la prescripcion del derecho
de la Administracion de sancionar las practicas corruptas. A partir de esta fecha, se inicia

el nuevo conteo de tiempo para la consumacion de la prescripcion.

La segunda fase del PAR es la de la instruccidon procesal, que tiene como
caracteristica principal la identificacion y recoleccion de los elementos probatorios
necesarios para la formacion del entendimiento conclusivo acerca de los hechos apurados,
sea para absolver o para condenar la persona juridica procesada. La Ley dispuso la
competencia para ejecutar los actos procesales propios de esta fase al 6rgano colegiado,
concediéndole autonomia e independencia para desarrollar los trabajos, o sea, no hay

relacion de subordinacion del 6rgano colegiado con ninglin otro érgano o autoridad de la

> BRASIL. Decreto n° 8.420/2015. Articulo 4°.

> BRASIL. Ley 12.846/2013. Articulo 10. El proceso administrativo de investigacion de la responsabilidad
de persona juridica sera conducido por un érgano colegiado designado por la autoridad que der apertura al
proceso y sera compuesto por 2 (dos) o mas servidores estables.
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Administracion Publica, de manera que puede actuar sin interferencias. La Unica
excepcion legal de interferencia en el proceso se refiere a la supervision técnico-formal
de los procedimientos, hecha por la autoridad responsable de la apertura del proceso. Es
un procedimiento con vistas solamente al control relacionado con de la legalidad y la
forma del proceso de responsabilidad, lo que no incluye, de ninguna manera, el examen

de mérito.

Esta fase consiste en la obtencion de y produccion de pruebas. Tales pruebas
pueden ser producidas por las dos partes, tanto por la empresa acusada como por el érgano
colegiado, garantizandose de esta manera el contradictorio y el derecho de defensa. Si
después de finalizada la fase de instruccion, hay elementos de prueba suficientes para
caracterizar la materialidad y autoria de los actos lesivos previstos, el 6rgano colegiado
debera elaborar un informe que habra de contener: 1) la especificacion de los hechos; 2)
la tipificacion del acto lesivo, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley; 3) la imputacion de
la persona juridica; 4) las respectivas pruebas. A continuacion, se debe intimar la persona
juridica para que presente una defensa escrita y especifique otras eventuales pruebas que

pretenda producir, de acuerdo con el Manual de Responsabilidad Administrativa.>

El 6rgano de responsabilidad analizara el conjunto de pruebas y los argumentos
juridicos, incluso los producidos por la defensa. En seguida, elaborard un informe final
en el cual constard su conviccion sobre los hechos probados y de la eventual
responsabilidad administrativa de la persona juridica. Ademas, en el documento constara,
de manera motivada: la propuesta de las sanciones a ser aplicadas; la descripcion de la
dosimetria utilizada para el célculo de la multa; o, si fuera el caso, la propuesta de archivo
del proceso. Después de finalizado el informe final, el 6rgano colegiado debera notificar
la persona juridica para manifestarse, en el plazo méaximo de diez dias, conforme

determina la Orden n° CGU 910/2015.%°

Siempre que haya una repercusion del acto lesivo en otras areas, civil o penal, el
equipo de responsabilidad encaminara el informe final y las otras piezas del proceso

administrativo de responsabilidad al Ministerio Publico, para la responsabilidad de

>* Manual de Responsabilidad Administrativa de Persona Juridica. (2016), Op. cit., p. 85.
> BRASIL. Ley 12.846/2013. Articulo 18.
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eventuales delitos, conforme preceptia la Ley Anticorrupcion.™
Ademas, el Decreto n° 8.420/2015 determina que la autoridad que juzgard el
proceso, lo envie al Ministerio Publico y a la Abogacia General de la Uniodn, en caso de

investigacion por otras instancias.

El proceso administrativo de responsabilidad serd enviado para la Abogacia
Publica o a otro 6rgano de asistencia juridica para recibir un parecer juridico, antes que
la autoridad competente emita su decision.’’La autoridad emitira su decision, que debera
acompafiar la propuesta del 6érgano colegiado, solamente dejara de juzgar conforme las
conclusiones del informe final del colegiado si éste contradice y desvirtua las pruebas
obtenidas en el proceso. En este caso, deberda motivar su decision.”® A fin de dar
publicidad al enjuiciamiento, la decision debera ser publicada en el Diario Oficial de la

Union.

1.4.3. Recursos administrativos

La Ley Anticorrupcion no trata de la cuestion de los recursos administrativos. Sin
embargo, el Decreto n°® 8.420/2015, dispone que cabe solicitud de reconsideracion de la
decision emitida por la autoridad que juzg6 el proceso. El recurso tiene efecto suspensivo
y el plazo de interposicién es de diez dias contados a partir de la publicacion de la

decision. La autoridad juzgadora decidira sobre la solicitud en el plazo de treinta dias.>

1.5. Programas de integridad corporativa — compliance anticorrupcion

La Ley Anticorrupcion ademas de prever las medidas represivas, trata también de
las reglas de prevencion de la corrupcion. Eso esta reflejado en el tratamiento diferenciado
dado por la norma a la atenuacién de las sanciones aplicables si la persona juridica posee

. . . < s r 60
un efectivo programa de compliance relacionado con la prevencion de la corrupcion.

® BRASIL. Ley 12.846/2013. Articulo 15.

” BRASIL. Orden CGU n° 910/2015. Articulo 20.

¥ BRASIL. Ley n° 8.122/1990, de uso subsidiario en el PAR. Articulo 168. El enjuiciamiento acatara el
informe del equipo, salvo cuando contrario a las pruebas de los autos.

Parrafo Unico. Si el informe del equipo contrariar las pruebas de los autos, la autoridad que juzga podra,
motivadamente, agravar la pena propuesta, atenuar o eximir el servidor de la responsabilidad.

) BRASIL. Ley 12.846/2013. Articulo 11.

YBRASIL. Ley 12.846/2013. Articulo 7. Sera considerado en la aplicacion de las sanciones:
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Las medidas preventivas elegidas por la Ley de combate a la corrupcion estan de
conformidad con los requerimientos internacionales que, para un combate eficaz de la
corrupcion, hay que incluir al sector privado en la prevencion. Por eso, la Ley incentiva

a las empresas a desarrollar instrumentos internos de prevencion de la corrupcion.

De conformidad con eso, el Decreto n® 8.420/2015 destina el capitulo 4 al
tratamiento detallado del programa de integridad que es definido como un conjunto de:
I)mecanismos y procedimientos internos de integridad, auditoria e incentivo a la
denuncia de irregularidades y la aplicacion efectiva de codigos de ética y de conducta; y
2) politicas y directrices con el objetivo de detectar y sanar desvios, fraudes,
irregularidades y actos ilicitos practicados contra la administracion publica, nacional o

extrajera.

El reglamento ejecutivo refleja la preocupacion internacional con la efectividad
que debe tener un programa de integridad, es decir, la necesidad que sea bueno, pero
también que sea puesto efectivamente en practica por parte de la empresa. Por eso, la
norma se preocupa en establecer un conjunto de pardmetros que debe incluir el programa,
los que serdn objeto de evaluacion en caso de que la empresa reciba una sancidon por
participar en actos de corrupcion. El articulo 42 del Decreto n°® 8.420/2015 define un
grupo de parametros o indicadores que seran considerados para evaluar el programa de
integridad de la empresa. Esta evaluacion serd la base para el establecimiento de la
sancion de multas. Estos mismos parametros seran considerados en la redaccion de los

acuerdos de clemencia.

De acuerdo con el tratadista Ribeiro®', la norma legal ubico el programa de
integridad como condicion principal del criterio de atenuacion de eventuales multas. Es
asi que, si es considerado un programa efectivo de prevencion de la corrupcion, el 6rgano
colegiado de responsabilidad puede reducir el monto de la multa. Al contrario, si se
muestra absolutamente ineficaz para mitigar el riesgo de ocurrencia de actos lesivos a la

Administracion Publica no seréd considerado para fines de reduccion de las multas.

VIII. La existencia de mecanismos y procedimientos internos de integridad, auditoria e incentivo a la
denuncia de irregularidades y la aplicacion efectiva de codigos de ética y de conducta en el ambito de la
persona juridica;

' RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Op. cit., p. 201/226.
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1.6. Acuerdos de clemencia

En ambito del proceso administrativo de responsabilidad de personas juridicas, la
Ley Anticorrupcion instituy6 el acuerdo de clemencia como un instrumento juridico a ser
utilizado en sede administrativa, con vista a obtener pruebas de manera mas rapida y
también para promover una resoluciéon consensual, o pactada, de lo procesal.® Se trata de
un pacto entre la Administracion Publica y una persona juridica acusada de corrupcion.
El objetivo del acuerdo es que la empresa colabore con las investigaciones de practicas

de corrupcion a cambio de reducir las sanciones aplicables.

En el capitulo siguiente se abordara de manera detallada el programa de clemencia
previsto en la Ley Anticorrupcion, sus caracteristicas y requisitos, y sus relaciones con

los procesos administrativos de responsabilidad.

1.7.  Estadisticas referentes a los procesos administrativos de responsabilidad

Desde la vigencia de la Ley n° 12.846/2013, en la CRG del Ministerio de la
Transparencia y Controladoria General de la Unidn, se han iniciado 29 Procesos
Administrativos de Responsabilidad de las Personas Juridicas (PAR). Las sanciones
aplicadas, conforme exigido por la Ley n° 12.846/2013, constan en el Archivo Nacional

de las Empresas Punidas (CNEP).%

De estos 29 procesos abiertos: **
e 21 iniciativas estdn en proceso; en 12 de ellas hay negociaciones de
acuerdos de clemencia;
e 8 procesos concluidos, siendo que, en 6 de los procesos, las empresas
fueron castigadas con la sancién de Declaracion de Ineptidud para

contratar con el Poder Publico por el minimo de 2 afios; y 3 procesos

62 RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Op. cit., p. 227.

% Archivo CNEP. Disponible en:<http://www.portaltransparencia.gov.br/cnep> Acceso en 29/05/17.

% Datos obtenidos en la pagina web del Ministerio de la Transparencia y Controladoria General de la Unién,
en mayo de 2017. Disponible en: <http://www.cgu.gov.br/noticias> Acceso en 28/05/17.
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archivados por falta de pruebas.

Es menester destacar que las sanciones aplicadas a estas personas juridicas no
fueron las previstas en la Ley Anticorrupcion, en su lugar por la Ley de Licitaciones y
Contratos (Ley 8.666/1993) ya que los ilicitos fueron cometidos previo a la publicacion

de la Ley Anticorrupcion (aplicacion constitucional de las normas en el tiempo).
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2. EL ACUERDO DE CLEMENCIA Y LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA DE LA PERSONA JURIDICA EN BRASIL - LEY
ANTICORRUPCION

En el mundo globalizado, la probabilidad de fracaso del proceso administrativo
sancionador ha aumentado considerablemente. Plantea Thiago Marrara que esto ocurre
por dos motivos: por un lado, las practicas delictivas han ganado complejidad, lo que hace
que sea cada vez mds complicada su deteccion; por otro, la mayor dificultad que existe
hoy dia de obtener pruebas, debido a las garantias procesales legitimamente aseguradas a

e g . 65
los individuos.

Esta dificultad ha llevado a las autoridades administrativas a buscar instrumentos
novedosos a fin de facilitar las investigaciones y modernizar el mecanismo de obtencién
de pruebas. En este contexto se introduce expresamente en el derecho brasilefio el acuerdo
de clemencia, primeramente, en la legislacion de proteccion a la competencia o
legislacion antitrust y, afios mas tarde, como un mecanismo de combate a la corrupcion.
En las dos leyes, este instrumento juridico de investigacion es utilizado en dmbito del

derecho administrativo sancionador.

2.1.  El Programa de clemencia
2.1.1. Conceptos

La palabra clemencia significa “blandura en exigir el cumplimiento de los deberes
o en castigar las faltas”, conforme la Real Academia Espafiola. Ya el acuerdo de
clemencia estd previsto en el ordenamiento juridico brasilefio como un pacto entre la
Administracion Publica y una persona juridica involucrada en précticas ilicitas previstas
en ley. Esta ultima puede recibir una atenuaciéon o inmunidad de sanciones a cambio de

cooperar con las investigaciones administrativas.

Pereira plantea que el acuerdo de clemencia tiene la naturaleza juridica de un

instrumento de instruccion procesal penal-administrativo, aunque entiende que no hay

% MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro: modalidades,
regime juridico e problemas emergentes. Revista Digital de Direito Administrativo. Faculdade de Direito
de Ribeirdo Preto. Universidade de Sao Paulo. P. 511.
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consenso en la doctrina sobre la naturaleza juridica del pacto. Con base en este

entendimiento, sugiere un concepto:

... es un instrumento de prueba, o sea, de instruccion procesal penal-administrativa. En
este sentido, el pacto firmado entre Estado y la persona juridica se destina a la reunion de
pruebas convincentes y suficientes para que la autoridad que procesa inicie la imputacion
de uno o mas agentes publicos, y, eventualmente, otras personas juridicas en concurso
corruptivo buscando, de esta manera, la verdad procesal.66

El Manual de Responsabilidad Administrativa de Personas Juridicas de la CGU
propone una conceptuacion, relacionando el acuerdo de clemencia al proceso

administrativo de responsabilidad:

En el ambito del Proceso Administrativo de Responsabilidad, el acuerdo de clemencia
puede ser definido como el acto administrativo consensual por medio del cual la
Administraciéon que procesa concede exenciones o atenuaciones de sanciones
administrativas imputables a determinado infractor a cambio de una efectiva colaboracion
procesal, que consiste en la presentacion de informaciones relevantes y pruebas directas
relacionadas con la practica de ilicitos administrativos, que permitan inferir, de forma
substancial, la existencia de elementos notorios de autoria y materialidad.®’

2.1.2. Origen historico: la experiencia americana

El acuerdo de clemencia surgié en los Estados Unidos, en 1978, con el U.S.
Corporate Leniency Program, programa de clemencia empresarial de la Division
Antitrust del Departamento de Justicia americano. Este programa consistia en la
utilizacion de un instrumento consensual de combate a la actividad de cartel de empresas
americanas. La Division Antitrust adoptd este instrumento consensual de combate a las
actividades ilicitas debido a la especificidad del tipo de ilicito (la practica de cartel),
considerado de mayor complejidad y, por eso, de dificil represion. Como en las
investigaciones de las practicas de cartel es extremamente dificil la obtencion de pruebas
para la condena, se justifica la intervencion de la autoridad en el sentido de buscar la
cooperacion de las propias empresas que practican el delito, con la finalidad de esclarecer

el esquema ilicito por medio de la delacion.

pPEREIRA, Victor Alexandre El Khoury M. Acuerdo de clemencia en la ley anticorrupcion. (Ley n°
12.846/2103). Disponible en: <http://www.editoraforum.com.br/ef/wp-content/uploads/2017/03/acordo-
leniencia-lei-anticorrupcao.pdf> Acceso en 10/05/17. p. 86.

67 Manual de Responsabilidad Administrativa de Persona Juridica (2016), Op. cit., p. 92.
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En lineas generales, el programa de clemencia en su primera version consistia en
que cualquier participante del cartel podria celebrar un acuerdo con la autoridad antitrust,
siempre que fuese el primero en delatar las actividades ilicitas del cartel, y que no hubiera
ninguna investigacion iniciada. A cambio, recibia amnistia tanto de las multas como de
los delitos cometidos. Sin embargo, las empresas no tenian garantia de la obtencion de la
amnistia, ni tampoco podian prever las ventajas que podian tener, ya que la concesién no

era automatica y dependia de la discrecionalidad de la autoridad.

Por todo esto, el programa de clemencia carecia de transparencia, era imprevisible,
y no proporcionaba los incentivos necesarios para que las empresas se auto-delataran y
cooperaran con el programa. Como consecuencia, se observo una falta de adhesion por
parte de las personas juridicas. Eso se reflejo en las estadisticas del programa: el promedio
de solicitudes de acuerdo fue apenas una al afio. Ademas, Estados Unidos no consigui6
llevar a los tribunales americanos ningiin caso de cartel internacional utilizando los

- 68
acuerdos de clemencia.

Ribeiro explica los resultados obtenidos por la Division Antitrust de la siguiente

manecra:

Sin embargo, el programa no logro6 el éxito esperado, en funcidén, especialmente, de la
amplia discrecionalidad conferida a la autoridad gubernamental en el anélisis de los
requisitos necesarios para la formalizacion del acuerdo, la cual podria aceptar o denegar
la solicitud de la empresa sin mayores esfuerzos argumentativos, generando un ambiente
de gran desconfianza e inseguridad juridica por parte de los entes empresariales.”

En 1993, la Division Antitrust hizo una revision en su Corporate Leniency
Program, y, basada en la experiencia anterior fracasada, reformuld el programa, a fin de
tornalo mas atractivo para las empresas, de manera que hubiera mas adhesiones. El nuevo
programa de clemencia se basé en conclusiones a que llegaron los expertos. De acuerdo
con los técnicos, para adoptar e implementar un programa de clemencia realmente

efectivo, deben existir tres requisitos indispensables, los cuales deben estar en vigor antes

68 HAMMOND, Scott D. The Evolution of Criminal Antitrust Enforcement Over the Last Two Decades.
2010. EUA, 2010. Disponible en: <https://www.justice.gov/atr/file/518241/download>. Acceso en:
05/05/217.

% RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Op. cit., p. 230.
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de la implementacion del acuerdo de clemencia.

Son estos los requisitos: 1) las leyes antitrust deben contener amenaza de
sanciones severas para aquellos que participan en actividades ilicitas de cartel y no se
auto-delaten; 2) las empresas deben percibir un alto riesgo de deteccion por parte de las
autoridades antitrust si no se auto-delatan; y 3) debe haber alto grado de transparencia y
previsibilidad en todo el programa de clemencia, a fin de que las empresas puedan prever
con alto grado de seguridad como seran tratadas si buscaren llegar a un acuerdo de

P , , . . 0
clemencia, incluso, cuéles seran las consecuencias si no la buscan.’

De donde resulta que la nueva version del programa de clemencia tenia las
siguientes caracteristicas: 1) en caso de no haber investigacion pre-existente, la clemencia
seria concedida automaticamente para la primera empresa que solicitase el acuerdo y que
cumpliese las condiciones del programa; 2) si la investigacion ya estuviera en marcha, la
clemencia ain podria ser concedida, pero dependeria de la discrecionalidad de la
autoridad. En este caso, la empresa deberia ser la primera a delatar y obedecer las
condiciones del programa; y 3) en caso de que la empresa lograse el acuerdo de
clemencia, el beneficio podia ser extendido a todos sus funcionarios, directivos, y
empleados; 4) prevision de la Amnesty Plus, o sea, posibilidad de extender la delacion a

ey, . . . . ., 1
otros ilicitos diferentes de los de la investigacion en curso.’

Después de la reformulacion, el interés de las empresas por la delacion crecid y el
nimero de acuerdos firmados aument6 significativamente. De acuerdo con Scott D.
Hammond, ex directivo de la Criminal Enforcement Antitrust Division, del Departamento
de Justicia americano, se llegaron a realizar tres acuerdos mensuales, incluso, crecié el
numero de condenas. Las multas aplicadas superaron el valor de mil millones de dolares.
Como consecuencia, el programa fue considerado el instrumento mas eficiente de

) ., . 2
investigacion y combate a las practicas de cartel.”

70 HAMMOND, Scott D. The Evolution of Criminal Antitrust Enforcement Over the Last Two Decades.
DEPARTMENT OF JUSTICE. (2010) Disponible en <https://www justice.gov/atr/file/518241/download>
Acceso en: 05/05/2017.

n HAMMOND, Scott D. The Evolution of Criminal Antitrust Enforcement Over the Last Two Decades.
2010. EUA, 2010. Disponivel em: <https://www.justice.gov/atr/file/518241/download>. Acceso en:
05/05/217.

> HAMMOND, Scott D. Op. cit.
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2.1.3. Caracteristicas y naturaleza juridica

Sobre las caracteristicas basicas del instituto de la clemencia, Marrara
conceptualiza el acuerdo de la siguiente manera: 1) se trata de un pacto administrativo
integrativo; 2) que no excluye la accion unilateral del Estado; 3) que genera la obligacion
de cooperar con la investigacion y la instruccion del proceso acusatorio por cuenta y
riesgo del que propone el acuerdo; y que implica para el Estado la obligacioén de reducir

: ] : . 3
las sanciones que serian aplicadas, en su caso, al infractor’”.

Primeramente, el acuerdo es integrador porque se une al proceso administrativo
sancionador con la finalidad de facilitar la instruccion. El pacto no excluye la accion
unilateral del Estado de efectuar la investigacion y sancion, en la medida que el acuerdo,
aunque es consensual, funciona como un complemento, un medio de obtencién de
pruebas, no poniendo fin en la unilateralidad caracteristica de la actuacion de la
Administracion. Ademas, el acuerdo genera para el proponente la obligacion de cooperar,
asumiendo el riesgo de ser acusado por un tercero, lo que, incluso, podria llevar a otros
tipos de responsabilidad no abarcados por los beneficios otorgados por la clemencia. Y,

por ultimo, crea para el Estado la obligacion de mitigar o extinguir las sanciones previstas.

Estas caracteristicas demuestran la naturaleza negociable del acuerdo de
clemencia. Inicialmente, este cardcter consensual de la clemencia dio origen a varios
cuestionamientos por parte de la doctrina. La principal polémica se referia a la cuestion
de que el Estado pudiera aceptar negociar con un infractor por medio de un instrumento

4
de orden consensual.’

Sin embargo, el Manual de Responsabilidad Administrativa de la CGU defiende
el posicionamiento de que las novedosas “modalidades de negociacion que involucran la
Administracion Publica no fundamentaran la renuncia del interés publico, sino que, en
verdad, la negociacion es uno de los modos de atingir el interés publico con mayor

Lo . 75
eficiencia y rendimiento”.

 MARRARA, Thiago. Op. cit., p. 513.
" MARRARA, Thiago. Op. cit., p. 515.
> Manual de Responsabilidad Administrativa de Persona Juridica. Op. cit., p. 92.
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2.2. La clemencia en el derecho administrativo sancionador brasilero

Como ya se ha dicho, el instituto del acuerdo de clemencia fue incluido, por la
primera vez, en el ordenamiento juridico brasilero, en el d&mbito de la legislacion de
proteccion a la competencia. Afios mas tarde, en 2013, la clemencia también fue instituida
por la Ley Anticorrupcién como herramienta de combate a la corrupcidon, como respuesta
al llamamiento internacional que recomendaba que los paises responsabilizaran a las
personas juridicas que practicaran actos de corrupcion. Brasil no optd establecer la
responsabilidad penal, sino que eligi6 el ambito administrativo como via de

responsabilidad de las empresas.

2.2.1. Acuerdo de clemencia en la legislacion de proteccion a la competencia - Ley
n°® 12.529/2011

El acuerdo de clemencia fue incluido, por la primera vez, en el afio 2000, en la
legislacion brasilera, por medio de la Ley n° 10.149/2000, que modifico la Ley n°
8.884/94, incluyendo los articulos 35-B y 35-C sobre el programa de clemencia.”® En
2011, fue publicada la Ley n°® 12.529/2011, llamada Ley Antitrust, que reformulé la
legislacion de proteccion a la competencia a través de la estructuracion del Sistema
Brasilero de Proteccion de la Competencia (SBDC). Ademads, la norma dispuso la
prevencion y represion de infracciones contra el orden econdmico y previd el programa

de clemencia.”’

El SBDC esta formado por el Consejo Administrativo de Defensa Econdémica
(Cade)”™ y por la Secretaria de Acompafiamiento Econémico del Ministerio de la
Hacienda. El Cade ostenta la mision institucional de velar por la libre competencia en el
mercado y fomentar y diseminar la cultura de la libre competencia. Para ello, recibi6 la
potestad de investigar, decidir y aplicar penas a las personas involucradas en infracciones

contra el orden econémico, incluso, de celebrar acuerdos de clemencia.

Entre las conductas anticompetitivas, las practicas de cartel son las que mas

7% Esta Ley disponia sobre la prevencion y represion a las infracciones a la orden econémica.
o

Articulos 86 y 87.
7 Ligado al Ministerio de Justicia.
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gravemente lesionan la competencia. Funciona como un acuerdo entre competidores para
principalmente fijar precios o cotas de produccion, division de clientes y de mercados de
actuacion. El Cade se refiere a sobre la gravedad de este tipo de practica para el orden

econdémico de los paises.

