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RESUMO

A conjunta socio-politica brasileira demanda por alternativas para o combate a
corrupcdo. A dificuldade da complexificagdo da atividade corruptora e fraudatoria, assim
como a inevitabilidade de desvios de conduta éticos inerentes a atividade humana
provocam a necessidade de mecanismos de controle. O Whistleblowing apresenta-se como
mecanismo de controle de riscos e método de combate a corrup¢ao. O entendimento do
mecanismo como politica publica apta a detectar, corrigir e prevenir potenciais
irregularidades ¢ parte do escopo do objeto de pesquisa. Para tal, foram definidos os
conceitos de Whistleblowing, sua diferenciacdo de institutos pré-existentes, a defini¢ao
dos elementos centrais para sua estruturacdo e a dindmica comportamental e econdmica
envolvida nesse mecanismo. A centralidade da informag¢ao no procedimento do disclosure
associada a protecdo ao Whistleblower foram analisadas sob o prisma da logica
compensatodria retributiva como meio apto ao engajamento e empoderamento do cidaddo
no combate a corrup¢ao. A solidificacdo dos pressupostos tedricos possibilitou uma analise
comparativa de Direito estrangeiro para verificacdo das opg¢des de aplicagdo dos
mecanismos em ordenamentos juridicos alienigenas e as escolhas ja estabelecidas por esses
ordenamentos. Foram selecionados para andlise ordenamentos onde a pratica do
mecanismo ja se encontra temporalmente madura e reconhecida, tais como Estados Unidos,
Reino Unido, contexto geral Europeu e alguns tratados e convencgdes (OCDE) que
particularmente influenciam ordenamento juridico brasileiro. Por fim, propdem-se a
retratacdo do ordenamento juridico brasileiro em face do instituto, verificando-se se ha
aplicacdo incipiente ou madura e, se ndo, se pelo menos preexiste o debate sobre o tema.
Ao final do trabalho, relacionou-se as propostas de regulamentag¢ao do instituto no Brasil,
haja vista que parte do escopo do trabalho ¢ fomentar o debate pela urgéncia da necessidade
de regulacdo para o ordenamento patrio, tendo em vista seus beneficios em curto e longo
prazo, procedimentais e materiais, pragmaticos e ideoldgicos. A compilagdo das propostas
de lei se deu pela apresentacao de cada uma delas e a comparacdao com os marcos teoricos

desenvolvidos também no presente trabalho.

PALAVRAS CHAVE: Whistleblowing. Direito comparado. Corrupcdo. Disclosure.

Regulamentagdo. Projeto de Lei. Recompensa.



ABSTRACT

The Brazilian political and social scenarios demand for alternatives to combat
corruption. The crescent complexity of corrupted schemes and fraudulent activities present
a new difficulty to this combat. Also, the inevitability of wrongdoings inherent of human
nature provoke the constant necessity of control mechanisms. The Whistleblowing arise as
one mechanism of risk control and a corruption combat method. Understanding it as public
policy able to detect, amend and prevent potential irregularities is part of this research
scope. To fulfil this task, firstly the concept of Whistleblowing is presented, alongside with
the differences from it and other institutes. Then the central elements are demonstrated,
such as the behavior and the economic dynamics of the whistleblowing structure.
Furthermore, the centrality of the information along the disclosure procedure, associated
with the whistleblower’s protection, are analyzed under the view of the compensatory logic
structure able to engage and empower the citizen on the corruption combat. After the
consolidation of those theoretical marks, a comparative analysis of foreign laws take place
to expose the options of application of this mechanism. Those selected laws were chosen
from places where the whistleblowing practice was already well known and mature, such
as United States, United Kingdom, European general context and some international
conventions and protocols (OECD) which, particularly, influenced Brazilian juridical
framework. Finally, there is a description of the actual situation of Brazilian juridical
framework towards the Whistleblowing, verifying the existence or the non-existence of a
debate related to the subject. At the very end of the monography, there are the description
of draft bills to regulate the whistleblowing in Brazil. Part of the scope of the monography
is foment the debate about the urgent necessity for this regulation in Brazil, especially
considering the short and long term, procedural and material, pragmatic and ideological
benefits of viewing whistleblowing as public policy. The description of those draft bills
occurred by the presentation of each text and comparing it with the theoretical marks

previously shown.

KEYWORDS: Whistleblowing. Comparative law. Corruption. Disclosure. Regulation.
Draft bills. Reward.
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INTRODUCAO

O contexto politico brasileiro encontra-se em um momento de extrema dificuldade e
incertezas, principalmente em face da extrema pressdo social enfrentada apds diversos
escandalos de corrupcao e pagamento de propinas. A corrupgdo sistémica e institucionalizada
no poder publico e privado brasileiro deve provocar questionamentos para o ordenamento
juridico, assim como para o legislativo na tomada de agao.

Ao observar as estratégias brasileiras de combate a corrupgao, percebe-se a utilizagao
de mecanismos similares, com procedimentos parecidos e objetivos bastante resumidos. Essa
caréncia de dispositivos para efetuar este combate ¢ um dos elementos que dificulta a
diminui¢do da corrupcdo sistémica entranhada no substrato politico brasileiro. A
complexificagdo do crime sem o devido acompanhamento do poder publico tem como
consequéncia a impunidade, sob um prisma pragmatico.

Neste sentido, o presente trabalho visa apresentar uma alternativa interessante, um
instituto de combate a corrupgao ja presente no direito comparado. Trata-se do mecanismo do
Whistleblowing.

Ha uma variedade de formas como o Whistleblowing ¢ entendido ao redor do mundo.
Disto depreende-se duas coisas: 1) este mecanismo de combate a corrupgdo ja vem sendo
aplicado em outros paises e 2) ¢ necessario entender seus elementos principais para que seja
possivel sua utilizacdo aqui no Brasil.

Em termos de relevancia, como mecanismo anticorrupcao que €, o mero estudo de sua
estrutura j se apresenta como importante para consolidag@o de alternativas para exercicio desse
combate na busca por uma sociedade mais justa, igualitaria, democratica e republicana. Ainda
mais a possibilidade de sua aplicagdo no contexto nacional, dentro da logica do ordenamento
juridico patrio.

Dessa forma, sendo um tema amplo e abrangente, o presente trabalho pretende
delimitar-se na compreensao dos aspectos centrais deste mecanismo ja presente no direito
comparado. Isso se darda em dois passos: 1) pela apresentagdo sintética da base teodrica
doutrinaria sobre o tema e 2) pela apresentacdo de uma amostra de direito comparado
selecionada pelos locais onde o exercicio do mecanismo tornou-se mais conhecido. Deste
levantamento bibliografico, buscar-se-4 as melhores praticas consagradas na aplicagdo do

mecanismo. Por fim, o contexto brasileiro também sera apresentado e as possibilidades de
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regulamentacdo do Whistleblowing no Brasil serdo anexadas para comparacdo entre o
levantamento bibliografico e as iniciativas ja existentes.

Logo, o problema de pesquisa busca a apresentacdo de uma alternativa viavel na
contribuicao do combate contra a corrupcao. Essa apresentacao deve, todavia, ser bem instruida
e bem estruturada, aprendendo com a aplicagdo estrangeira do mecanismo como forma de
melhor adequé-lo na estrutura normativa brasileira.

Tendo como pressuposto o tratamento do Whistleblowing como politica publica, ¢
possivel sua visualizacdo como ferramenta para esse combate a corrupgao. Logo, a descri¢ao
doutrindria, com elementos principais, € a descri¢@o a partir da perspectiva do direito alienigena,
demonstram uma visdo multifacetada e mais holistica do tema, com pontos fracos e pontos
fortes, instruindo o entendimento do tema e melhorando a possibilidade de encaixe dessa
politica ptblica dentro do ordenamento juridico brasileiro.

A premissa do Whistleblowing como politica publica parte da classificagdo mais
moderna de Frederick Lipman'. Lipman diferencia o Whistleblowing de eventuais denunciantes
andnimos ou de possiveis oportunistas midiaticos, enquadrando o Whistleblowing, de fato,
como um programa organizado e estruturado, com passos e procedimentos, adequado para o
resgate de um determinado proposito.

Portanto, por meio de revisdo bibliografica e andlise comparativa, o presente trabalho
busca iniciar reflexdes sobre uma analise de encaixe de politica piiblica no Brasil, sob o prisma
do combate a corrupgao.

Desta forma, os verbos de pesquisa principais sdo revisar, apresentar, analisar e
identificar, cada qual relacionado a perspectiva de enderecamento do mecanismo do
Whistleblowing. Nesse enderecamento, os passos a serem dados sdo: 1) Revisao bibliografica,
2) Identificagao dos elementos principais, 3) Analise comparativa de legislagdo estrangeira ¢ 4)
Apresentacdo de pontos de encaixe do mecanismo no ordenamento juridico brasileiro.

A partir desse planejamento geral, passo para os objetivos especificos.

Na revisdo bibliografica e da identificagdo dos elementos principais serdo empenhados
a pesquisa para defini¢ao do conceito de Whistleblowing, as distingdes entre esse mecanismo
e outros pré-existentes, os elementos centrais que o incorporam e as melhores praticas

associadas a estes elementos.

L LIPMAN, Frederick. Whistleblowers: Incentives, Disincentives, and Protection Strategies. Editora Wiley
Corporate F&A. 2012.
12



Na andlise de legislagdo estrangeira serdo empenhados os objetivos de apresentagdo
teorica das melhores praticas no procedimento legislativo de regulagdo do mecanismo,
descricao das normas mais relevantes relacionadas ao tema no contexto estadunidense e
europeu.

Neste momento, foi realizado o recorte de analisar apenas o Whistleblowing sob a
perspectiva de direito publico, a fim de delimitagdo do tema, haja vista que sua aplicagdo no
ambito privado também ¢ extremamente rica em possibilidades.

Por fim, no momento de apresentagao de pontos de contato com o ordenamento juridico
brasileiro tem como objetivos especificos a descri¢do da atual situacdo do debate sobre o tema
no Brasil, assim como as normas as quais a aplicagdo do Whistleblowing ja ¢ possivel. Se ja
houverem iniciativas destinadas a regulamentar o tema no Brasil, serdo descritas ao final e
comparadas com os elementos tedricos elencados no texto prévio. Metodologicamente, para
estruturacdo dessa descricao de iniciativas legislativas, buscar-se-4 identificar projetos de
lei ou propostas de regulamentagdo sobre o tema do Whistleblowing envolvidas no
procedimento de producgao legislativa brasileira, situar a iniciativa dentro do processo
legislativo, descrever resumidamente os pontos tedricos principais de cada um dos textos
propostos e comparar seus marcos tedricos com a exposicdo doutrindria esbogada
anteriormente no presente trabalho. Essa descricdo tem o objetivo de apontar pontos de
contato para entrada do Whistleblowing no ordenamento juridico brasileiro como politica
publica para empoderamento cidaddo e firme oposi¢do a corrupgao e desvios €ticos de

conduta.
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CAPITULO 1: ASPECTOS GERAIS E TEORICOS DO WHISTLEBLOWING

1.1 O QUE E WHISTLEBLOWING?

Inicialmente, ¢ relevante elencar definicdes e premissas, a fim de que seja possivel a
comunicag¢do de ideias, analises e proposi¢cdes com correto entendimento sobre o que se fala.

Hé uma variedade de formas como o Whistleblowing ¢ entendido ao redor do mundo.
Apenas esta afirmagdo ja apresenta uma estrutura heterogénea, a depender de onde e como ¢
analisada, porém ¢ possivel sua unificagdo em torno de um eixo central. Em termos gerais,
adota-se o Whistleblowing como sendo um ato juridico’. H4, nesse fendmeno, nitida
repercussao juridica, ja sendo inserido no mundo do direito como fato, sendo ainda superior sua
categorizacdo por depender essencialmente da vontade®.

Nota-se que hd uma importagao do termo de uma perspectiva anglo-saxdnica. O termo,
em sua denotagdo, apresenta-se como o ato de soprar um apito (whistle significa apitar e
blowing significa soprar). Remete a ideia esportiva do arbitro paralisando uma partida em
virtude da ocorréncia de uma falta, a que se sujeita uma penalidade. Na escolha semantica ja se
encontra a no¢do de urgéncia e gravidade. Existe algo que ¢ digno de aten¢do, que precisa ser
analisado e que ndo pode passar despercebido.

Internacionalmente, este termo ganhou repercussdes juridicas especiais. A estrutura
simples apresentada ganhou contornos robustos e paulatinamente angaria importancia cada vez
maior.

A origem semantica da palavra Whistleblower ndo se apresenta como um termo técnico
e ndo possui uma defini¢io juridica comum®*. O Whistleblowing, de forma bem abrangente,
pode ser entendido como o ato pelo qual “uma pessoa chama a aten¢do de autoridades publicas
sobre atos ofensivos a ordem juridica” °. Porém, de uma perspectiva mais principioldgica, pode
ser tanto um ato de liberdade de expressdo, quanto uma ferramenta anticorrupgao, ou até mesmo

um mecanismo interno de determinadas organizagdes para evitar conflito e sanar problemas

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Editora Martins Fontes, Sdo Paulo, 1998

3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Especial. Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
2012.

4 LATIMER, Paul Latimer; e BROWN, A.J. Whistleblower Laws: International Best Practice (2008). In:
UNSW Law Jornal. Volume 31. Paginas 766-794.

5> ROCHA, Marco Antonio. Subsidios ao debate para a implantacio dos programas de whistleblower no
Brasil. Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo e 4 Lavagem de Dinheiro — ENCCLA Disponivel em:
http://enccla.camara.leg.br/biblioteca/artigos/whistleblower- 1/subsidios-para-implantacao-de-programas-de-
whistleblower-no-brasil/view. Acesso em: 08/04/2017.
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preventivamente®. Alguns chamam de um informante interno, outros de uma divulgagio de
interesse publico ou ainda de divulgacdo protegida.

Uma defini¢do consagrada é a apresentada por Maria Miceli e Janet Near’ na qual elas
apresentam o termo como sendo a divulgacdo, pelo membro de uma organizagao (atual ou
prévio), de um ato ilegal, imoral ou ilegitimo que ocorreu sob o controle do seu empregador
para uma pessoa ou autoridade apta a tomar medidas efetivas e corretivas®. Tal definigdo foi
forjada em 1985 e, desde 14, diversas inovacdes ocorreram, trazendo a necessidade de
determinadas alteragdes. Uma delas pode ser o excessivo foco na divulgagao € nao no processo
que deve ser analisado, tanto antes, como durante e depois.

Ademais, a simples apresentag@o de atos antijuridicos as autoridades publicas pode levar
arepresalias diversas aquele que elucida os fatos, principalmente originadas pelo que esta sendo
tido como autor do ato reportado. Dessa feita, iniciou-se um movimento de estruturacao de
programas de prote¢do ao Whistleblower, isto €, um politica de protecdo aquele que efetua o
“reporte”.

A protecao do Whistleblower ¢ fundamental para encorajar a divulgagao do desvio de
conduta, seja pela sua falta de ética, a existéncia de uma fraude ou até mesmo um ato cléssico
de corrupg¢do. O risco de corrupcdo ¢ acentuadamente maior em ambientes onde a divulgagao
dessas falhas, sejam éticas ou normativas, ndo sdo apoiadas e protegidas. A exigéncia de se
organizar a maneira de proteger a informacdo e o sujeito informante ¢ o desafio do
Whistleblowing.

Estes programas tém como principal objetivo definir parametros, maneiras,
procedimentos e consequéncias. Como o processo amplo que ¢, o Whistleblowing demanda
regras: ha necessidade latente de leis ou politicas que o delimitem. Por exemplo, que tipo de
“ato ilegal, imoral ou ilegitimo” deve ser considerado para a divulgagdo? Para quem deve ser
divulgado? Como deve ser divulgado? O que acontece apos a divulgagao? Ou quem pode
divulgar? Sao perguntas relevantes que devem ser abordadas.

Tais davidas, entretanto, aplicam-se ndo s6 a esfera publica, mas também a privada,

especialmente como medida anticorrupgdo. Proteger a informagao e o Whistleblower na esfera

¢ BANISAR, David. Whistleblowing: International Standards and Developments. In: 1. Sandoval (Org).
Corruption and Transparency: Debating the frontiers between State, Market and Society. Washigton. Editora:
World Bank-Institute for Social Research, UNAM. 2011. Pagina 64.
7" MICELI, Marcia P. e NEARY, Janet P. Organizational Dissidence: The Case of Whistle-Blowing. In: Journal
of Business Ethics. Volume 4 (1985). Paginas 1-16.
8 Redagdo original: “The disclosure by organization members (former or current) of the illegal, immoral or
illegitimate practices under the control of their employers to persons or organizations that may be able to effect
action.”
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publica significa facilitar o reporte das chamadas corrupcdes “passivas”, com desvio dos
interesses publicos em prol dos particulares e a utilizagdo daquilo que ¢ patrimonio publico para
fins escusos, tornando o agente publico o operador dessa deturpagdo. Por outro lado, proteger
a informacdo ¢ o Whistleblower no setor privado significa facilitar o reporte das chamadas
corrupgdes “ativas”, isto ¢, a tentativa do mercado de corromper o agente publico em prol dos
seus interesses, como oferecimento de vantagens indevidas e outras formas peculiares de
corrupgio.’

Neste ponto, salienta-se o crescente interesse estatal estrangeiro em imbuir os cidadaos
com papéis cada vez mais relevantes na aplicacdo de regras que visam combater a corrupgio'®.
Nao s06 as organizagdes privadas buscam se empenhar em envolver seus colaboradores nesse
processo, como o estado tem buscado consistentemente empoderar seus cidaddos desta forma.
Como diz Bruno Pandini, este tem sido movimento da comunidade internacional para
efetivo “engajamento privado na execucdo de politicas publicas”. Este movimento a literatura
internacional convencionou chamar de public enforcement.

Nas diferentes dimensdes sociais, em ambito publico ou privado, tem-se encontrado no
instituto do Whistleblowing um importante aliado para o combate. O procedimento de
estruturacdo de programas de Whistleblowing tem inspirado regras operantes em diversos
paises, como Canada, Japdo, Nova Zelandia, Roménia, Australia, Reino Unido e Israel'!.

Apesar da diversidade de elementos abarcados pelos programas, o principal propdsito €
o combate a corrupcao. Desde paises em momentos pos-comunistas inserindo-se no mercado
internacional, até paises com democracias s6lidas e ampla vivéncia capitalista: a corrupcao tem
sido um problema a ser enfrentado com firmeza. Um dos principais pontos comuns na
existéncia da corrupgdo ¢ o fato dela ser imprevisivel. Sua existéncia ndo demanda padrdes,
porém mera iniciativa pessoal. Esquemas podem ser mais ou menos sofisticados, maiores ou
menores, porém suas variedades sao infinitas.

Susan Rose-Ackerman apresenta o quadro da corrupg¢ao como algo bem mais profundo.

A corrupgdo se apresenta como elemento a priori da natureza humana, tendo como seus

% G20 ANTI-CORRUPTION ACTION PLAN: Protection of Whistleblowers, 2011. Study on Whistleblower
Protection Frameworks, Compendium of Best Practices and Guiding Principles for Legislation. Disponivel
em: https://www.oecd.org/g20/topics/anti-corruption/48972967.pdf Acesso em: 06/05/2017

10 PANDINI, Bruno. Comentarios sobre as principais diretrizes do anteprojeto de lei sobre programa de

Whistleblower no Brasil. Disponivel em: http:/www.lecnews.com/artigos/2017/03/17/comentarios-sobre-as-

principais-diretrizes-do-anteprojeto-de-lei-sobre-programa-de-whistleblower-no-brasil/. Acesso em: 08/04/2017.

'l BANISAR, David. Whistleblowing: International Standards and Developments. In: I. Sandoval (Org).
Corruption and Transparency: Debating the frontiers between State, Market and Society. Washigton. Editora:
World Bank-Institute for Social Research, UNAM. 2011. Pagina 64.
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principais pilares a ganancia, a ambicdo e o desejo pelo poder. Entretanto, tal fendmeno nao
estd apenas atrelado a psique humana, sendo invariavelmente facilitado por outros fatores, tais
como forgas institucionais, baixa governanca, falta de transparéncia, processos de tomada de
decisdes falhos ou simplesmente a oportunidade sistémica'?.

A Transparéncia Internacional'?

, organizacao internacional criada em 1993 destinada a
combater a corrup¢do em suas mais diversas formas, por meio de pesquisa e coleta de
informacdes, busca lutar pelo estabelecimento de convengdes internacionais anticorrupgao,
identificacao de lideres corruptos e seus ganhos ilicitos, fiscalizagao de elei¢cdes para que sejam
democraticamente executadas e fiscalizagdo de empresas e suas praticas, onde quer que se
apresentem'#. A Transparéncia Internacional é importante fonte de coleta de dados, tanto sobre
corrupgao, quanto Whistleblowing e diversos outros temas correlatos. Essa organizacao define
corrupgdo como sendo'>: o abuso de poder concedido a alguém para uso pessoal e pode ser
classificada como: significativa, insignificante ou politica, dependendo do valor monetario
perdido ou situagio que ocorra'®.

O mecanismo de Whistleblowing, portanto, ¢ uma das principais armas para combater
a corrupgao, seja ela sistémica ou pontual. Para que esse mecanismo seja efetivo, ha que se
estabelecer claramente seus elementos centrais.

Primeiramente, o Whistleblowing pressupde um conflito. H4 a percepcao de que algo
ndo ¢ correto em relacdo a determinado padrao, movimentando um agente a revela-lo na busca
de efetiva correcao.

Logo, como principal elemento, o Whistleblowing ¢ um ato voluntario de tornar publica
uma informacao. Essa informagao tem de ser relevante e elucidativa para conhecimento de uma
irregularidade, assim como tem de informar a autoridade competente para corrigi-la. Logo,

existem trés elementos importantes e integrativos do instituto!’: a voluntariedade, a relevancia

da informagao e o reporte a autoridade competente.

2ROSE-ACKERMAN, Susan; PALIFKA, Bonnie J. Corruption and Government: Causes, Consequences and
Reform. 2* edigdo. Cambridge University Press. Editado por Sheridan Books, Inc. Nova York, 1999.

13 Maiores informagdes sobre a organizagdo podem ser encontradas em: http://www.transparency.org/. Acesso em:
08/04/2017

14 INTERNACIONAL,  Transparency. = Who  we  are: Overview.  Disponivel  em:
http://www.transparency.org/whoweare/organisation/. Acesso em: 08/04/2017.

15 TRANSPARENCY INTERNACIONAL. How you define corruption. Disponivel em:
http://www.transparency.org/what-is-corruption/. Acesso em: 08/04/2017.

16 Texto original: “Corruption is the abuse of entrusted power for private gain. It can be classified as grand, petty
and political, depending on the amounts of money lost and the sector where it occurs”

17 JOHNSON, Roberta Ann. Whistleblowing: When It Works: And Why. 1* edicdo. Editora: L. Rienner
Publishers. 2003.
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Ha debates sobre possiveis outros dois elementos que deveriam integrar o
Whistleblowing.

Primeiramente, um elemento de ordem moral, no qual o reportante revelaria a
irregularidade por razdes das mais altruistas, em ver punido o mal e louvado o bem. Tal
elemento apresenta-se como relevante para evitar o uso do mecanismo por motivagdes
vingativas ou meramente difamatdrias, até mesmo caluniosas. Nesse ponto, um elemento de
boa-fé subjetiva deveria integrar o instituto desde seu nascedouro.

Por ultimo, outro elemento de constante debate ¢ o incentivo. Embora decisivo para a
condugdo de investigagdes, o instituto também pode levar o reportante a maus lengdéis. O fato
de tornar uma irregularidade publica pode acarretar a exposi¢ao de um individuo, um grupo ou
toda uma instituicdo, a depender do tamanho do problema. Isto sem falar em reparticdes
publicas, onde a repercussao de um ato de corrup¢ao, normalmente, ¢ bem maior. Assim, o
individuo que resolva assoprar o apito pode, facilmente, estar batalhando contra um exército de
interesses. Posteriormente, ainda pode sofrer sangdes das mais diversas ordens, seja por quem
foi denunciado ou pela coletividade que passa a vé-lo como indigno de confianga. Desta feita,
primeiramente inserido pela experiéncia norte americana, o incentivo monetario destinado a
restitui¢do do dano colateral ou at¢é mesmo como verdadeiro pagamento pelo realizado, tem

sido cada vez mais importante para fortalecimento da pratica'®.

Para amarrar as pontas, exponho aqui a defini¢do de Leonardo Bento:

“Tipicamente, denunciantes (whistleblowers) sdo empregados, ou pessoas de
alguma forma envolvidas com o trabalho interno de uma organizagdo, e que se
depararam com informagdes sobre irregularidades ou perigo para o publico, tais como
atividades criminosas, danos ou ameagas para a saude publica ou para o meio
ambiente, casos de transgressdo, abuso de autoridade, corrup¢ao ou mé administracgdo,
e decidem levar essas informagdes ao conhecimento de quem de direito. (...) De um
modo geral, entende-se por “denunciante” aquele que formalmente apresenta uma
denuncia aos 6rgaos de controle. No entanto, o conceito de whistleblower se estende
também a toda pessoa que divulga informagdes (...) ao publico em geral (sociedade
civil, imprensa, etc.) ndo se restringindo ao denunciante no sentido juridico do termo.
Assim, quem decide levar essas informagdes ao conhecimento amplo do publico ou
da imprensa também sdo cobertos pelo principio em epigrafe, ainda que com algumas
ressalvas. Mesmo porque nem sempre € possivel confiar que as instituigdes de

controle terdo idoneidade e independéncia para investigar a denincia”.!

¥ ARTICLE 19. USA must respect international standards on protection of whistleblowers. Disponivel em:
http://www.article19.org/resources.php/resource/37133/en/usa-must-respectinternational-standards-on-
protection-of-whistleblowers. Acesso em: 08/04/2017

19 BENTO, Leonardo Valles. O Principio da prote¢io ao denunciante: parimetros internacionais e o direito
brasileiro. Revista Novos Estudos Juridicos. Volume 20 — Numero 2. 2015. Paginas 785-809.
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Existe, na assertiva, uma delimita¢do quanto a pessoa capaz de se encaixar no instituto,
assim como maneiras de expor aquilo que se deseja, sob uma perspectiva bastante extensiva.
Em tempos de desejo de apelo midiatico pelas autoridades investigativas principalmente no
Brasil, ¢ salutar a desconfianga em manter um receptor Unico para as informagdes fornecidas
por um possivel reportante. A terminologia genérica do Whistleblowing, neste sentido, caminha
bastante unido com o principio constitucional da liberdade de expressdo, devendo levar a
informacao a autoridade competente para sanar a irregularidade, ainda que, em um regime

democratico, a autoridade competente seja a sociedade.

1.2 DIFERENCIACAO CONCEITUAL ENTRE WHISTLEBLOWING E OUTROS INSTITUTOS

Ainda dentro da perspectiva semantica, cumpre empenhar esforco ndo s6 em uma
conceituagdo positiva, mas também em uma negativa. Cumpre ressaltar aquilo que ndo ¢ escopo
do Whistleblowing como forma de aclaramento daquilo que de fato o é. A maneira mais eficaz
de exposicdo daquilo que o Whistleblowing ndo ¢ se da pela realizagdo de distingdes entre este
e outros institutos.

Primeiramente, olhando a partir de uma visdo mais micro, ¢ importante diferenciar o
Whistleblowing da figura da testemunha. A testemunha, conforme preceitua o artigo 202 do
Codigo de Processo Penal?’, pode ser qualquer pessoa que, tomando conhecimento de algo
relevante sobre um determinado fato ou ato juridico que repercute penalmente, declara,
imparcialmente e sob o compromisso de dizer a verdade, o que sabe?!.

Logo, a testemunha consiste em um sujeito que colabora para o esclarecimento dos fatos
aos quais, em geral, ndo foi o responsavel em trazer para o conhecimento da autoridade
julgadora. A testemunha, invariavelmente, ¢ convocada pela parte ou pelo juizo para produgao
de provas, as quais tem por destinatario o juiz.

Dentro do ambito do direito civil, Arruda Alvim explica que a prova testemunhal ¢:

20 BRASIL. Decreto-Lei 3689/1941. 03/10/1941. CODIGO DE PROCESSO PENAL. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 10/04/2017.

21 NUCCI, Guilherme de Souza. A Credibilidade da prova testemunhal no processo penal. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M114901,71043-
A+credibilidade+da+prova+testemunhal+no+processo+penal. Acesso em: 10/04/2017
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“aquela produzida oralmente, perante o juiz, através de depoimento
espontineo de pessoa estranha a lide, exceto nos casos em que a lei vede esse meio de
prova”?,

De ambas as searas juridicas, ha diferenga para com a figura do Whistleblower. Nesse
caso, 0 proprio sujeito traz ao conhecimento da autoridade investigadora a irregularidade que
deve ser sanada. H4 um elemento voluntario, distinto da experiéncia da testemunhal, e sem estar
sujeito a um dever legal, tal qual o compromisso firmado pela testemunha. Nao haveria um
possivel perjurio para o caso do Whistleblower, por exemplo. O Whistleblower apresentaria
fatos inéditos ou, se ndo totalmente novos, pelo menos elementos relevantes para
enriquecimento de fatos que ainda permanecem sem clara definigao.