Los carteles perjudican seriamente a los consumidores al aumentar los precios y restringir
la oferta, tornando los bienes y servicios mas caros o indisponibles. El poder de un cartel
de limitar artificialmente la competencia genera prejuicios también a la innovacion, por
impedir que otros competidores perfeccionen sus procesos productivos y lancen nuevos
y mejores productos al mercado. Eso resulta en pérdida de bien-estar del consumidor y, a
lo largo del plazo, pérdida de la competencia de la economia como un todo. Segun la
OCDE, 2002, los carteles generan un sobreprecio estimado entre 10 y el 20% comparado
a un mercado competitivo, causando pérdidas anuales de centenas de millares de millones
de reales a los consumidores.”

El Programa de Clemencia Antitrust del Cade es un conjunto de iniciativas con
vistas a detectar, investigar y punir infracciones contra el orden econdmico; informar y
orientar de manera permanente las empresas y los ciudadanos a respecto de los derechos
y garantias del acuerdo de clemencia e incentivar y asistir a los intervinientes a celebrar
el acuerdo de clemencia.*’El primer acuerdo fue firmado en 2003, en medio a las
investigaciones del llamado Cartel de los Vigilantes, que involucraba empresas de
vigilancia privada. Desde entonces, méas de 50 acuerdos fueran celebrados por la

autoridad antitrust brasilera.

La Ley tipifica como infracciones contra el orden econdmico, independientemente
de la culpa, los siguientes actos, aunque no alcancen sus objetivos: 1) limitar, falsear o de
cualquier forma perjudicar la libre competencia o la libre iniciativa; 2) dominar el
mercado relevante de bienes o servicios; 3) aumentar arbitrariamente los beneficios; y 4)

. . .y, . 81
ejercer de forma abusiva la posicion dominante.

Las sanciones previstas son: 1) en caso de empresa, multa de 0,1% al 20% del
valor de la facturacion bruta de la empresa, grupo o conglomerado, en el tltimo ejercicio

anterior al de la instauracion del proceso administrativo; 2) en caso de las demas personas

" Cartilla: Combate a carteles y programa de clemencia de la Coleccion SDE/CADE N° 01/2009.
Disponible en: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/documentos-da-
antiga-lei/cartilha leniencia.pdf/view > Acceso en 08/05/2017.

% Cartilla: Combate a carteles y programa de clemencia de la Coleccion SDE/CADE N° 01/2009. Op. cit.
Sl BRASIL. Ley n° 12.529/2011. Articulo 36.
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fisicas o juridicas de derecho publico o privado, asi como cualesquiera asociaciones de
entidades o personas constituidas de hecho o de derecho, aunque temporalmente, con o
sin personalidad juridica, que no ejerzan actividades empresarial, no siendo posible
utilizar el criterio del valor de la facturacidén bruta, la multa sera entre R$ 50.000,00
(cincuenta mil reales) y R$ 2.000.000,00 (dos mil millones de reales); 3) en caso de
administrador, directa o indirectamente responsable de la infraccion cometida, cuando
comprobada su culpa o dolo, multa de 1% (uno por ciento) a 20% (vente por ciento) de

aquella aplicada a la empresa. *

La norma antitrust prevé ain penas consideradas accesorias, tales como la
publicacion de la decision condenatoria en un periodico; prohibicion de contratar con
instituciones financieras oficiales y de parcelar débitos fiscales; y de participar en

.. . yq 1. . ., Jq e . . . ~ 83
licitaciones publicas de la Administracion Publica por plazo no inferior a cinco afios.

Con relacion a la competencia para celebrar el acuerdo de clemencia, la Ley
instituye el Consejo Administrativo de Defensa Econdmica. Este acuerdo puede ser
celebrado con personas naturales o juridicas autoras de la infraccion al orden

,oo 84
economico.

El Cade estd compuesto por tres 6rganos: el Tribunal Administrativo de Defensa
Econdmica, la Superintendencia General y el Departamento de Estudios Economicos,
siendo la Superintendencia General la responsable de celebrar los acuerdos.* Cada uno
de estos organos ostentan competencias diferentes relacionadas con el acuerdo de
clemencia. Las autoridades administrativas que ocupan los cargos de presidente del Cade,
consejero, Superintendente General y Procurador-jefe son nombradas por el presidente
de la Republica, después de la aprobacion por el Senado Federal. Todos tienen mandato

por periodo determinado por la ley.

Al Tribunal Administrativo de Defensa Econdmica cabe elaborar estudios y

2 BRASIL. Ley n° 12.529/2011. Articulo 31.
3 BRASIL. Ley n° 12.529/2011. Articulo 38
% BRASIL. Ley n° 12.529/2011. Articulo 86.
% La Superintendencia General es organo jerarquicamente ligado al Cade. Disponible en:
<http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/copy2 _of capa-interna> Acceso en 17/05/17.
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pareceres econémicos para dar soporte a la actuacion técnica y cientifica de los demas
organos del Cade. La Superintendencia General tiene como funciones la instruccion de
procesos de investigacion y punitivos y la celebracion del acuerdo de clemencia. Al

Tribunal Administrativo compete la firma del compromiso de cese de la practica ilicita.

Con respecto a la responsabilidad, en los casos de las personas juridicas, la
responsabilidad es objetiva, o sea, no exige dolo o culpa, siendo suficiente la
comprobacion del nexo causal. Por contra, en los casos de las personas naturales, la
responsabilidad es subjetiva, dependiendo la respectiva sancion de la prueba del elemento

subjetivo de dolo o culpa.

Sobre las condiciones impuestas por la Ley para la celebracion del acuerdo: 1) que
la persona que propone el acuerdo colabore efectivamente con las investigaciones y el
proceso administrativo, y 2) que de la colaboracion resulte: la identificacion de los demas
involucrados en la infracciéon y la obtencion de informaciones y documentos que

comprueben la infraccion comunicada o bajo investigacion.

Los requisitos legales exigidos para la habilitacion en el programa, que, incluso,
deben ser cumulativos, son: 1) la empresa debe ser la primera en manifestarse respecto a
la infraccion comunicada o bajo investigacion; 2) la empresa debe cesar completamente
su participacion en la infraccion comunicada o bajo investigacion, a partir de la fecha en
la que fue propuesto el acuerdo; 3) que la Superintendencia General no disponga de
pruebas suficientes para asegurar la condena de la empresa o persona fisica con ocasion
de la propuesta del acuerdo; y 4) que la empresa confiese su participacion en el ilicito y
coopere plena y permanentemente con las investigaciones y el proceso administrativo,
compareciendo, a sus expensas, siempre que sea solicitada, en todos los actos procesales,

hasta su fin.

Los beneficios legales garantizados a las personas naturales o juridicas que firmen
el acuerdo de clemencia, son: 1) la extincion de la accidn punitiva de la Administracion
Publica, cuando la Superintendencia General no tenga el conocimiento previo de la

infracciéon comunicada; 2) en las demas hipoétesis, la reduccion de 1 a 2/3 de las penas
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aplicables.*

La Ley Antitrust también prevé lo que la doctrina llama clemencia plus, o sea, la
posibilidad de celebracion de un acuerdo de clemencia relacionado con otra infraccion
que el Cade desconoce, si la persona natural o juridica la comunica antes de que el proceso
administrativo sea enviado a juicio. Es decir, la persona que no puede llegar a un acuerdo
de clemencia, pero presenta informaciones sobre otra actividad de cartel, puede
beneficiarse de la clemencia plus. En esta hipotesis, el beneficio concedido sera la
reduccion de 1/3 de la pena aplicable.*’Estos dos tipos de beneficios son concedidos por
la norma porque la practica de cartel es tipificada tanto un ilicito administrativo (art. 36,
§3° IdelaLeyn®12.529/2011) como penal (art. 4°, Il de la Ley n° 8.137/1990). Asi que,
con la celebracion del acuerdo de clemencia, el signatario del acuerdo recibe inmunidad

administrativa y también penal.

La norma asegura otros beneficios para la persona que celebra el acuerdo, con el
fin de incentivar la clemencia: 1) en caso de que la propuesta de acuerdo fuera rechazada
por la Administracion, los hechos relatados no se consideran una confesion, ni tampoco
se considerara un reconocimiento de ilicitud de la conducta analizada, y no habra
divulgacion sobre el contenido de la propuesta;™ 2) el proponente del pacto tendra la
garantia de sigilo de la propuesta, salvo en el interés de las investigaciones y del proceso
administrativo.” El objetivo del ofrecimiento legal de estas garantias es doble: por un
lado, evita los dafios que una exposicion publica puede causar a la persona que delata, y,
por otro, la Administracion preserva las investigaciones y el proceso administrativo de

responsabilizacion, si ya estuviera en curso.

En caso de celebracion de acuerdo de clemencia, la Ley ofrece, incluso, un
beneficio de orden penal: impide el ofrecimiento de denuncia de los crimenes contra el
orden econdmico, tipificados en la Ley n® 8.137/1990 (Ley de los Crimenes contra el
Orden Economico), en la Ley n® 8.666/1993 (Ley de Licitaciones y Contratos) y en

articulo 288 (delito de asociacion criminosa) del Cédigo Penal.

% BRASIL. Ley n°® 12.529/2011. Articulo 86, § 4°.

7 BRASIL. Ley n® 12.529/2011. Articulo 86 §§ 7°y 8°
% BRASIL. Ley n® 12.529/2011. Articulo 86, §10

% BRASIL. Ley n® 12.529/2011. Articulo 86, § 9
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Por ultimo, dice la Ley que, con el cumplimiento del acuerdo, por la parte del
beneficiario de la clemencia, se produce la extincién automatica de la punibilidad de los
delitos.”® Esta extincion de punibilidad de los delitos causa un aparente conflicto, pues la
decision del Cade de celebrar la clemencia supera el ambito administrativo y afecta el
ambito penal, perjudicando la competencia constitucional del Ministerio Publico,

legitimo titular de la accion penal publica.

La solucion encontrada para por fin a este aparente conflicto fue incluir al MP en

la celebracion de los acuerdos. Simao plantea sobre el tema:

Se verifica, por tanto, que la Ley 12.529/2011 previd hipdtesis en la que una decision
administrativa impide, de forma unilateral, el ejercicio de la funcion conferida al parquet
por la Constitucion Federal. No obstante, a pesar de la aparente polémica sobre el tema,
no se tiene noticia de que esta prevision tenga configurado impedimento a la
implementacion de los acuerdos de clemencia antitrust. Segun consta, en todos los
acuerdos ya celebrados por el CADE, se busco la intervencion del Ministerio Publico a
fin de cc:?ferir la mayor seguridad juridica al instrumento, aunque la ley no lo haya
exigido. °

La Ley Antitrust prevé que, en caso de incumplimiento del acuerdo de clemencia,
el beneficiario no podra celebrar un nuevo acuerdo de clemencia por el plazo de tres afios,

contados desde la fecha de su enjuiciamiento.

El acuerdo de clemencia es un instrumento relativamente reciente de combate a
las practicas de cartel y esta demostrando ser bastante eficaz. Las estadisticas del Cade
presentan los siguientes datos: entre 2003 y 2009, la SDE firm6 14 acuerdos de clemencia,
cerca del 60% de estos acuerdos fueron celebrados con personas involucradas en carteles
que actuaban internacionalmente. En los afos siguientes, el nimero de acuerdos crecio.
En apenas dos anos, de 2010 a 2012, firmaron 19 acuerdos de clemencias. Entre 2013 y
2016, el nimero crecid a 28. En este afio, hasta febrero de 2017, ya se han firmado tres

acuerdos.”

% BRASIL. Ley n°® 12.529/2011. Articulo 87

*ISIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p.85.

%2 Datos retirados de la pagina web del Cade. Defesa da Concorréncia no Brasil: 50 anos. Brasilia, 2013.
Disponible en: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/cade -
_defesa_da_concorrencia no_brasil 50 anos.pdf> Acceso en 09/05/17.
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2.2.1.1. Opinion de la doctrina sobre el acuerdo de clemencia de la Ley

Antitrust

La doctrina se posiciona sobre las ventajas del programa de clemencia de la Ley
Antitrust. Simao se manifiesta sobre el disefio institucional del Cade, planteando que su
estructura parece ser muy interesante, pues fue organizada de manera que garantizase un
enjuiciamiento justo en la medida que segrega las funciones de investigacion y sancion
de la funcion de enjuiciamiento. Incluso la forma de escoger las autoridades confiere

mayor estabilidad al 6rgano. En palabras del autor:

Ademds, tanto las autoridades que juzgan los procesos como aquella responsable por la
celebracion del acuerdo de clemencia y de los TCCs son detentoras de mandatos.
Opinamos que este modelo tiende a reducir indeseadas influencias politicas en el 6rgano
y conferir mayor estabilidad institucional. Se suma a ello el hecho de que existe un
miembro del Ministerio Publico actuando junto a aquella autarquia, lo que, mas alla de
contribuir para la limpia conduccion de los procesos, auxilia en la deseable y necesaria
interlocucion entre ambos (’)rg._r,anos.93

Simdo y Vianna elogian también la transparencia y previsibilidad del programa
de clemencia del Cade. En su sitio en internet estan disponibles todas las informaciones
del programa, como legislaciones, manuales, guiones y preguntas y respuestas. Ademas,
hay amplia divulgacion de los casos juzgados por el Tribunal. Defiende el autor que esta
practica impacta en la decisiéon de las personas naturales y juridicas de proponer la
clemencia porque la claridad de las normas y la posibilidad de conocer los precedentes

ya juzgados por el 6rgano generan seguridad.”

Ya Oliveira se manifiesta elogiando la armonia institucional generada por la
actuacion conjunta del Cade y Ministerio Publico, ambos actuando como signatarios del
acuerdo de clemencia. La actuacion de los 6érganos permite que disminuya la inseguridad
de la persona que desea buscar la clemencia, lo que contribuye a la consolidacion del

.95
programa de clemencia.

> SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 93.
** SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 92.
% OLIVEIRA, André Gustavo Veras de. Op. cit., p. 17.
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2.2.2. El acuerdo de clemencia en la legislacion anticorrupcion - Ley n® 12.846/2013

La Ley n° 12. 846/2013, Ley Anticorrupcion, introdujo el acuerdo de clemencia
en el ordenamiento juridico brasilefio como un instrumento, de caracter administrativo,
para la lucha contra la corrupcion. La norma se inspird en el programa de clemencia de
la ley de proteccion de la competencia, como se puede observar en la similitud de los

dispositivos legales definidores de la estructura de los dos acuerdos.

La norma prevé la posibilidad de un acuerdo entre la Administracion Publica y
una persona juridica involucrada en actos de corrupciéon que se ofrece a cooperar
efectivamente con las investigaciones y el proceso administrativo. A cambio, cumplidos
los requisitos legales, la empresa puede ver atenuadas en las sanciones. Una diferencia
entre los dos programas es que la Ley Anticorrupcién no extiende la posibilidad de

acuerdo a las personas naturales, como lo hizo la clemencia del Cade.

Ribeiro plantea que “En el ambito del proceso de responsabilidad de personas
Juridicas por practicas de corrupcion, el acuerdo de clemencia es un instrumento juridico
de obtencion rdpida de pruebas y resolucion consensual de la instancia procesal.”®® Asi,
el objetivo del programa de clemencia no es proteger a las personas juridicas, sino

garantizar un efectivo proceso de responsabilidad.

La Ley define como actos lesivos para la Administracion Publica nacional o
extranjera, todos aquellos practicados por las personas juridicas relacionadas en el
articulo 1° que atenten contra el patrimonio publico nacional o extranjero; los principios
de la administracion; y los compromisos internacionales asumidos por Brasil y que

consten en el articulo 5, conforme se plantea en el Capitulo 1.

La Ley Anticorrupcion extiende la posibilidad de acuerdo a las personas juridicas
que realizan los actos ilicitos previstos en la Ley n° 8.666/1993, Ley de Licitaciones y
Contratos. Asi que, hay dos modalidades de clemencia previstas en la Ley: la relativa a

las infracciones de corrupcion y la relativa a las infracciones licitatorias.

El articulo 6° de la Ley Anticorrupcion establece las sanciones en la esfera

% RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Op. cit., p. 233.
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administrativa, aplicables a las personas juridicas que practiquen los actos lesivos
previstos en el articulo 5°. Las penas son las siguientes:

I — multa, del valor del 0,1% (un décimo por ciento) al 20% (veinte por ciento) de
la facturacion bruta del ultimo ejercicio anterior al de la instauracion del proceso
administrativo, excluidos los tributos, la cual nunca sera inferior a la ventaja obtenida,
cuando fuera posible su estimacion;

II — publicacion extraordinaria de la decision condenatoria.

La Ley trata de definir también los beneficios que pueden ser ofrecidos a la
persona juridica que celebre el acuerdo de clemencia. Los beneficios son de orden
administrativo y judicial:

1) reduccion de hasta 2/3 del valor de la multa aplicable (sanciéon administrativa

prevista en el Art. 6, § 2°);

2) exencion de la publicacion extraordinaria de la decision condenatoria (sancion
administrativa prevista en el Art. 6, § 20);

3) exencion de la prohibicion de recibir incentivos, subsidios, subvenciones,
donaciones o préstamos de organos o entidades publicas y de instituciones
financieras publicas o controladas por el Poder Publico, por el plazo minimo
de un y maximo de 5 afos (sancion prevista en el Art. 19, IV, que trata de la

responsabilidad judicial).

La Ley trae atn algunas garantias para la persona juridica que celebra la
. . 9 . .
clemencia, como el secreto de las negociaciones.” Esto disminuye los problemas de la
exposicion publica. Ademas, contribuye al éxito del acuerdo, evitando influencias

externas.

En caso de que la propuesta de la empresa no sea acepta por la Administracion, la
Ley garantiza que las informaciones proporcionadas no supondran un reconocimiento de
la practica del acto ilicito investigados.”® Por otro lado, la Ley deja claro que los
beneficios concedidos no exoneran a la persona juridica de la obligacion de reparar

integralmente el dafio causado.”

T BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 16, § 6°. La propuesta solo sera publica después de celebrado el
acuerdo, salvo en el interés de las investigaciones y proceso administrativo.

% BRASIL. Ley n® 12.846/2013. Articulo 16, § 7°.

% BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 16, § 3°.
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Simdo y Vianna llaman la atencion de los riesgos existentes para la persona
juridica que coopera con la Administracion. Estos riesgos existen y pueden impedir que
la persona se acerque a la Administracion para negociar. Asi que, un programa de

clemencia debe ser suficientemente atractivo para transmitir confianza a las empresas.

La decision de una persona juridica de adherirse al programa de clemencia pasa por la
ponderacidn entre los beneficios ofrecidos y los riesgos existentes. Como hemos buscado
demonstrar, dependiendo del grado de seguridad juridica, transparencia y previsibilidad
de un programa de clemencia, mayor es el grado de confianza del potencial colaborador
a la hora de decidir el camino a tomar. Sin embargo, algunos riesgos son inherentes a
cualquier instrumento consensual, independientemente del estadio de negociacion. Entre
ellos, enumeramos los siguientes: a) exposicion de la imagen del colaborador, b) fuga de
informaciones antes de la celebracion del acuerdo y c) frustracion de la negociacion.'™

En los casos de acuerdos de clemencia con las personas juridicas responsables por
la practica de los actos ilicitos previstos en la Ley de Licitaciones y Contratos, la Ley
Anticorrupcion prevé que los beneficios concedidos son la exencion o atenuacion de las
sanciones administrativas establecidas en los articulos 86 a 88 de la Ley de Licitaciones

y Contratos.'”!

Por otro lado, la responsabilidad de la persona juridica no excluye la
responsabilidad individual de los dirigentes o administradores o de cualquier persona
natural, autora, coautora o participe en el acto ilicito, si bien, estas personas solamente
seran responsabilizados subjetivamente por los actos ilicitos en la medida de sus

culpabilidades.'”

Sobre el 6rgano responsable de firmar el acuerdo, la Ley Anticorrupcion establece
una competencia mas amplia que la establecida en la Ley Antitrust. Esta tltima concentra
el cometido solo al CADE. Al contrario, la Ley n® 12.846/2013 atribuye esta competencia

a la autoridad maxima de cada drgano o entidad publica.'®

Como la Ley Anticorrupcion tiene cardcter nacional, sus normas se extienden a

1% SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 111.
""" BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 17.

192 BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 3°

% BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 16. § 10
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todos los entes federativos de Brasil. Asi plantea Santos et Al: '(...) parece licito clasificar
la Ley n°12.846/2015 como ley nacional, de automatica vigencia en el ambito de Union,

Estados, Municipios y Distrito Federal, a los cuales es vedado innovar sobre el tema

(.) 1"

Entonces, con referencia a las autoridades responsables para celebrar los acuerdos
de clemencia, la Ley Anticorrupcion definié como competentes a las mismas autoridades
autorizadas legalmente para iniciar el proceso administrativo de responsabilidad (PAR),
o sea, la autoridad maxima de cada 6rgano o entidad de los Poderes Ejecutivo, Legislativo

y Judicial.'”

La Ley prevé competencia doble para la CGU: es el o6rgano responsable de la
celebracion del acuerdo de clemencia, en el ambito del Poder Ejecutivo federal, vy,
ademas, le corresponde a ella firmar el acuerdo con la persona juridica responsable de
actos lesivos previstos en la Ley practicados contra la administracion publica extrajera.
Parece logico y natural la eleccion de la CGU, a nivel federal, como competente legal
para celebrar los acuerdos de clemencia y para responsabilizar administrativamente
empresas que practiquen actos de corrupcion, considerando la extensa experiencia técnica
adquirida por el organo en el area de responsabilidad administrativa de funcionarios
publicos desarrollada a lo largo de més de una década. Por el mismo motivo, parece que
se le ha atribuido la competencia exclusiva para la investigacion, proceso y
enjuiciamiento de los actos ilicitos practicados por las empresas contra la administracion

publica extranjera,

En 2005, la Inspeccioén General de la Union (CRG) fue incluida por el Decreto n°
5.480/2005 en la estructura organica de la CGU. El mismo reglamento establecid las
competencias de la CRG, que es el de 6rgano central del sistema de responsabilidad
administrativa disciplinario de servidores publicos federales que cometen irregularidades
previstas en la ley © 8.112/1990. Desde entonces, la CRG ha actuado en actividades de
responsabilidad administrativa, y también en las actividades relacionadas con la
diseminacion de conocimientos sobre materia de responsabilidad, como la edicion de

manuales técnicos, entrenamiento de servidores que componen los equipos de

1% Santos et al. Op. cit., p. 44
193 BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Capitulo 8.
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responsabilidad, enunciados de normas.

La autoridad administrativa maxima de la CGU es el Ministro de Estado de la
Transparencia y Controladoria General de la Union. A ¢l le corresponde juzgar los
procesos administrativos disciplinarios; juzgar los procesos de responsabilidad de
personas juridicas y firmar los acuerdos de clemencia. Este cargo es de auxilio directo del

presidente de la Republica, y, por supuesto, de su libre indicacion y nombramiento.'*®

Simdo y Vianna plantean que la eleccion de la CGU como 6rgano competente
para celebrar los acuerdos de clemencia fue una decision oportuna debido a la expertise
que ostenta en la materia, adquirida en los trabajos desarrollados como 6rgano central de
los Sistemas de Control Interno y de Inspectoria; e, incluso en actividades de 6rgano que
recibe las denuncias contra los 6rganos publicos federales.'”’” A esta experiencia se suman
las actividades relacionadas con la prevencion y combate a la corrupcion contenidas en

las convenciones y los compromisos internacionales asumidos por Brasil.

En esta concepcion, la CGU retne, mas alla de la expertise, el conjunto de atribuciones
legales, en el Poder Ejecutivo federal, para mejor ejercer la atribucion de negociacion de
los acuerdos, pues, dependiendo de las informaciones advenidas de tal procedimiento,
daria mejor tratamiento a las pruebas, sea promoviendo la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas o agentes publicos que vinieran a ser descubiertos en razoén de
la colaboracion, sea por la interlocucion con la Policia Federal y el Ministerio Publico, en
los casos en que hubiese indicios de comision de infraccion penal. A este respecto, vale
acordar que, por la naturaleza de las materias con las que la CGU lidia, son diversas las
actividades ya hechas por ella en conjunto con tales 6rganos.'”

Con relacion a la otra parte del acuerdo, la Ley permite que el acuerdo de
clemencia sea firmado con las personas juridicas responsables por la practica de actos
ilicitos previstos por ella y que colaboren efectivamente con las investigaciones y proceso
administrativo, una vez cumplidas las condiciones legales que se describen a
continuacion. Como ya se ha dicho, al contrario de la Ley Antitrust, la Ley Anticorrupcion

no permite que se firme el acuerdo de clemencia con las personas fisicas.