Da mesma forma, distingue-se o instituto do mero informante. No sistema penal, apesar
de qualquer pessoa poder ser chamada a testemunhar, existem algumas limita¢des a produgao
da prova testemunhal. H4 a necessidade de um compromisso com a verdade, a qual se
desobedecida, se sujeita ao crime de falso testemunho. Uma afirmagdo falsa ou omissdo
comprovada de uma informacgdo essencial ao esclarecimento da verdade sdo exemplos de
condutas incidentes nesse crime.

Outra questdo relevante para a producdo da prova testemunhal ¢ o chamado conflito de
interesses. Por causa deste conflito, o processo penal brasileiro estabeleceu algumas presuncdes
impeditivas para que alguém testemunhe. Estdo livres de prestarem compromisso para
testemunharem os parentes préximos, pessoas com determinados cargos, fungdes publicas ou
oficios, doentes ou deficientes mentais, por exemplo. Essas excegdes legais encontram-se,
respectivamente, nos artigos 206, 207 e 208 do Cddigo de Processo Penal brasileiro. Mesmo
nessas circunstancias, todavia, o juiz nao ¢ impedido de ouvir tais pessoas. Nestes casos, 0 juiz
pode, sem compromisso, ouvi-las na condicdo de meras informantes, diminuindo o peso da
prova em relagdo as testemunhas.

Da mesma maneira estipulou o Codigo de Processo Civil brasileiro ao afirmar que ¢
facultado ao juiz poder ouvir, na condi¢cdo de informante, as pessoas impedidas ou suspeitas,
conforme o artigo 457, §2° do referido diploma.

Ora, as mesmas excecdes apontadas anteriormente para as testemunhas aplicam-se
também a figura do informante, de forma que a separagdo conceitual entre o informante e o

Whistleblower permanece.

22 WAMBIER, Maria Theresa Arruda Alvim. Manual de Direito Processual Civil. Volume 2, 6* Edi¢do, Editora
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1997.
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Entretanto, Vladimir Aras expde a existéncia de trés tipos de informantes, sobre a
concepcao daquele que traz informagdes, pura e simplesmente. Primeiramente ha a figura do
informante andnimo, cuja a identidade tem pouca importancia para os 6rgaos responsaveis pela
apuragdo e investigacdo penal. Existem também os informantes protegidos, os quais figuram
como vitimas, testemunhas ou acusado e prestam informacgdes sob alguma forma de ameaca, o
que traz a necessidade de sua salvaguarda. E por Gltimo, estaria um meio termo, a figura do
informante com identidade preservada, dentro do qual estaria hipoteticamente o Whistleblower.
Seriam os informantes que, por algum motivo de posi¢do hierarquica ou fragilidade da
informagao, teriam identidade mantida em sigilo®*. A distingio passa a ser importante para
clarificar a distin¢do entre o informante classicamente entendido e a figura do Whistleblower,
que nao deixa de ser um “informante”, mas por um diferente viés.

Também deve se tomar a precaugao de diferenciar a nog¢ao de informante para o direito
brasileiro do informante internacionalmente entendido. Dentro da logica do direito comparado,
o informante normalmente ¢ aquele inserido dentro do enredo fatico ao qual se analisa e se
busca esclarecer. O informante ¢ uma figura que busca colaborar com o investigador a fim de
obter algum pequeno beneficio amenizador da sua condi¢do®*. O exemplo trazido por Marco
Antonio Rocha ao tratar sobre o tema ¢ perfeito. Ele expde que essa nogdo de informante seria
equivalente ao “usudrio ou pequeno traficante que ndo ¢ preso por decisdo informal da
investigagdo policial, para que, cooperando, a policia dele obtenha dados para chegar a um
criminoso de maior envergadura” %°. Em geral, esse informante ndo é trazido ao processo
judicial, mas figura como mero ajudante na conducdo das investigagdes que se pautam pela
busca do “verdadeiro criminoso” e se confunde um pouco com a nog@o de informante anonimo
trazido por Vladimir Aras.

O Whistleblower também nao se configura “informante” nesse sentido. O
Whistleblower nao participa no enredo fatico da transgressdo, ele ndo toma parte na
irregularidade, porém, de alguma forma, seja pela posi¢do profissional ou por trabalho

investigativo proprio, confronta-se com a existéncia do problema e resolve reporta-lo. Nao ha

23 ARAS, Vladimir. Whistleblowers, informantes e delatores andnimos. In: ZANELLATO, Vilvana Damiani
(Org.). A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: temas relevantes. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013

24 BANISAR, David. Whistleblowing: International Standards and Developments. In: 1. Sandoval (Org).
Corruption and Transparency: Debating the frontiers between State, Market and Society. Washigton. Editora:
World Bank-Institute for Social Research, UNAM. 2011. Pagina 64.

23 ROCHA, Marco Antdnio. Subsidios ao debate para a implantacio dos programas de whistleblower no
Brasil. Estratégia Nacional de Combate a Corrupcdo e 4 Lavagem de Dinheiro — ENCCLA Disponivel em:
http://enccla.camara.leg.br/biblioteca/artigos/whistleblower- 1/subsidios-para-implantacao-de-programas-de-
whistleblower-no-brasil/view. Acesso em: 10/04/2017
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uma busca por abatimento na sua responsabilizacdo, pois ndo ha do que ser responsabilizado.
Outra importante distingdo do informante ¢ de que o Whistleblower ndo deve ser trazido ao
procedimento investigatorio, haja vista que ele proprio dé inicio a este procedimento como
fornecedor das informagdes importantes para instrucgao.

Um ponto de contato, a ser explorado mais adiante, entre a testemunha, informante e o
Whistleblower, ¢ a centralidade da informagao prestada e ndo da pessoa.

De um ponto de vista mais robusto, mais macro, cumpre ressaltar a diferenca entre o

Whistleblowing e os acordos de Delacao Premiada e de Leniéncia.

1.3 DIFERENCIACAO ENTRE WHISTLEBLOWING, DELACAO PREMIADA E ACORDO DE

LENIENCIA

Os instrumentos mais consagrados no Brasil na busca do combate contra a corrup¢ao
sd0 o Acordo de Leniéncia e a Delagao Premiada. Estes dois institutos visam estabelecer
parcerias publico-privadas para esclarecimento de informagdes e persecucdo penal dos
responsaveis por eventuais desvios de conduta. O Whistleblowing, porém, ndo encontra guarita
regulamentar no Brasil, ndo existindo organizadamente. Em diversos momentos, na atuacdo do
Ministério Publico, do poder publico de maneira geral ou de investigagdes internas privadas
empresariais, existem alguns principios que integram uma “teoria geral” do Whistleblowing,
mas ndo como um programa organizado.

Ao se tratar de delacdo premiada, ha uma importacao de um procedimento americano
no ordenamento juridico brasileiro. Claro que especificagdes foram necessarias para o encaixe
dessa ferramenta dentro do contexto brasileiro atual, assim como seria necessario para a
regulamentagdo do Whistleblowing, porém ha nitida inspiracdo no chamado plea bargain
agreement.

Na estrutura norte-americana, o programa baseia-se em um acordo entre acusador e
acusado para troca de informagdo e, ao oferecer informacgao para colaboracdo com o processo
investigativo, o acusado recebe um beneficio pela colabora¢io?®. Remontando ainda mais as
origens, data-se de 1775, na jurisprudéncia britanica, a utiliza¢do de elementos parecidos com
o do instituto. No antigo caso Ruud, o juiz sentenciou “serem admissiveis os relatos de um dos

acusados contra os cimplices em troca de sua impunidade depois de sua confissdao”.

26 FONSECA, Pedro Henrique Carneiro da. A delacio premiada. De Jure — Revista Juridica do Ministério Publico
de Minas Gerais: Subsecdo II — Direito Processual Penal. N° 06/2008. Disponivel em:
https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/handle/123456789/201. Acesso em: 29/04/2017
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Um dos fatores distintivos dos acordos de delacdo premiada ¢ a impossibilidade do
acesso a informacgdo investigada. Um dos aspectos mais complicados das investigacdes de
fraudes e esquemas de corrupgao ¢ a estrutura de uma organiza¢ao criminosa. Com o
desenvolvimento tecnoldgico e a sofisticacdo do crime, torna-se cada vez mais dificil a
obtencdo da prova direta do ilicito. A titulo de exemplo, a figura da prova indireta tem sido
objeto de extenso debate, principalmente no &mbito concorrencial.

O CADE tem entendido pela admissao da prova indireta como elemento de importancia
cada vez mais evidente para configuragio da conduta anticompetitiva?’. Em seu voto, no
processo administrativo 08012.001029/2007-66, o Conselheiro Jodo Paulo Resende assume que
ndo ¢ possivel o conhecimento direto dos meandros dos acordos de mercado estabelecidos pelos
agentes econdmicos, porém a partir do pressuposto da “racionalidade dos administradores”
seria “forcoso concluir a obtencao de ganho ou compensacao pela decisdo comercial tomada
que fere a 16gica econdmica e o bom senso”?®,

Ora, ndo ha de fato interceptagdo telefonica ou transcricdo de um e-mail, por exemplo,
que sdo classicas provas diretas para comprovacao de ilicitos, porém o contexto fatico e¢ a
tomada de decisdes sdo de tal maneira expostas que elevam a probabilidade da efetuagdo da
conduta. A prova indireta seria uma evidéncia ndo taxativa da conduta, mas que leva a
“conclusdo logica” da existéncia do desvio. A prova ndo seria da conduta em si, por virtude da
crescente dificuldade em produzir essa prova, mas seria uma constru¢do indireta com peso
probatorio suficiente para considerar o desvio como factual. Tal pensamento ¢ temerario. A
flexibilizagcdo da prova para o nivel da alta probabilidade incide, ainda mais, na possibilidade
do erro. Nao ¢ irrelevante o debate pela dificuldade de produgdo da prova, mas isso nao pode
ser uma maneira de fragilizagdo da defesa. O exemplo advindo do CADE mostra como a
administracao publica tem buscado maneiras de acompanhar o desenvolvimento e sofisticagdo
da realidade fatica, muitas vezes se sofisticando também, mas outras vezes admitindo
raciocinios que podem provocar prejuizos a principios fundamentais do ordenamento juridico
patrio.

Nesse sentido, aplica-se 0 mesmo ao combate genérico a corrupgdao. De fato ¢é
importante este combate, todavia ndo pode haver prejuizo para defesa do acusado. Esse

sopesamento precisa ser enfrentado. A producdo da prova pelo acusador e sua evidente

27 COELHO, Dandara Perassa. Uma Batalha Travada em torno das Evidéncias: O Valor Probatério dos
Indicios e sua (In)Suficiéncia para a Condenacio de Carteis. Revista de Defesa da Concorréncia. Volume 4 —
Numero 1. 2016. Paginas 153-184.

28 CADE. Voto do Conselheiro Jodo Paulo Resende. Processo Administrativo 08012.001029/2007-66. Disponivel
em: http://s.conjur.com.br/dl/cade-0170972-voto-080120010292007-66.pdf. Acesso em: 29/04/2017.
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dificuldade encontram uma alternativa interessante na colabora¢do vinda do proprio esquema
infrator. A sofisticacdo do esquema criminoso ndo pode causar como contrapeso a negociacao
de principios fundamentais do direito penal, mas provocar a sofisticagdo da acusagao para que
haja efetiva puni¢do criminosa. Ha necessidade de acompanhamento da realidade pela
atualizacdo do ordenamento juridico, de forma que os crimes do tempo sejam de fato
sancionados.

Nesse sentido, a delagdo premiada assume importante papel, ndo so pelas dificuldades
da producgao da prova direta, mas também para estabelecimento do correto entendimento dos
fatos. A delacdo consiste essencialmente em uma troca. Na busca pela tdo cobigada rainha das
provas, o Estado premia aquele que confessar a pratica do crime e colaborar no esclarecimento
dos fatos a ele atinentes, entregando outras pessoas que com ele também se envolveram no

"2 incentivada

desenlace fatico. E, portanto, uma "incriminagio incentivada pelo Legislador
porque apresenta recompensa, da qual as mais comuns sdo: a extingdo da persecu¢do
administrativa, o abrandamento da pena ou um regime alternativo para seu cumprimento.
Como caracteristica essencial, a delagdo premiada s6 pode ocorrer com expressa
previsado legal. No entanto, ha uma diversidade de previsdes possiveis de serem aplicadas para
a utilizagdo da colaboragdo premiada. Atualmente, existem maneiras de estabelecer esse tipo
de acordo por meio Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) em seu art. 8°, paragrafo Unico;
Lei do Crime Organizado (Lei 9.304/95) em seu art. 6°; o proprio Codigo Penal brasileiro
quando trata do crime de extorsao mediante sequestro (art. 159, § 4°); Lei de Combate a
Lavagem de Capitais (Lei 9.613/98, com nova redacao dada pela Lei 12.683/2012) em seu art.
1° e 5° Lei de Proteg@o a Vitimas e Testemunhas (Lei 9.807/99) nos art. 40, na Lei de Drogas
(Lei 11.343/2006) no art. 32,§ 2° e a Lei de Combate ao Crime Organizado (Lei 12.850/13).
Além da expressa previsao legal, a colaboragdo tem de ser voluntaria e espontanea. Nao
se pode obrigar alguém a efetuar a colaboragado, pois haveria 6bvia desnaturagao do instituto.
Por fim, a lei expressa que para efetivacao da delacdo premiada, dela devem decorrer resultados
eficazes para instrugdo do processo. Caso a delacdo ndo encontre respaldo ou ndo leve a
instrucdo eficaz, a delagdo torna-se sem efeito. Trata-se de um jogo, no qual ambos os lados

tém riscos e beneficios. Cumpre ao Estado equipar-se para estar pronto a receber esse tipo de

2 LOPES, Marisingela. A delacio premiada e o acordo de Leniéncia. Aula expositiva com material de
apresentagao disponivel em:
http://www.abemi.org.br/Acordo%20de%20leni%C3%A Ancia%20e%20dela%C3%A7%C3%A30%20premiada
-Mari%C3%A2ngela%20T.%20Lopes-Semin%C3%A 11i0%20ABEMI1%2028.10.15.pdf Acesso em: 29/04/2017
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colaboracdo e cumpre ao colaborador de fato trazer elementos relevantes a instrucio
investigativa para persecugdo penal efetiva®’.

Logo, de maneira resumida, depreende-se do texto legal e das consequéncias naturais
destes que: (1) qualquer pessoa pode firmar acordo de delagdo premiada, porém (2) tem de
existir respaldo normativo; (3) firma-lo de maneira voluntaria e espontanea; (4) trazer
elementos que produzam eficazes resultados no processo (como resultado esperado enquadram-
se recuperacao total ou parcial do produto do crime e localizagdo da vitima - em caso de
sequestro -, além do desmantelamento da organizagdo criminosa); (5) no bojo da colaboragao,
¢ necessario haver confissdo quanto a matéria de fato e de direito (disso infere-se a
impossibilidade de ocultacdo da identidade do delator); (6) tem de haver envolvimento de
organizagdo criminosa; (7) podem ser firmados apenas com Ministério Publico ou autoridade
policial; (8) ¢ necessaria a homologacao judicial; (9) o colaborador abre mao do direito ao
siléncio e do dbice a produgido de prova contra si mesmo>'.

Observa-se que ¢ um instituto bastante especifico e com caracteristicas bem peculiares,
ao contrario do que se imagina ao presenciar repercussoes midiaticas e variadas desse instituto.
Ha latente necessidade do Brasil em combater a corrupcao sist€émica que se impregnou no
aparato governamental (quigé na cultura), tanto que a mera existéncia de uma ferramenta para
esse fim provoca essa rotina de uso do instituto. Tal fenomeno, todavia, ainda ndo ¢ observavel
na figura do Acordo de Leniéncia.

Em linhas gerais, os principios sdo comuns. Na leniéncia, hd um ajuste entre um ente
estatal e um pessoa juridica confessa quanto a matéria de fato e de direito. Esse ajuste consiste
em um acordo de fornecimento de informagdes para o Estado em troca de beneficios concedidos
para abrandamento ou extingdo da punicdo devida pelo ilicito cometido, a depender da
seriedade do delito ou do grau de colaboracao.

No entanto, diferentemente da delagdo premiada, a leniéncia opera-se exclusivamente
em ambito administrativo. Nao hé necessidade da participagdo judicial e nem a obrigatoriedade
da ac¢do penal posterior a ser instruida. H4 a necessidade de procedimento administrativo para
apuragdo, mas a acao penal classica deixa de ser condi¢ao para realizagdo da leniéncia. Ela pode

vir a existir, porém nao ¢ condi¢do para efetividade do acordo.

30 OLIVEIRA, Marcos César Gongalves de. O Direito Premial, a delagfio premiada e a leniéncia. Disponivel
em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16.M1241999.81042-
O+Direito+Premial+a+delacao+premiadat+e+a+leniencia. Acesso em: 29/04/2017.

3 GOMES, Luiz Flavio. o que é delacio premiada? Disponivel em:
https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/144433007/0-que-e-delacao-premiada. Acesso em: 29/04/2017
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Portanto, distingue-se o ente estatal que opera o acordo. O acordo de leniéncia ¢ firmado
por 6rgaos administrativos do poder executivo, ao passo que a delagdo premiada, por sua vez,
¢ celebrada no contexto do poder judiciario com o Ministério Publico ou autoridade policial. A
presenca da autoridade policial ¢ elemento de discussdo. Nao se alcangcou consenso se esse
acordo pode ser operado ao largo do Ministério Publico, isto €é: apenas com a autoridade
policial. Entretanto, em todos os casos, é necessaria a homologacio judicial®2.

Dessa forma, conceitua-se o Acordo de Leniéncia como um acordo administrativo
integrativo, ou seja, ao invés de instruir a agdo penal, hé instru¢do do processo administrativo
cabivel. O beneficio pode se entender para esfera penal, porém o objetivo primordial do acordo
se refere a questdo administrativa. O bem juridico tutelado na estrutura¢do de acordos de
leniéncia € a protecao econdmica do Estado, isto ¢, a busca por elucidar ilicitos prejudiciais ao
erario. A principal preocupacdo nao estd sobre os bem juridicos penalmente tutelados, mas
sobre os resultados de infragdes que lesionam o poder econdmico estatal 3.

Normativamente, os principais exemplos de acordos de leniéncia dentro do
ordenamento juridico brasileiro encontram-se no ambito concorrencial (Lei 12.529/11), na
legislagao anticorrupcao (Lei 12.846/13), e na coibicdo de infracdes em licitagdes (Lei
12.846/13).

Um dos principais fomentadores da estruturacdo de acordos de leniéncia foi o CADE.
A partir do pressuposto da lesdo social na estruturagdo de cartéis e, com intuito de preservagao
do mercado e bem estar social, o instrumento da leniéncia passou a ser usado com recorréncia,
eficiéncia e objetividade pelo CADE. Orgdos como o Ministério Publico Federal (MPF) e a
Controladoria-Geral da Unido (CGU) paulatinamente passam a seguir o exemplo com maior
frequéncia, principalmente apos a entrada em vigor da Lei Anticorrupcdo. Exemplo disso ¢ a
operagdo Lava Jato, a qual, desde 2014, diante da noticia da pratica de varios crimes e da
multiplicidade normativa envolvida, atraiu-se a competéncia de varios entes como o MPF,
CADE e CGU?*. Atualmente, a CGU encontra-se em processo de evolugio neste quesito e tem

se tornado cada vez mais ativa nesse tipo de colaboragao.

32 LOPES, Marisangela. A delagio premiada e o acordo de Leniéncia. Aula expositiva com material de
apresentacao disponivel em:
http://www.abemi.org.br/Acordo%20de%201eni%C3%A Ancia%20e%20dela%C3%A7%C3%A30%20premiada
-Mari%C3%A2ngela%20T.%20Lopes-Semin%C3%A11i0%20ABEMI%2028.10.15.pdf Acesso em: 29/04/2017

33 ZERATI, Rodrigo. Delacio premiada e sua diferenca do acordo de leniéncia. Disponivel em:

https://jus.com.br/artigos/52961/delacao-premiada-e-sua-diferenca-de-acordo-de-leniencia. Acesso em:

29/04/2017

3% OLIVEIRA, André Gustavo Veras de. O Acordo de leniéncia na Lei de Defesa da Concorréncia e na Lei

Anticorrupcio diante da atual conjuntura da Petrobras. Revista de Defesa da Concorréncia — CADE. Volume
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Para os fins deste estudo, o acordo de leniéncia mais didatico encontra-se na Lei
Anticorrupcao. O acordo no bojo concorrencial possui diversos especificidades proprias da
area, assim como o de licitagdes. Logo, de maneira resumida, depreende-se do texto da Lei
12.846/2013 que o acordo de leniéncia (1) pode ser estabelecido apenas com pessoas juridicas
responsaveis pela pratica de ilicitos previstos em lei; (2) ha necessidade de manifestacdo do
interesse de cooperar para apuragdo do ato ilicito especifico; (3) ha necessidade de colaboragao
relevante para elucidar o enlace fatico no qual se estabelece o desvio de conduta (por isso
entende-se que a empresa deve ajudar a identificar os demais envolvidos na infracdo e ceder
informagdes ou provas que comprovem o ilicito); (4) ha necessidade do estabelecimento de um
termo de ajustamento de conduta cessando a pratica do ato investigado (nesse quesito ¢
interessante observar a estipulacdo que tem sido constante nos ultimos acordos: a previsao de
adogdo de programa de integridade, compliance, nas empresas que buscam colaboragdo); (5)
ha a necessidade de confissdo quanto a matéria de fato e de direito; (6) estabelecimento do
acordo com a autoridade administrativa competente; (7) estipulagdo de beneficio em
contrapartida a colaboragao (isto ¢, isencao ou abatimento das sang¢des, incluindo a proibi¢cdo
de contratar com a Administracdo Publica, com declaragdo de inidoneidade valida por
determinado periodo, a depender da infragdo); (8) reparar consideravelmente o dano financeiro,
conforme multa estipulada pelo poder publico.

O programa de Whistleblowing ndo se confunde com a leniéncia ou com a delagdo
premiada pela sua estrutura, pressupostos, propdsitos, procedimentos e resultados.

Inicialmente, cabe aqui citar Marcio Antonio Rocha que, em seu estudo sobre o instituto
do Whistleblowing para a AJUFE (Associacdo dos Juizes Federais do Brasil), estabeleceu o
seguinte:

“Também importante anotar que o whistleblower ndo se confunde com os
acordos de delagdo premiada e leniéncia, sendo ferramenta de melhor utilidade e
aprimoramento quando comparada com a delacao (...). A lei, ao prever a premiacao
whistleblower, faz com que o Estado, para obter informagdes e aplicar a lei, deva
interagir com um cidaddo honesto, proximo aos fatos e que ndo obteve qualquer
beneficio com a fraude. Essa interacdo entre Estado e cidaddo permitira que possam
eficazmente ser aplicadas integralmente as sangdes previstas em lei e ressarcidos os
danos. Trata-se, portanto, de remunerar e incentivar os cidaddos que se levantam
contra os malfeitores da sociedade. Ao contrario, os acordos de delagdo premiada e
de leniéncia impdem deva o Estado, para obter informacdes e aplicar a lei, negociar
com pessoas e corporagdes desonestas, que ja se beneficiaram ilicitamente e causaram
danos a sociedade e terdo as puni¢des atenuadas por colaborarem com a persecucao

de terceiros. Ou seja, nos acordos de delacdo e de leniéncia, o Estado ¢ obrigado a
renunciar em parte a aplicacdo das penalidades na intensidade prevista em Lei. (...)

3. Numero 2/2015. Disponivel em:
http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/217/103. Acesso em: 29/04/2017.
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whistleblower trabalha para que o poder publico atue em sua maior expressao e a
remuneragdo que eventualmente disponibilizem, além de ser coberta pelo proprio
causador do dano, venha a remunerar uma parte honesta da sociedade por um servigo
prestado.”

O programa de Whistleblowing, assim como na delacao premiada e na leniéncia, preveé
uma contraprestagao para o fornecimento de informacdes aquele que colabora trazendo-as.
Porém, a diferenca primordial dos institutos reside em quem traz a informagdo. Nos métodos
j& consagrados, o sujeito que traz a informagdo participa no desvio de conduta, ele esta
envolvido no ilicito a ser investigado e sancionado e, confessando essa participagdo, traz
informacdes novas e/ou mais precisas para compor o procedimento investigatorio.
Diferentemente, no caso de Whistleblowing isso ndo acontece. O Whistleblower ¢ alguém que
toma conhecimento dos fatos e por razdo de cargo, subordinacdo ou casualidade, visualiza o
desvio e decide trazer essas informagdes a quem pode corrigi-lo.

Pela perspectiva do estabelecimento de politicas publicas, ¢ mais benéfico ao Estado
buscar encontrar o ilicito e puni-lo sem ajuda de quem esta envolvido no desvio de conduta,
isto por causa da imagem passada para a sociedade.

E claro que entre as opg¢des de ndo investigar e investigar usando informagdes trazidas
pelos proprios responsaveis pelo ilicito, a segunda opgao € sempre a mais acertada. Entretanto,
no caso da existéncia da op¢do de investigar sem ajuda de quem esta envolvido e com eficacia
na investigacdo, essa ultima deve ser a escolha ¢bvia. Ora, isso colabora para a diminui¢ao do
senso de impunidade, porque os beneficios concedidos a um delator, por exemplo, podem levar
a um raciocinio de que ele encontra guarida na justica mesmo depois de ter usufruido do
descumprimento das normas gerais do sistema penal. Isso ¢ perceptivel pelo constante recorte
evidenciado em jornais e telejornais de grande circulacio mostrando a “vida e luxo*®” ou a

“vida pacata” de delatores em grandes esquemas de corrup¢io recentemente investigados®’.

35 ROCHA, Marco Antonio. Subsidios ao debate para a implantagio dos programas de whistleblower no
Brasil. Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e 4 Lavagem de Dinheiro — ENCCLA Disponivel em:
http://enccla.camara.leg.br/biblioteca/artigos/whistleblower-1/subsidios-para-implantacao-de-programas-de-
whistleblower-no-brasil/view. Acesso em: 02/05/2017

36 MUZZI, Luiza. Delatores levam vida de luxo. Disponivel em:
http://www.otempo.com.br/capa/pol%C3%ADtica/delatores-levam-vida-de-luxo-1.1332507. Acesso em:
02/05/2017.

37 GLOBO. Como vivem os delatores que entregaram esquema de corrup¢do. Disponivel em:
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2017/04/como-vivem-os-delatores-que-entregaram-esquema-de-
corrupcao.html. Acesso em: 02/05/2017.
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Dentro de uma dindmica de incentivos, principalmente a logica preceituada pela teoria
dos jogos, o programa de Whistleblowing encoraja o reporte de desvio de conduta e premia o
cidadao honesto, além de dissuadir a pratica desviada. Ao invés de premiar aquele que primeiro
contar sobre o ilicito praticado, premia-se aquele que busca corrigir o ilicito do qual obteve
conhecimento. Parece claro, até pragmaticamente falando, as vantagens pressuposicionais do
programa de Whistleblowing.

Outra distingdo importante ¢ a natureza da recompensa. Nos dois programas ja
dissecados, a recompensa busca abater a puni¢ao prevista em lei. Diminui¢do da pena,
conversao de regime, abrandamento de regime, abatimento no periodo de proibi¢do de contratar
com o poder publico: sdo exemplos de recompensas pela delacdo ou leniéncia. Ja no programa
de Whistleblowing, a recompensa ¢ monetaria. Aquele que denuncia e colabora para uma
investigacao que resulta na recuperagao de ativos ou a correta identificagdo de uma fraude ¢
recompensado monetariamente pela sua colaboragdo. O modo de calculo dessa recompensa
varia, mas ela ¢ um elemento importante do programa.

Quanto ao propdsito, ha um alargamento do escopo. Enquanto na delagao e leniéncia a
preocupacdo central ¢ a identificagdo dos responsaveis, puni¢do e recuperacao do que foi
perdido, no Whistleblowing ha também a preocupacao da corre¢do. Nota-se que na leniéncia
isso comega a estar presente nos termos de ajustamento de conduta, principalmente na
estipulacdo da necessidade da existéncia de um programa de conformidade. No caso do
Whistleblowing, a chave interpretativa do instituto ¢ o fim da fraude ou o encerramento da
conduta desviada, com retorno ao padrao normativo. Nesse progresso, nao ha apenas puni¢ao
ao malfeitor, mas também o estabelecimento de novas melhores praticas, com proposito de
coibir a reincidéncia.