Con referencia al momento limite para proposicion del acuerdo, la Ley no

1% BRASIL. Constitucién (1988). Articulo 76.
197 Oficina del Defensor del Pueblo.
1% SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 103/104.
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contiene una disposicion que sefiale un limite temporal. Sin embargo, el Decreto n°
8.420/2013, que reglament? la ley, define como limite final la conclusion del proceso de
responsabilidad.'” Es decir, la persona juridica puede presentar su propuesta hasta la
entrega del informe final del equipo responsable por la responsabilidad. De esta suerte,
se infiere que la propuesta puede presentarse antes de la instauracion del proceso incluso
durante el desarrollo de las tres fases del PAR. Sin embargo, no puede ser presentada a la

Administracion después de la entrega del informe final del equipo.

Con relacion a la posibilidad de proponer un acuerdo después de juzgado el
proceso y aplicadas las sanciones administrativas, Simdo y Vianna defienden que se
deberia admitir, por las mismas razones que, en ambito penal, se admite la colaboracion

. . , . .. 110
premiada incluso después de pronunciada la sentencia.

Podria argumentar que, si el proceso finaliz6 con la aplicacion de pena, la Administracion
logré reunir elementos de pruebas suficientes para el esclarecimiento del caso. Sin
embargo, desde otra perspectiva, la persona juridica podria presentar evidencias que
auxiliasen en la identificacion de nuevos involucrados en el mismo ilicito o incluso en
una infraccion distinta, cuyo contenido el Estado desconocia (como ocurre en la
clemencia plus del Cade).""'

La Ley prevé las condiciones para la firma del acuerdo, definiendo que la
colaboracion de la persona juridica debe posibilitar:'"?
1) laidentificacion de los demés involucrados en la infraccion, cuando quepa;
2) la obtencion célere/rapida de informaciones y documentos que prueben el
ilicito sometido a investigacion.
La Ley establece también los requisitos para celebrarse el acuerdo. Estos
requisitos deben ser cumulativos:'"
1) que la persona juridica sea la primera en manifestarse sobre su interés en
cooperar para la investigacion del acto ilicito;

2) que la persona juridica cese completamente su intervencion en la infraccion

1% BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 30. La persona juridica que pretenda celebrar acuerdo de

clemencia debera:

§ 2¢ La propuesta del acuerdo de clemencia podra ser hecha hasta la conclusion del informe a ser elaborado
en el PAR.

"% Correspondiente del acuerdo de clemencia para las personas fisicas.

"' SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 109/110.

"2 BRASIL. Ley n° 12.846/2013.Articulo 16.

'3 BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 16, § 1°
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investigada a partir de la fecha de la propuesta del acuerdo;

3) que la persona juridica admita su participacion en el ilicito y coopere plena y
permanentemente con las investigaciones y el proceso administrativo,
compareciendo, a sus expensas, siempre que sea solicitada, a todos los actos

procesales, hasta su conclusion.

En caso de incumplimiento del acuerdo de clemencia, la persona juridica no podra
celebrar un nuevo acuerdo por el plazo de tres afios contados del conocimiento por la

.. ., J1 1. . . L 114
administracion publica del referido incumplimiento.

2.2.2.1. Normas que reglamentaran el acuerdo de clemencia de la Ley

Anticorrupcion

La Ley n® 12.846, de 1 de agosto de 2013, fue publicada en el Diario Oficial de la
Union el 02 de agosto de 2013 y pasé a vigorar 180 dias después de su publicacion, o sea,

el 1 de febrero de 2014.

El Tribunal de Cuentas de la Union publicd la Instruccion Normativa IN — TCU
n° 74, de 11 de febrero de 2015,'"” que dispone sobre la fiscalizacion relacionada con la
organizacion del proceso de celebracion del acuerdo de clemencia. Esta norma dispone
que el Tribunal se pronunciara conclusivamente en relacion a la legalidad, legitimidad y
economia de los actos practicados y, para ello, exige que la autoridad responsable de la
celebracion del acuerdo le envie los documentos hasta 5 dias después de la recepcion de
la manifestacion de la persona juridica interesada. Interesante resaltar que esta norma fue

publicada antes de que el Poder Ejecutivo reglamentara la Ley.

En marzo de 2015, el Poder Ejecutivo federal dict6 el Decreto n°® 8.420, de 18 de
marzo de 2015, publicado en el Diario Oficial de la Union el 19 de marzo de 2015, que
reglament6 el acuerdo de clemencia en los articulos 28 a 40. Este decreto es bastante

criticado porque se entiende que supera su poder reglamentario.

" BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 16. § 8°
"5 BRASIL. Ley n.° 8.443/1992, que dispone sobre el poder reglamentario del Tribunal. Articulo 3°.
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La CGU, por su turno, reglamento el Decreto, a nivel del Poder Ejecutivo Federal,
con la publicacién de cuatro normas: dos Ordenes y dos Instrucciones Normativas. El
Orden n° 909, de 7 de abril de 2015, sobre los criterios para evaluacion de los programas
de integridad (compliance) de las empresas y el Orden n° 910, de 7 de abril de 2015,
relativa a los procedimientos para investigacié de responsabilizacion administrativa y

celebracion del Acuerdo de Clemencia.

Las otras dos normas son la Instruccion Normativa IN 1/2015, de 7 de abril de
2015, que definid lo que puede ser entendido como facturacion bruta, que es el principal
elemento a ser considerado para el calculo de la multa prevista en la Ley Anticorrupcion,
y la Instruccion Normativa IN 2/2015, de 7 de abril de 2015, que regula el registro de
informaciones en el Catastro Nacional de Empresas Inidoneas y Suspensas (CNEIS) y en
el Catastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP) por los 6rganos y entidades de los
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Estos dos catastros, que deberan contener la

., . . . . ., 116
relacion de las empresas sancionadas, son exigencia de la Ley Anticorrupcion.

En diciembre, el Poder Ejecutivo federal publicé de la Medida Provisoria n® 703,
de 18 de diciembre de 2015'"7, que alteré de manera significativa el contenido de la Ley
N° 12.846/2013, en lo que se refiere a los Acuerdos de Clemencia. Esta norma tenia un
periodo de vigencia de hasta 120 dias y necesitaba ser transformada en ley ordinaria por
el Congreso Nacional. Debido a las numerosas criticas recibidas por la doctrina,
operadores del derecho y por los demas drganos brasilefios de combate a la corrupcion
(MPF y TCU), esta norma no fue analizada por el Congreso y, en consecuencia, perdio
su vigencia el 30 de mayo de 2016, por cumplimiento del plazo, y, por supuesto, no fue

convertida en ley.

La CGU publico6 en 2016 otra norma, la Orden Interministerial n® 2.278, de 15 de
diciembre de 2016, publicada en el Diario Oficial de la Union el 16 de diciembre de 2016.
Esta norma dispone los procedimientos para celebracion del Acuerdo de Clemencia en el

ambito de la CGU y la participacion de la Abogacia-General de la Union (AGU) en los

""" BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulos 22 y 23.
"7 Medida Provisoria es el nombre dado a norma dictada por el Poder Ejecutivo con fuerza de ley, pero
que necesita ser votada en el Congreso de Brasil. Si el Congreso no la vota, la norma pierde la vigencia.
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acuerdos.

2.2.3. Los acuerdos de clemencia efectuados por el ministerio publico federal

Para comprender cémo se utilizan los acuerdos de clemencia por la Fiscalia en
Brasil, es necesario hacer un breve recorrido sobre el empleo de este instituto. El
Ministerio Publico Federal junto con la Policia Federal han desarrollado, desde marzo de
2014, la mayor investigacion de corrupcion y lavado de activos de Brasil, cuyo nombre
es Operacion Lava-Jato.''® Se bautizé la operacion con este nombre porque se inicio con
la investigacion de redes de gasolineras y centros de lavado de automoviles, que eran

utilizados por la organizacion criminal para mover recursos ilicitos.

La operacion empez6 ante la Justicia Federal de la ciudad de Curitiba, estado del
Parand, con la investigacion y procesos referentes a cuatro organizaciones criminales

1% "En el curso de esta investigacion el MPF encontr6 pruebas de

lideradas por “doleiros
un gran esquema criminal de corrupcion, involucrando la Petrobras.'”” Este esquema
corrupto consistia en lo siguiente: grandes empresas contratistas se organizaban en cartel
y pagaban coimas a altos ejecutivos de la estatal y otros agentes publicos. Este soborno
era distribuido por medio de operadores financieros (los “doleiros” investigados en la

primera etapa funcionaban como operadores financieros, intermediando el pago de

coimas y lavando el dinero antes de entregarlo a los beneficiarios).

Las contratistas actuaban en licitaciones publicas, adoptando la forma de cartel.
Funcionaban como un “club” a fin de sustituir la competencia real por una competencia
aparente. Los precios de obras y servicios ofrecidos por las empresas a Petrobras eran
calculados y ajustados en reuniones secretas, en las cuales se definia quien ganaria la
licitacion y el contrato, asi como cual seria el precio (inflado en beneficio privado y en
perjuicio de las arcas de la petrolera).

En otra linea de la investigacion, descubrieron la participacion en el esquema de
personas que integraban o estaban relacionadas con partidos politicos. Estas personas

indicaban los funcionarios publicos corruptos para los cargos de directivos de Petrobras

8 pagina web del Ministerio Piblico Federal. Disponible en: http:/lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso

Acceso en 30/04/17.
""" Nombre dado para operadores del mercado negro o paralelo al cambio de moneda.
"2 Empresa estatal de Brasil en el area de petroleo.
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y que iban a participar en el esquema de cartel. Eso fue descubierto por medio del

instrumento de la delacion premiada.

La Operacion Lava-Jato sigue en curso y ha obtenido resultados significativos en
estos tres anos: 1.434 procedimientos instaurados, 94 prisiones preventivas, 139
condenas, contabilizando mas de 1400 afios de prision; el valor del resarcimiento
solicitado por la Fiscalia, incluyendo multas, es de cerca de 38 mil millones de reales;
10,3 mil millones estan siendo recuperados por acuerdos de colaboracion. En la
operacion ya han presentado 183 solicitudes de cooperacion internacional, siendo 130

solicitudes activas dirigidas a 33 paises y 53 solicitudes pasivas con 24 paises.'*'

El éxito de esta operacion de investigacion se debe principalmente a los novedosos

instrumentos de investigacion utilizados. Plantea Simao que esta investigacion cambia el
: . : C .. .

paradigma para futuras persecuciones de esta importancia, “pues es fdacil verificar que la
investigacion fue campo también de implementacion de novedosos y modernos
instrumentos de obtencion de pruebas, como la colaboracion premiada y el acuerdo de
clemencia.”'*? Conforme consta en la pagina de la Operacion Lava-Jato, hasta abril ya se
habian firmado 155 acuerdos de delacion premiada con personas fisicas, 10 acuerdos de

- 123
clemencia.

En lo que se refiere a la independencia de los ambitos de responsabilidad en el
sistema brasilefio, Simdo y Vianna exponen que, con la Operaciéon Lava-Jato, se produjo
una situacion interesante cuando el MPF empled, en la investigacion, el instituto de la

colaboracion premiada. Asi explica el propio autor:

En diversos casos, los colaboradores eran duefios o socios de grandes empresas, por
medio de las cuales se cometieron varios delitos. Asi que, se volvia al paradigma de la
independencia de las instancias y de las sanciones. El socio practica una conducta por la
cual podra ser responsabilizado criminalmente y, al mismo tiempo, su empresa también
queda sujeta a las diversas posibilidades de sancion civil y administrativa.'**

"2l Pagina de la Operacion Lava-Jato en el sitio del Ministerio Publico, en internet. Accesible en:

<http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/resultados/a-lava-jato-em-numeros>  Acceso  en
21/05/17.

122 SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 155/156.

123 Pagina web del Ministerio Publico Federal. Operacion Lava-Jato. Disponible en:
<http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instancia/resultados/a-lava-jato-em-numeros>  Acceso  en
21/05/17.

124 SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 156/157.
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La independencia de los ambitos de responsabilidad ha provocado efectos
complejos en los acuerdos de cooperacion, en el caso de la Operacion Lava-Jato. Como
la misma practica ilicita puede dar lugar a varias responsabilidades, los acuerdos de
delacion premiada y de clemencia resultan perjudicados por la inseguridad juridica

generada.

Simao y Vianna recurren a un caso ficticio para explicar la complejidad de estos
efectos: en el caso del titular de una empresa que ha pagado coimas a un funcionario
publico y que quiere colaborar con las investigaciones para obtener la atenuacion de las

sanciones aplicables puede pasar por dos situaciones.

El titular busca un Acuerdo de Clemencia de su persona juridica con la
Administracion, en los términos de la Ley Anticorrupcion, con vistas a obtener la
reduccion de la multa administrativa y la exencion de la prohibicion de contratar con la
Administracion Publica. Lo que va a pasar en este caso es que, como esta Ley no confiere
inmunidad penal a la persona fisica, el empresario puede confesar su conducta como
persona fisica y ser sometido a la persecucion penal. También puede exponer su empresa
a una accion de improbidad por parte del Ministerio Publico. Todo eso debido a la

independencia de los ambitos de responsabilidad administrativa, penal y civil.

Otra alternativa posible seria que este empresario se dirigiera al MPF para
proponer un acuerdo de colaboracién premiada como persona natural, para obtener el
perdon judicial o atenuacién de sanciones. Como la legislacion penal no prevé la
responsabilidad penal de la persona juridica, o sea, no existe la posibilidad de que los
beneficios obtenidos por la persona fisica, en la instancia penal, se extiendan a persona
juridica, la empresa se queda sin proteccion, quedando sujeta a la posibilidad de ser

sancionada administrativamente segun las normas de la Ley Anticorrupcion.

Es decir, la existencia de prevision de sanciones en diferentes leyes (sancion
administrativa, penal y civil) causa inseguridad juridica cuando alguien pretende un
acuerdo de cooperacion. La solucion adoptada por el Cade para otorgar mayor seguridad
juridica ha sido celebrar dos Acuerdos de Clemencia junto con el MPF, concediéndose

simultaneamente beneficios penales (en lo que toca al MPF) y administrativos (en lo que
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toca a las competencias de combate al cartel del Cade).

De acuerdo con Simao y Vianna, se han concluido dos acuerdos por el Cade junto
con el Ministerio Publico: un con el Grupo SOG y otro con la empresa Camargo Correa.
En principio, la participacion del MPF en estos dos acuerdos se limitaria a concesion de
inmunidad penal a las personas fisicas. Sin embargo, la persona juridica ain podia ser
procesada por improbidad administrativa por el MPF. Ello porque la Ley de Improbidad
Administrativa, Ley n® 8.429/92, impide la transaccion, acuerdo o conciliaciéon en las
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acciones de improbidad administrativa.

El MPF solucioné tal impedimento legal
concediendo inmunidad a las empresas involucradas de posibles acciones de improbidad

administrativa. Eso garanti6 mayor estabilidad juridica al acuerdo.

A partir de este acuerdo de cooperacion firmado con el Grupo SOG, el Ministerio
Publico paso a utilizar este instrumento en el &mbito de la Operacion Lava-Jato. Se trata
de los acuerdos celebrados con personas fisicas y juridicas, con efectos penales y civiles.

De acuerdo con Simao y Vianna, ya se han celebrado siete acuerdos.

Sin entrar en detalles legales, pues este no es el objetivo de este trabajo, es
importante decir que no existe prevision legal expresa que autorice al Ministerio Ptblico
la celebracion de estos acuerdos. Asi que, la Fiscalia hace una interpretacion de la
legislacion, utilizandose la siguiente base juridica, conforme explica Simio'*®: Art. 129,
I, de la Constituciéon Federal; Arts. 13 a 15 de la Ley 9.807/1999'%"; Art. 1°, §5° de la Ley
9.613/1998'%; Art. 5°, §6° de la Ley 7.347/1985; Art. 26 de la Convencion de Palermo;
Art. 37 de la Convencién de Mérida; Art. 4° a 8° de la Ley 12.850/2013'%; Arts. 655 y
674 del Cddigo de Proceso Civil (CPC) de 1939; Art. 267, IV y 269, V, del CPC; Art.
840y 932, Il del Codigo Civil; Art. 16 a21 de la Ley 12.846/2013. Sin embargo, ninguna
de estas disposiciones legales confiere expresamente la posibilidad de transaccion, a
través de acuerdo de clemencia, en acciones judiciales de las cuales puedan resultar la

aplicacion de sanciones.

'3 BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 17, § 1°

126 SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 160/161.

27 BRASIL. Ley 9.807/1999. Dispone sobre el Programa Federal de Asistencia a Victimas y a Testigos
Amenazados.

128 BRASIL. Ley 9.613/1998. Dispone sobre los crimenes de Lavado u ocultacion de bienes, derechos y
valores.

12 BRASIL. Ley 12.850/2013. Define organizacién criminosa y dispone sobre la investigacién criminal.
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Como los Acuerdos de Clemencia celebrados por el MPF no estan reglados en
ninguna ley especifica, Simdo y Vianna examinaron 4 de los acuerdos celebrados por la
Fiscalia en el ambito de la Operacion Lava-Jato y obtuvo datos referentes al disefio de

. . . 130
estos programas, como requisitos, beneficios y efectos.

Con referencia a los compromisos asumidos por las personas juridicas signatarias
y sus responsables, estos consisten en:

1) describir las infracciones e ilicitos relacionados con el objeto del acuerdo;

2) presentar los documentos, informaciones y otros materiales que comprueban
los hechos narrados;

3) revelar otras informaciones, documentos o materiales relevantes relacionados
con los hechos narrados en ambito del acuerdo de clemencia, solicitados por
las autoridades en el curso de la investigacion;

4) cesar completamente su participacion en las practicas ilicitas objeto del
acuerdo;

5) cooperar plena y permanentemente con las autoridades;

6) comparecer ante las autoridades siempre que se lo soliciten, a sus expensas;

7) implementar programa de compliance;

8) pagar la multa civil.

Sobre los beneficios concedidos, el MPF se comprometi6 a:

1) proponer ninguna accidon de naturaleza civil contra las personas juridicas
colaboradoras, sus responsables, directivos o accionista que firmen el acuerdo,
o postular solamente el reconocimiento declaratorio de los actos de
improbidad administrativa sin aplicacion de sanciones;

2) no proponer cualquier accion de naturaleza criminal por los hechos/conductas
revelados en consecuencia del acuerdo contra responsables, directivos o
accionistas que suscriban el acuerdo;

3) llevar el Acuerdo de Clemencia a los otros drganos publicos, especialmente al
Cade y CGU, solicitando la realizacion de efectos similares;

4) participar en otros Acuerdos de Clemencia hechos por otros 6rganos publicos,

0 SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 165/176.
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desde que no entren en conflicto con los términos del acuerdo firmado con el

MPF o con el interés publico.

Simdo y Vianna plantean que los beneficios concedidos por el Ministerio Publico
son de tres clases: la primera se refiere al ambito civil, la segunda se refiere a la inmunidad
penal y la tercera trata de extender los efectos del acuerdo a otros 4mbitos que no estan
en la competencia de MPF. Los beneficios concedidos en ambito civil son bastante
amplios y eximen a las personas juridicas y fisicas de cualquier accion de naturaleza civil,
pues el Ministerio Publico es el 6rgano competente para conocer de los ilicitos practicados

contra la Administracién Publica.

La inmunidad penal que se concede procede del poder legal del MPF de celebrar
acuerdos de colaboracion premiada. Simdo expone la ventaja del Ministerio Publico de

coordinar el combate a la corrupcion en los ambitos civil y penal simultdneamente:

Es uno de los preceptos logicos de la firma de un acuerdo con el MP pues detenta el poder
legal para negociar acuerdos de colaboracion premiada. Es también una de las principales
ventajas de la estrategia de actuacion del MPF para coordinar el combate a la corrupcion
en ambito civil y penal simultdneamente. La clemencia es mucho mas atractiva para los
eventuales colaboradores y el parquet consigue obtener un mayor numero de
informaciones, pudiendo utilizarlas en el &mbito de acciones penales y civiles. No hay
duda de que es un abordaje bastante productivo para el combate a la corrupcion.

Simdo y Vianna prosiguen en el estudio, afirmando que identificaron otra técnica
utilizada por el MPF que parece ser bastante eficaz para las investigaciones: se fijo un
plazo determinado para que otros responsables por las personas juridicas se presentasen

voluntariamente y se adhiriesen los términos del acuerdo.

La medida parece ser bastante 1til para la obtencion de nuevas informaciones y pruebas.
Una vez que la persona juridica ya tenga asumida su responsabilidad objetiva por la
practica de los actos de sus funcionarios y a ellos sea garantida inmunidad penal, serd
muy fuerte el incentivo para los involucrados en ilicitos para ofrecerse voluntariamente a
colaborar. Crecera el numero de testigos a favor del MP por haber nuevos reos y seran
ampliadas las posibilidades de descubrir nuevos delitos.

En referencia a la tercera especie de beneficios concedidos, o sea, el compromiso
del MPF de llevar los términos del acuerdo a otros 6rganos y firmar otros instrumentos
que tengan la misma finalidad, significa la busqueda por la extension de los efectos del

acuerdo para otros &mbitos que no son de la competencia del Ministerio Publico. Es decir,
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se trata del reconocimiento de que no hay una extension automatica de inmunidad para

sanciones previstas en otras leyes. De acuerdo con Simao y Vianna:

Al no incluir a los 6rganos administrativos legalmente competentes para la celebracion
del acuerdo de clemencia — en el caso del Poder Ejecutivo federal la CGU — los
instrumentos firmados por el MPF provocan inseguridad juridica, ya que no impiden que
los demas entes publicos apliquen las sanciones administrativas de su competencia o
incluso ejerciten las acciones de improbidad cuya titularidad también detienen. Se pasa
asi a un escenario indeseable de inestabilidad, por ausencia de articulacion institucional
adecuada.

Simdo y Vianna identificaran en los Acuerdos de Clemencia analizados, clausulas
claras sobre la pérdida de los beneficios concedidos en caso de prestacion de

informaciones falsas, ausencia de colaboracién o incumplimiento de las obligaciones.

Por ultimo, a partir del examen de los acuerdos, Simdo y Vianna plantean que
todas las obligaciones impuestas por el MPF a las personas naturales y juridicas que
celebraron acuerdos de clemencia encuentran respaldo en la legislacion aplicada por el
Cade y lo previsto en la Ley Anticorrupcion. También estaban de acuerdo con las
recomendaciones internacionales para los programas de clemencia. Ademas, los acuerdos
de clemencia celebrados por el Ministerio Publico fueran también sometidos a la 5*
Céamara de Coordinacion y Revision de la Procuraduria-General de la Republica para
homologacién. Asi que, a partir del estudio de Simdo y Vianna se puede percibir que el
MPF y el Cade han sido exitosos en encontrar una manera que trabajaren conjuntamente

en la celebracion de los acuerdos.
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3. ACUERDOS DE CLEMENCIA EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION
— LEY N°12.846/2013: EXPERIENCIA BRASILERA

3.1. Problemas identificados en la aplicacion del programa de clemencia previsto

en la Ley Anticorrupcion

La Ley n° 12.846/2013 introdujo el acuerdo de clemencia en el derecho
administrativo sancionador brasilefio como un mecanismo de combate a las practicas de
corrupcion cometidas por personas juridicas. Como ya se ha dicho, la Ley se inspird en
el programa de clemencia desarrollado por el Cade, en el ambito de la legislacion de

proteccion de la competencia, cuya naturaleza juridica es también administrativa.

En el programa de clemencia de la Ley Antitrust, el Cade es el 6rgano legalmente
competente para negociar este acuerdo. Sin embargo, en la practica, el pacto de clemencia
es celebrado junto con Ministerio Publico Federal, que incluso participa en todas las fases.
El objetivo de la inclusion del MPF en los acuerdos de clemencia fue otorgar mayor
seguridad juridica.

La experiencia del Cade es considerada exitosa por la doctrina. El Cade ya celebro
mas de 50 acuerdos de clemencia desde el inicio del programa en 2003. Solamente entre
2013 y 2016, se firmaron 28 pactos. Estos datos revelan la efectividad del programa de
clemencia, siendo que la participacion del Ministerio Publico parece ter contribuido

considerablemente para el éxito.

Por otro lado, la experiencia con los Acuerdos de Clemencia en el area de combate
a la corrupcidn parece no que no se desarrolla de la misma manera. Aunque ya se hayan
transcurrido mas de dos afios desde el inicio de la primera negociacion del acuerdo, hasta

. , . 131
hoy no se ha firmado ningtn acuerdo de clemencia.

Por tratar de un tema novedoso en el ordenamiento juridico brasilefo, los acuerdos
de clemencia de la Ley Anticorrupcién han llamado la atencion de los operadores del
derecho y de la prensa. Los periodicos tratan del tema reiteradamente, publicando noticias

referentes a los problemas practicos encontrados por la CGU al poner en curso las

B De acuerdo con los datos obtenidos por medio de la Ley de Acceso a Informacion (LAI), Solicitud n°

00075.000588/2017-84, de 22 de mayo de 2017.
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negociaciones de los acuerdos de clemencia. Ademds, divulgan algunos sucesos

relacionados con los acuerdos que ocurriran entre la CGU, el TCU y el MPF.