A metéafora do assoprar o apito remetendo ao arbitro esportivo pode ser elucidativa nesse
ponto. Ao contrario da delacdo e leniéncia, em que a mera puni¢do e recuperagao do ativo
perdido configuram-se como objetivo, no Whistleblowing o retorno ao status quo ante, a
restruturacao fatica parece essencial aos objetivos apontados. Esse ponto ¢ digno de especial
atencao, principalmente dentro da superestrutura democratica brasileira, em que um instituto
pode colaborar efetivamente para novos rumos no modus operandi dos executivos que aqui
atuam.

Outro elemento interessante, talvez ainda pela ndo regulamentagdo do instituto, ¢ a
abertura formal que ele apresenta. Pela abrangéncia do sujeito ativo que pode buscar os

programas, existe um leque variado quanto as possibilidades das entidades que podem
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estabelecer programas dessa natureza. Ora, desde pequenas empresas privadas, com uso de
programas de compliance e cddigos de condutas, até o Estado em ambito federal centralizando
possiveis reportes em grandes esquemas de corrupgdo, as possibilidades de estruturagdo e
consolidagdo de programas de Whistleblowing variados se apresentam perfeitamente
plausiveis.

A liberdade de transito na esfera judicial e administrativa do Estado também ¢ um ponto
positivo na figura do instituto. Tanto a possibilidade de dar a existéncia a uma investigacao
formal e persecuc¢do penal, em todos os niveis de competéncia criminal, quanto a possibilidade
de corroboragdo para procedimentos administrativos dos mais diversos, favorecem a
estruturacdo e regulamentagdo desse tipo de programa. O Whistleblowing se apresenta como
alternativa tanto em nivel macro, como também em uma perspectiva interna de controles em
backoffice. Desde o cenario empresarial, até 6rgaos do poder executivo do Estado possuem na
figura do Whistleblowing a possibilidade de elaboragdo de programas visando aumentar
dentincias de desvios de conduta e/ou saneamento de fraudes tanto de pequena, quanto de larga
escala dentro de cada uma dessas estruturas. Em ultimo caso, um canal aberto como a midia
também pode ser uma opgao, apesar de desnaturar a figura como “programa’ e passar entao a
ser mera liberalidade, como iniciativa pessoal de dar a possibilidade a sociedade de conhecer
uma determinada pratica e, assim, socialmente reprimi-la ou nao.

Sob um escopo genérico, as possibilidades de escolha sobre as conformacdes desse
instituto sao diversas. Por ser tdo variado e abrangente, recai sobre o instituto o sério risco de
nada representar. Aquilo que tudo ¢, nada €. Logo, ¢ urgente a sua regulamentagdo. A definigao
de limites claros para o Whistleblowing ¢ fundamental para que haja eficacia para o instituto.
A classificagdo, parametros, procedimentos e resultados precisam, essencialmente, da norma

positivada para serem clarificados e incorporados no ordenamento patrio.

1.4 DIFERENCA ENTRE WHISTLEBLOWER E BELL-RINGER

A precisdao ¢ um elemento de crucial importancia, principalmente quando se trata de
politica publica e de direito penal. Em um momento pré-empirico, de analise tedrica para
implementa¢do de uma atuacao estatal ou empresarial, a precisdo dos termos se reveste de ainda
maior importancia para que as linhas de agdo se tornem claras. Isto porque a precisao permite
distingdes entre termos aparentemente iguais, mas que podem provocar atuagdes

completamente dispares.
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Isto se mostra quando buscamos retratar os diferentes tipos de Whistleblower. A
definicdo de Whistleblowing, apesar de ser genérica, como o proprio instituto demanda que
seja, tem de ser clara. A defini¢do de Maria Miceli e Janet Near citada no inicio deste estudo,
nesse ponto talvez seja a mais completa, pois traz elementos diversos e focados para correta
estruturacao dos passos para “soprar o apito”. Todavia, apenas um barulho chamando a atengao
ndo significa que aquilo seja um apito. Nem todo individuo que divulga informagdo apta a
elucidar desvios de condutas ¢ um Whistleblower. Por essa diferenciacao, busco tornar mais
claro o que ¢ Whistleblowing, trazendo contornos mais concretos sobre o instituto.

Para diferenciar aquilo que, de fato, ¢ Whistleblowing e daquilo que ¢ apenas ventilagao
de informacao, Maria Miceli, Janet Near e Suelette Dreyfus propdem o termo bell ringer’s. A
analogia ndo poderia ser mais clara. Whistleblower como o apitador, e bell ringer como o
tocador de sino. Ambos buscam chamar a ateng¢dao, porém por meio de procedimentos
diferentes.

Logicamente, o ato de divulgagdo, exposicao, revelagdo de um determinado fato ¢ um
elemento comum aos dois institutos, mas a maneira de informar pode levar a elementos
completamente distintos. Por exemplo: suponha um caso no qual exista algum problema
relacionado a uma empresa piiblica, a saber, a CAESB?°, e um individuo prejudicado resolve ir
a rede Globo de Comunicagdes e relatar as informacdes do problema vivenciado buscando sua
veiculagdo no noticidrio local. Esse caso ndo se trata de Whistleblowing. Isso ¢ bell ringing.
Como elemento de diferenciacdo dos dois mecanismos esta a exclusao da midia como o canal
de exposi¢do da informacgao relevante para apurar potencial desvio.

Um dos elementos importantes para que determinado disclosure seja essencialmente
Whistleblowing ¢ a divulgacao da informagdo a autoridade competente para solucionar o caso.
A midia ndo possui a capacidade para efetuar solugdes faticas especificas a problemas tais como
desvios de conduta, fraude ou corrup¢do. A midia tem se tornado cada vez mais significativa
para informag¢do da sociedade, porém nada mais além disso. Seu papel ¢ meramente
informativo. Apesar da sociedade ser genericamente a autoridade democraticamente
estabelecida, ela ndo possui os meios para atuar como autoridade especifica capaz de empenhar-
se em solucdes casuisticas. Logo, o Whistleblowing ¢ um procedimento especifico, com

informagdes sensiveis e que demandam solugdes cirtirgicas e imediatas. Ha o fornecimento de

%8 MICELI, Maria; NEAR Janet; ¢ DREYFUS Suelette. Outsider Whistleblowers: Conceptualizing and
distinguishing Dbell-ringing behavior. In: BROWN, AJ; LEWIS, David; MOBERLY, Richard; e
VANDEKERCKHOVE, Wim (Org.) International Handbook on Whistleblowing Research. Editora Edward
Elgar. 2014
3% Empresa publica responsével pelo abastecimento de 4guas da regido do Distrito Federal.
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uma informacdo especifica para uma autoridade especifica, dentro do contexto
recompensatorio, como fator integrante do mecanismo.

A midia, portanto, deve ser vista como um canal que pode receber informacdes de bell-
ringers €, assim, comunicar a sociedade. Mas nada além disso. A propria midia em si pode ser
um bell-ringer, situacdo na qual cumpre o seu propoésito informativo. Porém, se a informacao
ndo for levada para a autoridade competente, dentro do procedimento adequado, isto jamais
serd Whistleblowing, porém meramente bell-ringing.

Outro elemento importante para essa diferenciagdo ¢ a posi¢ao do Whistleblower como
um Insider”. O whistleblower tem como caracteristica essencial o posicionamento interno
dentro de uma organizacao ou institui¢ao. Talvez este seja o principal elemento diferenciador
entre Whistleblower e Bell-ringer. O exemplo trazido anteriormente da exposi¢do midiatica
talvez tenha sido de facil compreensdo da diferenciacdo, porém ao se tratar do vazamento
andnimo de informagdo de seguranca nacional americana pelo site Wikileaks, o exemplo nao
seja de tao facil encaixe. Nesse momento que a definicdo de AJ Brown, David Lewis e Robert
Moberly ¢ crucial. Os professores apresentam o quadro do Whistleblower como sendo o insider
que revela o desvio de conduta, fraude ou corrupgao para autoridade competente, com a firme
inten¢do de que agdes corretivas sejam empenhadas para o saneamento do problema retratado.

Nesse ponto surgem diferentes posicdes de debate. Ha os que defendem uma abertura
maior no conceito do sujeito que leva a informagdo, como defendem os trabalhos publicados
pela Transparéncia Internacional. Outros propdem uma visdo mais restrita, apenas de
empregador e empregado, em que o Whistleblowing poderia ocorrer apenas em relagdes de
trabalho. A abertura ou o fechamento conceitual exagerados ndo colaboram para o proposito
central do mecanismo: combater a corrupgdo e prevenir conflitos. O core do instituto ¢ a
informacao e toda sua estruturagao deve orbitar em torno do tratamento da informagao, o que,
logicamente, impacta o informante.

Logo, a posicdo de Brown, Lewis e Moberly ¢ bastante interessante. A condi¢do do
insider permite certa flexibilidade: tanto abrindo o leque semantico, quanto limitando o
mecanismo a determinadas caracteristicas, mantendo-o relevante e organizado. Por insider,
entende-se que o Whistleblower tenha de estar debaixo da responsabilidade de uma organizagao

ou instituicdo para que as informagdes trazidas sejam aptas a produzir a solucdo esperada. Sem

40 BROWN, AJ; LEWIS, David; e MOBERLY, Richard. Whistleblower, its importance and the state of the
research. In. BROWN, AJ; LEWIS, David; MOBERLY, Richard; ¢ VANDEKERCKHOVE, Wim (Org.)
International Handbook on Whistleblowing Research. Editora Edward Elgar. 2014
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esse vinculo interno, trata-se de um caso de bell-ringing, sem os incentivos do mecanismo de
Whistleblowing.

Essa condi¢ao especifica do Whistleblower pode ter sido a causa da conotagdo negativa
que o termo assumiu, principalmente no contexto norte-americano. Diferentemente do bell-
ringer que assume as claras, como o alto sonido de um sino, para que todos vejam determinado
acontecimento, o Whistleblower ¢ algo mais discreto e normalmente envolvendo elementos
¢éticos, morais e fraudulentos de extrema relevancia. A posigao do Whistleblower como um
insider faz com que seja visto como uma espécie de traidor, ou dedo-duro, e por isso o desejo
de vinganga, represalias ou qualquer espécie sancdo para ele seja tdo comum. Por isso, a
necessidade de maior prote¢do e incentivo. Normalmente o bell-ringer ndo tem mais nada a
perder na atitude de chamar a atencao, porém o Whistleblower, até pela sua posigao de insider,
esta em vulnerabilidade e precisa ser visto diferenciadamente.

A condi¢do de insider, portanto, ndo precisa ser formal. O Whistleblower, de alguma
forma, tem de estar debaixo da hierarquia de autoridade da organizacdo, porém ndo necessita
de ser formalmente um empregado ou membro da institui¢do. Nesse ponto comeca a zona
cinzenta onde fica dificil a delimitacdo. Por exemplo, voluntarios ou estagiarios de uma
determinada empresa, ou o6rgdo publico sdo insiders? Existiria essa condi¢ao de adesdo a este
tipo de programa? Pela perspectiva mais genérica possivel sobre o instituto, entende-se que sim,
porém esse ponto ¢ controverso. Nem sempre a definicdo legal de membresia ou de
subordinagdo sera suficiente, no caso concreto, para abarcar o individuo que precisa do amparo
do programa de Whistleblowing. Por isso, o programa em si, como mecanismo juridico de
protecdo ao colaborador informante, precisa estar pronto a ser flexivel quanto a necessidade
casuistica.

Em suma, o instituto ndo pode se abrir de forma irrestrita, sob o risco de nada proteger.
H4 uma necessidade de delimitacdo da relevancia da informagao e da real necessidade do
informante em aderir ao programa de protecdo. Todavia, o mecanismo também tem de ser
flexivel, abarcando o insider na acepcao genérica do termo, tendo primazia pela realidade e nao

pelo formalismo legal.

1.5 A CENTRALIDADE DA INFORMACAO

A marca mais essencial de um bom programa de Whistleblowing ¢ a centralidade da

informacao. O sujeito que traz a informagao, o rosto que fala em outros institutos de combate a
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corrupgdo ¢ extremamente relevante. O apelo midiatico sobre quem delata, por exemplo, tem
proporcionado um verdadeiro frenesi nos editoriais nacionais dos ultimos meses. No momento
do Whistleblowing isto ¢ diferente. O peso dado ao reportante, obrigatoriamente, tem de ser
bem menor.

David Banisar expoe o fenomeno Whistleblowing como um processo em quatro passos.
Hé inicialmente um evento envolvendo, pelo menos, um aspecto ético questionavel e que pode,
até mesmo, chegar a ser flagrantemente ilegal. Depois, o empregado, subordinado ou insider
que tomou conhecimento engaja-se na tomada de decisdo para “soprar o apito”, acessando e
recolhendo dados para trazer aquilo a autoridade competente. Em um terceiro momento, esse
individuo reporta, fala sobre o ocorrido. Em tultimo lugar, hé a reagdo, seja esta da autoridade
publica, seja do empregador ou do reportado, com cumprimento da investigacao € a recompensa
e/ou com alguma espécie de retaliacdo aquele reportante®!.

Esses quatro passos demonstram que o programa de Whistleblowing nio gira em torno
de quem tomou conhecimento ou de quem ¢é reportado, mas do evento problematico e da
vontade do reportante de torna-lo conhecido. Logo, o foco estd na informacdo, acima de
qualquer outro fator. Os programas de Whistleblowing devem estruturar-se pensando em como
acessa-la e fazé-la conhecida para efetuagdo de sancdo e corregao.

O fenémeno Whistleblowing, portanto, ¢ promotor de uma verdadeira accountability.
Tem de permitir, fomentar e garantir a seguranga de qualquer pessoa que tenha informagdes
sobre um desvio de conduta para criar condi¢des dessa informacao ser exposta. Refiro-me a
qualquer necessidade de abertura, dentro e fora de determinadas empresas, publicas ou
privadas. Essa abertura pode ser tanto para dentro da propria empresa, como para fora.

Desta forma, o centro principiologico do Whistleblowing ¢ a liberdade de expressao, a
possibilidade de qualquer pessoa, com boa motivagdo, poder expor aquilo que se identifica
como desvio de conduta, sem sofrer sangdes somente pelo fato de expor a informagao, seja por
estar em uma posicao desfavoravel na balanca de poder ou simplesmente em circunstancia de
vulnerabilidade. A liberdade de expressdo, como pilar do programa de Whistleblowing, visa
diminuir a importancia do reportante e favorecer a atenc¢ao para informagao em si, como forma
de promover a igualdade da aplicacdo da lei, assim como de promover padrdes éticos em

sociedade por meio de um mecanismo juridico-administrativo.

41 BANISAR, David. Whistleblowing: International Standards and Developments. In: I. Sandoval (Org).
Corruption and Transparency: Debating the frontiers between State, Market and Society. Washigton. Editora:
World Bank-Institute for Social Research, UNAM. 2011. Pagina 64.
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Tendo esta centralidade, a conclusdo ndo ¢ meramente tedrica, porém encorajadora para
o engajamento, principalmente privado, para desenvolvimento do instituto. E claro que o
esforco para efetuacdo de uma normatizagdo clara e robusta ¢ fundamental para que o Estado
atue de maneira efetiva no combate a corrup¢ao. Com a maquina estatal agindo desta maneira,
associado ao seu monopolio do uso da forca, o combate descansa bastante avangado. Porém,
enquanto o Estado ndo desperta da morosidade natural que possui, o0 Whistleblowing pode ser
desfrutado, desde ja, na esfera privada, como mecanismo prevencgado de conflitos.

Ao focar na centralidade da informagao, esse tipo de salvaguarda torna-se acessivel e
interessante aos programas de Compliance, seus Codigos de Conduta e nos procedimentos
cabiveis de Due Diligence. Ao proteger o Whistleblower, o agente privado claramente exerce
fortemente controle interno. Isso aferira altos niveis de padrdes éticos e de transparéncia, tanto
para o acionista, como para o mercado, assim como para os 6érgaos governamentais. Ora, se um
agente premia e protege aquele que combater desvios de conduta, leva-se a crer que se busca
uma erradicagdo desses desvios. A companhia que se empenha em identificar, sancionar e
remediar comportamentos corruptos acaba por prevenir-se destes e dissuadi-los. Dentro do
contexto empresarial brasileiro, isso € fator raro e de extrema confiabilidade e importancia. Isso
pode diminuir a ocasido para fazer o ladrdo, assim como provocar o judiciario a levar em
consideracdo este esforco, como espécie de ativagdo de todos os possiveis contrafatores a
determinada atitude. Em suma, deve ser interesse da propria empresa a iniciativa. A titulo de
exemplo, Bob Ansell, diretor de controle e compliance da Philip Morris, afirmou que: “Eu
prefiro muito mais que a pessoa fale para mim do que para um jornal”.*> Assim, sob o ponto de
vista empresarial e corporativo, o instituto ¢ pragmaticamente benéfico.

Dentro dessa mesma logica informativa, cabe debater um dos maiores medos de uma
legislagao Whistleblowing no Brasil: os caga-recompensas ou o bounty hunter norte-americano.
Como ja visto, uma das maiores caracteristicas do instituto ¢ a recompensa inerente. Serdao
expostas formas como isso foi estabelecido em legislagdes comparadas, porém existe o
principio geral que esse incentivo monetario ¢ concedido para fomentar a denuncia e, até
mesmo, retribuir pela sangdo natural que recaira sobre o reportante ao trazer a informagao para

o conhecimento geral.

42 WOLFE, Simon; WORTH, Mark; DREYFUS, Suelette ¢ BROWN, A J. Whistleblower Protection Laws in
G20 Countries Priorities for Action, Disponivel em:
https://www.transparency.de/fileadmin/pdfs/Themen/Hinweisgebersysteme/Whistleblower-Protection-Laws-in-
G20-Countries-Priorities-for-Action.pdf. Acesso em: 05/05/2017
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A centralidade da informacdo deve promover a superacdo deste medo. Ora, dentro de
uma acepc¢do democratica e republicana, a informagao ¢ de interesse publico. Nao ha mais
sentido em uma logica social pautada pelo principio do segredo, mas por uma concepgao de
que a transparéncia € a principal forma de combate a corrupcao. Assim, a cidadania converte-
se em muito mais que direitos meramente ilustrativos, porém se faz com efetiva participagao,
engajamento e fiscalizacdo. Dentro dessa logica, o caca-recompensa ndo podera prosperar se
nao for pautado por informacao relevante e veridica.

Outro fator a ser problematizado ¢ o temor infundado de ter-se por motivacao para
colaboragcdo com o poder publico a recompensa em si. Ora, o Estado deve atuar de forma a
preservar direitos e efetivar os deveres democraticamente estabelecidos para seus cidaddos. No
entanto, o Estado ndo ¢ atalaia da moral alheia. Nao cabe ao Estado salvaguardar a moral e o
foro intimo de seus integrantes. O Estado deve se pautar pela ética, pelas efetivas acdes externas
dos individuos, porém questdes como motivagdes e desejos ndo estdo dentro do escopo do
Estado.

Dentro dessa perspectiva, temos de superar esse discurso hipocrita de mecanismos
imorais ou impuros. Se o informante deseja colaborar com informagdes relevantes e veridicas,
pouco importa se ele faz pela sua consciéncia de dever civico ou pela recompensa que ele busca,
desde que faga de maneira ética. O ordenamento norte-americano, neste sentido, parece ter
caminhado de forma extremamente mais logica. Aquele que colabora com o Estado para
puni¢ao criminal ou para impedimento de uma fraude, deve ser retribuido, ndo importando qual
sua motivagado, desde que tenha respeitado as regras.

O debate por detras deste temor ¢ o debate da boa-f¢ como elemento integrante do
fendmeno do Whistleblowing. Um dos elementos mais fortemente disputados ¢ o fato do
reporte ter de vir baseado em boa-fé e “motivacdes razoaveis”*. A protecio dada ao
Whistleblower tem de ser individual, pois se trata de alguém que, tomando conhecimento de
um ato ou situacdo contrario a norma ou um padrdo antiético, decide expd-lo a correcdo e
san¢do. Notadamente, existe a circunstancia do erro e essa possibilidade tem de ser abarcada na
protecao concedida pelo programa ou norma. A tensdao existe pelo fato da necessidade de
distinguir o erro na informacao daquela informagao plantada por ma-fé. Ao frigir dos ovos,
ambas sdo inveridicas e irrelevantes e, logicamente, ndo sdo interessantes para o programa de
Whistleblower e devem ser descartadas. A discussdo deve se voltar apenas para a necessidade,

ou nao, da punicao ao individuo que plantou a informacao por clara ma-fé.

43 Tradugdo para “reasonable grounds”.
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Obviamente que devem existir prote¢des para o Whistleblower caso a investigacao nao
consiga evidenciar o desvio, sendo este estaria a mercé da sorte. Logo, a recompensa monetaria
ndo pode ser o unico incentivo, pois sem protecao anterior ao momento da recompensa,
fragiliza-se a dindmica de incentivo pela simples auséncia de seguranca juridica e social. Isto
se tornaria ainda mais claro em um pais como o Brasil onde a probabilidade de poderes externos
e interesses obscuros interferirem sobre um procedimento investigatorio ¢ imensa. Todavia,
para seu alcance e relevancia, para cumprimento dos elementos constitutivos do
Whistleblowing, a informacao tem de promover resultado.

Como, portanto, conciliar protecdo, boa-fé e informacao relevante? A resposta encontra-
se na centralidade da informacdo. A andlise da boa-fé como pressuposto ¢ impossivel de ser
feita, pois ndo ha como saber a natureza da motivagdo no fornecimento da informagdo no
momento em que ela € apresentada. Logo, a boa-f€, como pressuposto para adesdo do programa,
sequer ¢ relevante.

De acordo com o estudo publicado pelo G20 ap0s a reunido de suas principais liderangas
em Cannes, em 2011, o 6nus da prova da boa-f¢é ndo cabe ao reportante, mas cabe ao reportado
provar a auséncia dela**. A situagdo da inversdo deste dnus propde que o individuo que,
deliberadamente, realiza falsas divulgacdes ndo deveria ser objeto de prote¢io®. A boa-fé,
portanto, como elemento integrativo para adesdo de programa de Whistleblowing, ndo cabe. Se
ha informagao relevante, se ha investigacao, se ha apuracdo de fato da ocorréncia desse desvio,
nao importa ao Estado as motivagdes daquele que buscou a colaboracao, mas sim sua efetiva
colaboracao, isto é, a relevancia e veracidade da informacao.

A ma-fé, se posteriormente evidenciada e clara no procedimento, deve sofrer alguma
represalia, mas a existéncia da boa-fé, como elemento integrativo para inicio da colaboragao,
ndo tem a menor importdncia. A analise preliminar deve ser feita quanto aos quesitos
informativos e objetivos. Posteriormente, se as informagdes restarem falsas ou inconclusivas,
cabe nova analise. Se o reporte foi feito com honesto erro, este ndo deve sofrer sangdes e, ainda
mais, deve ter sua prote¢do garantida. Porém, se restar claro que as informagdes foram
empregadas ou plantadas, com evidéncias de ma-f¢é, este reportante nao deve ter mais acesso as

protecdes do programa. Em determinadas legislagdes, esse momento pode originar espécie de

4 G20 ANTI-CORRUPTION ACTION PLAN: Protection of Whistleblowers, 2011. Study on Whistleblower
Protection Frameworks, Compendium of Best Practices and Guiding Principles for Legislation. Disponivel
em: https://www.oecd.org/g20/topics/anti-corruption/48972967.pdf Acesso em: 06/05/2017

45 Lachance v. White, 174 F.3d 1378, 1381 (Fed. Cir. 1999), cert. denied, 528 U.S. 1153, 120 (2000).
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dano moral ou registro de falso reporte para que, se no futuro, o mesmo individuo realizar novo
reporte, este ndo possa estar protegido pelo sistema.

Cabe aqui uma critica a Controladoria Geral da Unido. A CGU, ao buscar aderir
interesses de organizagdes e tratados internacionais € assumir uma posi¢ao de maior controle
interno, tem fomentado discussdes a respeito da figura do Whistleblower. No entanto, a CGU
tem, sistematicamente, traduzido o termo como “Denunciante de Boa-fé” 46 47 48, Diante do
exposto anteriormente, a referida tradugao nao faz sentido e impde um falso temor sobre o tema.
A boa-fé nao ¢ elemento necessario para o Whistleblower e sequer deveria ser fator de primeira
relevancia ao analisa-lo, porém a CGU o tem rotulado de forma a tornar essencial a boa-f¢é para
que as discussoes sejam levadas adiantes. Isso ¢ infrutifero e nada pragmatico. A cruzada da
moralidade nao pode impor falsas restricdes a institutos que nada tem a ver com a moralidade.
Trata-se de combate a corrupgao e de acesso a informagdo. A discussao da boa-fé deve ter sua
ocasido em momento posterior, todavia, nos programas de protecdo ao Whistleblower, o que

deve ser analisado ¢ a informacao somente.

1.6 AS MELHORES PRATICAS EM PROGRAMAS DE WHISTLEBLOWING

Dentro ainda deste capitulo sobre aspectos gerais do Whistleblowing, ¢ importante
salientar algumas melhores praticas de programas ja estabelecidos. Essas melhores praticas sao
referenciadas dentro da consolidacdo dos passos para o Whistleblowing proposto por Banisar:
Identificagdo do evento, reporte, protecdo ao reportante e efeitos provocados pela exposi¢cao
das informagdes.

Nos proximos paragrafos de melhores praticas, o objetivo é expor uma maneira positiva
de estruturar uma legislagdo de protecdo ao Whistleblowing ou de um programa privado para
protecao do reportante baseado em experiéncias prévias. Dada a circunstancia atual do Brasil,
o objetivo do estudo, desde o inicio, ¢ fomentar ideias para estruturas adequadas e so6lidas como
possibilidades para o aproveitamento desse instituto pela nagao.

Para inicio de percepgao das melhores praticas, cabe ressaltar que um efetivo programa

de Whistleblowing depende de valores democraticos como a transparéncia e a prestagao de

46 Para maiores informagdes, visitar o sitio disponivel em: http://www.cgu.gov.br/noticias/2014/08/201ca-

protecao-do-denunciante-de-boa-fe201d-e-tema-de-ciclo-de-palestras-da-cgu .

47 Para maiores informagdes, visitar o sitio disponivel em: http:/www.cgu.gov.br/noticias/2016/06/ministerio-da-

transparencia-debate-sobre-inovacao-no-setor-publico-e-nos-orgaos-de-controle

48 MINISTERIO DA TRANSPARENCIA FISCALIZACAO E CONTROLE. Cartilha sobre a Convenciio

Interamericana contra a Corrupcio. Disponivel em: http:/www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-

internacional/convencao-da-oea/documentos-relevantes/arquivos/cartilha-oea-2016.pdf. Acesso em 13/05/2013.
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contas continua®. A eficacia da Lei, com um judicidrio independente e procedimentos de
investigacdo pautados pelo devido processo legal sdo ferramentas importantes para o
Whistleblowing.

Outra observacao importante ¢ a de que o simples enxerto de uma legislacao
internacional em um determinado local, com outra cultura e outros valores, corre sério risco de
torna-se indécua®’. Como mecanismo de combate a corrupgio, o instituto do Whistleblowing
tem de ser visto como politica publica e precedido de andlises de encaixe dentro de um
determinado ordenamento juridico. Compatibilidades, problemas estruturais, incoeréncias
internas, dificuldades culturais, multiplos canais de comunicacdo podem ser exemplos de
condi¢des a serem pré-avaliadas antes de tomada de decisdes praticas e escolhas normativas
para a regulacgdo. Isso inclui também a formulagao de programas de conformidade que tenham
aspectos voltados para incorporacao desse tipo de mecanismo. As circunstancias ao redor, tanto
culturais, quanto normativas sdo fundamentais para determinag¢do da melhor pratica para aquele
momento historico-geografico.

Entretanto, com fins didaticos, algumas praticas sdo consideradas preferiveis em relagao
a outras, por isso sdo vistas por “melhores” praticas para formulacao de um modelo teorico.

De inicio, existem maneiras preferiveis para divulgagdo da informacdo relevante. A
Transparéncia Internacional, por exemplo, recomenda que a primeira linha para receber o
reporte deva ser sempre interna’’. Como ji mencionado, é sempre melhor para uma
organizagdo ser a primeira a tomar conhecimento daquilo que acontece dentro dela. Ao
incentivar ¢ promover esse tipo de reporte interno, os mecanismos de controle agem mais
rapidamente e a janela de oportunidade para resolugdo de problemas ampliam-se
consideravelmente. Fraudes e esquemas de corrupcdo potencialmente escandalosos podem
tornar-se exemplos de caso na percepcao prévia e correcao eficaz, aumentando o indice de
confiabilidade e transparéncia de um determinado local.

Todavia, um dos elementos centrais desse tipo de reporte para controle interno ¢ de que

esse controle seja independente. Para um verdadeiro enforcement desse tipo de acdo e

4 LATIMER, Paul Latimer; e BROWN, A.J. Whistleblower Laws: International Best Practice (2008). In:
UNSW Law Jornal. Volume 31. Paginas 766-794.

S0 PARK, Heungsik; BLENKINSOPP, John; OKTEM, Kemal; ¢ OMURGONULSEN, Ugur. Cultural
Orientation and Attitudes Toward Different Forms of Whisleblowing: A Comparison of South Korea,
Turkey, and the U.K. Journal of Business Ethics. Volume 82 — Numero 4. 2008. Paginas 929-939.

51 TRANSPARENCY INTERNACIONAL. Recommended draft principles for whistleblowing legislation
(2009). Disponivel em:
https://www.transparency.org/files/content/activity/2009_PrinciplesForWhistleblowinglegislation EN.pdf.
Acesso em: 06/05/2017.
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consequente bom desempenho de corre¢do, sem represalias ao reportante, ¢ claro a necessidade
de certa independéncia do setor de recep¢ao dessas “denuincias”. Isso se aplica tanto em ambito
privado, quanto na esfera publica. A confusdo de interesses, caso nao haja essa necessaria
independéncia, pode ser tamanha que a impunidade prevaleca e o reportante seja o real
prejudicado, minando todo o mecanismo.

Apesar da maior efetividade do controle interno, ele ¢ o mais sensivel. Todas as
engrenagens t€ém de funcionar muito bem para que ele alcance seu objetivo. Por isso, a
possibilidade de divulgacio externa tem sempre de existir’’. Segundo Paul Stephenson e
Michael Levi, quando o processo de reporte interno falha, as rotas externas ordinérias, como
autoridades reguladoras ou o proprio aparato normativo, serdo as opgdes naturais e vitais. E
necessaria uma complementariedade entre esses dois canais. Apesar de a escolha encorajada
ser o mecanismo interno, a via externa tem de sempre estar a mao. A possibilidade de incidéncia
de mais olhos sobre o problema, por si s6, gera uma atuagdo mais efetiva, definitiva e
controlada.

Tendo estes pressupostos, o maior desafio do momento do reporte e divulgagdo ¢ a
organiza¢do da maneira como a informacao sera recebida e tratada. Quem € o responsavel por
recebé-la, como recebé-la e quais os primeiros passos a serem tomados. Dentro de uma empresa
privada, isso ¢ mais palpavel. Um setor independente responsavel pelo recebimento de
dentincias andnimas, hotlines ou recebimento de funcionarios com documentos problematicos
¢ algo cada vez mais comum.

Porém dentro de uma otica publica, a organizagdo comega a ficar mais intrincada. Uma
controladoria interna de um o6rgdo governamental pode espelhar-se pela dindmica privada,
porém uma estrutura geral para recebimento de whistleblowers, que podem originar-se dentro
ou nao da maquina estatal, € que possuam conhecimento de informacao relevante sobre desvios
de conduta ocorridos dentro da seara publica, demanda um alto esfor¢o e gestao, ainda mais se
tratando de Brasil. Seria um novo setor designado e capaz de celebrar acordos, na medida em
que as informagdes fossem tidas por relevantes, em todas as areas onde o Estado brasileiro atua.
Esse novo setor seria uma espécie de antigo império britanico onde o sol de informagdes de

possivel corrupcao e fraude jamais se poe.

52 STEPHENSON, Paul ¢ LEVI, Michael. The Protection of Whistleblowers: A study on the feasibility of a
legal instrument on the protection of employees who make disclosures in the public interest. Disponivel em:
https://huisvoorklokkenluiders.nl/wp-

content/uploads/2015/03/CDCJ 2012 9e FIN_Feasibility Study_protection_whistleblowers_en-2.pdf. Acesso
em: 06/05/2017
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Outro fator a ser pensado ¢ quem seria o responsavel por esse setor de recebimento do
Whistleblower. O Ministério Piblico? A CGU? Novo setor exclusivo?

Um dos principais fatores a se analisar nesse momento de reporte ¢ que o responsavel
pelo recebimento das informacdes tem de ser de conhecimento geral. Os provaveis
whistleblowers t€ém de saber para onde devem direcionar-se caso desejem voluntariamente
apresentar a informagdo. Todos esses elementos devem ser considerados no momento de
estruturacdo dos procedimentos e mecanismos de reporte, para que o instituto do
Whistleblowing tenha a eficacia esperada.

Posteriormente, outro fator importante a ser debatido como melhor pratica ¢ a maneira
de se tratar a identidade do Whistleblower. Deve haver protecdo? Como deve ser feita a
protecao? Até que ponto vai essa prote¢ao? Sao elementos importantes que devem ser buscados
de forma a garantir a politica de incentivos que pauta todo 0 mecanismo.

Nesse quesito, a “melhor” pratica talvez seja a mais debatida. Embora exista certo
consenso de preservacdao da identidade do Whistleblower, em termos de confidencialidade,
existe uma séria discussao quanto ao anonimato do reportante. A Transparéncia internacional
recomenda que a identidade do reportante seja preservada, ao mesmo tempo que a legislagao
permita a possibilidade de reporte andnimo de informacdes relevantes e sensiveis>>. Banisar
argumenta no sentido de que ¢ aceitavel o anonimato para Whistleblowers, mas que o anonimato

ndo pode ser a regra. Ele afirma que:

“O anonimato pode ser util (ndo essencial) em determinados casos,

especialmente em jurisdi¢des onde o ordenamento juridico € fragil ou quando ha real

ameaca a integridade fisica do reportante ou a possibilidade de severa san¢ao social™>*

(tradugao livre).

Da mesma forma argumentam Latimer e Brown. Segundo ambos os teodricos, o
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anonimato tem de ser o “Gltimo recurso””. A dificuldade para a estipulagdo do anonimato ¢ a

falta de responsabilizacdo pelo fornecimento de informagdes que podem ter consequéncias

>3 TRANSPARENCY INTERNACIONAL. Recommended draft principles for whistleblowing legislation
(2009). Disponivel em:
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sérias. Encorajar esse tipo de mecanismo, com bons incentivos para fazé-lo, sem qualquer tipo
de possibilidade de responsabilizacdo, passa a ser um convite a falsas “dentincias”.

Paul Stephenson e Michael Levi, novamente, ainda recordam que a informacao andnima
dificilmente ¢ entendida como prova nas cortes judiciais®®. Ao utilizar informagdes vindas de
fontes andnimas, a credibilidade da informagao acaba fragilizada. Como o centro do mecanismo
de Whistleblowing ¢ a propria informagao, quando esta se apresenta fragilizada, todo o sistema
acaba perdendo forca. A comprovacao da relevancia e da robustez da informagao passa também
pela analise da sua origem. A informagao continua relevante, mas sua origem pode respalda-la
ou enfraquece-la, a depender das circunstancias.

Vladimir Aras, ao diferenciar a figura do Whistleblower de outros institutos, trata-o

como espécie de “informante” e retrata a questao do sigilo da seguinte forma:

“A terceira espécie do género “informante” ¢ a dos colaboradores
juridicamente desinteressados. Nada tém a ganhar processualmente com as
informagdes que prestam. Mas podem perder muito se suas identidades forem
reveladas, uma vez que fazer parte de uma estrutura qualquer da Administragdo
Publica ou de uma empresa, na qual perceberam a pratica de crimes ou infragdes ndo
penais por colegas, superiores hierdrquicos, ou administradores. E neste segmento que
estdo os whistleblowers, os informantes propriamente ditos. Podem ser remunerados
ou ndo, em func¢do da valia das informacdes que prestam. Suas identidades em regra
sdo mantidas em sigilo para evitar retaliagdes. Em suma, o informante € a pessoa que
dara a dica para o inicio de uma sindicancia administrativa, uma investigagao criminal
ou uma auditoria, ou o individuo fornecera elementos probatorios para auxiliar numa

apuragdo em andamento”.>’

Em concordancia com o exposto, Aras atesta a necessidade de protegao a identidade do
reportante, principalmente em razao de potencial retaliagdo apds a abertura das informagdes.

O Senado Americano, ao estudar as repercussdes do Whistleblower Protection
Enhacement Act de 2012, percebeu que, muitas vezes, apesar das valorosas contribuigdes
prestadas por whistleblowers no fornecimento de informacgdes extremamente relevantes, estes
sofriam, ndo raramente, com ameacas. Segundo a corte, frequentemente esses agentes
acabavam com prejuizos extremos na carreira e perda significativa do seu poderio economico.

Acrescenta ainda ao estudo que proteger os whistleblowers ¢ um grande passo na dire¢do de

% STEPHENSON, Paul ¢ LEVI, Michael. The Protection of Whistleblowers: A study on the feasibility of a

legal instrument on the protection of employees who make disclosures in the public interest. Disponivel

em: https://huisvoorklokkenluiders.nl/wp-
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um efetivo servigo publico®®. Ora, se no pais que praticamente consagrou o sucesso do
mecanismo a protecdo ¢ vista em tdo alta estima, claramente ¢ necessaria a observacao deste
quesito para sucesso do instituto.

A questdao de dentincia anonima foi objeto de debate no Supremo Tribunal Federal nos
ultimos anos. Exemplos disso sdo as recentes decisdes da segunda turma no sentido de permitir
a investigacdo penal pautada apenas pela denfincia andnima (Habeas Corpus 106664 e
117988%, de 2013 e 2014 respectivamente). Em ambos os casos, a corte definiu que a
jurisprudéncia, ja anteriormente consolidada do STF, afirma que nada impede a deflagragdo de
investigacdo a partir de denincia andénima, desde que seguida do adequado procedimento
averiguar os fatos nela narrados.

Dessa forma, o STF parece adotar o raciocinio ja empenhado aqui da centralidade da
informacao, independentemente de sua origem. Novamente o pressuposto de existéncia da boa-
fé na ocasido da dentncia parece ser um bom ponto de partida, principalmente apos diversas
iniciativas juridicas brasileiras em buscar pautar-se mais pelo principio colaborativo. Exemplos
disso ¢ o recente Codigo Civil e a polémica reforma trabalhista. Empenhar o cidaddo como
agente colaborativo do estado ¢ o cerne do mecanismo de Whistleblowing.

Por outro lado, ¢ importante notar a vedagao constitucional do anonimato. Existe uma
tensdo entre o recebimento da informagado sensivel e a expressa vedacdao do diploma méximo
do nosso ordenamento. O STF posicionou-se de maneira que a vedagdo nio ¢ absoluta e que
cumpre a autoridade policial averiguar, porém com dobrada cautela. Sempre que existir uma
denuncia andnima, deve-se sempre ser acompanhada com posterior investigagao para, sO entao,
ser possivel a tomada de alguma providéncia formal.

Construido o raciocinio, a questdo do anonimato ndo pode ser uma barreira ao
Whistleblowing. A necessidade de protecao da identidade do reportante ¢ clara, porém a regra
do anonimato parece andar na mao contraria aos objetivos buscados. Cumpre recuperar a
mudanc¢a de mentalidade como politica de Estado em ultrapassar a cultura do segredo para uma

dindmica de transparéncia, e isso deve refletir-se também aqui. Ora, claro figura que o belo

58 CONGRESSO AMERICANO. Whistleblower protection enhancement act of 2012: report of the committee
on homeland security and governmental affairs of the United States Senate. Disponivel em:
https://fas.org/irp/congress/2012_rpt/wpea.pdf . Acesso em: 06/05/2017

3 Disponivel para consulta em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=106664&classe=HC&origem=AP &re
curso=0&tipoJulgamento=M . Acesso em 06/05/2017

60 Disponivel para consulta em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=117988&classe=RHC&origem=AP&
recurso=0&tipoJulgamento=M . Acesso em 06/05/2017

43



discurso nao pode suplantar a real necessidade de prote¢ao da vida de um individuo ameacada
por forgas severas do sistema de mercado e/ou governamental. Mas como politica publica, em
larga escala, e como “melhor pratica” para possivel regulamentagdo, a ideia da regra como
sendo anonimato nao dialoga sistemicamente com o ordenamento. O anonimato deve figurar
como possivel excecdo, mas o sigilo deve imperar como regra.

Nesse mesmo sentido aponta Matheus Salomao Leal, ao mostrar que a protecdo ao

informante ndo pode superar as proprias limitagdes do ordenamento:

“O sigilo da identidade do informante podera ser concedido ou atribuido de
oficio, contudo sem que seja oponivel erga omnes ¢ de forma arbitraria ¢ imotivada,
sendo sua revelagdo imperiosa nos casos determinados pelo Poder Judiciario. Em
outras palavras, cuidando-se de manifestagoes registradas de boa-fé, eventual sigilo
podera ser oposto a terceiros, inclusive aos investigados, de forma motivada, no curso
das investigagdes, ndo alcangando o Poder Judicidrio, que podera determinar, a
qualquer tempo, a sua revelacdo a bem do interesse das investigagdes e instru¢ao
processual ou para prote¢do de direitos fundamentais, especialmente para fins de
indenizagdo por ofensa a honra, imagem ou vida privada de investigados.®!”

Esse debate acerca da prote¢ao da identidade do Whistleblower figura entdo como uma
das formas para impedir qualquer forma de retaliacdo contra ele. Apesar de ser a medida mais
debatida e amplamente divulgada como mecanismo de seguranca, ndo se apresenta como a
unica medida protetiva.

A regulamentacdo do Whistleblowing ou a estruturacao de um programa de protecao ao
reportante deve ser abrangente no sentido de cobrir o maximo de situagdes possiveis, em que
seja necessaria a prote¢ao ao informante. Nao se trata de expor uma legislagdo exaustiva, até
porque essa estratégia pode promover o oposto do propdsito, mas buscar uma regulamentacao
que proteja o principio da liberdade de expressdo. O ideal ¢ fomentar o conhecimento dos
potenciais whistleblowers daquilo que eles possuem como protecdo, da mesma forma que se
busca deixar claro a autoridade competente a ouvi-los.

De acordo com a organizagdo The Government Accountability Project, uma
regulamenta¢do ou programa de prote¢do de Whistleblowers que, de fato, ndo proteja, pode
gerar efeitos reversos e extremamente contra produtivos®?. Informantes que se encontram sobre

um falso aparato de protegdo arriscam suas carreiras sem de fato terem a menor condi¢cdo de
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manté-las dali em diante. Ainda mais, sob a jurisdi¢do da lei protetora ao Whistleblower, o
proprio judicidrio pode endossar as retaliacdes das mais diversas ordens, caso as normas sejam
porosas e carentes de mais solida prote¢ao. Em larga escala, esse tipo de resultado provoca uma
politica de desincentivos, desencorajando ainda mais o fornecimento de informagdes cruciais
para o combate a corrupgao.

Para real protecdo do Whistleblower, as legislacdes e programas devem possuir
mecanismos de auto supervisdo, isto €, verificacdo se estes instrumentos estdo servindo,
realmente, para os propositos aos quais foram designados. Nesse ponto, mais importante do que
buscar respostas para perguntas ¢ fazer perguntas adequadas aos propoésitos inicialmente
buscados na normatizagdo. A busca pelo descobrimento da fraude ou do desvio de conduta nao
pode minar a confianca no sistema e na protecao que ele oferece. Ao mesmo tempo, o sistema
tem de promover incentivos suficientes para torna-lo atrativo e tem de apresentar resultados,
com efetiva investigacdo. Esses trés pilares tem de sustentar, simultaneamente, todo
mecanismo, sem prejudicar um ao outro.

Algumas maneiras de se buscar essa supervisao, segundo Banisar, sdo o estabelecimento
de organismos independentes para o recebimento dos reportes ou até mesmo um diretor interno
exclusivamente voltado para esse tipo de controladoria (uma forma de ampliagdo do papel do
ombudsman). No dmbito publico, isso poderia ocorrer por meio de um 6rgao voltado para o
cuidado com o tratamento da informacao e da identidade do Whistleblower, como uma cdpia
da setorizacdo empregada na iniciativa privada, podendo chegar, at¢ mesmo, na situacao de
consolidacdo de jurisdi¢des especializadas, caso haja adesdo e avango deste tipo de iniciativa®’.

Por fim, como melhor pratica, cumpre ressaltar também a importancia da remediagao.
Apesar de todos os cuidados anteriores, existe o risco da represalia e da perseguicdo ao
Whistleblower. Nesse momento, seja por meio da regulamentacao, seja pelo programa de
iniciativa privada, devem existir maneiras de remediar a situagao.

Essa remediagdo tem de estar previamente estabelecida para que o incentivo e protecao
sejam claros para todo aquele que buscar a salvaguarda do instituto. Nisso se inclui a
recompensa. Essa compensagao monetaria deve ser abrangente e suficiente para cobrir todas as

consequéncias diretas e indiretas do reporte, assim como possiveis represalias®®.
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No entanto, a compensagdo, como um todo, pode se apresentar de diversas maneiras
além da recompensa monetéria. Essa ampliagdo da compensacdo para além da recompensa
estaria inserida no bojo da protecao. Maneiras expansivas de entender a compensagao podem
se apresentar casuisticamente como uma possivel reintegragao ao trabalho, um ressarcimento
pelo periodo de afastamento do trabalho, por exemplo. As possibilidades para as remediag¢des
ndo sdo taxativas e, a depender da criatividade empenhada nelas, o incentivo para adesdo ao
programa pode ser maior ou menor. A compensacao talvez seja o ponto de maior controvérsia
em relagdo ao Whistleblowing, ndo pelo custo para emprega-la, pois pragmaticamente ¢
positiva, mas pelo aspecto moral envolvido na “delagao” por dinheiro. Sem adentrar no aspecto
moral do debate, ¢ importante deixar claro que essa compensacao ndo ¢ um substituto para a
protecdo do reportante. Ambos devem estar presentes, tanto a recompensa, quanto a protecao,
sendo que na prote¢ao mecanismo adicionais de compensagao podem ser incluidos. Realizado
dessa maneira, o programa de prote¢do ao Whistleblowing gozaréd de credibilidade e eficacia

no incentivo a colaborar.
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CAPITULO 2: COMO O WHISTLEBLOWING E TRATADO INTERNACIONALMENTE? — UMA

AMOSTRA DO DIREITO COMPARADO

Passando do estdgio de apresentacdo de aspectos gerais e paulatinamente migrando
para uma visdo mais pratica do tema, passa a ser importante a recuperagao das legislagdes
internacionais sobre o tema, com suas iniciativas, recomendacgoes, falhas e sucessos.

Nesta perspectiva, nao planejo ser exaustivo, mas utilizar experiéncias paradigmas
para melhor aplicagdo ao contexto brasileiro, com exemplos agregadores. Cabe aqui
sedimentar que o plano tedrico ¢ importante, pois adiante trataremos de projetos de lei, os
quais precisam de marcos e pressupostos firmes para sua posterior aplicagdo.

Dito isto, encaminho o estudo para uma analise mais legislativa. Farei uma
exposicdo voltada mais para a forma de estruturacdo da norma para, depois, voltar-me para
o contetido do mecanismo por meio de exemplos internacionais. Vislumbro agora focar-
me na forma de organizar a regulamentacdo e, posteriormente, em como essas
normatizagdes comparadas organizaram os principios e preocupacoes trazidos no capitulo
anterior.

Internacionalmente, as leis regulando o Whistleblowing sao cada vez mais comuns.
Segundo David Banisar, aproximadamente 30 paises ja adotaram legislacdes protetivas ao
Whistleblower, de alguma forma®. A iniciativa tomada pelo G20 no combate a corrupgio,
assim como a OCDE, tem levantando a bandeira de que o Whistleblowing ¢ prioridade
neste combate, realizando estudos com intuito de estabelecer melhores praticas e
orientacdes®.

Em todas essas orientacdes e legislagdes, o ponto chave deve ser a protecdo ao
Whistleblower. O acesso a informagao, que ¢ o alvo do combate a corrupgao, s6 sera
possivel caso seja garantida a seguranc¢a do sujeito que traz a informacao. Esse pressuposto
material € importante ser claro desde o inicio para o emprego da melhor técnica legislativa.
Esse tipo aclaramento influi na maneira com a lei ¢ pensada. O propdsito e centro da
legislagdo ¢ a informagao, porém o elemento chave para a efetividade da norma ¢ a protegao

ao informante.
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Tendo por base essas orientacdes e pressupostos, passo agora a sumarizar algumas
dessas melhores praticas e expor os diferentes tipos de regulamentagdes, dentro de suas

especificidades, com suas potencialidades e suas fragilidades.

2.1 AS MELHORES PRATICAS NA ESTRUTURACAO DE LEIS DE PROTECAO AO

WHISTLEBLOWER

O Conselho da Europa, em 2015, elaborou um documento retratado como um
“Breve Guia para implementagdo de um quadro nacional de prote¢do ao
Whistleblowing”®’. Neste documento, traz-se principios fundamentais e passos para
estruturacdo de um quadro normativo eficaz para prote¢cao do Whistleblower.

Segundo o documento, tanto setores privados como publicos deveriam engajar-se
para tornar possivel a comunicacao interna sobre informacdes sensiveis relacionados a si
proprios. Essa prevencdo ndo ¢ naturalmente aceita pelo sistema, entretanto tem sido bem
aderida se corretamente encorajada, pois produz efeitos em curto prazo e, uma vez que
suas engrenagens passam a girar, torna-se pragmaticamente interessantes.

Portanto, o ente publico tem de ser proativo para o encorajamento. H4 necessidade
de mudar a mentalidade do mercado sobre o tratamento a informacdo. O tratamento
preventivo da informacdo sensivel tem efeito benéfico a todo o sistema, pois evita toda
uma cadeia de males, caso a informacdo fosse coberta. A resisténcia do mercado e do
proprio ente publico tem de ser combatida com acesso a informagao sobre o mecanismo de
Whistleblowing e seus beneficios. A partir do momento que ha engajamento publico para
tomada de iniciativas a implementagdo de programas de protecdo eficazes e
conscientizacdo do interesse publico, as sancdes tém de ser operadas para adequadamente
tratar a informagao e proteger o reportante de represalias.

Com paulatina efetividade e renovagao da importancia do combate a corrupcdo, ha
progressivo engajamento social. Este ¢ o turning point para o Whistleblowing. No
momento em que o sistema passa a confiar no mecanismo, ele passa a expandir e sua

eficiéncia prosperara.
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O guia, entdo, demonstra conceitos chave e passos para que essa linha evolutiva do
instituto seja saudavelmente operada.

Como conceitos chave para criagdo deste quadro normativo favoravel a prote¢ao do
Whistleblowing, o guia expde: o interesse publico, a confidencialidade e a protegao
normativa.

Os trés conceitos sdo importantes, mas dedica-se especial atencdo ao interesse
publico, haja vista que os dois ultimos ja foram bastante trabalhados. A presenca do
interesse publico como elemento essencial e agregador para o fortalecimento desse quadro
normativo apenas atesta a correta interpretacdo sobre o Whistleblowing, ao visualiza-lo
cristalinamente por sua natureza de politica publica. Esse mecanismo de combate a
corrupcdo se distingue de outros mecanismos anteriormente consagrados pela sua maior
natureza cidada. Sem o empoderamento social, conscientizagdo e engajamento do cidadao
como verdadeiro interessado pela protegdo dos bens publicos, ndo ha possibilidade de
sucesso do mecanismo.

Como ferramenta de interesse publico, deve ser garantido o acesso irrestrito ao
Whistleblowing, desde que apresentem informagdes relevantes para combate a corrupgao,
fraude e desvios de conduta. Deve ser de conhecimento geral os beneficios daquele que
colabora.

Outro fator, embora de pouco destaque no guia, porém sem menos importancia, ¢ a
necessidade de mudanca de mentalidade do mercado sobre a forma de tratamento a
informagdo. A nocdo de que as informagdes devam permanecer em segredo para que o
mercado possa funcionar melhor parece um tanto quanto ultrapassada, ainda mais em
periodo de extensa transformacdo tecnologica para o processamento de dados. Ora, se o
processamento se acelera impressionantemente, quanto mais o acesso. Nao faz mais
sentido pautar o due diligence apenas pelo segredo, pois o sigilo esta cada dia mais dificil
e caro de ser mantido. A alternativa mais eficaz parece ser a prevencdo e nao segredo.
Nessa logica, o Whistleblowing se apresenta como o mecanismo mais eficaz para
prevencao, pois ele torna possivel a tomada antecipada de conhecimento dos fatos,
iniciando os procedimentos para uma investigagao interna de sucesso.

Em seguida ao tratamento dos temas principais, o guia estabelece 4 passos a serem
dados para um quadro normativo eficiente: Revisdo, Consulta, Reforma e Avaliacdo.

Primeiramente, o poder publico deve avaliar a situagdo atual do ordenamento
juridico para verificar potenciais empecilhos e oportunidades para configuracao do correto

Whistleblowing. Leis nacionais, procedimentos, politicas publicas devem ser vistos
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holisticamente e analisados dentro dos propositos do mecanismo. Isso deve verificar
possiveis pontos de entrada para encaixe dessa politica publica. Esse ponto deve centrar na
protecdo ao informante, no sentido de verificar possiveis fragilidades sistematicas que
posicionariam o Whistleblower em vulnerabilidade, e mitigar essas disposigoes.
Whistleblowing deve ser visto ndo como uma obrigagdo de reportar (exceto em casos
especificos de dever profissional), mas como um ato de engajamento e cidadania,
claramente incentivado. Até porque a voluntariedade ¢ elemento integrativo do conceito.

Para isso, a consulta, como segundo passo, ¢ fundamental. A medi¢do de potencial
envolvimento e engajamento politico a0 mecanismo se mostra importante para aferir a
maneira de conformé-lo e organiza-lo para a exposi¢do de seus incentivos. Legislagdes
destinadas a acompanhar ou aderir interesses internacionais, sem prévia consulta a
sociedade, sdo receitas para o fracasso. A perspectiva cultural deve ser um elemento de
andlise prévia.

Pode-se expor extensamente sobre mecanismos juridicos ou socioldgicos para
melhor apreensdao do Whistleblowing, porém a barreira cultural ¢ um obstaculo relevante,
por vezes, subestimado. Em varias culturas, especialmente na norte-americana, a qual ¢
impactada pela logica competitiva de mercado, Whistleblowers sdo vistos como dedo-duros
ou aproveitadores. Essa san¢do social ¢ extremamente dificil de aferir, tanto por uma
analise prévia de possivel impacto da estruturagdo do instituto, assim como posteriormente,
quando o sujeito se aproveita dos incentivos € colabora com informagdes relevantes para
autoridade competente. Além da repressdo do mercado, da administragdo ou da empresa,
o Whistleblower pode também estar exposto a san¢do social. A divulgacdo de informagdes
para terceiros pode ser considerada uma traicdo®. Ainda que nio exista nenhuma represalia
formal, o whistleblower ainda pode estar sujeito a uma sang¢ao silenciosa. Esse risco tem
de ser incorporado dentro da dinamica de incentivos, trazendo retribui¢do a potencial
oposi¢do que o informante sofrera.

O Guia, ainda lidando com a perspectiva do obstaculo cultural, traz brevemente a
importancia de acertar o termo que serd empregado na difusdo do instituto. Isso tem por
objetivo a correta compreensdao do mecanismo. Esta énfase foi extremamente interessante,

pois a maneira como organizamos pensamentos em palavras transforma a maneira pela
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qual atuamos sobre os conceitos, de forma que a escolha semantica deve ser
meticulosamente pensada na busca pela adesao social.

Apos os dois primeiros passos, o guia apresenta o momento da reforma, que ¢ a
iniciativa legislativa para regulamentacdo do Whistleblowing. O ultimo momento ¢ a
avaliagdo, que ¢ a analise de efic4cia do instituto posteriormente a entrada em pratica da
legislacao.

Tendo em vista a operacionalizacao do processo de preparagao para a reformulacao
normativa, conforme a sequéncia indicada, passa a ser importante trazer elementos para
exposi¢ao de uma opg¢ao sélida de configuragcdo do passo “Reformar”. Logo, busco trazé-
los como indicagdes de melhores praticas no procedimento da produgdo legislativa para
protecdo do Whistleblowing.

Como primeira melhor pratica, ¢ importante a clareza do texto legal e do escopo da
legislagdo. E de extrema relevancia a delimitagio dos possiveis sujeitos que podem ser
beneficiados da protecdo ao Whistleblower e das circunstancias em que eles se apresentam
para correto enquadramento na situacdo juridica englobada pela lei®.

Banisar expde que a maioria das legislagdes versando sobre o tema de protecao ao
Whistleblower possuem um escopo muito estreito e buscam versar apenas situagdes
juridicas bastante especificas. Esse tipo de estrutura recorta bastante a realidade e ndo
permite a correta conferéncia dos dados ou qualquer tipo de comparacao.