Hemos recompilado las noticias publicadas tanto en la prensa como en internet de
los organos involucrados en los acuerdos de clemencia con el objetivo de identificar y
relacionar las dificultades encontradas en la aplicacion y negociacion de los acuerdos de

clemencia.

La mayoria de las dificultades encontradas estd relacionada con lagunas e
inconsistencias existentes en la Ley Anticorrupcion, lo que ha provocado una serie de
problemas juridicos en la implementacion del programa de clemencia. Otro problema
constatado se refiere a la desconfianza existente con el 6rgano competente de acuerdo con
la Ley para celebrar los acuerdos de clemencia, lo que ha intensificado las dificultades de
implementacion del programa. Ademads, las noticias dan cuenta de conflictos de
competencias entre los 6rganos involucrados en la aplicacion de los acuerdos. Debido a
la multiplicidad de érganos que ejercen actividades relacionadas con el combate de la
corrupcion en Brasil, a veces, se produce superposicion de algunas competencias. Por
ultimo, las noticias dieron cuenta de quiebra del secreto exigido por la Ley en las

negociaciones del acuerdo de clemencia.

Con relacion a las lagunas e inconsistencias de la Ley, algunos de los problemas
identificados estan vinculados con la interrelacion entre los procesos de responsabilidad
de las empresas y los acuerdos de clemencia. Uno de ellos se refiere a la ausencia de una
disposicion que regule la actuacion de la Administracion que conduce un proceso de
responsabilidad contra una empresa, cuando ésta se manifiesta en el sentido de celebrar
un acuerdo. Esta ausencia de prevision desencadena otro problema que esté relacionado
con la prescripcion de los ilicitos. El ltimo esté relacionado con el calculo del valor del

resarcimiento de los dafios por ausencia de directrices legales.

Las noticias revelan una desconfianza relacionada con la opcién hecha por el
legislador en relacion con el 6rgano competente para celebrar los acuerdos de clemencia,
por parte de los operadores del derecho e incluso por parte de los propios érganos

involucrados, lo que ha intensificado las dificultades de implementacion del programa.
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Otro obice identificado al eficaz desarrollo del programa de clemencia, y que
parece ser el que mas discusiones y disputa ha generado, estd relacionado con los
conflictos de atribuciones entre los 6rganos involucrados en la implementacion de los
acuerdos. El combate a la corrupcion en Brasil se realiza por varios 6rganos en los tres
niveles de gobierno — el federal, el estatal, incluyendo el Distrito Federal, y el municipal.
A nivel federal, que es el foco de este estudio, la atribucion corresponde al Ministerio
Publico Federal, a la CGU, actual Ministerio de la Transparencia y Controladoria General
de la Uniodn, al Tribunal de Cuentas de la Unién y a la Abogacia-General de la Union,
cada uno con diferentes competencias. Las atribuciones institucionales de estos cuatro
6rganos se confunden o se superponen en algunos momentos, lo que acaba generando

problemas entre ellos, y esto se refleja en la eficacia de los acuerdos.

Las dificultades que seran tratadas en este estudio que se refieren a los 6érganos
federales, donde la implementacion de la Ley Anticorrupcion estd mas desarrollada. En

los otros niveles de gobierno poco se ha hecho hasta el momento.

Por ultimo, algunas noticias que publican datos relacionados con una propuesta
de acuerdo de clemencia, incluso sefialando el valor del resarcimiento de dafo, evidencian
la revelacion de informaciones, lo que esta prohibido por la Ley y constituye una garantia

importante para la eficacia del acuerdo de clemencia.

Todos los problemas identificados seran presentados y discutidos mas
detalladamente a lo largo de este tercer capitulo, y se propondran algunas soluciones

posibles.

3.1.1. Suspension de los procesos de responsabilidad y 1a prescripcion de los ilicitos

Una situacion revelada por la prensa brasilefia, que parece estar ocasionando un
conflicto institucional entre la CGU y el TCU, se refiere a la suspension de algunos
procesos administrativos de responsabilidad de personas juridicas por parte de la CGU.
De acuerdo con lo divulgado, el Tribunal ha criticado a la CGU por suspender
irregularmente algunos procesos de responsabilidad de empresas, que estaban en curso.

Las suspensiones han sido hechas cuando las empresas se presentaron para negociar un
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acuerdo de clemencia.

Acerca el mismo tema, se ha publicado la decisiéon del TCU de investigar un
posible favorecimiento de contratistas involucrados en la operacion Lava-Jato por parte
de la CGU133. La acusacion de favorecimiento se refiere al acto de la CGU de paralizar
o de no abrir, sin amparo en la legislacion, procesos administrativos de responsabilidad
de empresas involucradas en esquemas de corrupcion que iniciaron negociaciones para

celebrar acuerdos de clemencia.

Con referencia a este asunto, en marzo de 2017, la prensa publicé que el TCU
determind a la CGU que alterase los procesos de negociacion de los acuerdos de
clemencia para “corregir irregularidades e impedir lo que considera favorecimiento a
contratistas investigados en la Operacion Lava-Jato”134 y le prohibi6é suspender los
PARs en proceso, cuando las empresas manifiesten el interés en celebrar acuerdos de
clemencia. El Tribunal afirma que esta practica es contraria la Ley Anticorrupcion y
contribuye a que los ilicitos cometidos por las empresas prescriban sin la adecuada
investigacion. Es decir, el TCU se refiere a probables abusos en las negociaciones, que, a
su juicio, han sido utilizados como mecanismo para evitar la responsabilidad de las

personas juridicas.

Acerca del tema, el ministro de la CGU se manifesto, en la pagina web del 6rgano,
admitiendo que procedid a las suspensiones. Sin embargo, defendio la decision del
6rgano, argumentando que no tiene sentido juridico mantener dos procesos referentes a
una misma empresa (el PAR y el proceso de acuerdo de clemencia) en curso paralelo,
siendo que buscan objetivos antagonicos. El primero tiene como consecuencia juridica
una probable sancion y el ultimo, el acuerdo de clemencia, busca proporcionar una

especie de perdon a la empresa:

132 Péagina web del periddico Estaddo. Disponible en:

<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral, ministerio-da-transparencia-tem- 1 5-comissoes-relacionadas-
a-desvios,70001703334> Acceso en 23/05/17.

133 pagina web del periodico Estaddo. Disponible en: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,tcu-
investiga-se-transparencia-favoreceu-empreiteiras-investigadas-na-lava-jato,70001677742> Acceso en
22/05/17. y <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,tcu-manda-governo-mudar-leniencia-com-
empreiteiras,70001703319> Acceso en 22/05/17.

3% Considerando que el acuerdo de clemencia todavia no fue firmado, estas informaciones deberian ser
confidenciales, por fuerza de la Ley.
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(...) no es razonable que la empresa, al mismo tiempo, en el &mbito de negociacion de un
acuerdo de clemencia, reconozca el ilicito y colabore con la investigacion, y, en ambito
del PAR, preste testimonio en el cual niegue el ilicito y actie en contradictorio para evitar
una sancion.

Ademas, afirma el Ministro que no hay irregularidades en la suspension de los
procesos de responsabilidad y que este y otros procedimientos han sido recomendados
por los organos colegiados responsables de la investigacion. Por ultimo, afirma que
pretende tratar el asunto en la via adecuada, segtn criterios técnicos, aunque respecta las
opiniones contrarias. Es decir, la decision del Tribunal estd siendo analizada
juridicamente por la Abogacia-General de la Unidn, que es el 6rgano responsable de

1."*°En este caso, la inexistencia de una disposicién

opinar sobre la decision del Tribuna
de la Ley Anticorrupcién que prevea cudl debe ser la actitud de la autoridad administrativa
con relacion a los procesos administrativos de responsabilidad cuando la empresa
manifiesta su interés en celebrar un acuerdo de clemencia provoca una divergencia entre

los dos 6rganos.

(Como debe actuar la CGU en el caso concreto? ;Suspender el proceso de
responsabilidad e iniciar las negociaciones del acuerdo? O ;seguir con el PAR y empezar
las negociaciones al mismo tiempo? El Tribunal entiende que hay irregularidad en la
suspension de los procesos y en la no apertura. La CGU, al ponerse frente a frente al caso

concreto, no lo ve de la misma manera.

Dado el vacio legal, se puede utilizar la analogia para encontrar una solucion para
el problema concreto. Asi, se puede recurrir subsidiariamente al Cédigo de Proceso Civil
brasilefio, Ley n° 13.105, de 16 de marzo de 2015, que prevé hipdtesis de suspension del
proceso, cuando la sentencia de mérito depende del enjuiciamiento de otra causa o
depende de la relacion juridica que constituya el objeto principal de otro proceso

pendiente.

Articulo 313. Se suspende el proceso:
V — cuando la sentencia de mérito:

133 Pagina web de la CGU en internet. Disponible en: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/03/ministerio-

da-transparencia-esclarece-procedimentos-do-acordo-de-leniencia> Acceso en 24/05/17.
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a) depender del enjuiciamiento de otra causa o de la declaracion de existencia o de
inexistencia de relacion juridica que constituya el objeto principal de otro proceso
pendiente.

Esta prevision legal se ajusta perfectamente a la situacion concreta, pues para la
finalizacion del proceso de responsabilidad es necesario esperar a la conclusion de las
negociaciones del acuerdo de clemencia. Al contrario, se produciria una circunstancia

contradictoria ya apuntada.

Aunque esta solucion parezca apropiada del punto de vista legal, el TCU adopta
un entendimiento contrario, sosteniendo que la Controladoria incurre en ilegalidad al
suspender los procesos de responsabilidad, pues actua sin amparo en una disposicion legal

expresa.

La ausencia de prevision legal expresa en este caso puede producir un efecto
doble: por una parte, puede provocar la prescripcion de los ilicitos y la consecuente
pérdida de la posibilidad sancionadora de la Administracion, conforme a lo apuntado por
el TCU, en la materia de la prensa, y, por otra, dificulta las relaciones institucionales entre

la CGU y el TCU, en la medida en que provoca discusiones juridicas y aparentes disputas.

Por todo eso, es necesaria una modificacion de la Ley Anticorrupcion, incluyendo
una disposicion que prevea la posibilidad de suspension del proceso de responsabilidad
con definicion clara de las condiciones y los plazos, lo que conferiria mayor seguridad

juridica a los procesos y acuerdos de clemencia.

Con referencia a la prescripcion, el TCU, de acuerdo con lo publicado por la
prensa, acus6 la Controladoria de que, al paralizar los procesos de responsabilidad, es la

responsable de provocar la prescripcion de los actos ilicitos previstos en la Ley.

El instituto de la prescripcion se define en el Manual de Responsabilidad

Administrativa de Persona Juridica de la CGU, como:

La prescripcion es un instituto del Derecho que se encuentra relacionado con el principio
de la seguridad juridica, en el sentido de que el decurso del tiempo y la demora interfieren
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en la relacion que existe entre la Administracion y el administrado, no permitiendo que
las situaciones entre uno y otro permanezcan indefinidamente sin solucion e inestables.'*

La Ley Anticorrupcion trata la prescripcion en dos disposiciones:

Art. 25. Prescriben a los 5 afios las infracciones previstas en esta Ley, contados a partir
de la fecha de la comision o, en el caso de infraccion permanente o continuada, del dia en
que hubiera cesado.

Parrafo tinico. En el ambito administrativo o judicial, la prescripcion sera interrumpida
con la apertura del proceso que tenga por objeto la investigacion de la infraccion.

Art. 16. § 9°. La celebracion del acuerdo de clemencia interrumpe el plazo de la
prescripcion de los ilicitos previstos en esta Ley.

Como senala el Manual, el legislador se preocupd por someter expresamente la
potestad sancionadora de la Administracion a limites temporales definidos, dentro de los
cuales, puede ejercer legitimamente sus competencias sancionadoras, en caso de que se
verifique alguna irregularidad tipificada en la Ley como acto ilicito. Sin embargo, como
la Ley no prevé la posibilidad de suspension de los procesos de responsabilidad, tampoco
protege a la Administracion de la produccion de la prescripcion de los actos ilicitos

durante el periodo de paralizacion del proceso.

Obviamente, la suspension del proceso de responsabilidad mientras se procede a
las negociaciones del acuerdo de clemencia produce un riesgo de prescripcion del derecho
de la Administracion para ejercer la potestad sancionadora por el paso del tiempo. El

riesgo aumenta, cuanto mas tiempo duren las negociaciones.

Considerando la complejidad intrinseca del tema de la corrupcion, las
negociaciones de las condiciones de los acuerdos de clemencia tampoco es una tarea facil,
lo que se constata en los propios datos relacionados con los acuerdos. La primera
negociacion de los acuerdos se inicid en marzo de 2015 y, desde entonces, 22 empresas
manifestaron su interés en llegar a un acuerdo, de las cuales, 18 firmaron Memorando de
Entendimientos para negociar un acuerdo de clemencia. Sin embargo, hasta mayo de

2017, ningén acuerdo ha sido firmado."’

136 Manual de Responsabilidad Administrativa de Persona Juridica. Op. cit., p. 43.

"7 Datos obtenidos por medio de la Ley de Acceso a Informacion (LAI), Solicitud n° 00075.000588/2017-
84, de mayo de 2017.
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Por otro lado, es discutible la prescripcion en este caso especifico por la
paralizacion del acuerdo de clemencia. Eso porque este instituto esta relacionado con dos
situaciones facticas: el decurso del tiempo y la demora de la Administracion en sancionar
las conductas ilicitas. Si el organo colegiado esta trabajando en las complejas
negociaciones del acuerdo, no se produce una demora en la actuacion de la

Administracion.

Otra razon que contribuye a negar la prescripcion se refiere a que la iniciativa para
negociar el acuerdo de clemencia es de la propia persona juridica. Asi que, si las
negociaciones se prolongan y, debido a eso, se produce la prescripcion de los delitos, esta
prescripcion no puede ser alegada por la empresa, que fue su causante. La base de este
entendimiento esta en el principio general del nemo auditur propriam turpitudinem, o sea,

nadie puede beneficiarse de la propia torpeza.

De hecho, los argumentos contrarios a la prescripcion en caso de la suspension de
los acuerdos de clemencia son sélidos y favorables a la Administracion. Sin embargo, si
esto se lleva a un tribunal judicial, seran altos los costos, tanto financieros como de
tiempo. Por eso, la solucion més oportuna seria que la propia Ley Anticorrupcion previera
expresamente una hipdtesis de suspension del plazo de prescripcion durante el tiempo en
que el proceso de responsabilidad esté paralizado por las negociaciones del acuerdo de
clemencia. De este modo, se garantizaria mayor seguridad juridica a los procesos de
responsabilidad y a los acuerdos de clemencia. Ademas, se evitarian divergencias entre

los 6rganos para la integracion de las lagunas de la Ley.

Asi que se puede, por ejemplo, introducir un parrafo al articulo 16, que prevea que
el plazo de la prescripcion se suspende con la firma del Memorando de Entendimiento.
Sin embargo, seria conveniente definir un plazo limite razonable para la finalizacion de
las negociaciones, evitando, de esta manera, que las empresas puedan beneficiarse de la

estrategia de prorrogar indefinidamente las negociaciones para evitar la responsabilidad.

Es menester sefalar, por ultimo, que la ausencia de una accidén coordinada y
alineada entre los 6érganos de combate a la corrupcion en lo que se refiere a los acuerdos

de clemencia también contribuye al riesgo de la ocurrencia de prescripcion, en la medida
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en que se despilfarra tiempo con disputas institucionales.

Ademas, las consecuencias expuestas no son compatibles con los principios de la
eficiencia y economia de la Administracion, pues parte de la estructura administrativa es
utilizada para administrar el conflicto, provocando una pérdida de tiempo y de recursos
del Estado. Por ultimo, provoca desgastes en el propio instrumento del acuerdo de

clemencia, cuestionando su eficacia.

3.1.2. Calculo del resarcimiento de los dainos

La Ley Anticorrupcion se refiere al resarcimiento del dafio en el Art. 16, § 3°,
disponiendo que los beneficios concedidos en los acuerdos de clemencia no exoneran a
la persona juridica de la obligacion de reparar integralmente el dafio causado. Esta es la
unica disposicion al respecto sobre el tema en la Ley. Tampoco el Decreto n° 8.420/2015
llena las lagunas que contiene por la Ley. La prensa da cuenta de las divergencias entre

laCGU y el TCU en lo que se refiere al calculo del resarcimiento del dafio'*®.

El Tribunal de Cuentas evalu6 las condiciones del acuerdo de clemencia que
estaba en curso con la empresa UTC Engenharia S.A. Una de ellas se referia al valor de
resarcimiento del perjuicio causado a las arcas del Estado. El Tribunal no estaba de
acuerdo con el valor calculado por la CGU debido a la gran diferencia entre los célculos

hechos por sus servidores y el hecho por la CGU.

El TCU estim6 que el perjuicio causado por la empresa, en los procesos de
Petrobras, superaba 1,6 mil millones de reales. De acuerdo con el Tribunal, la CGU
negociaba con la empresa el pago de cerca de 500 millones, y la empresa habia ofrecido
apenas 350 millones. La conclusion del Tribunal fue que la negociacion en el &mbito de
los acuerdos de clemencia permitio un resarcimiento inferior a los valores efectivamente
desviados, algo prohibido por la Ley que exige resarcimiento integral del dafio.

De acuerdo con la prensa, debido a las divergencias relacionadas con el célculo

P8 Ppagina  web del periodico Estadio, de 23 de febrero de 2017. Disponible en

<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral tcu-investiga-se-transparencia-favoreceu-empreiteiras-
investigadas-na-lava-jato,70001677742> Acceso en 22/05/17.
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del resarcimiento de los perjuicios, el TCU decidio que la CGU deberia reabrir la
investigacion contra la persona juridica UTC, mas alld de hacer otros ajustes en la

C ey, 139
negociacion del acuerdo.

En su pagina en internet, la CGU argumenta que los acuerdos de clemencia buscan
permitir la reparacion de los dafios causados por el ilicito y que en el ambito de los
acuerdos de clemencia esta reparacion se dard de manera mas rapida y eficaz en
comparacion con los indicadores de recuperacion de valores obtenidos a través de las

140" Incluso defiende

acciones de improbidad o de las ejecuciones de juzgados del TCU
que los acuerdos de clemencia no tienen la finalidad de conceder la exencion integral del
dafo, de modo que si el Tribunal identificar otros dafios relacionados con el acuerdo,
podra condenar a la empresa a resarcir los perjuicios independientemente del acuerdo de

clemencia.

Por todo eso, las divergencias técnicas entre los dos o6rganos de control
relacionadas con la forma de calculo del resarcimiento del dafo no sélo agravan los
conflictos institucionales, como, en este caso de la empresa UTC, parecen haber retrasado
e, incluso, hecho inviable el acuerdo. Ademads, contribuye al descrédito, por parte de la
doctrina y de los operadores del derecho, de la consolidacion del acuerdo de clemencia
como un instrumento eficaz en el combate a la corrupcion. Asi que, es imprescindible que
haya un acuerdo entre los 6rganos para establecer los requisitos minimos a ser utilizados
en la formula para calcular los danos causados, con el objetivo de resarcimiento,
garantizandose de esta manera que no haya divergencias que puedan impedir las

negociaciones.

Acerca de los criterios para la recuperacion integral de los dafios causados a las
arcas publicas, es interesante el estudio desarrollado por André Luiz de Almeida
Mendonga. El autor recurre a los conceptos de ganancia bruta y ganancia neta utilizados
por Isidoro Blanco Cordero en su trabajo, para especificar los contornos de la

recuperacion integral de los efectos patrimoniales generados por los actos de corrupcion.

13 Considerando que el acuerdo de clemencia todavia no fue firmado, estas informaciones deberian ser
confidenciales, por fuerza de la Ley.

140 Péagina web del Ministerio de la Transparencia-CGU. Disponible en:
<http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/03/ministerio-da-transparencia-esclarece-procedimentos-do-
acordo-de-leniencia> Acceso en 23/05/17.
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Sefiala Blanco Cordero sobre el decomiso de los bienes basado en el concepto de

las ganancias brutas:

Conforme al principio de ganancias brutas, son decomisables todos los bienes obtenidos
del delito, sin que haya que descontar de ellos el valor de lo invertido en su ejecucion.
Razones de justicia, dicen sus partidarios, justifican este principio, porque quien comete
un delito corre a sabiendas con el riesgo de perder lo invertido en su realizacién. ,'*'

De acuerdo con Mendonga, se debe basar los calculos del dafio en criterios de
justicia y equidad a partir de tres factores: (i) el valor del producto del ilicito; (ii) el valor
del dafio o perjuicio material causado por el ilicito, y; (iii) el valor del dafio moral o extra

patrimonial causado por el mismo ilicito.

Por lo tanto, en definitiva, el montante a ser restituido al Estado en funcion del acto
corrupto o improbo debe representar la exacta reconstitucion de las consecuencias
patrimoniales y extra patrimoniales causadas por el ilicito segiin parametros de justicia y
equidad. Para tanto, es indispensable que la cuantificacion del montante a ser resarcido
considere (i) el producto bruto del ilicito, pero, tratindose de ilicito en el negocio y en la
medida de la utilidad experimentada por el Estado, admitiéndose al acusado postular el
descuento de los costes licitos, directos, y razonables por ¢l comprobadamente realizados
en la ejecucion del objeto del contrato; (ii) la reparacion de los dafios materiales causados
sin incidencia de bis in idem, y; (iii) la reparacion de los dafios extra patrimoniales o
morales segiin pardmetros de proporcionalidad en funcion de las caracteristicas del agente
y del acto. Asi, se garantiza la justa reparacion sin enriquecimiento ilicito de uno u otro
lado, bien como sin que el dafio y riesgo de la conducta sea soportado por la propia
sociedad, ya victimizada por el ilicito. 142

En conclusion, se sugiere la publicacion de una normativa conjunta entre la CGU
y el TCU que establezca los criterios para una férmula de célculo, se teniendo en cuenta

los criterios establecidos por Mendonga.

3.1.3. Capacidad técnica, autonomia e independencia de los organos responsables

de celebrar el acuerdo de clemencia

La prensa ha sefialado de los problemas relacionados con la eleccion, por parte del

legislador, del organo responsable para celebrar los acuerdos de clemencia.

I BLANCO, Cordero, Isidoro. El comiso de ganancias: ;brutas o netas? Diario La Ley, ISSN 1989-6913,
n°® 7569, p.1-9, 2011.

"“MENDONCA, André Luiz de Almeida. Los criterios para la mensuracién del valor del
enriquecimiento ilicito y perjuicios causados por actos corruptos. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15,
n. 04, p. 65-88, out./dez. 2016.
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Especificamente se trata de la capacidad técnica y autonomia e independencia para la
firma de los acuerdos de clemencia. Tal y como ya se ha dicho, la Ley Anticorrupcion
atribuy¢ a la CGU la competencia activa para celebrar los acuerdos de clemencia, al nivel
federal. Dos argumentos han sido utilizados por parte de la doctrina para criticar la
eleccion de la CGU: la capacidad técnica del 6rgano para desarrollar la mision y la

autonomia e independencia para firmar los pactos.

De acuerdo con Oliveira, la doctrina ha censurado la eleccion de la CGU por falta

143 , - ’
De hecho, el Cade era el tnico 6rgano

de experiencia con los acuerdos de clemencia.
que ya habia trabajado directamente con los acuerdos de clemencia antes de la publicacion
de la Ley Anticorrupcion. Sin embargo, la experiencia del Cade se refiere al combate a

practicas de carteles.

Es verdad que cuando la Ley Anticorrupcion fue aprobada la CGU carecia de
experiencia en materia de los acuerdos de clemencia, si bien la experiencia del érgano en
el area de la lucha contra la corrupcion ya era considerable. Desde 2003, cuando fue
creada legalmente, la CGU ha desarrollado varias actividades relacionadas con la
prevencion y el combate a la corrupcion, incluyendo la aplicacion de acciones vinculadas

con las convenciones internacionales firmadas y ratificadas por Brasil.

La Controladoria parece ser el organo mas cualificado a nivel federal para
desarrollar con eficiencia la funcion de firmar los acuerdos de clemencia. Primero, porque
estd formada por cuatro areas técnicas que producen informaciones importantes y
estratégicas relacionadas con el combate a la corrupcion, habilitandola estratégicamente
para la mision y, segundo, porque la Ley Anticorrupcion creé también el proceso
administrativo de responsabilidad de personas juridicas y atribuy6 a la CGU la mision de

desarrollar esta tarea.