Essas dificuldades tém fomentado um debate no sentido de propor uma legislagao
mais abrangente, uma estrutura menos recortada e mais genérica na defini¢gdo do escopo
da lei. E importante ressaltar que a clareza do texto legal e a precisio na definicio do
escopo da legislacdo ndo implicam em um escopo reduzido. Nesse ponto duas praticas
estdo sendo debatidas: 1) a precisao do texto normativo e 2) o tamanho do leque de
situagdes juridicas que serao tuteladas pela regulamentagao. Logo, a juncao dos dois seria:
um escopo bem definido e abrangente.

Um escopo genérico se faz por uma lei ndo taxativa, mas principioldogica. Uma
legislagdao de acordo com essa proposi¢ao permite sua penetracdo nos setores privado e
publico. Isso possibilita uma uniformizagao na forma de pensar sobre um instituto, dentro

de um mesmo contexto sdcio-politico.

% LUXFORD, Victoria. Whistleblower protections. In: FERGUSON, Gerry (Org.) Global Corruption: Law,
Theory and Practice. Disponivel em:
https://track.unodc.org/Academia/Pages/TeachingMaterials/GlobalCorruptionBook.aspx Acesso em: 09/05/2017.
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Nesse sentido, a Transparéncia Internacional, no seu relatorio sobre a Convengao
das Nacdes Unidas contra a corrup¢do, em 2013, sugere que as iniciativas legislativas
destinadas a protecao de Whistleblowers deveriam abarcar os informantes originarios tanto
do setor publico, como do setor privado’. Ora, as duas searas sdo manifestamente
diferentes, com diferentes especificidades, principios, propositos e procedimentos. O
estabelecimento de uma legislagdo materialmente rigida poderia romper o instituto e
inutiliza-lo para um dos lados ou para ambos. Logo, a legislacdo precisa ser clara e, ao
mesmo tempo, abarcar uma variedade de possibilidades no que se refere ao informante.

Da mesma forma, o texto legal também deve ser abrangente no que se refere ao tipo
de desvio de conduta que ¢ considerado como informagio relevante a ser investigada’!. A
protecdo ao Whistleblowing deve cobrir qualquer tipo de divulgagdo que trouxesse
elementos suficientes para instruir um procedimento administrativo ou judicial destinado
a apurar relevante desvio de conduta. Analogamente, poder-se-ia considerar como digna
de protecdo dessa regulamentacdo uma divulgacdo que trouxesse informagdes alarmantes
para um programa de conformidade de uma determinada empresa.

Novamente tem-se o coragao do mecanismo do Whistleblowing: a centralidade da
informacdo. Dessa forma como a regulamentagdo ¢ estruturada, privilegia-se o conteudo
da informa¢do e ndo a maneira como a divulgacdo ¢ feita, quem serd impactado pela
informacdo ou outros impedimentos provocados por vicios formais, tdo comuns no
raciocinio juridico brasileiro.

Vale ressaltar que o mecanismo de Whistleblowing ¢ anterior ao momento do
judicidrio, trata-se de uma ferramenta de levantamento de informagdes que potencialmente
podem instruir uma devida investigacdo. A depender dos acontecimentos, determinada
colaboracdo pode nunca chegar ao judicidrio, e isto pode ser extremamente positivo, pois
o Whistleblowing ¢ também visto como um sistema de prevengdo de conflitos. Ao
neutralizar potencial acdo decorrem duas consequéncias imediatas: 1) diminuicdo do
passivo judicial a ser enfrentado, com paulatino desafogamento da maquina publica e 2)

combate imediato a fraude, corrupgao, lavagem de dinheiro e outros desvios de condutas

70 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Whistleblower protection and the UN Convention against
corruption. Disponivel em:
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variados, dentro ou fora da esfera estatal. O conhecimento do ilicito se da ainda no
interregno da sua ocorréncia.

A OCDE, em sua frente CleanGovBiz, dedicada a propagacdo da estruturagdo de
programas de integridade e governanga em governos, empresas e sociedade civil, afirmou
que “a promulgagdo de leis abrangentes e claras como base para a protecdo do
Whistleblowing ¢é, geralmente, considerada como a medida mais efetiva para promover a
desejada protecio”’?.

Entretanto, esses beneficios em larga escala presentes na estruturagdo de uma
legislagdo abrangente, ndo sdo vislumbrados tdo claramente em uma iniciativa normativa
setorial.

Esse tipo normativo setorial ja foi utilizado em ordenamentos juridicos em outros
lugares do mundo, como o que provocou resultados extremamente dispares. Exemplos de
locais onde a alternativa setorial foi escolhida foram: Antigua e Barbuda, Australia,
Georgia, Kenya e Coréia do Sul.

Essa distingdo estabelecida por Banisar’® entre leis abrangentes e setoriais é
importante de ser frisada pela tendéncia brasileira de producdo legislativa isolada. O
quadro normativo brasileiro ¢ deveras marcado por legislagdes muito focalizadas que, vez
ou outra, sdo conflitantes entre si. A organiza¢do normativa brasileira ndo ¢ caracterizada
pela sua visdo holistica, sendo, por vezes, vista como corporativista ou retalhada.

Dentro da légica de uma estrutura normativa setorial, diferentes tipos de
Whistleblower seriam regulados por diferentes leis. Por um lado, a especificidade da norma
poderia trazer incentivos mais especificos para uma determinada categoria ou melhor
adequacdo a uma determinada situagdo juridica, como uma especial protecdo a depender
do maior ou menor grau de exposicdao do informante, por exemplo. Todavia, o risco
sisttmico do vacuo normativo ou a inseguranca juridica que poderia ser criada para
determinado informante sobre qual a norma vigente para o seu caso, poderiam se tornar
fatores de desincentivo a adesdao ao programa.

Esse padrao polarizado foi objeto de estudo da Transparéncia Internacional, em

2009, nos paises da Bulgaria, Republica Tcheca, Hungria, Estonia, Irlanda, Italia, Lituania,

2. CLEANGOVBIZ, OCDE. Whistleblower protection: encouraging reporting. Disponivel em:
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Corruption and Transparency: Debating the frontiers between State, Market and Society. Washigton. Editora:
World Bank-Institute for Social Research, UNAM. 2011. Pagina 64.
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Letonia, Eslovaquia e Roménia’®. De todos esses, a Transparéncia Internacional concluiu
que o unico com legislacdo abrangente e clara sobre a prote¢do ao Whistleblower foi a
Romeénia. Nos outros paises foram identificadas leis esparsas e fragmentadas, que tinham
pouca efetividade e ndo protegiam satisfatoriamente o informante. Pela experiéncia destes
10 paises, a Transparéncia Internacional passou a recomendar a centralizacdo de uma
legislagdo geral para esse tipo de protecdo, um Unico quadro normativo claro e central,
capaz de organizar o instituto a partir dos seus principios € que gerasse seguranga
sistémica.

Obviamente que nem todas as legislacdes setoriais sdo despreziveis e malsucedidas,
porém como uma recomendacdo geral, uma estrutura una e que cobre de uma maneira
genérica tanto uma diversidade de sujeitos, como uma variedade de desvios de conduta,
parece ser o melhor caminho.

Simon Wolfe, escrevendo para as reunides do G20, endossa esse posicionamento,
porém afirma que antes da forma da legislacdo, ainda ¢ mais importante a clareza do seu
texto’>. Apesar dos imensos riscos que uma escolha setorial pode trazer, a obscuridade de
procedimentos e a dificuldade em tracar situagdes claras para efetiva prote¢ao geram riscos
potenciais ainda maiores. O objetivo da norma deve ser evitar procedimentos
extremamente burocraticos, complicados ou muito formalisticos. Como uma legislacao
genérica, abrangente, principioldgica e clara, os procedimentos devem ser simples e a
linguagem nao pode ser rebuscada. O texto deve buscar uma estrutura direta e simplificada,
buscando sempre solidificar a seguranga juridica. Novamente ressalto que o mecanismo ¢
pautado pela dindmica de incentivos e apenas com previsibilidade, com seguranca juridica,
haveré adesao social e aproveitamento do instituto, para o beneficio de todos.

Banisar, em sua classificagdo, traz como elementos importantes de uma legislagao
abrangente os seguintes fatores: lei isolada sobre o tema, com uma vasta cobertura,
estabelecimento de conceitos e procedimentos, clara protecdo contra represalias,

possibilidade recursal e de supervisao.

7 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Alternative to silence: Whistleblower protection in 10 european
countries. Disponivel em: http://anterior.cdc.gob.cl/wp-
content/uploads/documentos/alternative_to_silence whistleblower protection_ti.pdf. Acesso em: 09/05/2017.
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A lei precisa ser isolada para que ela seja facilmente encontrada, entendida e
utilizada. Nao pode estruturar-se adequadamente uma prote¢do ao Whistleblower por meio
de apenas um retalho normativo ou um capitulo obscuro de uma lei que versa sobre outros
temas. A lei abrangente tem de ser promulgada isoladamente com temadtica especifica
voltada para essa protecao.

A legislacdo abrangente, obviamente, tem de ter vasta cobertura. Tem de ser
aplicavel ao setor publico e ao privado, originando uma “teoria Uinica” para o tratamento
do mecanismo. Os desvios de conduta similares devem ser tratados de forma homogénea.
Neste caso, apenas a Nova Zelandia, Reino Unido e a Africa do Sul adotaram este padrao
de “teoria Unica” sobre o Whistleblowing.

Esta legislagao precisa apresentar defini¢cdes claras sobre conceitos basicos a serem
empregados e procedimentos especificos para aderéncia ao programa. Por exemplo, a
questdo da obrigatoriedade do Whistleblower como insider teria de estar claramente
exposto em uma legislacdo abrangente, ja dirimindo dividas a partir do texto normativo.
Procedimentos claros sao elementos essenciais para a protegdo ao Whistleblower, por
promoverem incremento a seguranca juridica. Tanto em uma esfera publica, onde o
informante busca amparo em algum 6rgdo estatal, seja para um reporte interno ou externo,
ou até mesmo na seara privada, a existéncia de passos claros a serem tomadas beneficia a
todos. Evita a existéncia de vazamentos, represalias ainda em um momento pré-protecao,
perseguicao dentro da instituicdo ou organizagao, entre outras possibilidades.

A possibilidade de recursos existe como uma orientacao genérica da possibilidade
de busca de um amparo em uma segunda instancia estatal, caso o procedimento iniciado
ndo tenha provocado verdadeira protecdo. Isso tem de ser bem estruturado como
mecanismo de efetivagao do direito de liberdade de expressdo e garantia da protecdo do
informante, assim como garantia da salvaguarda da imagem do 6rgao que estd sofrendo
com as informacdes sensiveis reveladas. Esse ponto visa impedir que existam abusos de
quaisquer das partes, buscando novos olhos do estado para dirimir possiveis conflitos
dentro do procedimento natural.

Em oposi¢do a este modo abrangente, essa regulagdo unificada do instituto, alguns
paises optaram por legislacdes mais especificas e setoriais. Pela facilidade maior em
implementa-las, essa maneira de estruturacao normativa tem sido mais comum.

O exemplo mais comum de legislacdo setorial de protecdo ao Whistleblower ¢ a
incorporagao dessa protecdo em legislagdes anticorrupcao. Ha uma legislacdo cobrindo

diversos elementos da busca pelo combate a corrup¢do e, em uma parte do texto, acha-se
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mecanismos de protecdo ao reporte e recompensa. Normalmente, os informantes sdo
recebidos pelo 6rgdo ou comissdo responsavel pelo combate a corrupgdo e ¢ estabelecido
com eles acordos de cooperacao. Torna-se mais dificil a colaboracdo deste tipo na seara
privada, pois o enfoque dessas leis estd no poder publico, visando impedir corrupgdes e
fraudes dentro da maquina estatal. As protecdes, portanto, podem fragilizar-se um pouco
pela ndo criagdo de mecanismos especificos para os procedimentos Whistleblowing, tendo
o risco de ficarem restritas a mera confidencialidade da pessoa do informante. Dependendo
das circunstancias e do informante, a mera confidencialidade pode ser insuficiente, haja
vista que, se a informacgao for muito sensivel, existe um universo finito e bem restrito de
pessoas que teriam acesso a ela. Logo, as represalias podem existir, e fortemente, mesmo
debaixo da prote¢ao concedida por leis como essa.

Outro exemplo de Lei setorial € a incorporacao de protegao a informantes dentro de
legislagdes versando sobre servigo publico, como presente na Holanda’®. Nela h4 a previsio
clara de recompensa ao servidor publico que trouxer ao conhecimento do o6rgao
responsavel, na sua area, de qualquer desvio de conduta, fraude ou corrup¢do. Também ha
um procedimento especifico para isso e ndao ha protegdo prévia para o reportante, apenas a
recompensa, caso todos os procedimentos sejam cumpridos.

De maneira andloga, hd também a inclusdo desse tipo de protecdo dentro de
legislacdes de protecdo ao trabalho. Pela situacdo do informante como insider, muito se
confunde com o mero reducionismo do Whistleblower como sempre envolvido em uma
relagdo de emprego. Talvez essa seja a maneira mais clara de limitacdo, mas ¢ uma
limitagdo aquém do que deveria ser estipulado. Franca e Noruega sdo exemplos de paises
que adotaram essa linha de raciocinio, porém sem muita evolu¢do, ndo conseguindo
estabelecer de fato uma politica publica eficaz nesse sentido.

Outra alternativa seria incluir essa prote¢do em Codigos Penais ou Criminais,
criando uma espécie de infracdo aquele que retaliar contra o Whistleblower. No entanto,
essa alternativa parece desvirtuar tanto a politica de incentivos, quanto a prote¢do. Ora,
ndo ha recompensa dessa maneira, restando apenas a confianga no dever moral e civico do
informante em levar as informagdes ao conhecimento do 6rgdo competente, situacdo com

baixa garantia de efetividade. Em segundo lugar, parte-se para uma estratégia muito mais

76 Legislagdo holandesa versando sobre servidores publicos, também chamada de Ambtenarenwet. Em seu §125
ha o trecho citado. Disponivel em:
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punitivista em sancionar aquele que promove represalias ao invés de proteger aquele que
as sofrer. Ha inversdo das melhores praticas ja evidenciadas e ndo h4 exemplos de sucesso
nessa categoria.

As possibilidades e criatividade para esse tipo de iniciativa setorial sdo inumeras,
porém poucas obtiveram alguma notoriedade ou algum sucesso realmente.

A situagdo ainda ndo analisada se apresenta quando as duas coisas ocorrem.
Simultaneamente, lei abrangente e lei setorial coexistem. Como a realidade ¢ sempre mais
complexa que os textos, a no¢do de tipos autdbnomos e exemplificativos, por vezes, parece
artificial perante a variedade de institutos. A realidade ndo ¢ composta de modelos e,
novamente, este ¢ o caso. Existem iniciativas em que legislagcdes abrangentes foram criadas
e, a medida da experiéncia, legislacdoes especificas foram sendo postas para melhor
exercicio do mecanismo. Dessa forma, uma regra geral foi criada e bem estruturada e, com
o tempo, foram surgindo complementos e excecdes. Esta ¢ a situagdo estadunidense, bergo

e principal fomentador do bounty hunt.

2.2 WHISTLEBLOWING E A EXPERIENCIA ESTADUNIDENSE

A experiéncia norte-americana ¢ digna de especial atencdo quando se trata do
Whistleblowing. Tanto em virtude do aspecto pioneiro do desenvolvimento normativo
estadounidense, quanto da extensao da protecdo que esse mecanismo obteve por parte da
legislagdo. Do ponto de vista também cultural, a internalizagdo do combate a corrupcao e
a operacionalizagdo da estratégia do bounty hunt, tanto na sociedade civil, quanto no meio
empresarial, foram fatores importantes para o desenvolvimento e aplicacdo efetiva dessas
normas.

Sem duvida aparente, quando se fala em Estados Unidos se fala em pioneirismo
nesse tipo de protecdo. A experiéncia Européia, Australiana, Romena, por exemplo, foram
inspiradas pela experiéncia americana. Nos locais onde ha legislacdo protetiva ao
Whistleblower, se ndo foram estabelecidas copias em determinados aspectos, pelo menos
o modo de prote¢ao americano foi usado no debate prévio. At€ mesmo programas privados
de protecdo ao Whistleblower possuem inspiracdo nas prote¢des e recompensas garantidas
pelas normas consolidadas pela nacdo estadunidense. Nao ¢ possivel retratar, portanto,
apropriadamente o Whistleblowing sem expor, mesmo que genericamente, os principais

pontos e normas empregados nos Estados Unidos para tal.
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Segundo David Shultz e Khachik Harutyunyan’’

seria impossivel precisar, com
certeza, todas as normas protetivas ao Whistleblower em vigor atualmente nos Estados
Unidos. A variedade e os tipos de protecdo empregados sdo muitos € isso acontece em
virtude de uma miscelanea de legislacao abrangente e legislacao setorial.

Ocorre que a experiéncia americana ocorre ja por um periodo mais prolongado e
permeado por circunstincias especificas diversas, tais como maior maleabilidade
legislativa, o sistema pautado pelo Common Law e a grande for¢a do mercado na sociedade
americana, provocando um desenvolvimento diverso e amplo do mecanismo.

Segundo o mesmo estudo, houve trés tipos principais de corrup¢do que foram
combatidos, principalmente pelas legislagdes federais e nacionais americanas.

Como primeira forma de corrupgao a ser combatida, foi elencada a corrupcdo na
qual agentes privados buscam corromper ativamente o governo, conforme o0s seus
interesses proprios. Essa primeira maneira possui a mesma logica da corrupgao enfrentada
pela Lei 12.846/2013: uma corrupcao de borda, no limiar entre a seara privada e publica,
na qual o setor privado, por meios espurios, busca seus proprios interesses ao largo da lei.
Essa maneira de corrupg¢ao inclui, por exemplo, fraude a licitagdo, pagamento de propina
e doagdes politicas para fins ilicitos. Nesse ponto, inclui-se também a fraude cometida por
agentes publicos para mau uso dos recursos publicos, desviando para propositos diversos
que ndo os previstos em lei e para favorecimento politico de qualquer sorte.

Esse tipo de corrupcdo ¢ o modelo que atualmente o Brasil tem buscado combater
com maior veemeéncia. A estrutura normativa brasileira tem voltado seus olhos apenas para
esse tipo de corrupgdo, onde existe um elemento publico presente e forte.

No entanto, como segunda forma de corrupcdo, as legislagdes anticorrupcao e de
protecdo ao Whistleblower nos Estados Unidos, também elencaram a corrupcao entre
entidades privadas ou entre entidade privada e organizagao ndo-governamental. A fraude
ou o esquema criminoso pode também estar engendrada em ambito completamente
particular, alheio a maquina publica, e o reporte desse tipo de desvio de conduta também
¢ abarcado pela supracitada legislagao estrangeira.

Por tultimo, existe ainda o nivel de corrup¢ao mais dificil de ser bem detalhado,
porém, principalmente nos ultimos anos, tem sido bastante estudado. Esse nivel de

corrupg¢ao centra-se exclusivamente no abuso de poder politico. A discussdo tem se voltado

7 SCHULTZ, David; ¢ HARUTYUNYAN, Khachik. Combating corruption: The development of
whistleblowing laws in the United States, Europe, and Armenia. In: /nternational Comparative Jurisprudence.
Volume 1 — Numero 2. 2015. Paginas 87-152.
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muito para o Caso Snowden, tido por alguns como Whistleblower, mas, como ja citado
aqui, carente de algumas caracteristicas essenciais para adesdo ao conceito a partir da
perspectiva programatica deste, isto €, sob o prisma da politica publica.

Tendo esses elementos, passa-se a recuperar as principais iniciativas federais e
nacionais norte-americanas e brevemente expd-las como retrato de legislagdo comparada,
visando melhor compreensdo do sistema protetivo. Como apresentado nas melhores
praticas, prioriza-se as legislacdes abrangentes, pois nelas residem os principios basicos

para as legislagdes setoriais € 0 maior impacto, principalmente em relagao a esfera publica.

2.2.1 US FALSE CLAIMS ACT (QUI TAM LITIGATION)

Uma das primeiras normas (talvez a primeira) que passou a fomentar esse debate e
a tutelar o tema foi a US False Claims Act, adotada em 1863 pelo governo americano apds
a descoberta de que diversas empresas estavam vendendo fraudulentamente mantimentos
para o exército americano. Ao expor a US False Claims Act, fica claro que o
Whistleblowing nio ¢é algo novo.’®

Para elemento de contextualizacdo, a referida norma entrou em vigor no periodo
posterior a Revolu¢do Americana. Em 1777, o Congresso Americano ja havia autorizado,
por outra norma, que os militares fossem encorajados a reportarem qualquer caso de abuso
em relagdo aos prisioneiros, durante o periodo da guerra. De fato, ndo se tratou de uma
norma protetiva ao Whistleblowing, mas criou as bases para a posterior estruturagao da
False Claims Act, esta sim a de 1863. 7°

Havia um problema claro de sobre-pre¢o na venda de mantimentos para o exército
e outros mecanismos de fraude eram cada vez mais comuns nessas transagdes. Alguns
vendedores acabavam por realizar negdcios com alta margem de lucro e péssima qualidade
do produto. Nao era raro o exército americano deparar-se com a compra de cavalos doentes,

rifles problematicos ou porgdes de racdo estragadas para os soldados.®

8 BANISAR, David. Whistleblowing: International Standards and Developments. In: 1. Sandoval (Org).
Corruption and Transparency: Debating the frontiers between State, Market and Society. Washigton. Editora:
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Como resposta a estas fraudes, a norma foi promulgada pelo Congresso Americano
no mecanismo de recompensas, fomentando conscientemente o bounty hunting. Foi
estabelecida uma recompensa para quem oferecesse uma agao, em litigio na modalidade

qui tam®!

, permitindo que cidaddos processassem, em nome do Estado, possiveis
contratantes fraudulentos de que tivessem conhecimento. Dessa forma, se ficasse
comprovada a fraude, do montante que fosse recuperado pelo Estado, um percentual se
destinaria ao propositor da agdo, como forma de retribuigao.

Assim, por meio desta lei, um cidaddo comum, sem qualquer relacdo formal ou
empregaticia com o Estado, poderia propor uma agdo, em nome do Estado, contra qualquer
contratante, pessoa fisica ou juridica, que realiza negocios com o Estado, sob a alegagdo
de conhecimento de suposta fraude contra o governo. Desta forma, caso a investigacao
demonstrasse a veracidade das alegacdes, ficaria estipulada recompensa de 15% a 25% do
montante recuperado pelos cofres publicos para quem propds a agdo e deu inicio a
investigacao.

H4, portanto, nitido do paralelo com o Whistleblowing. Apesar de nao ter todos os
elementos previamente estabelecidos, a lei adotou certos pressupostos que hoje entende-se
como parte do mecanismo. Por meio da proposi¢ao de agdes por pessoas com conhecimento
interno de possivel fraude, presente ou passada, contra o governo, existe uma base do que
se debate hoje por Whistleblowing. Na atualizag¢do da legislacdo e na sua ampliacao, alguns
defendem que o propositor dessa agao poderia ser chamado de Whistleblower, na acepgao
mais técnica do termo.

David Banisar usa o exemplo da US False Claims Act para fomentar um importante
debate sobre as legislagdes de protecdo ao Whistleblower. Ele afirma que muitas delas
foram originadas em contextos de resposta a tragédias ou escAndalos®?.

Em 1986, o US False Claims Act foi estendida e passou a ser conhecida como False
Claims Amendments Act. Novamente, na década de 1980, foram encontradas diversas

compras superfaturadas feitas pelo exército americano. O caso paradigma para o escandalo

81 A modalidade qui tam litigation tem seu surgimento ainda no periodo do império romano e foi bastante
desenvolvida na Inglaterra. E um mecanismo de law enforcement para oficiais do Estado. A nogdo central é de se
fazer cumprir a lei conforme estipulada, pautada na proposi¢ao de uma ac¢do buscando o implemento da lei no caso
concreto. A tutela e o interesse do cumprimento da lei sdo do Estado, porém a proposi¢do ¢ individual, buscando
beneficio na tutela especifica. O termo ¢ uma abreviagdo do nome da agdo romana original, cuja proposicdo era
qui tam pro domino rege quam pro se ipso in hac parte sequitur, isto €, aquele que processa nesse tema, processa
em nome do rei e em seu proprio nome.

82 BANISAR, David. Whistleblowing: International Standards and Developments. In: 1. Sandoval (Org).
Corruption and Transparency: Debating the frontiers between State, Market and Society. Washigton. Editora:
World Bank-Institute for Social Research, UNAM. 2011. Pagina 64.
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foi a compra de um martelo por US$ 400. Essa ampliagdo, assim como na origem da norma,
deveu-se principalmente ao forte impacto reputacional do problema.

A pressdao para a adogao de respostas rapidas nao pode ser fator que flexibilize
alguns elementos importantes da prote¢do ao Whistleblowing, assim como nao pode
prejudicar o direito do reportado de apresentar defesa dentro do procedimento
investigatorio. A regulacdo deve sim atender os anseios da comunidade pelo combate a
corrupgdo, porém isso tem de ser feito metodologicamente e pautado em melhores praticas
para que possuam a devida efetividade. Nao basta dar a resposta formal, porém o problema
da corrupcdo tem de ser aderecado por normas eficazes e bem organizadas, protegendo o
devido processo legal e os elementos essenciais do mecanismo.

Logo, os momentos de crise sdo importantes para que os olhares se voltem para a
necessidade da norma, mas ndo devem atropelar, produzindo normas a qualquer custo. A
situacdo americana mostra que isso ¢ possivel.

O contexto de crise foi fomentador para iniciativa legislativa, no entanto ndo se
propos afobadamente uma legislacdo ineficaz. Muito pelo contrario, a legislagdo foi bem
aceita e permanece até hoje como importante mecanismo de combate a corrup¢ao no
sistema americano.

Com a expansdo da legislagdo em 1986, ficaram estabelecidas novas regras no
mecanismo compensatorio, mais adequadas a realidade atual dos procedimentos judiciais.

O percentual de recompensa foi ampliado de 15 a 30% do montante recuperado por
meio desse tipo de acao, a depender da entrada ou ndo do Estado como condutor da agao.
Se o Estado, quando for notificado da interposi¢cdo da a¢do em seu nome pelo mecanismo
qui tam, decidir adentrar o pleito, conduzir a agdo e ficar comprovada a fraude, o propositor
inicial recebe entre 15%, no minimo, e 25%, no maximo, do montante reavido. Se o Estado
resolve nao seguir com a ag¢do, o individuo pode empenhar-se na continuidade por si so e,
caso comprovado apos investigacdo, o individuo receberd ndo menos do que 25% e nao
mais do que 30% do montante reavido ao Estado.

Além disso, existe uma parte desses recursos que sera destinada ao advogado que
auxiliar o individuo na interposi¢ao da agao. Esse tipo de agao ndo pode ser proposto sem
a capacidade juridica especifica para postular em juizo. Dessa forma, institucionalizou-se
na norma também a taxa devida ao advogado auxiliar nessa tarefa, tornando o mecanismo

bastante popular e bem quisto no meio juridico por estas razdes®.

83 LIPMAN, Frederick. Whistleblowers: Incentives, Disincentives, and Protection Strategies. Editora Wiley
Corporate F&A. 2012.
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Outro importante fator reside no fato de que toda agao proposta na modalidade qui
tam litigation esta protegida pelo sigilo por, pelo menos, 60 dias e, se o Departamento de
Justica verificar uma boa causa, pode manter a situacao de sigilo enquanto for necessaria.

Logo, existe na norma elementos centrais da protecdo ao Whistleblower. A
dindmica clara de incentivos, com a recompensa bem exposta e com alto grau de certeza,
a protecdo a identidade, devido a natureza sensivel da informacao, assim como a clareza
dos procedimentos a serem delineados no momento posterior a proposicdo. H4 um alto
grau de segurancga juridica no mecanismo estabelecido pela referida lei, assim como baixa
preocupacdo em relagdo ao elemento animico do propositor. Nao importa as motivagdes
dele para operar essa abertura de informagdes, porém tdo somente a verossimilhanca das
informagdes a serem verificadas em posterior investigagao. Novamente, a centralidade da
informagdo estd no cerne da norma, promovendo um adequado mecanismo de
Whistleblowing.

Por mais que a forma possa parecer distinta daquelas outras maneiras expostas
anteriormente, o mecanismo ja judicial desde o inicio ndo retira as principais caracteristicas
do instituto e, em determinado nivel, até as acentua.

Dessa feita, o propositor da agdo em modalidade qui tam litigation é sim espécie de
Whistleblower. Apesar da abertura quanto ao sujeito que traz a informagao, a centralidade
daquilo que se traz para o proprio propodsito da sua interposicdo forca, em certa medida, a
postura de insider.