La CGU est4 formada por cuatro areas que son:'** 1) el area que es un foro de

escucha de las denuncias relacionadas con el mal uso del dinero publico, con actividades

3 OLIVEIRA, André Gustavo Veras de. O acordo de leniéncia na Lei de Defesa da Concorréncia e na
Lei Anticorrupgio diante da atual conjuntura da Petrobras. Revista de Defesa da Concorréncia. Vol.
3. N. 2 — Novembro de 2015. P.16.

' Ley 10.683, 28 de mayo de 2003, creé la Controladoria General de la Unién (CGU).
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de mediacion; * 2) el area de auditoria de las cuentas publicas; = 3) el area responsable
. . . r1.1: 14 4 5

de sancionar funcionarios publicos;'*’ 4) el area responsable de desarrollar acciones de

- ., 148
prevencion a la corrupcion.

Estas cuatro funciones ejercidas por un mismo 6rgano caracterizan la CGU como
una agencia anticorrupcion. Simdo y Vianna exaltan la competencia técnica de la CGU,
tanto para responsabilizar administrativamente a las empresas como para firmar los
acuerdos de clemencia. En relacion a la responsabilidad de las personas juridicas, el autor

advierte de la experiencia del 6rgano en la materia de sanciones disciplinarias.'*

La CGU ostenta expertise en el tema, pues, a través de su Inspeccion General de
la Unién (CRG), que es el o6rgano central del Sistema de Correccion del Poder Ejecutivo
federal (SisCOR), desde 2003, desarrollando competencias relacionadas con la
responsabilidad disciplinaria de servidores publicos que incumplen las normas del

Estatuto de los Servidores Publicos del Poder Ejecutivo Federal, la Ley n°® 8.112/1990."°

También es evidente la expertise de la CGU en relacién con la prevencion y
promocion de la transparencia, acceso a la informacion, conducta ética, integridad y
control social en la administracion publica y en su relacién con el sector privado,

adquirida por medio de su Secretaria de Transparencia y Prevencion de la Corrupcion.

Es menester sefialar que la CGU, en el desarrollo de sus funciones de auditoria de
los recursos federales, actua junto con la Policia Federal y con el Ministerio Publico en
operaciones especiales de combate a la corrupcion. Este hecho acerca la CGU a estos
organos, lo que facilita las relaciones institucionales necesarias para la celebracion de los
acuerdos de clemencia. Asi que, sumado a todo eso, hay que destacar el cuerpo técnico

formado por servidores de carrera, con estabilidad en el cargo publico y técnicamente

'3 Oficina del Defensor del Pueblo/Oidor General

146 Secretaria Federal de Controle Interno (SFC).

"7 Inspecciéon General de la Union (CRG)

148 Secretaria de Transparencia y Prevencion de la Corrupcion (STPC).

149 SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 114.

%" De acuerdo con informaciones obtenidas en la pagina del Ministerio de la Transparencia y CGU en
internet: 6.278 servidores publicos federales por envolvimiento en actividades contrarias a la Ley n°
8.112/1990, siendo que 4.160 de ellos fueran punidos por actos ilicitos relacionados con corrupcion, o sea,
64% (sesenta y cuatro por ciento). Disponible en <http://www.cgu.gov.br/assuntos/atividade-
disciplinar/relatorios-de-punicoes-expulsivas> Acceso en 10/05/2017.
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calificado, lo que permiten a la CGU desarrollar con calidad la funcion.

Sin embargo, es razonable la critica que hacen Simdo y Vianna a la Ley
Anticorrupcion por no haber previsto un cambio en la estructura organizativa de la CGU,
para adaptarla a la novedosa competencia de celebrar los acuerdos de clemencia. El
legislador se olvido de los ajustes necesarios en la estructura organizativa del 6rgano para
mejor ajustarlo a nuevas competencias. Los autores comparan la estructura de la CGU al
modelo del Cade, cuyas autoridades que participan de la celebracion del acuerdo de
clemencia cumplen mandatos por plazo determinado y ostentan competencias internas
bien definidas. Ello confiere mayor independencia en las decisiones tomadas por el Cade
y parece ser determinante del éxito de los acuerdos de clemencia.'”' Al contrario, la CGU
esta dirigida por el Ministro de Estado de la Transparencia y Controladoria-General de la
Union, cuyo cargo es de auxilio directo del presidente de la Republica y de su libre

designacion politica, sin exigencia de criterios técnicos.

Acerca de ello, la doctrina se manifiesta sobre el riesgo de politizacion de la Ley
Anticorrupcion, debido a falta de autonomia institucional de los 6érganos y entidades que
ostentan la competencia legal para la celebracion de los acuerdos de clemencia. Fabio

Medina Osorio, jurista brasilero, exterioriza su temor de la siguiente manera:

Como se puede notar, se otorgan inmensos poderes a las autoridades administrativas, las
cuales, sin embargo, no gozan de autonomias institucionales, no tienen independencia
funcional ni garantias constitucionales que les aseguren inmunidades contra
interferencias politicas. ;Hay riesgos de politizacion de las instancias administrativas en
el manejo de esta Ley? Creemos que si, especialmente ante la profusiéon de conceptos
juridicos indeterminados en la estructuracion de los tipos sancionadores. '

La publicacién del Decreto n® 8.420/2015, que reglament6 la Ley, ha sido recibida
con muchas criticas, generando desconfianza entre los operadores del derecho e incluso
entre los 6rganos de combate a la corrupcion. La sospecha era que el Gobierno pretendia
salvar las empresas investigadas de practicas de corrupcion en el ambito de la Operacion

Lava-Jato por medio de los acuerdos de clemencia.

I SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p.115.

132 P4gina web de la Revista Carta Capital. Disponible en <https://www.cartacapital.com.br/blogs/blog-do-
serapiao/ha-risco-de-politizacao-na-nova-lei-anticorrupcao-diz-advogado-1781.htmI> Acceso en
10/04/2017.
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Un reportaje publicado por la Revista Veja, el 21 de marzo de 2015, trae una de

estas noticias.

CGU prepara un rodillo compresor para firmar acuerdos de clemencia

La reglamentacion de la Ley Anticorrupcion concede plenos poderes a la CGU para
realizar los acuerdos, dejando de lado el Ministerio Publico Federal y el Tribunal de
Cuentas de la Union (TCU); el gobierno se articula para que los acuerdos sean firmados
a marchas forzadas... Fuentes proximas a las negociaciones afirmaran al sitio de Veja
que el impeto de la Controladoria es desbloquear la clemencia rapidamente para evitar la
quiebra de las empresas.'>

Simao y Vianna tienen razon cuando critican a los legisladores por no incluir en
la Ley Anticorrupcion una disposicion que garantice la imparcialidad de la autoridad
juzgadora del proceso administrativo de responsabilidad en los casos de acuerdo de
clemencia. De acuerdo con él, en los modelos de clemencia del Cade e, incluso, en la
colaboracion premiada penal, existe la preocupacion por distanciar a las autoridades
juzgadoras de las negociaciones con los candidatos a la colaboracion. En el caso de la
CGU, el Ministro de Estado es la misma autoridad que juzga los procesos de
responsabilidad y que firma los acuerdos de clemencia, aunque no sea el que conduce las

. 154
negociaciones del pacto.

Para garantizar la independencia de quien juzga y conduce los acuerdos de
clemencia, seria indicado, inspirandose en el modelo de régimen de ingreso de los
dirigentes del Cade, un cambio en las reglas legales, incluyendo en la Ley una disposicion

relacionada con el régimen de ingreso y salida del dirigente maximo de la CGU.

Sin embargo, antes de proponerse un cambio en el régimen de ingreso al cargo de
jefe de la CGU, hay que mencionar las reformas legales que se produjeron, en los tltimos
dos afios, en la estructura organizativa de la CGU. El 6rgano fue creado por la Ley n°
10.683/2013 dotado con la competencia de asesorar directamente el presidente de la
Republica. Su jefe no era un ministro, sino que tenia un status de ministro de Estado, que

es importante para darle la potestad jerarquica necesaria para desarrollar varias de las

133 pagina web de la Revista Veja. Disponible en <http://veja.abril.com.br/economia/cgu-prepara-rolo-

compressor-para-firmar-acordos-de-leniencia/> Acceso en 10/04/17.
13 SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p.114.
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atribuciones de la CGU, como, por ejemplo, el enjuiciamiento de procesos

administrativos disciplinarios que involucra altas autoridades de Poder Ejecutivo federal.

Art. 1° La Presidencia de la Republica estd formada, esencialmente, por la Casa Civil,
Secretaria General, Secretaria de Relaciones Institucionales, Secretaria de Comunicacion
Social, Gabinete Personal, Gabinete de Seguridad Institucional, Secretaria de Asuntos
Estratégicos, Controladoria General de la Union, Secretaria de Politicas para las
Mujeres, Secretaria de Derechos Humanos, Secretaria de Politicas de la Promocion de la
Igualdad Racial y Secretaria de los Puertos.

Art. 17. A la Controladoria General de la Union compite asistir directa e
inmediatamente al presidente de la Republica en el desarrollo de sus atribuciones en
relacion a los asuntos y providencias que, en el ambito del Poder Ejecutivo, se refieran a
la defensa del patrimonio publico, control interno, auditoria publica, correccion,
prevencion y combate a la corrupcion, actividades de escucha de las denuncias e
incremento de la transparencia de la gestion en el &mbito de la administracion publica
federal.

§ 1° La Controladoria General de la Union tiene como titular el Ministro de Estado Jefe
de la Controladoria General de la Union, y su estructura basica esta formada por:
Gabinete, Asesoria Juridica, Consejo de Transparencia Publica y Combate a la
Corrupcion, Comision de Coordinacion del Control Interno, Secretaria Ejecutiva,
Inspeccion General de la Unidon (CRG), Oficina del Defensor del Pueblo/Oidor General,
y dos Secretarias, siendo una la Secretaria Federal de Control Interno.

En 2015, después del impeachment de la presidente de la Republica, se dictd la
Medida Provisoria n° 726, de 12 de mayo de 2016, que cambi6 la estructura de la
Presidencia de la Republica y de los ministerios por medio de una reforma de la Ley n°
10.683/2003. Esta norma extingui6 la Controladoria General de la Unién y el cargo de
Ministro de Estado Jefe de la CGU, y, en su lugar, cre6 el Ministerio de la Transparencia,
Fiscalizaciéon y Control. Es decir, con la reforma, la CGU es transformada en un
ministerio y su jefe en ministro. Sin embardo, es importante sefialar que se mantuvo todas

las atribuciones del 6rgano.
Otro cambio en ¢l nombre del ministerio es hecho con la diccion del Decreto
(Medida Provisoria) n® 726/ 2016, que, a continuacion, es transformada en la Ley n°

13.341 de 29 de septiembre de 2016: Ministerio de la Transparencia, Fiscalizacion y

Controladoria General de la Union.

Por ultimo, con la diccion del Decreto (Medida Provisoria) n® 782, de 31 de mayo
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de 2017, una vez mas se cambid el nombre del 6rgano para Ministerio de Transparencia
y Controladoria General de la Union. Esta norma esta en vigencia (por el plazo de 60 dias,
prorrogable por otros 60) y necesita ser votada por el Congreso Nacional para mantener

sus efectos juridicos.

Por lo tanto, la CGU actualmente es un ministerio y su jefe es un ministro, cuyo
cargo es de libre nombramiento del presidente de la Reptblica. Es recomendable que la
forma de proveimiento del cargo sea cambiada para posibilitar la autonomia e
independencia necesaria al jefe de la Controladoria para celebrar los acuerdos de
clemencia. Asi que se recomienda:

1) que se haga un cambio en la legislacion actual, de manera que la CGU
recupere la estructura organizativa dada por la Ley n° 10.683/2003, como un
organo de asesoria directamente ligado al presidente de la Republica;

2) que se incluya una disposicion, estableciendo las condiciones y requisitos para
proveimiento del cargo de jefe de la Controladoria: a) que sea nombrado entre
brasilefios que satisfagan los requisitos de idoneidad moral; reputacion
inmaculada; y que no tenga ninguna vinculacion partidaria; b) que el mandato
del cargo de jefe de la CGU tenga el plazo fijo de dos afios, con posibilidad de
una reconduccion; ¢) que el nombramiento para el cargo sea efectuado por el
presidente de la Republica, después de la aprobacion por el Senado Federal.

3) que se establezca como requisito para el proveimiento del cargo de Secretario
Executivo de la CGU que sea ocupado por servidor publico de la carrera de
Finanzas y Control, con tenga cumplido un tiempo minimo de dos afios en la

Carrera de Finanzas y Control.

3.1.4. Aparentes conflictos institucionales entre los organos de combate a la

corrupcion

Otro obstaculo identificado en el desarrollo del programa de clemencia esta
relacionado con los conflictos de atribuciones entre los 6rganos involucrados en la
implementacion de los acuerdos. Como ya se ha dicho, el combate a la corrupcion en
Brasil se realiza por varios 6rganos en los tres niveles de gobierno (el federal, el estatal,

incluyendo el Distrito Federal y el municipal), cada uno con diferentes atribuciones
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institucionales, pero que se relacionan entre si y, a veces, se confunden o se superponen,
lo que acaba generando problemas entre ellos y reflejando en la eficacia de los acuerdos
de clemencia.'”> Aparentemente, el conflicto es provocado por la superposicion de las
competencias institucionales de los 6rganos y imprecision y lagunas contenidas en

algunas de las disposiciones de la Ley Anticorrupcion.

3.14.1. Aparente conflicto institucional entre la CGU y el TCU

La prensa revela reiteradas veces lo que parece ser un conflicto institucional entre
la CGU y el TCU. Uno de los motivos tiene que ver con el momento en que el Tribunal

debe actuar en relacion a los acuerdos de clemencia celebrados por la CGU.

La Ley Anticorrupcién no contiene ninguna disposiciéon expresa sobre la
actuacion del Tribunal de Cuentas en los acuerdos de clemencia. Asi que, las
competencias del TCU siguen siendo las mismas ya dispuestas en la legislacion anterior,
que son: el Articulo 70 de la Constitucién Federal y la ley orgéanica del érgano, Ley n°
8.443, de 16 de julio de 1992. De modo general, las competencias del Tribunal se
relacionan con la fiscalizacién contable, financiera, presupuestaria, operacional y

patrimonial de la Union.

Aunque la Ley Anticorrupcién no prevea expresamente la competencia del
Tribunal en los acuerdos, el Articulo 16, § 3° dispone que el acuerdo de clemencia no
exime a la persona juridica de la obligacion de reparar integralmente el dafio causado. Asi
que, es evidente que los acuerdos de clemencia celebrados por la CGU estan sujetos al

control de legalidad, legitimidad y economia del Tribunal.

A pesar de la ausencia de disposicion en la Ley Anticorrupcion sobre su papel en
la celebracion de los acuerdos de clemencia, el Tribunal de Cuentas dicto la Instruccion
Normativa IN—TCU n° 74, de 11 de febrero de 2015. Esta norma dispuso la organizacion

del proceso de celebracion del acuerdo de clemencia, exigiendo que la autoridad

133 Los datos e informaciones utilizados para discurrir sobre aparentes conflictos entre los 6rganos fueran

retirados tanto de noticias relatadas por la prensa, como de las paginas web de los drganos publicos y de
documentos publicados en el Diario Oficial de la Union.
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responsable para la celebracion de los acuerdos encamine al Tribunal los documentos
referentes al pacto hasta 5 dias después de la recepcion de la manifestacion de la persona

juridica interesada en firmar el acuerdo.

La norma refleja el entendimiento del TCU de que ostenta competencia para
participar en todas las fases de los acuerdos de clemencia. O sea, entiende que debe
participar incluso de forma concomitante en las negociaciones desarrolladas por la CGU
y no solo a posteriori, evaluando las condiciones de acuerdos, después de firmados por

la autoridad competente.

El aparente conflicto de atribuciones entre la CGU y el TCU parece tener su inicio
en febrero de 2016, cuando el Tribunal, de conformidad con la IN N° 74/2015, inst6 a la
CGU que le entregara documentos e informaciones, como las actas de reuniones,
requerimientos, pareceres, decisiones y memorias de célculos de deuda relacionados con
el acuerdo de clemencia en negociacion con la persona juridica Engevix, que estaba
involucrada en el esquema de corrupcion de la Petrobrés. En el documento, el Tribunal,
incluso, alerta de que el incumplimiento de su determinacion implicaria en aplicacion de

una multa al responsable y suspension temporal del cargo'®.

A juicio de la CGU, la evaluacion de los acuerdos por el Tribunal deberia darse a
posterioriy presentd en el Supremo Tribunal Federal (STF) una accién judicial (mandado
de seguridad n° 34.031-DF) contra la determinacion del TCU, que ha sido concedida. La
decision del STF concedid a la CGU el derecho de enviar al Tribunal las informaciones
relacionadas con los acuerdos de clemencia solamente después de celebrados los
acuerdos, o sea, a posteriori. La CGU publico en su pagina en internet una justificativa,
que informa que la medida adoptada fue necesaria para resguardar su competencia

institucional y los tramites procesales dispuestos en la Ley Anticorrupcion’.

Es menester sefalar que la decision del STF se bas6 juridicamente en el Articulo

13%Estas informaciones fueran obtenidas en noticias divulgadas por la prensa, en las paginas de la CGU y

del TCU en internet y en documentos colgados en internet. Globo en internet. Disponible en
<http://gl.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2016/02/tcu-manda-cgu-encaminhar-
documentos-de-acordo-de-leniencia.html> Acceso en 05/05/17.

137 Pagina web de la CGU. Disponible en <http://www.cgu.gov.br/noticias/2016/02/informacoes-sobre-
acordos-de-leniencia-devem-ser-enviadas-ao-tcu-somente-apos-conclusao-diz-stf> Acceso en 05/05/17.
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16, §14"® que fue afiadido a la Ley Anticorrupcion por la Medida Provisoria n° 703/2015,
que ya perdio la eficacia. Esta disposicion pretendia aclarar el en la Ley Anticorrupcion
el papel del TCU en los acuerdos. Sin embargo, dado que la norma perdio la eficacia, esta
disposicion ya no existe mas en el mundo juridico, de manera que permanece el vacio

legal.

Por una parte, la prensa se manifiesta poniendo el acento en lo que llama de
“disputa latente entre los 6rganos de control interno y externo en lo que se relaciona a la

competencia para celebrar los acuerdos de clemencia:

El debate acerca de las posibilidades y limites de la actividad de control del TCU, en el
ambito de la Ley Anticorrupcion, tiende a perdurar. En el centro del desentendimiento
esta el acto normativo del Tribunal, que, al conferir interpretacion peculiar a sus propias
competencias, muestra la disputa latente entre los 6rganos de control interno y externo
por la competencia en la aplicacion del diploma, que innegablemente tiene polarizado
discusiones contemporaneas involucrando el derecho administrativo sancionador.'”’

Por otra parte, sobre esta divergencia, parte de la doctrina se manifest6 en contra
del entendimiento del Tribunal de Cuentas, alegando que la IN — TCU n°® 74 extrapolo

sus poderes reguladores, innovando en el orden juridico.

Es importante notar que la IN — TCU n° 74 no se limit6 a establecer un sencillo
procedimiento de acompafiamiento de la elaboracion de los acuerdos de clemencia (...).
Al contrario, fijé a la autoridad responsable por su celebracion (CGU) el deber de
encaminar al TCU la documentacion relativa a cada una de las etapas en plazos
especificos. (...) No le compete, con todo, fiscalizar (y mucho menos aprobar o rechazar)
minutas de acuerdos que siquiera fueran publicadas, bajo pena de inmiscuirse en el campo
propio del Executivo (practicar actos, celebrar contratos y formular acuerdos). (...) Todo
indica, asi, que el Tribunal se tenga valido de la zona de penumbra creada por la
legislacion para “interpretarla” de modo a alargar su campo de actuaciéon y de
ampliar su esfera de influencia.'®

138 BRASIL. MP n°® 703/2015. Que reformé la Ley Anticorrupcién. Articulo 16, §14. El acuerdo de
clemencia después de firmado sera enviado al respectivo Tribunal de Cuentas, que podra, en los términos
del inciso II del art. 71 de la Constitucion Federal, instaurar procedimiento administrativo contra la persona
juridica celebrante, para apurar perjuicio a las arcas del Estado, si entender que el valor constante del
acuerdo no atiende a lo dispuesto en el §3°.

139 Pagina web del Derecho del Estado. Disponible en
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Andre-Rosilho/poder-regulamentar-do-tcu-e-o-acordo-de-
leniencia-da-lei-anticorrupcao> Acceso en 05/05/2017.

" Derecho del Estado. Disponible en <http:/www.direitodoestado.com.br/colunistas/Andre-
Rosilho/poder-regulamentar-do-tcu-e-o-acordo-de-leniencia-da-lei-anticorrupcao> Acceso en 05/05/2017.
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Opinan que el aparente conflicto de atribuciones entre los dos d6rganos no es
eficiente, postulando que es necesario que los 6rganos si entiendan para permitir que los
acuerdos de clemencia lleguen a buenos términos. Incluso, dicen creer es posible una
actuacion harmonica entre los 6rganos de control. Ribeiro se pone de acuerdo con este
posicionamiento, siempre que no haya invasion de un érgano en las competencias del

otro.

El postulado de la seguridad juridica recomienda la actuacion concatenada de todos los
relevantes 6rganos. Lo que no se admite, por afrontar a este mismo valor constitucional,
es la interferencia unilateral de un 6rgano publico en el proceso administrativo ajeno a
sus competencias legales y constitucionales.'®'

Simdo y Vianna también opinan sobre el desentendimiento institucional,
defendiendo que la convergencia de entendimientos es fundamental para la celebracion
de los acuerdos de clemencia. Es decir, es urgente que los dos 6rganos se entiendan para

que no sea el fin, en la practica, de los acuerdos de clemencia. Esta es la opinion del autor:

La judicializacion del debate entre CGU y TCU evidencid el fracaso de las dos
instituciones en encontrar un didlogo que permitiese una actuacion articulada, que diese
mayor seguridad a la celebracion de los acuerdos de clemencia. Se percibe que hubo un
gran esfuerzo de ambos los 6rganos en defender sus competencias, sin darse cuenta que
la convergencia de entendimientos entre los dos entes publicos es condicion necesaria
para que la celebracion del acuerdo de clemencia — en caso de fraude en licitacion —
alcance un grado de razonabilidad de seguridad, considerando el actual ordenamiento
juridico. Tanto CGU como TCU tienen poder de sancionar a las personas juridicas en el
caso especifico de fraude en licitacion, luego el acuerdo firmado por la primera sin el
respaldo de la otra llevaria a natural falta de interés por parte de las empresas.'*

Lo que es un consenso doctrinal es la necesidad que exista armonia institucional
entre los dos organos de control. Sin embargo, en la practica, las divergencias técnicas

prosiguen y parecen estar tornando inviables los acuerdos.

De acuerdo con lo divulgado en la pagina de la CGU en internet, el 6rgano

permiti6 la participacion del TCU en todas las fases del acuerdo, inclusive por via on line.

Aunque el legislador atribuyd la competencia para la realizaciéon de los acuerdos de
clemencia solamente a la CGU, esta ha actuado junto y de forma coordenada con otras
instituciones. En este sentido, en primer lugar, la CGU viabiliz el acceso integral del

' RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Op. cit. p. 250/251.
12 SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 188/189.
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proceso de negociacion a los equipos de auditoria del TCU. Asi, para cada caso de
negociacion, el equipo técnico del TCU, acreditado y comprometido con el secreto, tiene
acceso on line a todos los documentos relacionados con la negociacion, lo que permite un
acompafiamiento continuado de cada etapa del proceso. '**

Parece que la solucion encontrada para minimizar los problemas institucionales
aun no es suficiente para poner fin al aparente conflicto institucional, vigorando una falta
de coordinacién entre los 6rganos. Sin embargo, es urgente que se llegue a un acuerdo

institucional.

3.14.2. Aparente conflicto institucional entre la CGU y el MPF

El programa de clemencia instituido por la Ley Anticorrupcion provoca también
aparentes conflictos institucionales entre la CGU y el MPF. La primera manifestacion
ocurri6 en el inicio de 2015, cuando la CGU empez6 las negociaciones con las mismas
empresas involucradas en &mbito de la Operacion Lava-Jato que estaban negociando con

el MPF en ambito penal.

Tal y como ya se ha dicho en el Capitulo 2, el MPF actualmente negocia los
acuerdos de clemencia en dmbito penal con las personas juridicas involucradas en la
Operacion Lava-Jato, cuyos efectos se producen en los ambitos penal y civil, no

alcanzando al &mbito administrativo.

El enfrentamiento se ha hecho publico cuando algunos fiscales del MPF se
dirigieran al TCU, debido a sospecha pudiesen ocurrir interferencias en la Operacion
Lava-Jato, solicitando que el Tribunal impidiese a la CGU la firma de acuerdos de

- - g 164
clemencia con empresas involucradas en la Operacion Lava-Jato.

El Tribunal analiz6 la representacion en ambito de medida cautelar del Ministerio
Publico en los autos TC 003.166/2015-5. La solicitud era que se ordenara a la CGU que

no celebrase acuerdos de clemencia con las empresas involucradas en la Operacion Lava-

15 pagina web de la CGU. Disponible en: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/03/ministerio-da-

transparencia-esclarece-procedimentos-do-acordo-de-leniencia> Acceso en 26/05/17.
14 pagina web del periodico O Globo. Disponible en: <https://oglobo.globo.com/brasil/mp-quer-evitar-
que-cgu-firme-acordo-de-leniencia-com-empreiteiras-15439896> Acceso en 20/05/17.
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Jato que todavia no habrian celebrado acuerdos de clemencia con el MPF.'®La
justificacion presentada por el MPF era en el sentido de evitar posibles interferencias
indeseadas en el proceso de investigacion conducido en el ambito de la Operacioén Lava-
Jato. La base juridica de la solicitud era que, como la CGU no tiene un conocimiento
investigador mas amplio, no podria evaluar el caracter novedoso de las informaciones de
la empresa. Constaba aun que habia una indebida repercusion administrativa en la
instancia penal, que provocaba inseguridad juridica en el proceso y perjuicios reales a la
persecucion criminal.

La CGU se defendi6 en el proceso, afirmando que como la independencia de los
ambitos de responsabilidad rige el derecho brasilefio, las decisiones tomadas en ejercicio
de sus competencias constitucionales y legales no afectan a las atribuciones del MPF ni
de la Policia Federal. Tampoco genera efectos penales, como se afirma, porque la Ley n°
12.846/2013 solo produce repercusiones civiles y penales, no adentrando en el ambito

penal, que es de competencia del MPF.

El Tribunal de Cuentas decidio no conceder la medida cautelar por no identificar
el periculum in mora, permitiendo que la CGU siguiese con las negociaciones de los
acuerdos. Sin embargo, determiné la apertura de un proceso distinto para evaluar el nivel
de interferencia y/o perjuicios que cada acuerdo de clemencia ya celebrado o a ser
celebrado por la CGU impone sobre los acuerdos de delacion premiada celebrados por el

Ministerio Publico Federal en el &mbito de la Operacion Lava-Jato.

Aunque el Tribunal firm6 el entendimiento de que la celebracion de acuerdos de
clemencia en el ambito administrativo no produce un eventual perjuicio de las
investigaciones en otros ambitos de actuacion, su decision no puso fin a las divergencias

entre los dos 6rganos.

Otra manifestacion del conflicto institucional se produjo en relacion al primer
acuerdo de clemencia celebrado, que fue firmado entre la CGU junto con el Ministerio
Publico Federal y la AGU y la empresa SBM Offshore, en julio de 2016. Después de
celebrado el acuerdo, la CGU lo envid al TCU y al MPF para su homologacion. E1 MPF

' Ppagina  web del Tribunal de Cuentas de la  Unién. Disponible en:

<https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo/316620155.PROC%20>
Acceso en 22/05/17.
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lo envid la 5* Camara de Combate a la Corrupcion del MPF para analisis de la integral
vigencia del acuerdo, que es el o6rgano colegiado responsable de homologar todos los

acuerdos firmados por el MPF.

En septiembre de 2016, la 5* Camara no homologo6 el acuerdo de clemencia,
aunque un fiscal del propio MPF y la AGU hayan participado en las negociaciones. La
justificacion presentada por la Camara se refiere a las fallas que imposibilitaron la
homologacién. Asi que, el drgano colegiado devolvié el proceso de negociacion al MPF

., . ., . 166
responsable para la correccion de las fallas o la continuacion de la investigacion.

Los problemas encontrados se relacionan con: la ausencia de informaciones y
elementos que contribuyan a la investigacion de los actos de improbidad administrativa
por el MPF; la falta de razonabilidad y proporcionalidad entre las renuncias hechas por la
Administracion y las ventajas concedidas a la empresa; la exencion integral de los dafios

causados sin que se haya calculado el importe debido.

La CGU se manifiesta, diciendo que reconoce la competencia del MPF en revisar
las clausulas del acuerdo de clemencia en el ambito de sus competencias legales. Sin
embargo, sefiala que: el procedimiento de las negociaciones observd integralmente los
requisitos de la Ley Anticorrupcion; no fue concedida la exencién integral de eventual
dafio pues el acuerdo se restringid a los hechos y pruebas reconocidos y documentados
en el proceso de investigacion; que hay cldusula contractual que dispone habra nueva
investigacion y eventual sancion y cobranza de los danos causados, si nuevos hechos

. 16
fueren descubiertos.'®’

La Controladoria informa que la empresa SBM Offshore ya entrego6 1 terabyte de
informaciones que, incluso, identifica otras personas involucradas en los ilicitos. Sin
embargo, estas informaciones solo pueden ser utilizadas si el acuerdo fuera celebrado,
conforme a las disposiciones de la Ley Anticorrupcion. Ademas, colgd en su pagina web
una aclaracion general sobre los acuerdos de clemencia y sobre la no homologacion del

primer acuerdo. Resaltd que la participacion del MPF junto con la CGU en los acuerdos

1% pagina web del MPF. Disponible en. <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-nao-homologa-

acordo-de-leniencia-com-a-sbm-offshore> Acceso en 27/05/17.
17 Pagina web de la CGU. Disponible en: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2016/09/nota-a-imprensa-
acordo-de-leniencia-com-a-sbm-offshore> Acceso en 26/05/17.
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de clemencia es un desafio debido a la estructura organizativa del 6rgano. La mayor
autonomia funcional que ostenta cada fiscal; la existencia de diferentes niveles de
actuacion del MPF; y la exigencia del aval de la 5* Camara de Revision para la

.y <y .. 168
homologacion de los acuerdos torna la cuestion bastante compleja.

Simdo y Vianna defienden que la participacién del Ministerio Publico en los
acuerdos es indispensable por tres razones:

1) la primera es que el Ministerio Publico, debido a su funcién institucional
establecida en el art. 129, 11, de la Constitucion Federal, tiene competencia concurrente
para proponer las acciones judiciales de la Ley de Improbidad Administrativa y de la Ley
Anticorrupcion. Asi que, si el MPF no participa en la celebracion del acuerdo de
clemencia, la persona juridica se quedard expuesta a tales procesos y respectivas
sanciones, lo que genera inseguridad para la empresa que colabora;

2) la segunda se relaciona con la competencia constitucional del Ministerio
Publico para actuar como fiscal de la ley, o sea, cuando actua en el proceso como custos
legis'”, competencia diferente de la que actiia como parte en el proceso. Aunque esta
regla sea una prevision aplicable en las demandas judiciales de naturaleza civil y penal,
también puede ser aplicada al ambito administrativo. Incluso, algunas leyes traen esta
prevision, como es el caso de la Ley de Improbidad Administrativa en el art. 15, parrafo
unico y de la Ley Antitrust, que determinan la designacion de un fiscal del MPF para
actuar junto al Cade en los acuerdos de clemencia. Ademas, esta funcion permitiria al
Ministerio Publico eventualmente cuestionar judicialmente los acuerdos de clemencia
celebrados sin su participacion;

3) debido a la relacion de la Ley Anticorrupcion con las normas penales, las
situaciones relatadas en el ambito de los acuerdos de clemencia terminaran en las
investigaciones policiales y, posteriormente, en las manos del Ministerio Publico. Por eso,
hay el riesgo de que las informaciones negociadas en &mbito de los acuerdos sean objeto
de investigaciones en ambito penal. Por eso, una accién sin sincronizacion entre las

. . . . .. . . . . . 170
instituciones intervinientes puede perjudicar las investigaciones. 7

'8 pagina web de la CGU. Disponible en: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/03/ministerio-da-

transparencia-esclarece-procedimentos-do-acordo-de-leniencia> Acceso en 26/05/17.

1 BRASIL. Constitucion (1988). Articulo. 127. El Ministerio Publico es institucion permanente, esencial

a la funcion jurisdiccional del Estado, otorgandole la defensa de la orden juridica, del régimen democratico
y de los intereses sociales e individuales indisponibles.
70 SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 172/176.
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La Controladoria aborda la cuestion del conflicto institucional con el MPF,
resaltando que se encuentra disponible para encontrar soluciones para minimizar los

desentendimientos entre los 6rganos:

Los compaiieros constitucionales

Hay que resaltar que la CGU se encuentra a disposicion del MPF y del TCU para
formalizar mecanismos para el mismo fin, incluso para permitir la participacion de sus
integrantes en los equipos de negociacion.'”

Simdo y Vianna con respecto al tema, afirman que lo que mas dificulto la
consecucion del Acuerdo de Clemencia fue la incapacidad de los érganos publicos de

articular de forma adecuada y encontrar una solucion viable a su implementacién.'’

De todo eso, se puede extraer que varios factores estan cooperando en el fracaso
del uso del acuerdo de clemencia como instrumento de la lucha contra la corrupcioén. Por
un lado, como la Constitucion Federal distribuy6 la mision del combate a la corrupcion
entre los 6rganos MPF, TCU, AGU y CGU, cada cual, con tareas especificas, se impone
una permanente cooperacion entre ellos a fin de alcanzar resultados mas efectivos en la
represion de los ilicitos. Hay que destacar que no es una tarea facil porque, a veces, en la
practica no hay una delimitacion clara entre las competencias de cada 6rgano, pudiendo
ocurrir superposicion de competencias, lo que genera los conflictos institucionales, que

han sido identificados.

Por otro lado, los problemas derivados de las lagunas e imprecisiones de la Ley
Anticorrupcion que ya se han mencionado provocan malentendidos y contribuyen
también a los aparentes conflictos de competencias. Asi que, son necesarios cambios en
la Ley para establecer con mas especificidad el papel de cada 6rgano en los acuerdos de
clemencia, ya que, hasta el momento, las instituciones por si mismas no han tenido éxito

en la construccion de una solucion conjunta.

I pagina web de la CGU. Disponible en: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2017/03/ministerio-da-

transparencia-esclarece-procedimentos-do-acordo-de-leniencia> Acceso en 26/05/17.
172 SIMAO, Valdir Moyses y VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit., p. 238/242.
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3.1.5. La quiebra del secreto en las negociaciones de los acuerdos de clemencia

Otro problema identificado en refiere a la quiebra del secreto del contenido de las
negociaciones del acuerdo de clemencia, es decir, la revelacion de informaciones
relacionadas con la propuesta de clemencia. La Ley Anticorrupcion exige que se
mantenga el secreto sobre la propuesta negociada hasta que se celebre el acuerdo de
clemencia. El objetivo es doble: por un lado, constituye en una garantia para la empresa
de que no sera expuesta publicamente, lo que podria incluso causar perjuicios econdmicos

y, por otro, contribuye al éxito del acuerdo, pues evita influencias externas.'”

El reportaje publicado el 23 de febrero de 2017 en internet, revela que el Tribunal
de Cuentas de la Unién decidié investigar el posible favorecimiento de contratistas
involucradas en la Operaciéon Lava-Jato en el Ministerio de la Transparencia y
Controladoria General de la Union. La noticia informa que el Tribunal, al auditar el
acuerdo de clemencia negociado entre la contratista UTC Engenharia S.A. y la CGU,
discord¢ del valor pactado del resarcimiento del dafio, incluso dando detalles acerca de

174
los valores.!”

Parece obvio que se trata de una revelacion de informaciones respecto las
negociaciones, ya que los datos divulgados y el nombre de la empresa deberian ser
secretos. Este es, sin duda, un serio problema que puede comprometer no sélo las
negociaciones del acuerdo especifico objeto de la noticia, sino que también podra afectar
a los futuros acuerdos de clemencia, en la medida en que las empresas dejaran de confiar

en el instrumento de clemencia.

La obligacion del funcionario publico mantener el secreto de informaciones a las
que tenga acceso por razon del cargo, se contiene en el ordenamiento juridico de Brasil,
que exige que, mas alla de no divulgarlas, debe también protegerlas de la divulgacion. El
incumplimiento del deber funcionarial de secreto es tratado en los &mbitos administrativo,

civil y penal, y puede ser castigado en los tres &mbitos de manera cumulativa, debido a la

'3 BRASIL. Ley n° 12.846/2013. Articulo 16, §6°. La propuesta del acuerdo de clemencia solamente se
tornara publica después de la efectuacion del respectivo acuerdo, excepto en el interés de las investigaciones
y del proceso administrativo.

7% Pagina web del periédico Estadio, de 23 de febrero de 2017. Disponible en
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,tcu-investiga-se-transparencia-favoreceu-empreiteiras-
investigadas-na-lava-jato,70001677742> Acceso en 22/05/17.
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independencia de los &mbitos de responsabilidad.

En el ambito administrativo, el Estatuto Juridico de los Servidores Publicos
Civiles de la Union dispone el secreto como un deber al cual debe someterse el

175

funcionario publico. "~ En caso de ocurrir la revelacion, el servidor esta sujeto a la sancion

de despido del cargo publico.'”

El Cédigo Penal brasileno establece como delito la revelacion de un hecho que el
funcionario conoce en razén del cargo y que deberia permanecer secreto. La pena

aplicable es la detencion de 6 meses a 2 afios, o multa.'”’

En el ambito civil, la Ley de Improbidad Administrativa dispone los actos de
improbidad administrativa que atentan contra los principios de la Administracién Publica.
El acto de revelar un hecho o circunstancia que conoce en razon de las atribuciones del
cargo publico y que deba permanecer en secreto somete a la persona a: 1) el resarcimiento
integral del dano, si fuera el caso; 2) la pérdida de la funcién publica; 3) la suspension de
los derechos politicos de 3 a 5 afios; 4) la multa civil; y 5) la prohibicioén de contratar con
el Poder Publico o recibir beneficios o incentivos fiscales o crediticios,

. . . .. .. . 178
independientemente de las sanciones penales, civiles y administrativas.'’

Es necesario, pues, que esta y otras eventuales revelaciones de informacion en el

75 BRASIL. Ley n° 8.112, de 11 de diciembre de 1990. Articulo 116. Son deberes del servidor:

VIII — guardar secreto sobre los asuntos de la reparticion.

76 BRASIL. Ley n° 8.112, de 11 de diciembre de 1990. Articulo 132. El despido sera aplicado en los
siguientes casos:

IX - revelacion del secreto del cual se apropid en razon del cargo;

"7 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Ley n° 2.848, de 7 de diciembre de 1940. Art. 325. Revelar hecho que
tiene ciencia en razon del cargo y que deba permanecer en secreto, o facilitarle la revelacion.

Pena — Detencion, de 6 meses a 2 afios, o multa, si el hecho no constituye crimen mas grave.

' BRASIL. Ley n° 8.429, de 02 de junio de 1992. Articulo. 11. Constituye acto de improbidad
administrativa que atenta contra los principios de la administracion publica cualquier accion u omision que
viole los deberes de honestidad, imparcialidad, legalidad, y lealtad a las instituciones y especialmente:

III — revelar hecho o circunstancia de que tiene ciencia en razén de las atribuciones y que deba permanecer
en secreto;

Art. 12. Independientemente de las sanciones penales, civiles y administrativas previstas en la legislacion
especifica, esta el responsable por el acto de improbidad sujeto a las siguientes conminaciones, que pueden
ser aplicadas aislada o cumulativamente, de acuerdo con la gravitad del hecho:

III — en la hipoétesis del art. 11, resarcimiento integral del dafio, si fuera el caso, pérdida de la funcién
publica, suspension de los derechos politicos de 3 a 5 afios, pago de multa civil de hasta cien veces el valor
de la remuneracion recibida por el agente y prohibicion de contratar con el Poder Publico o recibir
beneficios o incentivos fiscales o crediticios, directa o indirectamente, mismo que por intermedio de
persona juridica de la cual sea socio mayoritario, por el plazo de 3 afios.
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ambito de los acuerdos de clemencia sean investigados de manera rapida en los &mbitos

administrativo, civil y penal, a fin sancionar adecuadamente a los responsables e inhibir

futuras divulgaciones prohibidas.

3.2. Datos referentes a los acuerdos de clemencia

Desde el inicio de la vigencia de la Ley n°® 12.846/2013, los datos estadisticos

referentes a los acuerdos de clemencia en ambito de la Ley Anticorrupcion son los

. . 179
siguientes: 7

La primera negociacion se inici6 el 13 de marzo de 2015;

No se celebro ningtin acuerdo de clemencia (hasta el 22 de mayo de 2017);
22 empresas manifestaron interés en iniciar negociaciones para celebrar el
acuerdo de clemencia;

De las 22 empresas que manifestaron interés en un acuerdo, se firmé 18
Memorandos de Entendimiento;

De los 18 Memorandos de Entendimiento: 3 fueran remitidos y 15 estan
en proceso;

Otras 4 empresas negocian la firma de un Memorando de Entendimiento

para iniciar la negociacioén de un acuerdo.

179

De acuerdo con los datos obtenidos por medio de la Ley de Acceso a Informacion (LAI), Solicitud n°

00075.000588/2017-84, de 22 de mayo de 2017.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Las conclusiones y recomendaciones constaran de dos bloques: las tres primeras
tratan de reformas en la legislacion y las dos Ultimas se refieren a las sugestiones para

reducir los aparentes conflictos de atribuciones entre los drganos.

1. Es recomendable una reforma en la Ley n® 12.846/2013, estableciendo la
participacion de los cuatro 6rganos de combate a la corrupcion (CGU, TCU, MPF y AGU)
en la celebracion del acuerdo de clemencia, especificando las atribuciones y el momento
de actuacion de cada uno. Con ello se pretende que los conflictos institucionales sean
reducidos y se promueva la permanente cooperacion y armonizacion de las atribuciones
necesarias para el éxito del instrumento. Asi que, se sugiere que la redaccion actual del

caput del Articulo 16 (en la primera columna) pase a vigorar conforme descrito abajo.

Articulo 16 de la Ley n° 12.846/2013, a ser reformado

Art. 16. La autoridad maxima de cada 6rgano o entidad ptiblica podré celebrar un acuerdo
de clemencia con las personas juridicas responsables de la practica de los actos ilicitos
previstos en esta Ley que colaboren efectivamente con las investigaciones y el proceso
administrativo, si bien de esta colaboracion resulte:

Articulo 16 de la Ley n° 12.846/2013, reformado

Art.16. La autoridad méxima de cada 6rgano o entidad publica, de forma conjunta con el
Ministerio Publico y la Abogacia Publica, cada cual, en el ambito de sus competencias,
podran celebrar un acuerdo de clemencia con las personas juridicas responsables de la
practica de los actos previstos en esta ley, que colaboren efectivamente con las
investigaciones y el proceso administrativo, si bien, de esta colaboracion resulte:

(...)
§ 11. El acuerdo de clemencia después de firmado sera enviado al respectivo Tribunal de
Cuentas, que se manifestara sobre la regularidad formal del acuerdo.

2. Para garantizar la autonomia e independencia de quien conduce y juzga los
acuerdos de clemencia a nivel federal, seria recomendable una reforma en la legislacion
actual (que transform6 la CGU en un ministerio), devolviendo al 6rgano su estructura
organizativa anterior (dada por la Ley n® 10.683/2003) de un 6rgano de asesoria directa
del presidente de la Republica. Ademads, se sugiere incluir una disposicion legal que
prevea un régimen diferenciado de ingreso y salida para el cargo de dirigente maximo de

la CGU.
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3.

Articulo 21, XXI de la MP n° 782, de 31 de mayo de 2017, a ser reformado.

Art. 21. Los ministerios son los siguientes:

(...) XXII - da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido.

Exclusion del apartado XXII del Articulo 21 e inclusion del Articulo 21-A a
la MP n° 782, de 31 de mayo de 2017.

Art. 21-A. La Controladoria General de la Uniéon forma parte de la Casa Civil, a quién
compite asistir directa e inmediatamente al presidente de la Republica en el desarrollo de
sus atribuciones en relacion a los asuntos y providencias que, en el ambito del Poder
Ejecutivo, se refieran a la defensa del patrimonio publico, control interno, auditoria
publica, correccion, prevencion y combate a la corrupcion, actividades de escucha de las
denuncias e incremento de la transparencia de la gestion en el ambito de la administracion
publica federal.

§ 1° La Controladoria General de la Unidn tiene como titular el Jefe de la Controladoria
General de la Unidn, y su estructura bésica estd formada por: Gabinete, Asesoria
Juridica, Consejo de Transparencia Publica y Combate a la Corrupcion, Comision de
Coordinacion del Control Interno, Secretaria Ejecutiva, Inspeccion General de la Union
(CRG), Oficina del Defensor del Pueblo/Oidor General, y dos Secretarias, siendo una la
Secretaria Federal de Control Interno.

§ 2° El Jefe de la Controladoria General de la Union sera nombrado por el presidente de
la Republica, después de la aprobacion por el Senado Federal, entre brasilefios que
satisfagan los siguientes requisitos: a) idoneidad moral y reputacion inmaculada; b) sin
vinculacion partidaria.

§ 3° El mandato del Jefe de la Controladoria tendra el plazo fijo de dos afios, pudiendo
ser reconducido por una vez.

§ 4° El cargo de Secretario Executivo de la CGU sera ocupado por un servidor publico de

la carrera de Finanzas y Control, que tenga cumplido el tiempo minimo de dos afios en la
Carrera de Finanzas y Control.

Acerca de las lagunas e inconsistencias de la Ley Anticorrupciéon, es

recomendable una reforma del § 9° del Articulo 16, disponiendo: la posibilidad de

suspension del proceso administrativo de responsabilidad de persona juridica, mientras

duren las negociaciones del acuerdo de clemencia y el plazo de la prescripcion. Asi que,

se sugiere que la redaccion actual del parrafo 9° del Articulo 16 pase a vigorar conforme

descrito abajo.
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Articulo 16, parrafo 9° de la Ley n° 12.846/2013, a ser reformado

Art.16
§ 9° La celebracion del acuerdo de clemencia interrumpe el plazo de la prescripcion de
los actos ilicitos previstos en esta Ley.

Articulo 16, parrafo 9° de la Ley n° 12.846/2013, reformado

Articulo 16.

§ 9° La formalizacion de la propuesta del acuerdo de clemencia suspende el proceso
administrativo de responsabilidad de la persona juridica y el plazo de la prescripcion,
mientras duren las negociaciones del acuerdo de clemencia.

§ 9°-A. La celebracion del acuerdo de clemencia interrumpe el plazo de la prescripcion
de los actos ilicitos previstos en esta Ley.

4. Acerca de los aparentes conflictos entre la CGU y el TCU relacionados con el
calculo del dafio con vista al resarcimiento total a las arcas del estado, se sugiere la diccion
de una normativa conjunta entre la CGU y el TCU que reglamente los parametros de la
formula de célculo del dafio. Para ello, se sugiere que la normativa se base en los criterios
establecidos por Mendonga, conforme ya se ha dicho, a partir de los criterios de los 3
factores: (i) el valor del producto del ilicito; (ii) el valor del dafio o perjuicio material
causado por el ilicito, y; (iii) el valor del dafio moral o extra patrimonial causado por el

mismo ilicito.

5. Se considera imprescindible poner fin a las revelaciones de informacion en el
ambito de las negociaciones de los acuerdos de clemencia. Para ello, se sugiere que la
revelacion de informaciones secretas sea investigada en el ambito administrativo por
medio del nombramiento de un equipo responsable que procederd a la busqueda de la

materialidad y autoria, conforme determina el Art. 143 de la Ley 8.112/1990:

Art. 143. La autoridad que sepa de cualquier irregularidad en el servicio publico esta
obligada a promover a su investigacion, por medio de un proceso administrativo de
investigacion o disciplinario, asegurada al acusado amplia defensa.

Si la equipe de investigacion encuentra indicios de materialidad y autoria, podra
recomendar la apertura de proceso administrativo disciplinario, conforme dispone el Art.

145 de la Ley n° 8.112/1990.
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Art. 145. Del proceso de investigacion podra resultar:
I — el archivamiento del proceso;
II — la aplicacion de la sancion de advertencia o suspension de hasta 30 dias;
IIT - la apertura del proceso disciplinario.

Por ultimo, las irregularidades encontradas deberan ser enviadas al Ministerio

Publico para eventual responsabilidad en los ambitos civil y penal.
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ANEXO LEGISLATIVO

Ley n° 12.846/13 — Ley Anticorrupcion
Decreto n° 8.420/15
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 12.846, DE 1° DE AGOSTO DE 2013.