Outro elemento interessante da referida lei ¢ de que ela exclui explicitamente
qualquer fraude fiscal ou tributaria. Isso ¢ uma disposi¢do da se¢do 3729 da lei e que, por
consequéncia, acabou criando uma figura de Whistleblower a parte chamada IRS
Whistleblowerd*.

Isso ocorreu porque, em virtude da exclusdao normativa, em 2006, o Congresso
Americano viu-se obrigado a aprovar uma provisdo adicional ao Internal Revenue Code
obrigando o IRS (Receita Federal Americana) a adotar mecanismos de recompensas a
Whistleblowers expositores de fraudes fiscais ou tributarias.

Houve a criagao de uma diretoria independente dentro da Receita Federal americana
exclusivamente voltada para o tratamento de hotlines (fornecimento de informagdes

sensiveis via telefone, normalmente situacdo esta em que o sigilo esta garantido e, por

8 IRS como sigla para Internal Revenue Service.
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vezes, até mesmo o anonimato) e também de reportes formais visando especificamente a
recompensa devida pelo fornecimento de informagdes.

Por meio desse mecanismo, imediatamente um caso de Whistleblowing ganhou as
manchetes. Em 2011, somente um individuo recebeu 4.5 milhdes de ddlares da IRS por
meio de reporte. Tratava-se de um contador de uma das maiores institui¢des financeiras
americanas que descobriu um passivo fiscal de mais de 20 milhdes de dolares que nunca
havia sido reportado, consistindo assim em sonegacao fiscal. Esse caso, primeiro apds a
estruturacdo da nova norma relacionada a Receita, ficou marcado como paradigma para a

atuacdo de Whistleblowers em fraudes fiscais nos Estados Unidos®.

2.2.2 WHISTLEBLOWER PROTECTION ACT (WPA) E WHISTLEBLOWER PROTECTION

ENHANCEMENT AcT (WPEA)

Outra norma de elevada importancia no ordenamento juridico norte-americano € o
Whistleblower Portection Act (WPA), de 1989. Essa lei dispde sobre a protegcao de
funcionarios publicos federais que se engajam em programas de protecdo ao Whistleblower
para o fornecimento de informacdes relevantes para investigagdo de desvios de conduta,
fraude ou esquemas de corrupgdo. Essas informacgdes, em virtude da especificidade do
sujeito reportante abarcado pelo normativo, normalmente versam sobre atividades,
governamentais ou dentro da estrutura governamental, ilegais ou improprias, sob a dtica
da dimensdo ética da administragio publica®®.

A norma, como mecanismo de protecdo ao informante, proibe qualquer o6rgao
governamental, seja fiscalizador ou investigativo, de atuar ou ameacar atuar de forma
contraria ao funciondrio publico federal em processo de divulgagdo de informacodes
sensiveis. Essas informagdes sensiveis podem relacionar-se a eventual descumprimento da
lei, de normas de compliance ou qualquer outra regulacdo balizadora da administracdo
publica.

O proposito da norma ¢€ facilitar a correg¢ao de praticas ruins dentro da administracdo
publica por meio da tutela e da protecdo daqueles que tem conhecimento destas atuagdes e

possuem a iniciativa de torna-las conhecidas. No entanto, a lei apresenta requisitos

85 Noticia disponivel em: https://www.accountingtoday.com/news/cpa-receives-45m-irs-whistleblower-award.
Acesso em: 23/05/2017,

8 WHITAKER, Paige. The Whistleblower Protection Act: na Overview. CRS report for Congress. 2007.
Disponivel em: https://fas.org///sgp/crs/natsec/R1.33918.pdf . Acesso em: 23/05/2017
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especificos para que possa existir essa tutela. Tem de existir para a prote¢ao prevista em
lei, no caso concreto, uma agao pessoal efetuada por um funciondrio publico coberto pela
norma e sem excec¢ao legal.

Nao ha possibilidade de fornecimento de informagdes de dentro da administragao
publica, caso essas informacdes nao estiverem relacionadas com uma agdo pessoal
empenhada por um funciondrio publico que esteja debaixo do bojo da norma. Por mais que
exista um esquema de corrupcdo ou fraude ou desvio de conduta, se as informagdes sobre
esse esquema nao tiverem essa correlacao, a protegdo da WPA nao podera ser aplicada no
caso concreto.

Outro elemento importante da defini¢do ¢ que toda divulgacdo de informagdo de
agao pessoal de funciondrio publico coberto pela norma, sera protegida, exceto se houver
previsao legal especifica de uma divulgag¢ao ndo autorizada por lei (normalmente matéria
de seguranca nacional) ou informacdo que possui necessidade especifica de manutencao
de sigilo obtida por ordem do poder executivo.

Todo 6rgao publico federal também tem de imbuir um diretor responsavel pela
organizacao e funcionamento da area de Whistleblowing, responsabilizando-o também pela
continua informa¢do aos funciondrios da existéncia daquela 4area, beneficios e
peculiaridades legais.

O mecanismo de protecdo robusta ao Whistleblowing ¢ de extrema importancia,
porém suas peculiaridades o tornam de dificil compreensao no momento de adequagao ao
caso concreto. Como sao muitos requisitos e alguns deles acentuadamente subjetivos,
existe uma inseguranga juridica anterior a tomada de decisdo. Ainda mais falando-se de
funcionarios publicos federais, onde o teor da informacdo ¢ de sensibilidade ainda maior,
pois interfere na conducao do governo. Um escandalo em esfera privada possui proporgdes
mercadologicas, enquanto um escandalo de esfera publica federal possui proporgdes
politicas, econdmicas e sociais. Essa inseguranga juridica, pela auséncia de claridade do
mecanismo, torna-o extremamente criticavel e acabou culminando em uma revisdo de seu
texto em 2012.

Em 2012, o congresso americano aprovou uma nova lei revisando o WPA, que ficou

t87

conhecida como WPEA, isto €, Whistleblower Protection Enhancement Act®’. A introdugao

do texto aprovado reflete a necessidade que havia da revisao, pois fica claro a intencao de

87 Texto da lei disponivel em: https://www.congress.gov/112/bills/s743/BILLS-112s743enr.pdf. Acesso em:
23/05/2017.
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“esclarecer a divulga¢do de informagdes protegidas, praticas pessoais e procedimentos” do
WPA.

O novo texto legal ¢ claro no sentido de reconhecer a importancia dos
Whistleblowers para exposi¢ao de abusos, fraudes, ma gestdo, ameacas a saude publica e a
segurang¢a no contexto do governo federal americano®®. Um dos principais avangos da nova
norma foi a elimina¢do de alguns percalgos judiciais criados pela propria obscuridade do
texto antigo. Barreiras exclusivamente colocadas pela formalidade e burocracia juridica
foram levantadas para garantia de maior e efetiva protecdo aos funcionarios abarcados.
Outra preocupagdo enfrentada pelo novo texto foi a preocupagao em impedir a retaliacdo
a funcionarios que se empenharam em esclarecimentos anteriores, responsabilizando,
inclusive diretores, por retaliagdo a funcionarios whistleblowers debaixo de sua
administragao.

Um exemplo do tipo de emenda que foi necessaria estd no reestabelecimento do
propésito do texto original da WPA ao proteger “todo e qualquer tipo de divulgagdo”. Esse
trecho do texto antigo havia provocado dubias interpretacdes em virtude dos demais
requisitos. Além disso, ocorreram decisdes judiciais que reduziram o escopo da WPA, no
caso concreto. Um exemplo dessas decisdes foi MEUWISSEN V. DEP'T OF INTERIOR, que
afirmou que a divulgacdo de informagdes ja conhecidas, mesmo que parcialmente, ndo
estavam protegidas pelo dispositivo legal. O Senado Americano apontou essas decisdes
como contrarias ao propoésito da norma e esclareceu o texto para que novos obstaculos nao
fossem levantados.

Outra inovagdo foi em relagdo ao momento da recompensa. Anteriormente, no
WPA, a recompensa normalmente estava restrita a danos econdmicos, custos médicos,
taxas destinadas a advogados e custos decorrentes do processo de exposi¢ao da informagao,
como restabelecimento da situacdo na carreira profissional. Apos o WPEA, também foi
incluido danos compensatorios, uma espécie de danos morais oriundos do processo. Nao
seria apenas em relagdo aos custos mensuraveis do desenrolar da colaboragdo, mas também

um dano intangivel absorvido que poderia ser recompensado.

8 ZUCKERMAN, Jason. Congress Strengthens Whistleblower Protections for Federal Employees.
Disponivel em:
https://www.americanbar.org/content/newsletter/groups/labor_law/1l_flash/1212 abalel flash/lel flash12 2012s
pec.html. Acesso em: 23/05/2017.
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Houve também uma possibilidade de nova indenizagdo caso ocorresse uma
investigacdo como forma de retaliagdo ao Whistleblower. Esse ultimo ponto nao ficou claro
no texto legal e esta sendo construido jurisprudencialmente.

Do ponto de vista procedimental, a WPEA inclui alguns elementos interessantes.
Primeiramente, o ato incrementou e expandiu o direito individual ao recurso. Na WPA, foi
concedido uma unica opcdo de apelo, pela se¢do 2302 do texto legal, quando houvesse a
alegacdo de retaliacdo. Nesse caso, havia a necessidade de esgotamento de todas as
instancias administrativas inferiores e s6 poderia ocorrer 120 dias depois do reporte na
esfera inferior. Na se¢do 101 (b) da WPEA, o direito foi ampliado, abarcando ndo s6 a
ocorréncia da alegacdo de represalia, sem a necessidade da excessiva burocracia
anteriormente, mas também quando houver necessidade de auxilio para o exercicio do
direito de recorrer, quando houver necessidade que a informagao seja divulgada para o
inspetor geral ou conselho de administragdo de um 6rgido governamental e ainda quando
houver conflito de interesses expresso, levando o Whistleblower ao risco de desobediéncia
a lei.

Ainda procedimentalmente falando, houve a inclusdo da garantia do devido
processo legal nas audiéncias da US Merit Systems Protection Board®. Nos apelos de
whistleblowers destinados ao MSPB, o 6rgdo governamental ndo pode apresentar suas
contrarrazdes até que o informante tenha tido a oportunidade de mostrar que a divulgagdo
da informagdo esteve intimamente relacionada a represalia e que os requisitos da WPEA
estavam presentes na configuracdo de sua situagdo como efetivo Whistleblower.

Em matéria procedimental, outro importante acréscimo da lei WPEA foi a
possibilidade do Office of Special Counsel (OSC)” atuar como amicus curie no caso
especifico. Como medida de protecdo ao Whistleblower, todo caso abarcado pelo WPEA e
que trazido a qualquer corte federal podera ter a OSC figurando como auxiliar da parte, o
que era impossivel até entdo. Essa disposi¢do parece bastante interessante, ao demonstrar
a iniciativa governamental em buscar proteger o funciondrio interessado em expor a

informagao sensivel e demonstrar a necessidade de corre¢ao dentro da administracdo. A

8 Site oficial disponivel em: https://www.mspb.gov/

% OSC ¢é uma agéncia do governo federal americano independente e destinada a tarefas investigativas relacionadas
ao proprio governo. A estrutura dessa agéncia ¢ definida pelas leis: the Civil Service Reform Act, the
Whistleblower Protection Act, the Hatch Act, and the Uniformed Services Employment & Reemployment Rights
Act (USERRA). Uma das suas principais fungdes € proteger funcionarios publicos federais e whsitleblowers de
possiveis retaliagdes. O trabalho investigativo buscando essas represalias ¢ tarefa desta agéncia, assim como
providenciar um canal seguro para divulgacdo dos desvios de conduta perpetrados dentro da administragdo ptiblica
federal. Site oficial disponivel em: https://osc.gov/Pages/WhatWeDo.aspx. Acesso em: 23/05/2017
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propria estrutura da OSC ¢ marcada por uma profunda preocupagdo do governo americano
em, de fato, combater a corrupcio e ndo apenas performar atos de pura demagogia. Uma
agéncia publica investigativa com a missdo de proteger funcionarios publicos federais e
Whistleblowers de represalias, providenciar canais seguros para a divulgacdo das
informacdes sensiveis, além de outras tarefas promovidas por leis diversas, mostram a boa
gestdo, preocupacdo e empenho da maquina publica na resolugdo de problemas e ndo na
simples e autorreferente burocracia.

Dessa forma, a estruturacdo de uma lei Whistleblowing foi realizada de maneira
setorizada e voltada para o funcionalismo publico federal. Havia, desde o inicio,
preocupacdes legitimas, mas a maneira de produzir a norma evidenciou consequéncias nao
esperadas. A producao da lei teve o tiro saindo pela culatra. Todavia, o insucesso pontual
da norma nao impediu o governo americano de remedia-la. Uma nova norma veio e corrigiu
as obscuridades textuais da redagdo anterior, os quais eram a principal causa dos
osbstaculos enfrentados na protegdo ao Whistleblower. Isso demonstra a fundada
preocupacdo anterior demonstrada nas melhores praticas quanto a formalizagao do
procedimento legislativo. A norma genérica e clara ¢ a norma a ser buscada na estruturagdo
de protecdo ao informante. A experiéncia americana mostra isso e a necessidade de
prevencdo a este tipo de equivoco, o qual pode provocar o esvaziamento da politica de
incentivos e o desencorajamento ao insider de promover o reporte da situagdo indesejavel

dentro da organizagao a qual faz parte.

2.2.3 DODD-FRANK ACT!

A legislacdo mais atual, importante e polémica sobre a matéria de Whistleblowing
¢, sem sombra de duavida, a Dodd-Frank Act. O impacto dessa norma sobre o mercado
financeiro americano, assim como a variedade de temas por ela retratado, demonstram um
nivel de regulagdo bastante avangado, ousado e caminhando em velocidade parecida com
a do mercado.

Diferentemente dos exemplos listados nesse trabalho, o Dodd-Frank Act possui um
olhar voltado com vigor para a esfera privada. Os incentivos e a forma de estruturagdo da

norma buscam uma regulacdo extensiva do mercado financeiro. Por ser uma norma mais

%l Texto de lei disponivel na integra em: https://www.sec.gov/about/laws/wallstreetreform-cpa.pdf Acesso em:
24/05/2017
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abrangente, o Whistleblower ndo representa o escopo total norma, porém ¢ um dos pontos
por ela afetados.

O Dodd-Frank Act ¢ uma lei apresentada como resposta a maior crise financeira do
presente século. Da mesma forma que a resposta da grande depressao de 1929 foi a
promulgacdo do Glass-Steagall Act (1933), a resposta para a crise vivida pelo governo
americano, principalmente em 2008, levou o presidente Obama a empenhar uma batalha
pela maior regula¢io do mercado financeiro, gerando a presente norma®?.

Aliada a crise, um caso gerou ainda mais inseguranca sobre o mercado financeiro
americano, ficando conhecido como o Caso Bernard “Bernie” Madoff’’. Em virtude da
extrema instabilidade, o congresso americano reagiu em julho de 2010, fazendo entrar em
vigor o Dodd-Frank Act.

O proposito da norma, desde o seu inicio, era reestabelecer a estabilidade do
mercado. Prezando pela transparéncia, a maior necessidade era fomentar a seguranga em
investir novamente dentro dos Estados Unidos da América. A norma busca uma regulacio
abrangente do mercado financeiro americano, com mais de 240 regras, sendo a maioria
voltada para a SEC** (Securities and Exchange Comission)®’.

A titulo de exemplo da abrangéncia da referida lei, além da regulacdo a protecao ao
Whistleblower, o Dodd-Frank Act também versou sobre: mecanismos de supervisdo de
institui¢des financeiras, criacdo de uma nova agéncia responsavel por fomentar a
implementacao de programas de compliance estruturados (conforme as leis reguladoras de

institui¢des financeiras), novos mecanismos de regulacdo em capitais negociados em

92 MAXFIELD, John. The Dodd-Frank Act explained. Matéria veiculada pelo jornal USA TODAY. Disponivel
em: https://www.usatoday.com/story/money/2017/02/03/the-doddfrank-act-explained/97454748/ . Acesso em:
24/05/2017

% Bernard Madoff, conhecido como Bernie, ficou famoso por orquestrar o maior esquema de pirdmide ja
registrado, também chamado de Esquema Ponzi. A empresa de Bernie operava em Wall-Street desde 1960 e
funcionava, aparentemente, realizando trading para negociagdo de a¢des (over the conter). Néo se sabe ao certo o
inicio da operag¢do em forma de piramide, mas no seu apice, as empresas de Madoff foram responsaveis por 5%
do volume de negociagdes na bolsa de valores NYSE. Ele foi um dos fundadores da NASDAQ e posteriormente
fundou o Ascot Partners, o fundo de investimento fraudulento desde sua origem. Apods o estouro da bolha do
mercado financeiro em 2008, Madoff ndo conseguiu manter o esquema e teve de reconhecer a SEC as operagdes
ilegais. O esquema chegou ao valor de 65 bilhdes de dolares negociados como falsos juros. Histdrico do esquema
disponivel em: http://www.negociosedinheiro.com/historia-esquema-ponzi-de-bernie-madoff . Acesso em:
24/05/2017

%4 Site oficial da SEC disponivel em: https://www.sec.gov/ . Acesso em: 24/05/2017

% A SEC ¢ o 6rgdo governamental americano destinado a protegdo de investidores através da manutengdo da
ordem e lisura dos procedimentos naturais do mercado de capitais. Isso se faz por extenso trabalho investigativo e
promogado do law enforcement dentro das empresas e no relacionamento delas com terceiros. Portanto, trata-se de
um 6rgdo administrativo regulador do mercado de capitais, se envolvendo nele por meio de sangdes civis. A
persecucdo da SEC ndo possui natureza criminal, porém suas sangdes visam prevenir civilmente o mercado e
estabelecer procedimentos mais ordeiros. A titulo de comparagao e ilustracdo, seria o equivalente a CVM brasileiro
dentro do ordenamento juridico americano.
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mercado de balcdo, reformas na regulagdo das notagdes de risco das institui¢des financeiras
e significativas mudangas no mercado de seguros®®.

Todavia, para os fins deste estudo, o principal elemento estabelecido pela norma ¢
a regulamenta¢do de um programa de Whistleblowing completo, regrado pela propria
SECY". Pela regulamentagiio, uma pessoa que denuncia a SEC desvios de conduta,
irregularidades, fraudes, esquemas de corrup¢do cometidos por uma empresa ou dentro
dessa empresa esta sujeita a protegao e elegivel para recompensa, caso as informacgoes
sejam comprovadas posteriormente em investigacdo préopria da SEC. Além disso, o
programa também se preocupa com o combate a represalias ao Whistleblower, munindo-o
de garantias também no momento apos o disclosure.

Interessante notar que antes do Dodd-Frank Act, a SEC ja& possuia uma norma
“protetiva” ao Whistleblower, no entanto estava restrita apenas a recompensa € em casos
especificos de insider trading. A lei ndo possuia tanta eficdcia e ndo era tdo propagada
simplesmente por ndo ser interessante. Nao havia protecao prévia a pessoa do informante,
ndo havia a circunstancia do sigilo, a recompensa era baixa (em torno de 10% da sanc¢do
prolatada), por exemplo. Novamente, ressalto esse ponto para relembrar a dinamica de
incentivos que ¢ natural desse tipo de norma. Sua eficiéncia depende da sua atratividade,
tanto em termos finais compensatorios, quanto nos termos procedimentais, de protecdo a
pessoa do reportante, suas informagdes e contrdrio as represalias socioecondmicas
possiveis.

Segundo a nova regulamentagao, o governo norte-americano, via SEC, esta sujeito
ao pagamento de recompensa ao Whistleblower no intervalo de 10% a 30% do valor da
sancdo aplicada a empresa, desde que essa possua um valor superior a 1 milhdo de ddlares.
Podem ser sancionadas as violagdes a leis federais estadunidenses de valores

imobiliarios®®. Esse intervalo percentual inclui nio somente as san¢des prolatadas pela

% MORRISON & FOSTER. The Dodd-Frank Act: a cheat sheet. Disponivel em:
https://media.mofo.com/files/uploads/Images/SummaryDoddFrankAct.pdf . Acesso em: 24/05/2017

7 Regulamentagdes da SEC em complementacio as normas expostas pelo Dodd-Frank Act sdo disponiveis:
https://www.sec.gov/about/offices/owb/reg-21f.pdf . Acesso em 24/05/2017

%8 Inclui-se neste escopo as irregularidades expostas no FCPA (Foreing Corrupt Practices Act).
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SEC, mas também aquelas impostas pela DOJ®°, por outras agéncias reguladoras e pelas
promotorias estaduais.!®

De acordo com a regulamentacdo cuja redagdo entrou em vigor em agosto de 2011,
para aderir ao programa de protecdo ao Whistleblower definido no Dodd-Frank o
informante ndo pode ser pessoa juridica. Esse elemento ¢ digno de especial atengdo pelas
distingdes ja realizadas no primeiro capitulo. O programa de protecdo ao Whistleblower ¢
um fendomeno de empoderamento do cidaddo, colocando sobre as maos do individuo a
possibilidade de combate a corrupcgao.

Ainda como requisitos para adesdo ao programa de Whistleblower, a
regulamentagdo prevé que essa pessoa fisica tem de voluntariamente fornecer informagdes
originais para a SEC. Para fazer jus a recompensa, essas informag¢des devem levar a
aplicagao de sancoes na esfera judicial (criminal, principalmente, onde a responsabilidade
de conducdo do procedimento serd do DOJ) ou administrativa. Ademais, esta sancdo tem
de ter valor minimo de US$ 1 milh3o.

Ha nessa redacao diversos elementos interessantes para construgao de um raciocinio
juridico sobre o instituto.

Primeiramente, a prestacdo de informagdes tem de ser voluntaria. Se ja existe uma
investigacdo em curso sobre as informagdes que desejo prestar ou se sou chamado a prestar
esclarecimentos sobre algo e s6 entdo manifesto o desejo de aderir ao programa, ndo fago
jus a protecdo em virtude da inexisténcia da voluntariedade da adesao.

Todavia a no¢do de voluntariedade deve ser lida conjuntamente com a ideia de
fornecimento de informagdes originais para que seja completamente entendida. As
informacgdes prestadas ndo podem ser informag¢des de conhecimento publico somente
organizadas de maneiras mais inteligivel. O elemento chave da originalidade ¢ a situagao
da informagao, a qual o individuo possui o conhecimento da circunstancia a ser informada,
mas a SEC nao possui.

O elemento de importancia na conjunc¢ao destes fatores € o timing. Nao posso aderir

ao programa se alguém j& apresentou as informagdes que desejo apresentar ou se as

% Departamento de Justica Americano, responsavel pela persecugdo criminal de violagdes contrarias aos interesses
de seguranca nacional e legislagdes federais. Chefiado pelo gabinete do Attorney General como representante dos
interesses juridicos do governo federal dos Estados Unidos. Sitio oficial disponivel em: https://www.justice.gov/
Acesso em: 24/05/2017

100 AYRES, Carlos. Breves comentarios sobre Dodd-Frank e o programa de recompensa para delatores de
fraudes. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1143556,51045-
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informacgdes ja estdo sobre escopo de investigacdo. O ineditismo tem de ser considerado
para adesdo ao programa.

Nesse ponto, o Carlos Ayres expoe:

“Caso a SEC, por exemplo, solicite informagdes a um funcionario de uma
determinada empresa sobre insider trading eventualmente ocorrido, nada impede que
este funcionario possa receber recompensa por dentncias realizadas referentes a
viola¢des ao FCPA. No mesmo sentido, se uma empresa esta sob investigacao pelas
autoridades norte-americanas (ou locais), via de regra, ndo existe impedimento para
que seus funcionarios sejam whistleblowers.”'"!

O aspecto central do programa ¢ a informagdo a ser prestada perante a autoridade
competente. Novamente, os requisitos para adesdo ao programa buscam fomentar a
relevancia e a centralidade do exposto, apto ou nao a clarificar, expor, detectar e corrigir
eventuais desvios de conduta.

E notavel também que as informagdes fornecidas a SEC nio podem ter sido obtidas
por meio de violagdo de lei criminal, federal ou estadual norte-americana. Ora, se o
proposito de usar o programa para obter informacdes estd na punicdo de crimes previstos
em lei federal, ndo se pode encorajar o descumprimento dessas leis na obtengdo da
informacdo. De maneira holistica, ¢ completamente compreensivel. Todavia, mitiga-se a
centralidade da informacdo dentro de uma perspectiva pragmatica. Obviamente, nao estou
encorajando o descumprimento da lei para obtencdo de beneficios, mas caso seja
comprovado o descumprimento da norma para obten¢do da informagdo, creio que o despejo
dessa informag¢do pelo vicio formal ndo seja a melhor alternativa. Talvez a retirada do
informante do programa de protecao, sem os beneficios ao final, seja a melhor alternativa,
mas ndo o desperdicio da informacao, se esta for, de fato, verossimil.

Nesse sentindo, a SEC entendeu que, a contrario senso, a violagdo de lei criminal
estrangeira ndo leva a exclusdo de adesdo ao programa. Apesar de a SEC ndo considerar
essa restri¢ao para a lei estrangeira, a obtencdo de informagao através do descumprimento
de lei estrangeira, por O0bvio, pode levar a persecugao penal em outros paises, como
ocorreria caso o exemplo fosse o Brasil.

O requisito seguinte refere-se a relevancia da informag¢do. A informagdo tem de ser

prestada de forma voluntaria, tem de ser original e licita, além de ser apta a provocar efetiva

101 AYRES, Carlos. Breves comentarios sobre Dodd-Frank e o programa de recompensa para delatores de
fraudes. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1143556,51045-
Brevest+comentarios+sobre+DoddFrank+e+o+programa+de+recompensat+para Acesso em: 24/05/2017
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sancdo aquele que infringiu determinada norma. A informagdo, portanto, tem de ser bem
fundamentada, verossimil, e suficiente para provocar uma iniciativa investigativa, seja
completamente nova, seja um novo ramo em um procedimento investigativo pré-existente.
A informacdo tem de ser relevante, solida, bem fundamentada e crucial para a devida
punicdo, caso seja comprovado o que se alega.

Por fim, as informagdes a serem prestadas tem de relevar praticas cuja sangdo
ultrapasse o valor minimo de 1 milhdo de dodlares. Esse ponto ¢ extremamente
controvertido. A iniciativa normativa buscava eliminar o reporte de desvios de conduta que
fossem considerados irrisérios, porém a régua que foi estabelecida ¢ vista como elevada.
Outro proposito do requisito seria evitar a profissionalizacdo de caga-recompensas ou o
reporte por interesses meramente vingativos. Este aspecto especifico ja foi objeto de
aderecamento anterior no texto, porém a resposta para esses receios se encontram na
centralidade da informag¢do como o elemento central para encaixe no programa. Nao
importam as motivagdes do reportante, bastando que a informagdo fornecida seja, em
verdade, relevante para as necessarias apuragoes.

Novamente o professor Carlos Ayres manifesta-se precisamente sobre a

preocupacdo acerca do requisito ao afirmar que:

“Como a lei determina que a recompensa seja paga somente em situagdes em
que a sangdo total obtida for superior a US$ 1 milhdo, é possivel que
um whistleblower, ao invés de reportar o caso a empresa (possibilitando que esta
analise e solucione o problema internamente de forma rapida), espere até que a fraude
atinja proporgdes maiores, passiveis de repreensdo no referido montante e, ai sim, a
reporte & SEC'02.”

Visando compensar externalidades do sistema, o requisito estipulado pode gerar
situagdes contrarias ao propdsito inicial pretendido. O combate a corrupgdo tem de ser
imediato e, quanto mais cedo sua identificagdo dentro do organismo empresarial, melhor
serd sua correcdo e menor sera o dano colateral sofrido, tanto monetario, quanto
reputacional. Todavia, ao impor tal requisito, a estipulacio do Dodd-Frank Act
desincentiva o reporte imediato do desvio de conduta, colocando o informante em uma
posicao dificil, onde ele sabe do ilicito sendo perpetrado, porém estd excluido da protegao
do programa. Isso provoca uma possivel verdadeira incubadora dos desvios de condutas

internos nas empresas, em que o Whistleblower pacientemente aguarda o crescimento da

102 AYRES, Carlos. Breves comentarios sobre Dodd-Frank e o programa de recompensa para delatores de
fraudes. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1143556.51045-
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problemadtica, para somente quando estd for, de fato, impactante, ele poder buscar sua
correcdo conjuntamente com a protecao devida e a recompensa.