Mensagem de veto Dispde sobre a responsabilizagdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela
Vigéncia pratica de atos contra a administrag&o publica,
nacional ou estrangeira, e da outras
Regulamento providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei dispbe sobre a responsabilizagéo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragéo publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou nao, independentemente da forma de organizagédo ou
modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagdes, associagdes de entidades ou
pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representagdo no territério
brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou
beneficio, exclusivo ou néo.

Art. 3° A responsabilizagéo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual de
seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe
do ato ilicito.

§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da responsabilizagéo
individual das pessoas naturais referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos
na medida da sua culpabilidade.

Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipotese de alteragéo contratual,
transformagao, incorporagao, fusdo ou cisdo societaria.

§ 1° Nas hipéteses de fus&o e incorporagéo, a responsabilidade da sucessora sera restrita
a obrigacdo de pagamento de multa e reparacgéo integral do dano causado, até o limite do
patriménio transferido, ndo lhe sendo aplicaveis as demais sancbes previstas nesta Lei
decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da fusdo ou incorporagéo, exceto no caso
de simulagdo ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

§ 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do respectivo
contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos previstos
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nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigagdo de pagamento de multa e reparagéo
integral do dano causado.

CAPITULO Il
DOS ATOS LESIVOS A ADMINISTRACAO PUBLICA NACIONAL OU ESTRANGEIRA

Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para os
fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico
do art. 1°, que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim
definidos:

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

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a
pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

[Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou
dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatério
publico;

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

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo
publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagbes ou
prorrogagdes de contratos celebrados com a administragéo publica, sem autorizagdo em lei, no
ato convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a
administragao publica;

V - dificultar atividade de investigagédo ou fiscalizagdo de 6rgéos, entidades ou agentes
publicos, ou intervir em sua atuagao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgéos
de fiscalizagéo do sistema financeiro nacional.

§ 1° Considera-se administragdo publica estrangeira os 6rgdos e entidades estatais ou
representagdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de governo, bem
como as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais
estrangeiro.
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§ 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administracdo publica estrangeira as
organizagdes publicas internacionais.

§ 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, exergca cargo, emprego ou fungdo publica em 6érgéaos,
entidades estatais ou em representagcdes diplomaticas de pais estrangeiro, assim como em
pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro ou
em organizagdes publicas internacionais.

CAPITULO Il
DA RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento
bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo, excluidos os
tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagéo; e

Il - publicagédo extraordinaria da decisdo condenatoria.

§ 1° As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente, de
acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infragdes.

§ 2° A aplicagdo das sancgdes previstas neste artigo sera precedida da manifestagéo
juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgéo de assisténcia juridica, ou equivalente,
do ente publico.

§ 3° A aplicagdo das sangdes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipétese, a
obrigacao da reparacao integral do dano causado.

§ 4° Na hipotese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor do
faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$
60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

§ 5° A publicagéo extraordinaria da decisdo condenatéria ocorrera na forma de extrato de
sentenga, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicagdo de grande circulagado na
area da pratica da infragdo e de atuacéo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicagédo de
circulagao nacional, bem como por meio de afixagao de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta)
dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico,
e no sitio eletrénico na rede mundial de computadores.

§ 6° (VETADO).

Art. 7° Serdo levados em consideracéo na aplicacédo das sangoes:
| - a gravidade da infracao;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

lll - a consumagao ou nao da infragao;

IV - o grau de les&o ou perigo de lesdo;
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V - o efeito negativo produzido pela infragao;
VI - a situagdo econémica do infrator;
VII - a cooperagéo da pessoa juridica para a apuracgéo das infragoes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagéo efetiva de cédigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou entidade publica
lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo unico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos previstos
no inciso VIl do caput serédo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.

CAPITULO IV
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZACAO

Art. 8° A instauragdo e o julgamento de processo administrativo para apuragdo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada érgéo ou entidade dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou mediante provocagao,
observados o contraditério e a ampla defesa.

§ 1° A competéncia para a instauracédo e o julgamento do processo administrativo de
apuracao de responsabilidade da pessoa juridica podera ser delegada, vedada a subdelegacao.

§ 2° No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Uni&o - CGU tera
competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de responsabilizacdo de
pessoas juridicas ou para avocar os processos instaurados com fundamento nesta Lei, para
exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento.

Art. 9° Competem & Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuracéo, o processo e o
julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administracdo publica
estrangeira, observado o disposto no Artigo 4 da Convengéo sobre o Combate da Corrupgao de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, promulgada
pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000.

Art. 10. O processo administrativo para apuragéo da responsabilidade de pessoa juridica
sera conduzido por comissao designada pela autoridade instauradora e composta por 2 (dois)
ou mais servidores estaveis.

§ 1° O ente publico, por meio do seu 6rgéo de representagao judicial, ou equivalente, a
pedido da comiss&o a que se refere o caput, podera requerer as medidas judiciais necessarias
para a investigacéo e o processamento das infragbes, inclusive de busca e apreenséo.

§ 2° A comissdo podera, cautelarmente, propor a autoridade instauradora que suspenda
os efeitos do ato ou processo objeto da investigacao.

§ 3° A comissdo devera concluir o processo no prazo de 180 (cento e oitenta) dias
contados da data da publicacdo do ato que a instituir e, ao final, apresentar relatérios sobre os
fatos apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de forma motivada as
sangdes a serem aplicadas.
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§ 4° O prazo previsto no § 3° podera ser prorrogado, mediante ato fundamentado da
autoridade instauradora.

Art. 11. No processo administrativo para apuracado de responsabilidade, sera concedido
a pessoa juridica prazo de 30 (trinta) dias para defesa, contados a partir da intimacgéo.

Art. 12. O processo administrativo, com o relatério da comissédo, sera remetido a
autoridade instauradora, na forma do art. 10, para julgamento.

Art. 13. Ainstauragdo de processo administrativo especifico de reparagéo integral do dano
nao prejudica a aplicacao imediata das sangdes estabelecidas nesta Lei.

Paragrafo unico. Concluido o processo e ndo havendo pagamento, o crédito apurado sera
inscrito em divida ativa da fazenda publica.

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada com
abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei
ou para provocar confusao patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas
a pessoa juridica aos seus administradores e s6cios com poderes de administragéo, observados
o contraditério € a ampla defesa.

Art. 15. A comissao designada para apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica,
apods a conclusao do procedimento administrativo, dara conhecimento ao Ministério Publico de
sua existéncia, para apuracgao de eventuais delitos.

CAPITULO V

DO ACORDO DE LENIENCIA

encerrada)
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2015) (Vigéncia encerrada)

Art. 16. A autoridade maxima de cada drgéo ou entidade publica podera celebrar acordo
de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigagbes e o processo administrativo, sendo que dessa
colaboracéo resulte:

| - a identificagdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e

Il - a obtencgao célere de informagbes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragao.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

(Vigéncia

encerrada)

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para
a apuragao do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragdo investigada a
partir da data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participagdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigagdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas
expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.
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2° A celebragéo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sangdes previstas
no inciso Il do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois tergos) o valor da multa
aplicavel.

§ 3° O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigagdo de reparar
integralmente o dano causado.

provisdrian® 703 de 2015) (Vigéncia encerrada)

§ 4° O acordo de leniéncia estipulard as condigbes necessarias para assegurar a
efetividade da colaboragéo e o resultado util do processo.

§ 5° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que integram
0 mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que firmem o acordo em conjunto,
respeitadas as condi¢cdes nele estabelecidas.

§ 6° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apos a efetivagéo do
respectivo acordo, salvo no interesse das investigacdes e do processo administrativo.

§ 7° Nao importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a proposta de
acordo de leniéncia rejeitada.

§ 8° Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficara
impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento pela
administragao publica do referido descumprimento.

§ 9° A celebragao do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional dos atos ilicitos
previstos nesta Lei.

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente para celebrar os
acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos
praticados contra a administragédo publica estrangeira.
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de 2015 (Vigéncia encerrada)

Art. 17. A administragdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a
pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, com vistas a isengdo ou atenuacdo das sanc¢des administrativas estabelecidas em
seus arts. 86 a 88.

Medidaprovisérian® 703, de 2015 (Vigéncia encerrada)

CAPITULO VI

DA RESPONSABILIZAGAO JUDICIAL

(quen0|a encerrada

Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a
possibilidade de sua responsabilizagdo na esfera judicial.

Art. 19. Em raz&o da pratica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Uni&o, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgaos de
representacao judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderado ajuizar agdo com vistas
a aplicagdo das seguintes sangdes as pessoas juridicas infratoras:
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| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta
ou indiretamente obtidos da infragao, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensao ou interdigdo parcial de suas atividades;
[l - dissolugéo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicao de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doagdes ou empréstimos de
6rgéos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

§ 1° A dissolugéo compulséria da pessoa juridica sera determinada quando comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a
pratica de atos ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados.

§ 2° (VETADO).
§ 3° As sangbdes poderéo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

§ 4° O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgéo de representacéo judicial, ou
equivalente, do ente publico podera requerer a indisponibilidade de bens, direitos ou valores
necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparagdo integral do dano causado,
conforme previsto no art. 7°, ressalvado o direito do terceiro de boa-fé.

Art. 20. Nas acgdes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderao ser aplicadas as sangdes
previstas no art. 6°, sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que constatada a
omisséo das autoridades competentes para promover a responsabilizagdo administrativa.

2015 (Vigéncia encerrada)

Art. 21. Nas agbes de responsabilizagéo judicial, sera adotado o rito previsto na Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

Paragrafo Unico. A condenacgao torna certa a obrigagéo de reparar, integralmente, o dano
causado pelo ilicito, cujo valor sera apurado em posterior liquidagdo, se nao constar
expressamente da sentenca.

CAPITULO VII
DISPOSICOES FINAIS

Art. 22. Fica criado no ambito do Poder Executivo federal o Cadastro Nacional de
Empresas Punidas - CNEP, que reunira e dara publicidade as san¢des aplicadas pelos 6rgaos
ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas de governo
com base nesta Lei.

§ 1° Os o6rgéos e entidades referidos no caput deveréo informar e manter atualizados, no
Cnep, os dados relativos as sangdes por eles aplicadas.
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§ 2° O Cnep contera, entre outras, as seguintes informagbes acerca das sancgdes
aplicadas:

| - raz&o social e nimero de inscricdo da pessoa juridica ou entidade no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica - CNPJ;

Il - tipo de sancéo; e

[Il - data de aplicagéo e data final da vigéncia do efeito limitador ou impeditivo da sangéo,
quando for o caso.

§ 3° As autoridades competentes, para celebrarem acordos de leniéncia previstos nesta
Lei, também deverao prestar e manter atualizadas no Cnep, apds a efetivagdo do respectivo
acordo, as informagdes acerca do acordo de leniéncia celebrado, salvo se esse procedimento
vier a causar prejuizo as investigacdes e ao processo administrativo.

§ 4° Caso a pessoa juridica ndo cumpra os termos do acordo de leniéncia, além das
informagbes previstas no § 3° devera ser incluida no Cnep referéncia ao respectivo
descumprimento.

§ 5° Os registros das sangdes e acordos de leniéncia seréo excluidos depois de decorrido
o prazo previamente estabelecido no ato sancionador ou do cumprimento integral do acordo de
leniéncia e da reparagao do eventual dano causado, mediante solicitagdo do 6rgéo ou entidade
sancionadora.

Art. 23. Os 6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas
as esferas de governo deverdo informar e manter atualizados, para fins de publicidade, no
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS, de carater publico, instituido no
ambito do Poder Executivo federal, os dados relativos as sangdes por eles aplicadas, nos termos
do disposto nos arts. 87 e 88 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Art. 24. A multa e o perdimento de bens, direitos ou valores aplicados com fundamento
nesta Lei serdo destinados preferencialmente aos 6rgédos ou entidades publicas lesadas.

Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infracdes previstas nesta Lei, contados da data
da ciéncia da infragdo ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que tiver
cessado.

Paragrafo unico. Na esfera administrativa ou judicial, a prescri¢ao sera interrompida com
a instauragéo de processo que tenha por objeto a apuracao da infragéo.

Art. 26. A pessoa juridica sera representada no processo administrativo na forma do seu
estatuto ou contrato social.

§ 1° As sociedades sem personalidade juridica serdo representadas pela pessoa a quem
couber a administragcédo de seus bens.
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§ 2° A pessoa juridica estrangeira sera representada pelo gerente, representante ou
administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil.

Art. 27. A autoridade competente que, tendo conhecimento das infragdes previstas nesta
Lei, ndo adotar providéncias para a apuragdo dos fatos sera responsabilizada penal, civil e
administrativamente nos termos da legislagcéo especifica aplicavel.

Art. 28. Esta Lei aplica-se aos atos lesivos praticados por pessoa juridica brasileira contra
a administragéo publica estrangeira, ainda que cometidos no exterior.

Art. 29. O disposto nesta Lei ndo exclui as competéncias do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica, do Ministério da Justica e do Ministério da Fazenda para processar e julgar
fato que constitua infragdo a ordem econémica.

2011— {ncluidopelaMedidaproviséria n® 703, de 2015) (Vigéncia encerrada

Art. 30. A aplicagdo das sangdes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de
responsabilizagéo e aplicagao de penalidades decorrentes de:

| - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992;

Il - atos ilicitos alcancados pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas
de licitagdes e contratos da administragao publica, inclusive no tocante ao Regime Diferenciado
de Contratagdes Publicas - RDC instituido pela Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011.

Art. 31. Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a data de sua publicagéo.

Brasilia, 1° de agosto de 2013; 192° da Independéncia e 125° da Republica.
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Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N° 8.420, DE 18 DE MARCO DE 2015

Regulamenta a Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013, que dispde sobre a
responsabilizacdo administrativa de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira
e da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que Ihe confere o art. 84, caput,
inciso IV, da Constituicéo, e tendo em vista o disposto na Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013,

DECRETA:

Art. 12 Este Decreto regulamenta a responsabilizacdo objetiva administrativa de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, de que
trata a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013.

CAPITULO |
DA RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA

Art. 22 A apuragdo da responsabilidade administrativa de pessoa juridica que possa
resultar na aplicagdo das sangdes previstas no art. 6° da Lei n°® 12.846, de 2013, sera efetuada
por meio de Processo Administrativo de Responsabilizacdo - PAR.

Art. 32 A competéncia para a instauragcao e para o julgamento do PAR é da autoridade
maxima da entidade em face da qual foi praticado o ato lesivo, ou, em caso de 6rgédo da
administragao direta, do seu Ministro de Estado.

Paragrafo Unico. A competéncia de que trata o caput sera exercida de oficio ou mediante
provocagao e podera ser delegada, sendo vedada a subdelegacéo.

Art. 42 A autoridade competente para instauragdo do PAR, ao tomar ciéncia da possivel
ocorréncia de ato lesivo a administragcao publica federal, em sede de juizo de admissibilidade e
mediante despacho fundamentado, decidira:

| - pela abertura de investigacao preliminar;
Il - pela instauracdo de PAR; ou
Il - pelo arquivamento da matéria.

§ 12 A investigacdo de que trata o inciso | do caput tera carater sigiloso e n&o punitivo e sera
destinada a apuragao de indicios de autoria e materialidade de atos lesivos a administragédo publica
federal.

§ 22 A investigacao preliminar sera conduzida por comissdo composta por dois ou mais
servidores efetivos.
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§ 32 Em entidades da administragdo publica federal cujos quadros funcionais n&o sejam
formados por servidores estatutarios, a comissdo a que se refere o § 2° sera composta por dois
ou mais empregados publicos.

§ 4° O prazo para conclusédo da investigagdo preliminar ndo excedera sessenta dias e
podera ser prorrogado por igual periodo, mediante solicitagdo justificada do presidente da
comissao a autoridade instauradora.

§ 52 Ao final da investigagao preliminar, serdo enviadas a autoridade competente as pegas
de informacéo obtidas, acompanhadas de relatério conclusivo acerca da existéncia de indicios
de autoria e materialidade de atos lesivos a administragao publica federal, para decisdo sobre a
instauragao do PAR.

Art. 52 No ato de instauracdo do PAR, a autoridade designara comissédo, composta por
dois ou mais servidores estaveis, que avaliara fatos e circunstancias conhecidos e intimara a
pessoa juridica para, no prazo de trinta dias, apresentar defesa escrita e especificar eventuais
provas que pretende produzir.

§ 12 Em entidades da administracdo publica federal cujos quadros funcionais n&o sejam
formados por servidores estatutarios, a comissdo a que se refere o caput sera composta por
dois ou mais empregados publicos, preferencialmente com no minimo trés anos de tempo de
servigo na entidade.

§ 22 Na hipétese de deferimento de pedido de produgao de novas provas ou de juntada
de provas julgadas indispensaveis pela comissdo, a pessoa juridica podera apresentar
alegagdes finais no prazo de dez dias, contado da data do deferimento ou da intimacéo de
juntada das provas pela comisséo.

§ 3° Serdo recusadas, mediante decisdo fundamentada, provas propostas pela pessoa
juridica que sejam ilicitas, impertinentes, desnecessarias, protelatérias ou intempestivas.

§ 4° Caso a pessoa juridica apresente em sua defesa informagdes e documentos
referentes a existéncia e ao funcionamento de programa de integridade, a comissao processante
devera examina-lo segundo os parametros indicados no Capitulo IV, para a dosimetria das
sangdes a serem aplicadas.

Art. 62 A comissao a que se refere o art. 52 exercera suas atividades com independéncia
e imparcialidade, assegurado o sigilo, sempre que necessario a elucidagdo do fato e a
preservacdao da imagem dos envolvidos, ou quando exigido pelo interesse da administracao
publica, garantido o direito a ampla defesa e ao contraditério.

Art. 72 As intimagbes serdo feitas por meio eletrénico, via postal ou por qualquer outro
meio que assegure a certeza de ciéncia da pessoa juridica acusada, cujo prazo para
apresentacdo de defesa sera contado a partir da data da cientificagdo oficial, observado o
disposto no Capitulo XVl da Lei n29.784, de 29 de janeiro de 1999.

§ 12 Caso nao tenha éxito a intimagéo de que trata o caput, sera feita nova intimagéo por
meio de edital publicado na imprensa oficial, em jornal de grande circulagdo no Estado da
federagcao em que a pessoa juridica tenha sede, e no sitio eletrénico do érgao ou entidade publica
responsavel pela apuragao do PAR, contando-se o prazo para apresentagdo da defesa a partir
da ultima data de publicagao do edital.

§ 22 Em se tratando de pessoa juridica que ndo possua sede, filial ou representagcao no
Pais e sendo desconhecida sua representacdo no exterior, frustrada a intimagao nos termos
do caput, sera feita nova intimagao por meio de edital publicado na imprensa oficial e no sitio
eletrénico do 6rgao ou entidade publico responsavel pela apuragao do PAR, contando-se o prazo
para apresentacao da defesa a partir da ultima data de publicagcao do edital.
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Art. 8% A pessoa juridica podera acompanhar o PAR por meio de seus representantes
legais ou procuradores, sendo-lhes assegurado amplo acesso aos autos.

Paragrafo Unico. E vedada a retirada dos autos da repartigdo publica, sendo autorizada a
obtengao de copias mediante requerimento.

Art. 92 O prazo para a conclusdo do PAR nado excedera cento e oitenta dias, admitida
prorrogagéo por meio de solicitacdo do presidente da comisséo a autoridade instauradora, que
decidira de forma fundamentada.

§ 12 O prazo previsto no caput sera contado da data de publicagdo do ato de instauragéo
do PAR.

§ 2° A comissao, para o devido e regular exercicio de suas fun¢des, podera:

| - propor a autoridade instauradora a suspensdo cautelar dos efeitos do ato ou do
processo objeto da investigacao;

Il - solicitar a atuagdo de especialistas com notdrio conhecimento, de 6rgaos e entidades
publicos ou de outras organizagdes, para auxiliar na analise da matéria sob exame; e

Il - solicitar ao 6rgao de representacgao judicial ou equivalente dos 6rgaos ou entidades
lesados que requeira as medidas necessarias para a investigagdo e o processamento das
infragdes, inclusive de busca e apreensao, no Pais ou no exterior.

§ 32 Concluidos os trabalhos de apuragédo e andlise, a comisséo elaborara relatério a
respeito dos fatos apurados e da eventual responsabilidade administrativa da pessoa juridica, no
qual sugerira, de forma motivada, as san¢des a serem aplicadas, a dosimetria da multa ou o
arquivamento do processo.

§ 42 O relatério final do PAR sera encaminhado a autoridade competente para julgamento,
0 qual sera precedido de manifestacao juridica, elaborada pelo 6rgdo de assisténcia juridica
competente.

§ 52 Caso seja verificada a ocorréncia de eventuais ilicitos a serem apurados em outras
instancias, o relatério da comissao sera encaminhado, pela autoridade julgadora:

| - ao Ministério Publico;

Il - a Advocacia-Geral da Unido e seus o6rgados vinculados, no caso de 6érgédos da
administragao publica direta, autarquias e fundacgdes publicas federais; ou

[l - ao 6rgao de representagéo judicial ou equivalente no caso de 6rgaos ou entidades da
administragédo publica ndo abrangidos pelo inciso II.

§ 62 Na hipétese de decisdo contraria ao relatério da comisséo, esta devera ser
fundamentada com base nas provas produzidas no PAR.

Art. 10. A decisdo administrativa proferida pela autoridade julgadora ao final do PAR sera
publicada no Diario Oficial da Unido e no sitio eletrénico do 6rgdo ou entidade publico
responsavel pela instauracido do PAR.

Art. 11. Da decisao administrativa sancionadora cabe pedido de reconsideragdo com
efeito suspensivo, no prazo de dez dias, contado da data de publicagdo da decisao.
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§ 1° A pessoa juridica contra a qual foram impostas sangées no PAR e que ndo apresentar
pedido de reconsideragdo devera cumpri-las no prazo de trinta dias, contado do fim do prazo
para interposigao do pedido de reconsideracéo.

§ 2° A autoridade julgadora tera o prazo de trinta dias para decidir sobre a matéria alegada
no pedido de reconsideragao e publicar nova decisao.

§ 3° Mantida a decisdo administrativa sancionadora, sera concedido a pessoa juridica novo
prazo de trinta dias para cumprimento das sangdes que Ihe foram impostas, contado da data de
publicagdo da nova decisao.

Art. 12. Os atos previstos como infragdes administrativas a Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993, ou a outras normas de licitagdes e contratos da administragdo publica que também
sejam tipificados como atos lesivos na Lei n° 12.846, de 2013, serdo apurados e julgados
conjuntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o rito procedimental previsto neste Capitulo.

§ 12 Concluida a apuragdo de que trata o caput e havendo autoridades distintas
competentes para julgamento, o processo sera encaminhado primeiramente aquela de nivel mais
elevado, para que julgue no ambito de sua competéncia, tendo precedéncia o julgamento pelo
Ministro de Estado competente.

§ 22 Para fins do disposto no caput, o chefe da unidade responsavel no 6rgéao ou entidade
pela gestdo de licitagbes e contratos deve comunicar a autoridade prevista no art. 3° sobre
eventuais fatos que configurem atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013.

Art. 13. A Controladoria-Geral da Unidao possui, no ambito do Poder Executivo federal,
competéncia:

| - concorrente para instaurar e julgar PAR; e

Il - exclusiva para avocar os processos instaurados para exame de sua regularidade ou
para corrigir-lhes o andamento, inclusive promovendo a aplicacdo da penalidade administrativa
cabivel.

§ 1° A Controladoria-Geral da Unido podera exercer, a qualquer tempo, a competéncia
prevista no caput, se presentes quaisquer das seguintes circunstancias:

| - caracterizacao de omisséo da autoridade originariamente competente;

Il - inexisténcia de condi¢gbes objetivas para sua realizagdo no 6rgdo ou entidade de
origem;

[Il - complexidade, repercusséo e relevancia da matéria;

IV - valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou entidade atingida;
ou

V - apuragéo que envolva atos e fatos relacionados a mais de um drgéo ou entidade da
administragao publica federal.

§22 Ficam os 6rgéos e entidades da administracdo publica obrigados a encaminhar a
Controladoria-Geral da Unido todos os documentos e informagdes que Ihes forem solicitados,
incluidos os autos originais dos processos que eventualmente estejam em curso.

Art. 14. Compete a Controladoria-Geral da Uniao instaurar, apurar e julgar PAR pela
pratica de atos lesivos a administragédo publica estrangeira, o qual seguira, no que couber, o rito
procedimental previsto neste Capitulo.