Na regulamentagcdo da SEC, porém, algumas pessoas estdo excluidas da
possibilidade de adesdo ao programa, seja pela sua posicdo profissional ou outra
circunstancia pessoal. As principais excluidas sdo: (i) as pessoas anteriormente
criminalmente condenadas pelas irregularidades reportadas; (ii) advogados e auditores
(caso estejam envolvidos em relacdo de emprego com a empresa onde os ilicitos
ocorreram); (iii) empregados da empresa responsaveis pelas areas de controladoria interna,
como, por exemplo, empregados da diretoria de compliance ou outros responsaveis pela
identifica¢do de fraudes; (iv) e autoridades estrangeiras.

A situacdo da pessoa condenada anteriormente pela irregularidade praticada tem de
ser excluida da adesdao do programa, pois pela natureza do instituto e pelas melhores
praticas ja anteriormente citadas, um elemento central do Whistleblower ¢ o nao
envolvimento pessoal no desvio de conduta que serd evidenciado. Ele tem de ser terceiro
ao substrato fatico, o qual possui conhecimento pela sua condi¢do de insider. Desta
maneira, aquele que deu caso ao ilicito nao pode se beneficiar da sua torpeza ao buscar a
protegdo no programa informando seus proprios atos. Logo, essa exclusdo ndo s6 ¢
compreensivel, como também necessaria.

A situacdo de advogados, auditores e outros envolvidos na controladoria interna e
empregados da empresa estdo na situacdo de excluidos dos beneficios da adesdo ao
programa pelo acesso que possuem a informagdes naturalmente sensiveis da empresa. Essa
medida ¢ bastante controversa. Ora, se o propdsito da norma ¢ de combate a corrupgdo e o
centro desse programa ¢ a informagao, ndo ha necessidade de exclusdo daqueles que melhor
poderiam encontrar essa informagao.

Uma das principais criticas ao estipulado pela nova lei ¢, segundo Carlos Ayres, a

hipdtese de que:

“(...) a recompensa aos whistleblowers acabar por interferir nos programas
de compliance das empresas, tirando delas a oportunidade de responderem e
solucionarem prontamente o problema, ja que os empregados serdo estimulados a
reportar a situacdo diretamente a SEC, pois nfo existe obrigagdo para que
o whistleblower reporte primeiro internamente. A fim de tentar minimizar esse tltimo
problema, a regulamentacao da o tratamento de whistleblower também ao empregado
que reportar a fraude internamente, desde que fornega as mesmas informagdes a SEC
em até 120 dias apds o reporte interno. Outra medida constante na regulamentagéo
apresentada pela SEC consiste no pagamento de valores maiores de recompensa
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para whistleblowers que, de forma voluntiria, reportarem as irregularidades
internamente e cooperarem com a apuragio da empresa.”!%3

Ao promover o reporte interno anteriormente ao fornecimento de informagdes e
adesdo ao programa de Whistleblower, a legislacdo busca solucionar o problema de fato
onde ele se encontra, ou pelo menos dar a oportunidade da propria empresa fazé-lo. Um
bom programa de compliance deve ser estruturado de forma a permitir esses canais de
comunicagdes internos para detec¢do e prevengdo de eventuais desvios de conduta no
interior da companhia. Ao fazer assim, a empresa passa a ter a possibilidade sempre
presente de Self-Disclosure, traduzida como “auto-exposi¢do”, o que, principalmente
perante o FCPA, ¢ um dos principais elementos para o abatimento ou mitiga¢do de
eventuais san¢des. Esse espirito cooperativo € bastante buscado pelo ordenamento juridico
norte-americano, evitando-se, ao maximo, a judicializacdo destas questdes. A resolugdo
administrativa, por vezes mais cara, torna-se, a longo prazo, mais efetiva, pois a
necessidade de resolucdo da questdo passa a ser crucial para a reputacdo e para o aspecto
financeiro da empresa.

Para melhor entendimento da situacdo dos advogados, auditores e controladores
internos, incluindo compliance officers, perante o programa de Whistleblowing, exponho

outra explicacdo de Carlos Ayres:

“de acordo com a regulamenta¢do da SEC, advogados e auditores da
empresa, entre outros, poderdo ser considerados whistleblowers apenas se: 1)
acreditarem que a divulgagdo da informagao possa impedir danos financeiros e
patrimoniais para a empresa ou seus investidores; ii) entenderem que a empresa
esta engajada em conduta que ird impedir uma investigagdo; ou iii) pelo menos 120
dias se passaram desde que o whistleblower relatou as informagdes para seu
supervisor, comité de auditoria, diretor juridico ou diretor de compliance - ou, pelo
menos 120 dias se passaram desde que o whistleblower recebeu a informacao e a
mesma, neste momento, ja era de conhecimento das pessoas mencionadas
acima.”!04

Ainda em relagdo a pessoa do informante, o Dodd-Frank Act assume como seu
escopo a abrangéncia idéntica conferida as empresas debaixo do alcance do FCPA. Isto &,

o Whistleblower ndo precisa ser cidaddo ou residente estadunidense.

103 AYRES, Carlos. Breves comentarios sobre Dodd-Frank e o programa de recompensa para delatores de
fraudes. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1143556.51045-
Brevestcomentarios+sobre+DoddFrank+e+o+programa+de+recompensatpara Acesso em: 24/05/2017
104 AYRES, Carlos. Breves comentarios sobre Dodd-Frank e o programa de recompensa para delatores de
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Segundo o FCPA, as empresas abrangidas pela norma estdo classificadas em
Issuers, Domestic Concerns e Foreing Nationals and Entities'®. Os issuers sio empresas
de capital aberto que possuem suas acdes negociadas em bolsas americanas (NASDAQ e
NYSE) e possuem registro junto a SEC. Ja as classificadas como Domestic Concerns sao
as pessoas nascidas ou residentes nos Estados Unidos ou qualquer sociedade que tenha seu
principal ponto de negodcios dentro do territdrio norte-americano. Por fim, a classificacao
de Foreing Nationals and Entities enquadra qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
cometa, em territdorio norte-americano, ato de violagdo ou dentro do substrato fatico da
violagao.

Dessa forma, todo informante que se configura como insider de uma organizagao
classificada como integrante do escopo do FCPA ¢ considerado apto para adesdo ao
programa de Whistleblowing estruturado pelo Dodd-Frank Act.

Por fim, para que se faga jus a completude do programa, o Whistleblower tem de se
identificar. Essa identificagdo ndo necessariamente sera dada ao inicio do processo, mas
em algum momento ocorrera, nem que perante somente a SEC.

A informacgao, portanto, pode ser trazida de maneira sigilosa, no entanto, caso essa
seja a opcao do Whistleblower, ele tera de ser auxiliado por advogado para representa-lo
perante a SEC. Isso se torna um requisito tanto para que haja alguém que conheca a
identidade do Whistleblower no momento inicial e possibilite o didlogo, assim como para
o advogado ser o responsavel pela revisao das informagdes prestadas, sua relevancia e
consisténcia juridica.

A identidade do Whistleblower, nesses casos, so sera revelada a SEC no momento
do pagamento da recompensa. Mesmo assim, ela permanecera em sigilo perante terceiros.
Entretanto, se as informacdes trazidas provocaram uma investigacdo e essa se converter
em processo judicial, no momento do julgamento a identidade do Whistleblower tera de
ser levantada. A Constituicdo americana assegura o direito de o réu ter o conhecimento da
identidade da testemunha de acusagio ou de quem o acusa.'%

O Dodd-Frank Act também se mostra como a menina dos olhos dos programas de
protecdo ao Whistleblowing pelo incentivo progressivo € o aumento consideravel na busca

dos resultados previstos pela legislagdo. Os resultados apresentados apds a referida

105 US DEPARTMENT OF JUSTICE. A resource guide to FCPA. Disponivel em:
https://www.sec.gov/spotlight/fcpa/fcpa-resource-guide.pdf Acesso em 24/05/2017.

106 FINDLAW. The 6th amendment’s confrontation clause. Disponivel em:
http://files.findlaw.com/pdf/criminal/criminal. findlaw.com_criminal-rights_the-6th-amendment-s-confrontation-
clause.pdf Acesso em: 24/05/2017
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normatizacdo e as mudancas efetuadas também no programa de protegdo ao
Whistleblowing da Receita Federal Americana (IRS), este em 2006, demostram uma
escalada nos prémios obtidos pelos informantes.

Os prémios concedidos pelo Dodd-Frank Act em relagao a violagdes de leis federais
(incluindo o FCPA), ndo levam em conta a existéncia de acdo dentro da légica do qui tam
litigation ou o uso da US False Claims Act. Como leis distintas que sdo, possuem
premiacgdes independentes e ndo provocam prejudiciais uma a outra. '/

Dodd-Frank Act, desta forma, incorporou o incentivo ao reporte de praticas de
corrup¢ao de dentro da seara privada e ndo da borda de relacionamento desta com o
governo americano. Ademais, também possui no seu escopo as empresas publicas, cujo
capital social e estrutura administrativa estdo sujeitos a essa e outras leis federais
americanas. Logo, a expansdo do bounty hunting foi enorme. A possibilidade de adesdo a
um programa de Whistleblowing tornou-se bastante abrangente, ndo s6 quanto a violacao
praticada, mas também quem a praticou e onde ela foi perpetrada. O aumento do nimero
de incentivos e possibilidades ndo deve ser visto como maus olhos, mas como passo
necessario para que as informag¢des concernentes aquilo que se visa combater sejam mais
facilmente acessadas.

E importante ressaltar que o mecanismo de qui tam litigation ndo é permitido sob o
escopo da Dodd-Frank Act. Sdo mecanismos normativos completamente distintos e
separados. O mecanismo de protecdo ao Whistleblower da Internal Revenue também
impede esse tipo de agao. Apenas a SEC, IRS ou DOJ podem promover a¢des fundadas em
violagdes das leis federais tuteladas pelo Dodd-Frank Act ou pela legislacdo concernente
a Receita Federal americana!%.

A recompensa possibilitada pelo Dodd-Frank Act ao Whistleblower ¢ calculada
sobre o montante da san¢do oposta pela violacdo as leis estadunidenses. O minimo que o
Whistleblower pode receber, pelo texto legal, ¢ de 100 mil délares, como sendo 10% do
valor minimo que pode ser objeto do programa de protecdo ao Whistleblower, isto ¢, 1
milhdo de dodlares. Porém, o maximo permitido ¢ dificil de prever e pode levar a valores

altissimos.
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Para exemplificar: um dos casos de san¢do a empresa por violagdo das disposi¢des
do FCPA acarretou uma multa de US$ 800 milhdes para Siemens. Se as informagdes
iniciais para a investigacdo tivessem sido concedidas por um Whistleblower, o valor da
recompensa poderia ter alcancado a casa dos US$ 240 milhdes, dentro do espectro possivel
do percentual sancionado. '*

Dentro do escopo das possiveis violagdes debaixo do Dodd-Frank Act, ja foram
citadas as violacdoes ao FCPA e a existéncia dos Esquemas de Ponzi ou Piramide
Financeira. Também sdo violagdes que estao no bojo da legislagdao a ocorréncia de Insider
Trading''®, manipula¢do de mercado e ndo utilizacdo dos padrdes de registros contabeis'!".

O escopo de violagdes dentro das manipulagdes de mercado ¢ bastante abrangente,
incluindo desde fundos realizando operagdes suspeitas de hedge, até realizagdes de compra
ou venda de acdes sem a devida manifestacdo de fato relevante ao mercado. Operagoes
como esta também estdo no escopo de fornecimento de informag¢des possiveis para que
Whistleblower tenham acesso ao programa de prote¢do da norma.

A violacdo de padrdes contdbeis acompanha também a logica do FCPA. Essa
padronizacao ¢ elevada a tal grau de importancia que, no FCPA, uma mesma empresa pode
ser duplamente punida caso tenha agido de maneira a promover a corrupg¢do e nio ter
efetuado a devida contabilidade. Exemplo: se por acaso houver pagamento de propina a
autoridades publicas buscando-as corromper, em troca de algum beneficio, e essa propina
ndo houver sido registrada, a empresa esta sujeita a puni¢do sob ambos os aspectos. Tanto
pelo pagamento em si, quanto pelo ndo registro contabil.

Da mesma forma, informagdes concernentes ao nao registro contabil de operagdes
financeiras, sejam elas em virtude de corrupg¢do ou outro fator que provocaria um beneficio
a empresa, constitui fato relevante para o programa de protecao ao Whistleblower.

Por fim, cabe também anotar que a redagao do Dodd-Frank Act, buscando promover
a protecdo do Whistleblower contra qualquer tipo de retaliacdo, protege empregados ndo
s6 da empresa principal, mas de subsididrias ou afiliadas desta, sendo essa empresa publica

ou privada!'?. Essa limita¢do existia anteriormente por decisio do US Deparment of
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Labor'®, porém a nova lei claramente prevé essa possibilidade, dentro do mesmo raciocino

classificatorio de personalidades juridicas do FCPA.

2.2.4 SARBANES OXLEY ACT

Outra norma relevante para o tema ¢ a Sarbanes Oxley Act. Da mesma maneira que
0 Dodd-Frank Act e o WPEA, a norma surgiu de um contexto de crise e pos-traumatico no
relacionamento do mercado com corrupgao e fraudes.

A lei entrou em vigor em 2002 apds uma grave crise que se abateu sobre o mercado
financeiro no final da década de 1990. Companhias como Enron, Worldcom e Adelphi
foram especialmente afetadas.

As fraudes consistiam em complexos sistemas contdbeis que artificialmente
inflavam os valores das companhias e de suas agdes nas bolsas de wvalores,
consequentemente produzindo bolhas no mercado, até que levou ao estouro dessas bolhas
e a faléncia destas empresas e de bancos envolvidos em efeito cascata'!.

Seguidamente a catdstrofe em cadeia evidenciada pelos intrincados esquemas, o
governo americano sofreu enorme pressdo midiatica e populacional, buscando encontrar
explicacgdes para a inoperancia do sistema de governanga e controles internos terem falhado
miseravelmente na deteccdo prévia dos esquemas e na tomada de atitudes preventivas e
instantaneas.

Durante as investigacdes, ficou claro que alguns funcionarios do proprio governo
relataram previamente diversos problemas aos seus supervisores e diretores, mas a grande
maioria permaneceu silente em face das operagdes fraudulentas. Frente a essa auséncia de
atitude tomada pelos responsaveis pela fiscalizagdo e outros que tiveram conhecimento e
mesmo assim permaneceram inertes, o congresso americano aprovou a Lei Sarbanes Oxley
Act',

Ac¢des como manipulagdo de precos de estoque, insider trading, falsas anotacdes

contabeis, manipulacao de registro contdbil, uso dissimulado ou apropriacdo indevida de

3 Orgdo do governo americano responsivel pela fiscalizagio e cuidado das relagdes de emprego (law
enforcement). Sitio oficial disponivel em: https://www.dol.gov/ Acesso em: 24/05/2017
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recursos das companhias foram violagdes incluidas dentro do escopo da SOX para
prevengio especialmente de fraudes corporativas'!®.

Cabe ressaltar que a lei ndo aderegou apenas problemas relacionados ao
Whistleblowing, isto €, ndo se trata de uma legislacdo especifica sobre o tema, porém
abarca diversos elementos sobre diversas espécies de prevencao a fraudes. Em determinado
momento, o assunto do Whistleblower ¢ especificamente enfrentado, porém a partir de
certos pressupostos € com olhar voltado a sanar as fraudes pré-existentes no contexto
histérico e ndo como um estabelecimento ordenado de uma teoria geral sobre o tema do
Whistleblowing.

A norma pautou-se pela estratégia do estabelecimento de gatekeepers como
mecanismos de prevencao a fraude e a corrupcdo. A estratégia funciona a partir da
definicao e listagem de atores privados que assumem uma espécie de posi¢cao de garantidor
para informagcdo publica e deteccdo de fraude!'’.

Exemplos de gatekeepers listados pela norma sdo auditores, contadores,
seguradoras. Até mesmo a discussdo em relacdo a pessoa do advogado foi empenhada,
porém enfrentou a dificuldade das informagdes carimbadas pelo privilege, cuja
manutengio do sigilo é parte do dever funcional'!8,

Parte desse mecanismo foi importado pela nova lei brasileira de combate a lavagem

de dinheiro!"®. Conforme conceitua Leandro Rocha:

“Os Gatekeepers sdo pessoas juridicas e fisicas que, por atuarem em
setores sensiveis da economia, sdo obrigados por lei a auxiliar o Poder Publico no
combate & lavagem de dinheiro. Esta parceria entre o Estado e 6rgdos privados
nasce da constatacdo de que seria muito dificil para os oOrgdos publicos
investigarem e reprimirem a lavagem de dinheiro sem a efetiva colaboracdo da

iniciativa privada”.!?°

116 SCHULTZ, David; ¢ HARUTYUNYAN, Khachik. Combating corruption: The development of
whistleblowing laws in the United States, Europe, and Armenia. In: International Comparative Jurisprudence.
Volume 1 — Numero 2. 2015. Paginas 87-152.

7 IV COATES, John. The goals and promise of the Sarbanes-Oxley Act. Journal of Economic Perspectives.
Volume 21 — Numero 1. 2007. Paginas 91-116.

18 LOWENFELS, Lewis; BROMBERG, Alan; e SULLIVAN, Michael. Attorneys as gatekeepers: SEC against
lawyers in the age of Sarbanes-Oxley. Disponivel em:
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/utol37&div=55&id=&page= . HeinOnline.
Acesso em: 24/05/2017.

9 Tei 12.683/2012. Redagdo oficial disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2012/1ei/112683.htm

120 ROCHA, Leandro. ASPECTOS GERAIS DO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/39041/aspectos-gerais-do-crime-de-lavagem-de-dinheiro Acesso em: 24/05/2017
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A obrigatoriedade de informar a autoridade publica ndo pode ser confundida,
portanto, com o mecanismo de Whistleblowing. Os dois fendmenos sdo explorados pelo
mesmo ato normativo, mas cabe aqui a distingdo para estabelecimento de duas formas
diferentes de mecanismos de combate a corrupgao.

Feito esta disting¢do e definindo rapidamente o escopo dessa lei deveras abrangente,
cumpre salientar que houve incremento na legislacdo Whistleblowing por meio deste ato
normativo.

Uma das marcas pioneiras da SOX foi no combate contra a retaliacdo ao
Whistleblower. Este foi o primeiro normativo a estabelecer uma provisdo estipulando o
direito de acdo, em qualquer lugar do territério americano, de um empregado de alguma
empresa publica americana que estivesse enfrentando qualquer tipo de retaliagdo em
oposicao a iniciativa de fornecer informagdes importantes para o combate a fraude e a
corrup¢io!?!. Nessa nova estipulagio, o 6nus da prova em demonstrar a conexio entre a
represalia e o fato de ser Whistleblower caberia mais ao informante. Dessa maneira,
entendia-se que seria mais facil a demonstragdo pela parte interessada em fazé-lo e, se
feito, seria muito dificil a realizagdo da contraprova pela empresa acusada pela fraude.

Todavia, essas iniciativas ndo foram suficientes para proteger o Whistleblower
contra represalias. Muito em virtude da promessa de prote¢do e ndo efetiva protegdo, além
de ndo promover incentivos a exposi¢do que o instituto provoca.

Além disso, a maneira como foi exposta a protegao na redacao, dificilmente leva a
informagdes, de fato, “colaborativas para o processo investigatorio”. A lei demanda
resultados bastante ousados para consideragdo de que a informagdo seja relevante. Dessa
maneira, apesar da protecao formal que a referida lei oferece, os potenciais informantes
aparentemente ndo acreditam que essa prote¢do realmente ocorrera.'?

Na nova estipulacao, os tipos de disclosures possiveis também foram objeto da
norma. Ao invés de estipular um conceito aberto para exposi¢cdo de informagdes, o texto
legal estipulou apenas seis tipos possiveis de desvios de conduta que poderiam ser objeto
de adesdo ao programa. Na época, as seis violagdes listadas pareciam bastante abrangentes,
porém, a medida que os anos avangaram, ficou claro que essa limitagdo se tornou o oposto

do pretendido.

12l SCHULTZ, David; e HARUTYUNYAN, Khachik. Combating corruption: The development of
whistleblowing laws in the United States, Europe, and Armenia. In: International Comparative
Jurisprudence. Volume 1 — Numero 2. 2015. Paginas 87-152.

122 MOBERLY, Richard. Sarbanes Oxley’s Whistleblower provisions: Ten years later. University of Nebraska,
College of Law, Faculty Publications. Paper 154. 2012. Lincoln, Nebraska.
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Como diagnostico das estipulagdes da SOX, Frederick Lipman afirma que, em uma
perspectiva de compliance, é crucial que seja estabelecido prioridades tone at the top'®.
Essas prioridades, para o Whistleblower, sdo toleradas, todavia ndo sao encorajadas pelo
texto normativo.

Ademais, nesta redacdo, ndo ha prémio efetivo ou reconhecimento pela atuacao do
Whistleblower. Desta forma, a politica de incentivos ¢ minada e a prote¢do ¢ desencorajada,
levando a efeitos negativos e contrarios aos propositos legislativos, minando sua
funcionalidade.

O sistema desenhado pela lei ndo garante o sigilo e sequer a possibilidade de
informacdo andnima, gerando extremo desconforto e exposicdo para qualquer um que
tenha o interesse em revelar informacgades.

Além disso, as investigacdes posteriores nao serdo conduzidas por mecanismos
independentes ou grupos distantes, mas pelos proprios interessados na investigagdo, nao
sendo resguardado também a protecdo a determinadas represalias, ainda que dentro do
procedimento investigatorio.

Por fim, as motivacdes do Whistleblower podem influir no procedimento
investigatorio, podendo torna-lo anulével ou in6cuo. A centralidade da informagdo passa a
ser posta em segundo plano e a circunstancia pessoal do informante ¢ elevada a grau
superior a propria informagdo, provocando inseguranga juridica e desprotecdo a quem
possibilitou o acesso a informacao.

Nao se pode ignorar a influéncia desta norma sobre os programas privados
empresariais fomentadores do Whistleblowing. Apesar das dificuldades que a redacao legal
prop0Os para a estruturagdo do mecanismo de maneira genérica, a importancia que a lei
assumiu em outras searas chamou bastante ateng¢do para as exigéncias do quesito de
protecdo ao informante insider. Dessa forma, diversas companhias, por causa da referida
lei, instalaram programas organizados de dentncias, as chamadas hotlines’?*. O propésito
deste programa é o mesmo do programa Whistleblowing: o acesso a informagdo. E claro
que o escopo deste tipo de programa nao se reduz a corrupgao ou fraude, mas a qualquer
falha moral, ética ou operacional que ocorre na empresa. Outra distingdo € que esse tipo

de mecanismo permite a ocorréncia de denlincias anOnimas. Por 6bvio, isso ndo ¢

122 As prioridades devem ser estabelecidas de cima para baixo, passando da alta administragio e sendo
incorporadas na cultura da empresa.

124 BANISAR, David. Whistleblowing: International Standards and Developments. In: 1. Sandoval (Org).
Corruption and Transparency: Debating the frontiers between State, Market and Society. Washigton. Editora:
World Bank-Institute for Social Research, UNAM. 2011. Pagina 64.
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incorporado pelo programa Whistleblower, pois, ao manter o anonimato, a pessoa
automaticamente renuncia as benesses de um possivel programa protetivo e suas
recompensas.

Todavia, ¢ possivel a sobreposi¢do, caso isto seja interessante para a organizacgao.
A estruturagdo de um mecanismo de Whistleblower mais simples, adaptado para dentro da
realidade privada, ¢ uma ferramenta interessante para controles internos e compliance.
Dentro de uma analise simples de risk management, este tipo de acdo torna-se bastante
interessante para amenizar riscos envolvidos em outras atividades e demonstrar que o
programa de compliance ¢, de fato, operacional, centralizado no combate a fraudes,
corrup¢ao e fomentador de um ambiente ético e transparente, além de possivelmente
aumentar a eficiéncia dos processos desempenhados pela empresa. A vigilancia constante
pelos proprios empregados ou envolvidos na organizagcdo desempenha um papel natural de
controle e promove o empoderamento do cidaddo comum.

A norma SOX ¢ fundamental em diversos momentos e na prevencdo a fraudes
variadas, porém foi infeliz no que se refere a protecao ao Whistleblower, de maneira geral.
A inobservancia das boas praticas e a necessidade imperativa de se dar resposta a crises
galopantes em seu contexto histérico inicial, acabou por leva-la a efeitos colaterais
indesejados.

Muitas empresas, utilizando-se dessa legislacdo, passam a afirmar que possuem
programas de Whistleblower e passam a pleitear certificagdes de ética e transparéncia,
porém, da maneira como a lei expde estes requisitos, o programa corre o risco de passar a
ser apenas uma formaliza¢do e ndo um mecanismo operacional e atuante no combate a
corrupgdo. Por isso, Whistleblowers ndo sdo encorajados ou protegidos pela norma,
provocando até mesmo a dissuasdo destes para envolver-se na detec¢ao e solucao de
problemas. 1%

E observéavel que os problemas inerentes da norma so presentes, simplesmente, por
serem opostos as melhores praticas aqui evidenciadas. A hipdtese tedrica previamente
apresentada encontra, nessa norma, varios contraexemplos concretos. Varios dos possiveis
maus efeitos anteriormente pensados sao encontrados aqui, fruto da simples nao

estruturacdo adequada da redacdo legislativa.

125 LIPMAN, Frederick. Whistleblowers: Incentives, Disincentives, and Protection Strategies. Editora Wiley
Corporate F&A. 2012
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2.3 WHISTLEBLOWING E A EXPERIENCIA EUROPEIA

Diferentemente do que acontece com a experiéncia americana, onde a construgao
da figura do Whistleblower ja vem de longa data e de uma cultura do bounty hunting, a
experiéncia Europeia ¢ bem mais nova. Pautada inicialmente por tratados internacionais e
posteriormente sendo incorporada pelos paises do continente, a prote¢do ao Whistleblower
apresenta diferentes perspectivas, a depender da cultura, porém um eixo central,
patrocinado pela Unido Europeia.

E interessante notar também que o ritmo de aceitagio e criagdo de normas
preocupadas no combate a corrup¢do e imbuindo os cidaddos de mecanismos aptos para
este combate é mais acelerado nos paises europeus em um momento pos-comunismo %6,

Atualmente, a importancia sendo dada a este tipo de legislacao protetiva tem sido
bastante elevada. Exemplo disso ¢ a orientagdo dada Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa:

“A Assembleia convida o Comité de Ministros para: (...) 3.1 Promover
melhorias a protegdo de whistleblowers pelo lancamento do processo de
negociagdo para redagdo de um instrumento legal, na forma de uma convengao, a
ser aberto para estados ndo membros e com abrangéncia para cobrir a divulgagdo

de desvios de conduta de pessoas empregadas na seara de seguranca nacional e
inteligéncia”'?’

Da mesma maneira, o G20 também identificou a prote¢cdo do Whistleblower como
uma de suas prioridades. A Transparéncia Internacional também trabalha ativamente na
busca pela conscientizacdo e pelo avango do combate a corrupgio, inclusive pela protecdo
ao Whistleblower. Em documento retratando a especial situagdo dos informantes na

situagdo europeia, a Transparéncia Internacional afirmou que:

“Whistleblowers possuem um papel essencial na exposi¢ao da corrupgao,
fraude, ma gestdo ¢ desvios de conduta que podem impactar, inclusive, a saude
publica, seguranga publica, direitos humanos, lisura financeira, o meio ambiente e
a eficacia da lei. A auséncia de efetiva prote¢do ao Whistleblower pode apresentar

126 SCHULTZ, David; ¢ HARUTYUNYAN, Khachik. Combating corruption: The development of
whistleblowing laws in the United States, Europe, and Armenia. In: International Comparative Jurisprudence.
Volume 1 — Namero 2. 2015. Paginas 87-152

127 COUNCIL OF EUROPE - PARLIMENTARY ASSEMBLY. Recommendation 2073 (2015): Improving the
protection of Whistleblowers. Disponivel em: http://semantic-
pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDovL.2Fzc2VtY mx5LmNvZS5pbnQvbneveG1sL.1hSZWYvWDIJILURXLW
V4dHIuY XNwP2ZpbGVpZD0OyMTkzNiZsY W5nPUVO&xsl=aHR0cDovL3NIbWFudGljcGFjZS5uZXQvWH
NsdC9QZGYVvWEJIZil1 XRC1BVC1YTUwyUERGLnhzbA==&xsltparams=ZmlsZWIKkPTIxOTM2 Acesso em:
25/05/2017
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um dilema aos informantes: ha a expectativa de que eles apresentem as
informacdes sensiveis, mas ao fazerem, podem ser expostos a retaliagdo.”!?®

Apesar do encorajamento e envolvimento dessas entidades supranacionais, a real
adesdo a este tipo de programa continua em marcha lenta na Europa. A auséncia de uma
cultura de reporte também ¢ um obstaculo enfrentado 1a. De acordo com pesquisa realizada
em 2014 pela Comissao Europeia, destinada especialmente a andlise de indices de
corrupgao em seus estados membros, 74% dos individuos questionados responderam que
ndo reportaram a corrup¢do experimentada em seu local de trabalho ou a qual foram
testemunhas.'?