113



CAPITULO I

DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS E DOS ENCAMINHAMENTOS JUDICIAIS
Secgao |

Disposigoes gerais

Art. 15. As pessoas juridicas estdo sujeitas as seguintes san¢des administrativas, nos
termos do art. 6° da Lei n® 12.846, de 2013:

| - multa; e
Il - publicagdo extraordinaria da decisdo administrativa sancionadora.

Art. 16. Caso os atos lesivos apurados envolvam infragées administrativas a Lei n° 8.666,
de 1993, ou a outras normas de licitagdes e contratos da administragdo publica e tenha ocorrido
a apuragdo conjunta prevista no art. 12, a pessoa juridica também estara sujeita a sanc¢bes
administrativas que tenham como efeito restricdo ao direito de participar em licitagdes ou de
celebrar contratos com a administragao publica, a serem aplicadas no PAR.

Secgao Il
Da Multa

Art. 17. O caélculo da multa se inicia com a soma dos valores correspondentes aos
seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do ultimo exercicio anterior ao da
instauragdo do PAR, excluidos os tributos:

| - um por cento a dois e meio por cento havendo continuidade dos atos lesivos no tempo;

Il - um por cento a dois e meio por cento para tolerancia ou ciéncia de pessoas do corpo
diretivo ou gerencial da pessoa juridica;

[Il - um por cento a quatro por cento no caso de interrupcdo no fornecimento de servigo
publico ou na execugao de obra contratada;

IV - um por cento para a situagdo econdmica do infrator com base na apresentagao de
indice de Solvéncia Geral - SG e de Liquidez Geral - LG superiores a um e de lucro liquido no
ultimo exercicio anterior ao da ocorréncia do ato lesivo;

V - cinco por cento no caso de reincidéncia, assim definida a ocorréncia de nova infragéo,
idéntica ou nao a anterior, tipificada como ato lesivo pelo art. 5° da Lei n°® 12.846, de 2013, em
menos de cinco anos, contados da publicagéo do julgamento da infragdo anterior; e

VI - no caso de os contratos mantidos ou pretendidos com o 6rgéo ou entidade lesado,
serdo considerados, na data da pratica do ato lesivo, os seguintes percentuais:

a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais);

b) dois por cento em contratos acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais);

c) trés por cento em contratos acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais);
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d) quatro por cento em contratos acima de R$ 250.000.000,00 (duzentos e cinquenta
milhdes de reais); e

e) cinco por cento em contratos acima de R$ 1.000.000.000,00 (um bilh&o de reais).

Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serdo subtraidos os valores
correspondentes aos seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do ultimo
exercicio anterior ao da instauragdo do PAR, excluidos os tributos:

| - um por cento no caso de ndo consumacéao da infragao;

Il - um e meio por cento no caso de comprovagéo de ressarcimento pela pessoa juridica
dos danos a que tenha dado causa;

[Il - um por cento a um e meio por cento para o grau de colaboragdo da pessoa juridica
com a investigagdo ou a apuragéo do ato lesivo, independentemente do acordo de leniéncia;

IV - dois por cento no caso de comunicagado espontanea pela pessoa juridica antes da
instauragdo do PAR acerca da ocorréncia do ato lesivo; e

V - um por cento a quatro por cento para comprovagado de a pessoa juridica possuir e
aplicar um programa de integridade, conforme os paradmetros estabelecidos no Capitulo IV.

Art. 19. Na auséncia de todos os fatores previstos nos art. 17 e art. 18 ou de resultado das
operacgdes de soma e subtragdo ser igual ou menor a zero, o valor da multa correspondera, conforme
0 caso, a:

| - um décimo por cento do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauragéo
do PAR, excluidos os tributos; ou

Il - R$ 6.000,00 (seis mil reais), na hipétese do art. 22.

Art. 20. A existéncia e quantificacdo dos fatores previstos nos art. 17 e art. 18, devera ser
apurada no PAR e evidenciada no relatdrio final da comissdo, o qual também contera a
estimativa, sempre que possivel, dos valores da vantagem auferida e da pretendida.

§ 12 Em qualquer hipotese, o valor final da multa terd como limite:
| - minimo, o maior valor entre o da vantagem auferida e o previsto no art. 19; e
Il - maximo, o menor valor entre:

a) vinte por cento do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauragao do
PAR, excluidos os tributos; ou

b) trés vezes o valor da vantagem pretendida ou auferida.

§ 22 O valor da vantagem auferida ou pretendida equivale aos ganhos obtidos ou
pretendidos pela pessoa juridica que n&o ocorreriam sem a pratica do ato lesivo, somado,
quando for o caso, ao valor correspondente a qualquer vantagem indevida prometida ou dada a
agente publico ou a terceiros a ele relacionados.

§ 32 Para fins do calculo do valor de que trata o § 22, serdo deduzidos custos e despesas
legitimos comprovadamente executados ou que seriam devidos ou despendidos caso o ato
lesivo ndo tivesse ocorrido.
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Art. 21. Ato do Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido fixara
metodologia para a apuragao do faturamento bruto e dos tributos a serem excluidos para fins de
calculo da multa a que se refere o art. 6° da Lei n°® 12.846, de 2013.

Paragrafo unico. Os valores de que trata o caput poderédo ser apurados, entre outras
formas, por meio de:

| - compartilhamento de informacgdes tributarias, na forma do inciso Il do § 12 do art. 198
da Lei n25.172, de 25 de outubro de 1966; e

Il - registros contabeis produzidos ou publicados pela pessoa juridica acusada, no pais ou
no estrangeiro.

Art. 22. Caso nao seja possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pessoa
juridica no ano anterior ao da instauragéo ao PAR, os percentuais dos fatores indicados nos art.
17 e art. 18 incidirao:

| - sobre o valor do faturamento bruto da pessoa juridica, excluidos os tributos, no ano em
que ocorreu o ato lesivo, no caso de a pessoa juridica néo ter tido faturamento no ano anterior
ao da instauragéo ao PAR;

Il - sobre o montante total de recursos recebidos pela pessoa juridica sem fins lucrativos
Nno ano em que ocorreu o ato lesivo; ou

lIl - nas demais hipéteses, sobre o faturamento anual estimavel da pessoa juridica, levando
em consideragao quaisquer informagdes sobre a sua situagao econdmica ou o estado de seus
negocios, tais como patrimonio, capital social, nimero de empregados, contratos, dentre outras.

Paragrafo unico. Nas hipoteses previstas no caput, o valor da multa sera limitado entre
R$ 6.000,00 (seis mil reais) e R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

Art. 23. Com a assinatura do acordo de leniéncia, a multa aplicavel sera reduzida
conforme a fragéo nele pactuada, observado o limite previsto no § 2° do art. 16 da Lei n° 12.846,
de 2013.

§ 1° O valor da multa previsto no caput podera ser inferior ao limite minimo previsto no art.
6° da Lei n® 12.846, de 2013.

§ 22 No caso de a autoridade signataria declarar o descumprimento do acordo de leniéncia
por falta imputavel a pessoa juridica colaboradora, o valor integral encontrado antes da redugéo
de que trata o caput sera cobrado na forma da Secéo IV, descontando-se as fragbes da multa
eventualmente ja pagas.

Secgao lll
Da Publicag¢ao Extraordinaria da Decisdo Administrativa Sancionadora

Art. 24. A pessoa juridica sancionada administrativamente pela pratica de atos lesivos
contra a administracdo publica, nos termos da Lei n° 12.846, de 2013, publicara a decisdo
administrativa sancionadora na forma de extrato de sentenca, cumulativamente:

| - em meio de comunicagdo de grande circulagdo na area da pratica da infragcdo e de
atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulagdo nacional;

Il - em edital afixado no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, em
localidade que permita a visibilidade pelo publico, pelo prazo minimo de trinta dias; e
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[Il - em seu sitio eletrénico, pelo prazo de trinta dias e em destaque na pagina principal do
referido sitio.

Paragrafo unico. A publicacdo a que se refere o caput sera feita a expensas da pessoa
juridica sancionada.

Segdo IV
Da Cobranca da Multa Aplicada

Art. 25. A multa aplicada ao final do PAR sera integralmente recolhida pela pessoa juridica
sancionada no prazo de trinta dias, observado o disposto nos §§ 1°e 3°do art. 11.

§ 12 Feito o recolhimento, a pessoa juridica sancionada apresentara ao 6rgao ou entidade
que aplicou a san¢cado documento que ateste o pagamento integral do valor da multa imposta.

§ 22 Decorrido o prazo previsto no caput sem que a multa tenha sido recolhida ou nao
tendo ocorrido a comprovagao de seu pagamento integral, o 6rgdo ou entidade que a aplicou
encaminhara o débito para inscricdo em Divida Ativa da Unido ou das autarquias e fundagoes
publicas federais.

§ 32 Caso a entidade que aplicou a multa ndo possua Divida Ativa, o valor sera cobrado
independentemente de prévia inscrigcao.

Segao V
Dos Encaminhamentos Judiciais

Art. 26. As medidas judiciais, no Pais ou no exterior, como a cobrangca da multa
administrativa aplicada no PAR, a promog¢do da publicacdo extraordinaria, a persecucido das
sangbes referidas nos incisos | a IV do caput do art. 19 da Lei n® 12.846, de 2013, a reparagéo
integral dos danos e prejuizos, além de eventual atuacgéo judicial para a finalidade de instrugédo
ou garantia do processo judicial ou preservagao do acordo de leniéncia, serdo solicitadas ao
6rgéo de representacéo judicial ou equivalente dos 6rgéos ou entidades lesados.

Art. 27. No dmbito da administragéo publica federal direta, a atuacgao judicial sera exercida
pela Procuradoria-Geral da Unido, com excegdo da cobranga da multa administrativa aplicada
no PAR, que sera promovida pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Paragrafo Unico. No ambito das autarquias e fundagbes publicas federais, a atuagéo
judicial sera exercida pela Procuradoria-Geral Federal, inclusive no que se refere a cobranga da
multa administrativa aplicada no PAR, respeitadas as competéncias especificas da Procuradoria-
Geral do Banco Central.

CAPITULO Il
DO ACORDO DE LENIENCIA

Art. 28. O acordo de leniéncia sera celebrado com as pessoas juridicas responsaveis pela
pratica dos atos lesivos previstos na Lei n° 12.846, de 2013, e dos ilicitos administrativos
previstos na Lei n° 8.666, de 1993, e em outras normas de licitacdes e contratos, com vistas a
isencdo ou a atenuagao das respectivas sangdes, desde que colaborem efetivamente com as
investigacdes e o processo administrativo, devendo resultar dessa colaboracao:

| - a identificagdo dos demais envolvidos na infragdo administrativa, quando couber; e
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Il - a obtencédo célere de informagdes e documentos que comprovem a infragdo sob
apuragao.

Art. 29. Compete a Controladoria-Geral da Unido celebrar acordos de leniéncia no ambito
do Poder Executivo federal e nos casos de atos lesivos contra a administragdo publica
estrangeira.

Art. 30. A pessoa juridica que pretenda celebrar acordo de leniéncia devera:

| - ser a primeira a manifestar interesse em cooperar para a apuragdo de ato lesivo
especifico, quando tal circunstancia for relevante;

Il - ter cessado completamente seu envolvimento no ato lesivo a partir da data da
propositura do acordo;

[l - admitir sua participagéo na infragao administrativa

IV - cooperar plena e permanentemente com as investigagcdes e o processo administrativo
e comparecer, sob suas expensas e sempre que solicitada, aos atos processuais, até o seu
encerramento; e

V - fornecer informagdes, documentos e elementos que comprovem a infragao
administrativa.

§ 12 O acordo de leniéncia de que trata o caput sera proposto pela pessoa juridica, por
seus representantes, na forma de seu estatuto ou contrato social, ou por meio de procurador
com poderes especificos para tal ato, observado o disposto no art. 26 da Lei n° 12.846, de 2013.

§ 2° A proposta do acordo de leniéncia podera ser feita até a conclusao do relatério a ser
elaborado no PAR.

Art. 31. A proposta de celebragéo de acordo de leniéncia podera ser feita de forma oral
ou escrita, oportunidade em que a pessoa juridica proponente declarara expressamente que foi
orientada a respeito de seus direitos, garantias e deveres legais e de que o ndo atendimento as
determinacdes e solicitagbes da Controladoria-Geral da Unido durante a etapa de negociagéo
importara a desisténcia da proposta.

§ 1° A proposta apresentada recebera tratamento sigiloso e o acesso ao seu conteudo
sera restrito aos servidores especificamente designados pela Controladoria-Geral da Unido para
participar da negociacdo do acordo de leniéncia, ressalvada a possibilidade de a proponente
autorizar a divulgagao ou compartilhamento da existéncia da proposta ou de seu conteudo, desde
que haja anuéncia da Controladoria-Geral da Uniao.

§ 22 Podera ser firmado memorando de entendimentos entre a pessoa juridica proponente
e a Controladoria-Geral da Unido para formalizar a proposta e definir os pardmetros do acordo
de leniéncia.

§ 32 Uma vez proposto o acordo de leniéncia, a Controladoria-Geral da Unido podera
requisitar os autos de processos administrativos em curso em outros 6rgéos ou entidades da
administragéo publica federal relacionados aos fatos objeto do acordo.

Art. 32. A negociagéo a respeito da proposta do acordo de leniéncia devera ser concluida
no prazo de cento e oitenta dias, contado da data de apresentagéo da proposta.

Paragrafo unico. A critério da Controladoria-Geral da Unido, podera ser prorrogado o
prazo estabelecido no caput, caso presentes circunstancias que o exijam.
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Art. 33. N&o importara em reconhecimento da pratica do ato lesivo investigado a proposta
de acordo de leniéncia rejeitada, da qual ndo se fara qualquer divulgacgéao, ressalvado o disposto
no § 12 do art. 31.

Art. 34. A pessoa juridica proponente podera desistir da proposta de acordo de leniéncia
a qualquer momento que anteceda a assinatura do referido acordo.

Art. 35. Caso o acordo ndo venha a ser celebrado, os documentos apresentados durante
a negociagao serao devolvidos, sem retencdo de cdpias, a pessoa juridica proponente e sera
vedado seu uso para fins de responsabilizacdo, exceto quando a administragdo publica federal
tiver conhecimento deles independentemente da apresentagdo da proposta do acordo de
leniéncia.

Art. 36. O acordo de leniéncia estipulara as condi¢cdes para assegurar a efetividade da
colaboracéo e o resultado util do processo, do qual constar&o clausulas e obrigagdes que, diante
das circunstancias do caso concreto, reputem-se necessarias.

Art. 37. O acordo de leniéncia contera, entre outras disposi¢des, clausulas que versem
sobre:

| - o compromisso de cumprimento dos requisitos previstos nos incisos Il a V do caput do
art. 30;

Il - a perda dos beneficios pactuados, em caso de descumprimento do acordo;

lll - a natureza de titulo executivo extrajudicial do instrumento do acordo, nos termos
do inciso Il do caput do art. 585 da Lei n2 5.869, de 11 de janeiro de 1973; e

IV - a adogéo, aplicacdo ou aperfeicoamento de programa de integridade, conforme os
parametros estabelecidos no Capitulo IV.

Art. 38. A Controladoria-Geral da Unido podera conduzir e julgar os processos
administrativos que apurem infragdes administrativas previstas na Lei n° 12.846, de 2013, na Lei
n® 8.666, de 1993, e em outras normas de licitagbes e contratos, cujos fatos tenham sido
noticiados por meio do acordo de leniéncia.

Art. 39. Até a celebracdo do acordo de leniéncia pelo Ministro de Estado Chefe da
Controladoria-Geral da Unido, a identidade da pessoa juridica signataria do acordo n&o sera
divulgada ao publico, ressalvado o disposto no § 12 do art. 31.

Paragrafo unico. A Controladoria-Geral da Unido mantera restrito o acesso aos
documentos e informagdes comercialmente sensiveis da pessoa juridica signataria do acordo de
leniéncia.

Art. 40. Uma vez cumprido o acordo de leniéncia pela pessoa juridica colaboradora, serdo
declarados em favor da pessoa juridica signataria, nos termos previamente firmados no acordo,
um ou mais dos seguintes efeitos:

| - isencéo da publicagéo extraordinaria da decisdo administrativa sancionadora;

Il - isencdo da proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doagdes ou
empréstimos de 6rgdos ou entidades publicos e de instituicdes financeiras publicas ou
controladas pelo Poder Publico;

Il - reducéo do valor final da multa aplicavel, observado o disposto no art. 23; ou
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IV - isengdo ou atenuacdo das san¢des administrativas previstas nos art. 86 a art. 88 da
Lei n° 8.666, de 1993, ou de outras normas de licitagdes e contratos.

Paragrafo unico. Os efeitos do acordo de leniéncia seréo estendidos as pessoas juridicas
que integrarem o mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que tenham firmado o
acordo em conjunto, respeitadas as condi¢des nele estabelecidas.

CAPITULO IV
DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no ambito
de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicacao efetiva de cddigos de ética e
de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado
de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual
por sua vez deve garantir o constante aprimoramento e adaptagéo do referido programa, visando
garantir sua efetividade.

Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5%, o programa de integridade sera avaliado,
quanto a sua existéncia e aplicagao, de acordo com os seguintes pardmetros:

| - comprometimento da alta diregdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos,
evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;

Il - padrées de conduta, codigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou fungéo
exercidos;

lll - padrdes de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando
necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermediarios
e associados;

IV - treinamentos periédicos sobre o programa de integridade;

V - andlise periodica de riscos para realizar adaptagdes necessarias ao programa de
integridade;

VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transa¢des da pessoa
juridica;

VII - controles internos que assegurem a pronta elaboracgao e confiabilidade de relatérios
e demonstragdes financeiros da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos
licitatérios, na execugdo de contratos administrativos ou em qualquer interagdo com o setor
publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeicdo a
fiscalizagdes, ou obtengao de autorizagoes, licengas, permissdes e certidoes;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicagéo
do programa de integridade e fiscalizagdo de seu cumprimento;

X - canais de dendncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a
funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protegao de denunciantes de boa-fé;
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XI - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;

XII - procedimentos que assegurem a pronta interrupgéo de irregularidades ou infragbes
detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados;

XIII - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso, supervisdo, de
terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes intermediarios e associados;

XIV - verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisicbes e reestruturagdes
societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades
nas pessoas juridicas envolvidas;

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu aperfeicoamento na
prevencéo, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846,
de 2013; e

XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doagbes para candidatos e partidos
politicos.

§ 1° Na avaliagdo dos parametros de que trata este artigo, serdo considerados o porte
e especificidades da pessoa juridica, tais como:

| - a quantidade de funcionarios, empregados e colaboradores;

Il - a complexidade da hierarquia interna e a quantidade de departamentos, diretorias ou
setores;

Il - a utilizacdo de agentes intermediarios como consultores ou representantes comerciais;
IV - o setor do mercado em que atua;
V - os paises em que atua, direta ou indiretamente;

VI - o grau de interagdo com o setor publico e a importancia de autorizagdes, licengas e
permissdes governamentais em suas operagoes;

VIl - a quantidade e a localizagao das pessoas juridicas que integram o grupo econdmico;

VIII - o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno porte.

§ 22 A efetividade do programa de integridade em relag&o ao ato lesivo objeto de apuracao
sera considerada para fins da avaliagdo de que trata o caput.

§ 32 Na avaliagdo de microempresas e empresas de pequeno porte, serdo reduzidas as
formalidades dos parametros previstos neste artigo, ndo se exigindo, especificamente, os incisos
I, Vv, IX, X, XIIl, XIV e XV do caput.

§ 4° Cabera ao Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido expedir
orientagdes, normas e procedimentos complementares referentes a avaliagdo do programa de
integridade de que trata este Capitulo.

§ 5° A redugéo dos parametros de avaliagdo para as microempresas e empresas de
pequeno porte de que trata o § 3° podera ser objeto de regulamentagéo por ato conjunto do
Ministro de Estado Chefe da Secretaria da Micro e Pequena Empresa e do Ministro de Estado
Chefe da Controladoria-Geral da Uniao.
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CAPITULO V

DO CADASTRO NACIONAL DE EMPRESAS INIDONEAS E SUSPENSAS E DO CADASTRO
NACIONAL DE EMPRESAS PUNIDAS

Art. 43. O Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS contera
informagdes referentes as san¢gbes administrativas impostas a pessoas fisicas ou juridicas que
impliguem restricdo ao direito de participar de licitagbes ou de celebrar contratos com a
administragao publica de qualquer esfera federativa, entre as quais:

| - suspensao temporaria de participagdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
administracdo publica, conforme disposto no inciso Ill do caput do art. 87 da Lei n° 8.666, de
1993;

Il - declaragcdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a administracdo publica,
conforme disposto no inciso |V do caput do art. 87 da Lei n° 8.666, de 1993;

[l - impedimento de licitar e contratar com Uni&o, Estados, Distrito Federal ou Municipios,
conforme disposto no art. 7° da Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002;

IV - impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios, conforme disposto no art. 47 da Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de 2011;

V - suspensao temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar com a
administracdo publica, conforme disposto no inciso IV do caput do t. 33 da Lei n® 12.527, de 18
de novembro de 2011; e

VI - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a administragdo publica,
conforme disposto no inciso V do caput do art. 33 da Lei n® 12.527, de 2011.

Art. 44. Poderao ser registradas no CEIS outras sangdes que impliquem restricdo ao
direito de participar em licitagbes ou de celebrar contratos com a administragdo publica, ainda
que nao sejam de natureza administrativa.

Art. 45. O Cadastro Nacional de Empresas Punidas - CNEP contera informacgoes
referentes:

| - as sangdes impostas com fundamento na Lei n° 12.846, de 2013; e

Il - ao descumprimento de acordo de leniéncia celebrado com fundamento na Lei
n® 12.846, de 2013.

Paragrafo unico. As informagbes sobre os acordos de leniéncia celebrados com
fundamento na Lei n° 12.846, de 2013, seréo registradas no CNEP ap0s a celebragéo do acordo,
exceto se causar prejuizo as investigagdes ou ao processo administrativo.

Art. 46. Constardo do CEIS e do CNEP, sem prejuizo de outros a serem estabelecidos
pela Controladoria-Geral da Unido, dados e informagdes referentes a:

| - nome ou razéo social da pessoa fisica ou juridica sancionada;

Il - nimero de inscrigdo da pessoa juridica no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica -
CNPJ ou da pessoa fisica no Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF;

Il - tipo de sancgao;
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IV - fundamentagéo legal da sangao;
V - nimero do processo no qual foi fundamentada a sangao;

VI - data de inicio de vigéncia do efeito limitador ou impeditivo da sancdo ou data de
aplicagao da sancéo;

VII - data final do efeito limitador ou impeditivo da sangao, quando couber;

VIII - nome do 6rgéo ou entidade sancionador; e

IX - valor da multa, quando couber.

Art. 47. A exclusado dos dados e informagdes constantes do CEIS ou do CNEP se dara:
| - com fim do prazo do efeito limitador ou impeditivo da sancgao; ou

Il -mediante requerimento da pessoa juridica interessada, ap6s cumpridos os seguintes
requisitos, quando aplicaveis:

a) publicagao da deciséo de reabilitagdo da pessoa juridica sancionada, nas hipéteses dos
incisos Il e VI do caput do art. 43;

b) cumprimento integral do acordo de leniéncia;
c¢) reparagao do dano causado; ou
d) quitacdo da multa aplicada.

Art. 48. O fornecimento dos dados e informacdes de que tratam os art. 43 a art. 46, pelos
6rgéos e entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de cada uma das esferas de
governo, sera disciplinado pela Controladoria-Geral da Uniao.

CAPITULO VI
DISPOSICOES FINAIS

Art. 49. As informagdes referentes ao PAR instaurado no ambito dos 6rgéos e entidades
do Poder Executivo federal serdo registradas no sistema de gerenciamento eletrénico de
processos administrativos sancionadores mantido pela Controladoria-Geral da Unido, conforme
ato do Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Uni&o.

Art. 50. Os o6rgéos e as entidades da administragdo publica, no exercicio de suas
competéncias regulatérias, disporao sobre os efeitos da Lei n® 12.846, de 2013, no ambito das
atividades reguladas, inclusive no caso de proposta e celebragao de acordo de leniéncia.

Art. 51. O processamento do PAR n&o interfere no seguimento regular dos processos
administrativos especificos para apuragdo da ocorréncia de danos e prejuizos a administragédo
publica federal resultantes de ato lesivo cometido por pessoa juridica, com ou sem a participagéo
de agente publico.

Art. 52. Cabera ao Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido expedir
orientagdes e procedimentos complementares para a execugao deste Decreto.

Art. 53. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagéo.
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Brasilia, 18 de marco de 2015; 194° da Independéncia e 127° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Luis Inacio Lucena Adams

Valdir Moysés Siméao
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