De acordo com a Transparéncia Internacional, ndo obstante a intensa documentacao,
encorajamentos, convencoes, reunides e publicacdes, a valorizagdo ao Whistleblower, no
contexto europeu, ainda ndo ¢ satisfatoria. Apenas quatro paises integrantes da Unido
Européia possuem enquadramento normativo préprio para efetiva protecdo ao

131 Nos outros

Whistleblower!*°, a saber: Luxemburgo, Roménia, Eslovénia e Reino Unido
23 paises, 16 possuem legislagdes com protegdes parciais a informantes que poderiam ser
equiparados a whistleblowers. Normalmente sdo leis que tratam de protecao ao empregado
que reporta desvio de conduta no contexto da empresa.

Muitos desses paises com protegdes parciais ja iniciaram movimentos para
aprovacao de projetos de leis ou iniciativas para protecdes mais robustas ao Whistleblower.
Nominalmente, exemplos de paises envolvidos nesse tipo de iniciativa para ampliacdo de
protecdes ao Whistleblower sdo: Austria, Bélgica, Dinamarca, Hungria e Italia. Ja os paises
que apresentaram propostas de lei concretas, com protecdo abrangente, especifica e
normatizada sdo: Finlandia, Grécia, Irlanda, Holanda e Eslovaquia.

No entanto, sem davida, o principal expoente para a legislacdo nacional protetiva

ao Whistleblower, na Europa, ¢ a legislagao presente no Reino Unido.

128 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. International principles for whitleblower protection. Disponivel
em: https://www.transparency.org/whatwedo/publication/international principles for whistleblower legislation
Acesso em 25/05/2017

122 EUROPEAN COMISSION. Special Eurobarometer 397 — Corruption. Disponivel em:
http://ec.europa.cu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/ebs_397 en.pdf Acesso em: 25/05/2017.

130 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. Whistleblowing in Europe: Legal Protections for whitleblowing
in the EU. Disponivel em:
https://www.transparency.org/whatwedo/publication/whistleblowing_in_europe_legal protections_for whistlebl
owers_in_the_eu Acesso em 25/05/2017

B! Ainda integralmente membro da Unido Europeia no momento dessa pesquisa.
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2.3.1 WHISTLEBLOWING E A EXPERIENCIA BRITANICA

A primeira norma abrangente e especifica sobre o tema, em contexto europeu, foi a
Public Interest Disclosure Act'** (PIDA).

Como ja mencionado em outros exemplos, a norma presente também foi fruto de
periodo de crise. A pressuposto da norma, assim como em outros paises, ¢ que o risco nao
pode ser eliminado e apenas controlado. Nao ha possibilidade de uma prevencao irrestrita,
pois a atuagao humana ¢ imprevisivel. Logo, a melhor maneira de combater o desvio
comportamental ¢ munindo a sociedade de olhos em todo lugar. Empoderando o individuo
para que este possua mecanismo de combater a corrup¢do diariamente ¢ a melhor
alternativa de controle dos riscos. Ainda mais, fomentando incentivos para tal.

A situagdo do Reino Unido, em 1998, era uma situagdo de pds-crise. Haviam
ocorrido escandalos politicos associados com uma intensa crise financeira, em meio a
diversas dentncias de fraude e corrupg¢do de agentes publicos ingleses. A midia,
principalmente, juntamente com as investigacdes, mostrou problemas relacionados a
escandalos financeiros, seguranga e saude publica, os quais poderiam ter sido amenizados
caso houvesse uma protecdo maior a informantes conhecedores dos desvios pré-existentes.

Exemplo disso foi quando, em 1987, um navio naufragou na costa britanica matando
193 pessoas, somente porque as aberturas da proa estavam abertas no momento da
navegacdo. Os empregados da companhia ja haviam alertado, em cinco momentos, sobre
o perigo dessa falha técnica para seus supervisores, porém o medo de possiveis represalias
acabou calando suas preocupagdes'>.

Esse tipo de preocupacdo fomentou o trabalho do Comittee on Standards in Public
Life'* que, conjuntamente com uma organiza¢io ndo-governamental chamada Public
Concern at Work'®, apresentaram diversas propostas de lei ao parlamento, até que se

convencionou a atual redagdo do PIDA.

132 Redacdo oficial da lei disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/23/contents Acesso em
25/05/2017

133 THE WHISTLEBLOWING CHARITY — PUBLIC CONCERN AT WORK. The Whistleblowing
Commission: Report on the effectiveness of existing arrangements for workplace whistleblowing in the UK.
Disponivel em: http://www.pcaw.org.uk/filess'WBC%20Report%20Final.pdf Acesso em 25/05/2017

134 Orgao responsavel pelo aconselhamento ao primeiro ministro em matérias de padrdes de ética, principalmente
no poder publico inglés. Também monitora e reposta eventuais problemas relacionados a desvios de conduta e a
padrdes comportamentais de funcionarios publicos. Sitio oficial disponivel em:
https://www.gov.uk/government/organisations/the-committee-on-standards-in-public-life Acesso em 25/05/2017
135 THE WHISTLEBLOWING CHARITY — PUBLIC CONCERN AT WORK. A guide to PIDA: Public
Disclosure Act, 1998. Disponivel em: http://www.pcaw.org.uk/law-policy/a-guide-to-pida Acesso em 25/05/2017
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ApoOs essa experiéncia traumadtica de diversas denuncias, o parlamento britdnico
aprovou a mencionada legislacdo, abarcando uma diversidade de possiveis informantes a
serem beneficiados pelo seu programa, caso obtivessem informagdes relevantes para
instauracao de investigagoes.

O PIDA, assim, passou a ter como escopo praticamente todos os funciondrios
publicos, funcionarios privados e envolvidos em organizagdes do terceiro setor, incluindo
ndo governamentais. A logica de abrangéncia, tanto daqueles que poderiam reportar,
quanto do tipo de violacdo passivel de reporte, seguiu a mesma légica da United Kingdom
Bribery Act'®, de 2010.

E interessante notar que, diferentemente do FCPA, o UKBA nio trata apenas de
uma corrupgao “de borda” entre o setor privado e o setor publico. Existe, na legislagao
britanica, o tratamento também da corrupgao exclusivamente privada (conhecida no meio
como “bola”).

A partir do surgimento da imputagdo de crimes de corrupgao ativa de funcionarios
publicos e de sujeitos privados, assim como a corrup¢ao passiva, também abarcando nesses
dois tipos de corrupcdo funcionarios publicos estrangeiros e corrupgdes diversas entre
privados, houve repercussdo imediata para os programas protetivos ao Whistleblower, pois
todas essas novas violagdes foram abarcadas pelo programa'3’. Assim como a preocupagio
dos registros contabeis, também presente no FCPA.

Dessa feita, diferentemente do que ocorre no ambiente norte-americano, onde,
apesar de ser ter uma “teoria geral” do Whistleblowing, isso se apresenta de maneira
retalhada, em diversos normativos, o exemplo da PIDA ¢ mais concentrado. Trata-se de
uma legislagdo extremamente abrangente, cobrindo o setor privado e o setor publico. Parte
do sucesso dessa lei € explicado por essa simplificacdo: ¢ uma lei genérica e clara.

Portanto, torna-se de facil apreensdo para os informantes. E mais simplificado o
entendimento dos direitos e do procedimento a ser enfrentado no momento de exposi¢ao
das informagdes sensiveis. O enquadramento juridico tedrico ¢ de facil transladagdo para
0 caso concreto, tornando mais simples a efetividade da regulagdo e mais concreta a

seguranca juridica.!®

136 Redagdo oficial da lei disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents Acesso
25/05/2017.

137 GESTAO TRANSPARENTE. UKBA - UK Bribery Act. Disponivel em: http://gestaotransparente.org/ukba-
uk-bribery-act/ Acesso em 25/05/2017

133 LUXFORD, Victoria. Whistleblower protections. In: FERGUSON, Gerry (Org.) Global Corruption: Law,
Theory and Practice. Disponivel em:
https://track.unodc.org/Academia/Pages/TeachingMaterials/GlobalCorruptionBook.aspx Acesso em: 09/05/2017.
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Em virtude disso, o PIDA ¢ tido como um modelo de legislacdo Whistleblowing.
Uma legislacdo dedicada ao tema, abrangente, com estrutura teorica unificada e clara.

Outro elemento relevante na redagdao da norma ¢ a preferéncia a divulgacado interna
primaria. Ha uma hierarquizacdo do momento de disclosure, sendo mais beneficiado o
whistleblower que, prioritariamente, se preocupa em levar a informacgao sensivel ao 6rgao
interno para tentativa de resolucdo ainda dentro da organizagdo ao qual faz parte. Dessa
forma, a norma segue os mesmos principios da legislacdo anticorrup¢ao (UKBA) em
privilegiar um programa de compliance atuante e possibilita o tratamento de eventuais
desvios de conduta sem tantos danos financeiros e reputacionais a determinada
organizagao.

Além disso, esse privilégio ao reporte interno ajuda a manter a confidencialidade
da informagdo, ao mesmo tempo em que o maior interessado por ela tem acesso ao
ocorrido: a empresa. E isso ndo provoca perda de prote¢do ao whistleblower, pois a
legislagcdo prevé que, nesse momento, ele ja estd prevenido contra qualquer tipo de
represalia, caso o disclosure tenha sido de boa-fé¢. Durante o disclosure interno, o PIDA
cria uma ficgdo juridica de pressuposicdo de protecdo contra a represalia em qualquer
sentido'®. Seria um paralelo, apenas para ilustragio, da estabilidade temporaria que a
legislacao trabalhista brasileira apresenta, em determinados momentos.

Ja estd explicito a inoperancia do pressuposto da boa-fé como requisito a adesao ao
programa protetivo, todavia a situacao desta norma ¢ distinta. Praticamente a boa-fé nao ¢
examinada no primeiro momento, em virtude do pressuposto da protecdo. Dessa forma, ela
sO podera ser trazida em arguigdo posterior, conforme a melhor préatica.

Na circunstancia de um disclosure externo, o numero de requisitos aumenta. Isso
faz sentido dentro da légica de privilégio ao disclosure interno, porém pode acarretar
preocupacoes a protecao ao whistleblower.

Para que seja feita a exposi¢do para um organismo independente, inclusive
governamental, ou para a midia (abarcada pela lei como canal de disclosure, porém sem as
recompensas devidas do programa), o whistleblower tem de “ter motivagdes razoaveis e
fundadas para crer que a informag¢do exposta e alegacdo que ela contém sejam
substancialmente verdadeiras”.!4

Esse tipo de abertura subjetiva é preocupante. Apesar da claridade geral da norma,

esse dispositivo abala a seguranca juridica anteriormente construida, pois abre diversas

139 {dem

140 pyplic Interest Disclosure Act 1998 (UK), 43G(1)(b)
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leituras e possibilidades casuisticas. A medida que avanga a externalidade do disclosure, o
numero de requisitos € o0 peso para precisao e verossimilhanga da informagao aumenta. Por
um lado, a centralidade da informagao ¢ extremamente valorizada, mas por outro a protecao
ao informante pode ser abalada no caso concreto, gerando uma oposi¢cdo a dindmica de
incentivos estruturante da norma.

Logo, apesar da PIDA ser exemplo e modelo de estrutura normativa, sendo
abrangente e Unica, com dispositivos extremamente claros, pde-se um peso elevado sobre
o whistleblower na circunstancia do disclosure externo'!.

Outro possivel problema da redagdo da norma ¢ a lista exaustiva de desvios de
conduta nela apresentados. Segundo o conceito da norma, o disclosure ¢ o ato de exposicao
de um determinado fato quando o Whistleblower possui fundadas motivacdes para crer que
houve uma ofensa criminal ou falha no cumprimento das obrigagdes de compliance ou
obrigacdes legais, provocando risco a saude, seguranc¢a, meio ambiente. A informagao com
ocultacdo deliberada e relevante para alguma dessas areas também ¢ relevante nesse
conceito. Logo, a restrigdo a essas quatro areas diminui o escopo da abrangéncia do
mecanismo. Se ha necessidade de conexdo ao risco a saude, seguranca ou meio ambiente,
diversas informagdes relevantes podem ser deixadas de lado, caso nao seja clara a conexao
demandada.

Apesar de ser exemplo, ha possibilidade de melhorias no conteido da norma.
Estruturalmente, isto €, em termos legislativos, a norma apresenta-se bastante interessante,

porém algumas falhas pontuais em seu contetido fragilizam o mecanismo.

2.4 TRATADOS E CONVENCOES

O restante deste capitulo trata brevemente alguns tratados e convengdes
internacionais que versaram sobre o tema, a titulo de exemplo, e relevantes para o contexto
brasileiro. Em especial, o exemplo da OCDE, importante fonte para o Brasil, via CGU.

Primeiramente, o instrumento internacional mais significativo no combate a
corrupcdo e ao fomento do instituto do Whistleblowing ¢ a Convenc¢ao das Nagdes Unidas

contra a Corrup¢io'*?, de 2005.

4 LUXFORD, Victoria. Whistleblower protections. In: FERGUSON, Gerry (Org.) Global Corruption: Law,
Theory and Practice. Disponivel em:
https://track.unodc.org/Academia/Pages/TeachingMaterials/GlobalCorruptionBook.aspx Acesso em: 09/05/2017
42 Para  maiores informagdes sobre a  Convengdo, acessar:  https://www.unodc.org/lpo-
brazil/pt/corrupcao/convencao.html Acesso em 25/05/2017
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Essa convencao foi assinada por 140 paises. O Brasil ¢ signatario da convengao,
que foi incorporada no ordenamento juridico brasileiro via Decreto n® 5.687, de janeiro de
20064,

A convencdo trata de quatro tema principais: a preven¢ao, a criminalizacao dos
atos de corrupg¢do, a cooperagdo internacional e a recuperagdo de ativos. A prote¢do do
instituto do Whistleblowing ¢ explorada no momento da preveng¢ao aos atos de corrupc¢ao,
buscando maior transparéncia do setor publico e empoderamento dos cidaddos para
combater a corrupgao.

No artigo 33 dessa convencgdo, ¢ exposto o compromisso das nagdes signatarias em
promover a prote¢do a pessoas que reportaram atos de corrupcao. Esta assim previsto no

texto do diploma:

“Artigo 33 - Protecdo aos denunciantes
Cada Estado Parte considerara a possibilidade de incorporar em seu
ordenamento juridico interno medidas apropriadas para proporcionar protegao
contra todo trato injusto as pessoas que denunciem ante as autoridades
competentes, de boa-fé e com motivos razodveis, quaisquer feitos relacionados
com os delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo”'#

Dessa maneira, os Estados partes comprometeram-se a adotar medidas de protegdo
ao Whistleblower. O texto da convencao ainda busca o requisito da boa-fé como elemento
integrativo dessa protecdo, o que pode ser a motivacao da CGU em insistir em tratar o tema
como “denunciante de boa-fé”, iniciativa discordante com as melhores praticas do
mecanismo.

Outro elemento digno de nota ¢ a preocupagao exclusiva em protegdo do informante
contra represalias. Nao ha qualquer mencgdo a politicas de incentivos financeiros,
compensatorios, na logica bounty hunting. A legislacdo, entdo, pauta-se muito na iniciativa
moral, de foro intimo do cidaddo disposto a fazer conhecido determinado esquema ou
desvio ético. Nesse sentido, apesar da satisfatéria motivagao e a iniciativa do tratado, em
relagdo a probabilidade de concre¢do € diminuta, se comparado as melhores praticas. Desta
forma, tal qual exposto, havera situagdes de reporte, porém serdo extremamente raras, pois

0 pre¢o pago ao reportar, financeira e socialmente, ¢ alto. Sem os incentivos apresentados

43 Sitio oficial da CGU com informagdes importantes sobre a Convengdo. Disponivel em:
http://www.cgu.gov.br/sobre/perguntas-frequentes/articulacao-internacional/convencao-da-onu  Acesso em
25/05/2017

144 Texto com redagdo oficial disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/decreto/d5687.htm Acesso 25/05/2017
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anteriormente, a norma torna-se apenas programatica e encorajadora, porém sem resultados
praticos constantes.

Outro documento internacional digno de anotacao ¢ o Relatorio Especial das Nagdes
Unidas sobre a Liberdade de Expressao. Essa declaragao, de 2004, conjuntamente com a
OEA, expde a necessidade de os paises adotarem medidas protetivas a liberdade de
expressdo e a garantia do direito de opinido aos seus cidadaos.

Neste documento, fica registrada a importdncia de promover a protegdo ao
Whistleblower, informantes que expde dados sobre violagdes a lei, desvios de conduta em
organismos publicos, possiveis ameacas a saide e seguranca publica, possiveis ameagas ao
meio ambiente, possivel violacdo aos direitos humanos, ou qualquer tipo de violagdo
abusiva administrativa ou vinda de qualquer tipo de relagdo de emprego, desde que essa
apresentacao seja de boa-fé.

Outra convenc¢do internacional que trata sobre a necessidade de protegdo ao
Whistleblower ¢ a Convencao Interamericana contra a Corrupc¢do. O Brasil ¢ signatério
dessa convecgdo, a qual foi absorvida ao ordenamento juridico patrio via Decreto n® 4.410
de 200214,

Essa convencdo foi o primeiro instrumento internacional de combate a corrupgdo
que tratou tanto de medidas preventivas como punitivas em relagiio aos atos corruptos'*.

Em seu artigo III, tratando-se de medidas preventivas de combate a corrupg¢do, o
diploma internacional afirma:

“Artigo III - Medidas preventivas
Para os fins estabelecidos no artigo II desta Convengao, os Estados Partes

convém em considerar a aplicabilidade de medidas, em seus préprios sistemas
institucionais destinadas a criar, manter e fortalecer:

(..)

8. Sistemas para proteger funcionarios publicos e cidaddos particulares
que denunciarem de boa-fé atos de corrupgdo, inclusive a protecdo de sua
identidade, sem prejuizo da Constituicdo do Estado e dos principios fundamentais
de seu ordenamento juridico interno.”

Da mesma maneira que a convencdo das nagdes unidas elabora, o elemento da
necessidade da boa-fé como requisito ao instituto continua aparecendo como fator

relevante.

145 Texto oficial disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4410.htm Acesso em
25/05/2017
46 CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO. Convencio da OEA. Disponivel em:
http:// www.cgu.gov.br/sobre/perguntas-frequentes/articulacao-internacional/convencao-da-oca  Acesso em
25/05/2017
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Nao ha novamente menc¢do a politica compensatéria, a dinamica de incentivos,
porém fica mais evidente a questdo do sigilo e da prote¢do a identidade do informante. O
centro da medida preventiva a ser promovida pelos Estados membros esta na informagao
de atos de corrup¢ao, mas a preocupacao da disposicao se volta para protecao da pessoa do
informante, para que ele se sinta seguro em efetuar o disclosure. Ha, também, forte
dependéncia da consciéncia do individuo em, moralmente, promover o combate solitario a
corrupcdo. A dependéncia do foro intimo daquele que toma conhecimento da informagao

sensivel continua excessiva, porém a iniciativa permanece valida.

2.4.1 OCDE

A OCDE' (Organizagio para Cooperagiio e Desenvolvimento Econdmico) é uma
organizag¢do internacional, composta por 35 paises, baseada em Paris, Franca. O objetivo
do organismo ¢, por meio da agremiacdo destes paises, fortalecer o compromisso de
estabelecimento de governos democraticos representativos e fomentar politicas
econdmicas de livre mercado.

Um dos principais mecanismos de fomento de seus objetivos ¢ através do
estabelecimento de convengdes e guias (guidelines) para atuagao de seus paises membros,
tanto em aspecto pratico, quanto em aspecto normativo.

A OCDE possui alguns instrumentos de encorajamento ao Whistleblowing e, apesar
do Brasil ndo ser um dos paises que a compde!*®, estes instrumentos exercem grande
influéncia, principalmente nas iniciativas da CGU.

Um dos exemplos dessa influéncia é a cartilha'!*® da Convengdo sobre o Combate
da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais
Internacionais'’. Essa conveccio é data de dezembro de 1997 e foi assinada pelos Estados
membros, juntamente a Argentina, Brasil, Bulgaria, Chile e Republica Eslovaca. No Brasil,

a Convencdo foi ratificada em 2000 e promulgada pelo Decreto Presidencial n°. 3.678.

147 Sitio oficial disponivel em: http://www.oecd.org/about/ Acesso 25/05/2017

148 A composigdo da membresia da OCDE esta disponivel em: http://www.oecd.org/about/membersandpartners/
Acesso em 25/05/2017

1499 MINISTERIO DA TRANSPARENCIA, FISCALIZACAO E CONTROLE. Convenc¢io OCDE contra o
suborno transnacional. Disponivel em: http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-
ocde/arquivos/cartilha-ocde-2016.pdf Acesso em 25/05/2017.

150 Para maiores informagdes, acessar: http://www.cgu.gov.br/assuntos/articulacao-internacional/convencao-da-
ocde Acesso em: 25/05/2017
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Sobre o Whistleblowing, a OCDE ja se pronunciou via Guia para lidar com Conflito

de Interesses no Servigo Publico, de 2003, da seguinte forma:

“Desenvolver mecanismos para lidar com alegagdes de desconformidade
e expor medidas encorajadoras para o uso desses mecanismos. Providenciar regras
e procedimentos claros para Whistleblowing, tomando passos para garantir que
todos que reportarem violagdes de conformidade as regras ja postas serdo
protegidos de possiveis represalias, a0 mesmo tempo que esses procedimentos nao
sejam utilizados de forma abusiva.”!!

Todavia o documento da OCDE tido por mais importante sobre o tema sdo as
recomendacdes do grupo de trabalho que debate a questdo do pagamento de propina nas
transacdes do mercado transnacional!®?. Nesse documento sdo expostas duas perguntas
metodologicas utilizadas para avaliar o grau de comprometimento com a protecdo ao
Whistleblowing. Essas perguntas t€ém sido utilizadas como parametro em diversos paises
para avaliagdo de seus métodos, iniciativas e mecanismo. Por meio dessas perguntas, fica
claro a recomendacao da OCDE em ver os paises signatarios e influenciados por ela terem

programas de prote¢ao ao Whistleblowing bem definidos.

2.5ICC (CAMARA INTERNACIONAL DE COMERCIO)

Mesmo nao sendo o principal escopo do trabalho, cumpre aqui mencionar, pela
avaliacdo do contexto Europeu, a iniciativa da Camara Internacional de Comércio (ICC)
em formular um guia'>® para implementa¢io de programas de Whistleblowing internos as
empresas.

Preparado pela comissao especificamente designada para o tema de anticorrupgao,
o documento foi estabelecido com o proposito de auxiliar companhias a estabelecer um
efetivo mecanismo de Whistleblowing, com indica¢des praticas, alternativas, pontos de

referéncia, exemplos e objecdes.

51 OCDE. Guidelines for Managing Conflict of Interest in the Public Service. Disponivel em:

http://webdominol.oecd.org/horizontal/oecdacts.nsf/Display/BF8§ 1CE725CF6D47FC125708800581411?0penD
ocument Acesso em 25/05/2017

152 OCDE. Working group on bribery in international business transactions: phase 2 — questionaire.
Disponivel em: http://www.oecd.org/investment/anti-bribery/anti-briberyconvention/2090000.pdf Acesso em
25/05/2017

133 ICC. Guidelines on Whistleblowing. Disponivel em: https://iccwbo.org/publication/icc-guidelines-on-
whistleblowing/ Acesso em 25/05/2017.
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No documento, a ICC deixa claro o Whistleblowing como uma ferramenta eficiente
de deteccdo e combate a fraude e a corrupcdo. Segundo o estudo citado realizado pela
KPMG'*, 25% das ocorréncias de fraudes no interior das empresas vieram a ser
descobertas em virtude de mecanismos efetivos e programas robustos de Whistleblowing.

Portanto, a ICC deixa claro o encorajamento a tomada de medidas preventivas de
combate a corrup¢do (interna e externa), com procedimentos e politicas claras,
estabelecidas com suporte da alta administragcdo e pautada pela transparéncia e eticidade.
A estruturagdo de um sodlido e organizado programa de Whistleblowing atrelado ao
programa de conformidade da pessoa juridica ¢ ferramenta importante para consolidacao

de um ambiente interno pautado pela ética e transparéncia.

154 KPMG. Profile a Fraudster. Atualizado disponivel em:
https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/pdf/2016/05/profiles-of-the-fraudster.pdf Acesso em 25/05/2017
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CAPITULO 3: WHISTLEBLOWING NO BRASIL — SITUACAO ATUAL E PERSPECTIVAS

Apos toda discussdo pregressa relacionada aos aspectos gerais do mecanismo de
combate a corrupcdo denominado Whistleblowing e a apresentagdo de uma selegcdo de
direito comparado sobre o tema, o presente trabalho volta-se para atual situagdo brasileira,
posicionando-a especificamente quanto ao tratamento dado ao tema.

O debate sobre o referido mecanismo ja iniciou no cenario nacional, porém
apresenta-se como incipiente e sua movimentagcdo esta atrasada em relacdo ao cenario
internacional.

O direito brasileiro e seus tedricos voltam-se, por diversas vezes, ao debate em
relagdo ao instituto da delagao premiada ou acordo de leniéncia, principalmente, dentro de
seus pontos polémicos. As elucubragdes sobre principios morais, de lisura e ética
normalmente produzem debates acalorados terminando em termos como “traicdo” ou
“aproveitadores”. Poucos se lembram que se tratam de investigados ou acusados de crimes
que passam a colaborar com a justi¢a para elucidag¢ao de fatos, em troca de algum beneficio
sobre a pena a ser paga pelo colaborador.

Se esse debate é tdo veemente, causa estranheza a auséncia de um debate maior
sobre o whistleblowing'>®, pois, como ja explicitado, o Whistleblower ndo precisa promover
nenhum tipo de confissdo. Ele ndo tem de estar envolvido no enlace fatico para poder
colaborar com o processo investigativo. Retira-se qualquer possibilidade de
aproveitamento do crime, fraude ou corrupgao e passa-se a exclusivamente buscar detectar,
investigar e punir o fato.

Outro ponto positivo ao debate ¢ a ampliacdo do escopo do que ¢ entendido por
corrupcdo. Tomando-se o exemplo da UKBA, pode-se ampliar o combate a corrup¢ao, nao
apenas na borda do poder publico, porém avancando ainda mais sobre as fileiras da seara
privada. O poder publico, com este tipo de mecanismo, pode envolver-se na producao de
ambientes éticos, corporativos e transparentes dentro do territdrio nacional. Ao regular o
Whistleblower, tanto como programa de politica publica, como mecanismo de controle de
riscos na perspectiva do compliance, cria-se uma nova cultura de negdcios no Brasil,
pautada pela corre¢do de procedimentos e relacionamentos corporativos.

Ademais, o debate ¢ necessario ndo s6 em razdo de uma discussdo no plano de

valores morais ou pragmaticos acerca do instituto, mas porque este ja ¢ uma realidade.

155 OLIVEIRA, Juliana. A urgéncia de uma legislacio Whistleblowing no Brasil. Nucleo de Estudos e Pesquisas
de Consultoria Legislativa — Senado Federal. Texto para discussdo niimero 175. 2015
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Primeiramente, ¢ relevante ressaltar uma reportagem do jornal Valor Econdmico de
margo de 2017, cujo titulo é “Brasil vira alvo de cagadores de recompensa”!>®. Ignorando
o sensacionalismo da manchete, as informacdes ali presentes sdo deveras interessantes. Ali
esta exposto que funcionarios de empresas brasileiras com agdes negociadas em bolsas em
Nova York, além de funcionarios de multinacionais aqui instaladas, estdo sendo assediados
por advogados americanos buscando pessoas com informagdes para apresentacdo de
“denuncias” de corrupgao a SEC. Sem levar em conta também as diferentes realidades do
exercicio da advocacia no Brasil e nos Estados Unidos, principalmente em termos de
propaganda e captacao de clientes, isso mostra que a realidade do Whistleblowing ja entrou
em territorio nacional. Funciondrios brasileiros, pelos principios do FCPA e do Dodd-
Frank Act, sdo sujeitos ativos aptos a se beneficiarem do mecanismo premiador, bastando
que as informacgdes por eles trazidas tenham relevancia para o combate a fraude ou
corrupgao de empresa que “possui acoes na NASDAQ ou NYSE” ou que tenha “parte da
cadeia de negocios em territdrio americano”.

Ainda na mesma reportagem, dados sdo mostrados evidenciando que, somente em
2016, a SEC pagou US$ 57 milhdes em recompensas para 13 whistleblowers. Acrescenta
que desde a criag@o do mecanismo pela lei Dodd-Frank, em 2011, ja foram pagos US$ 111
milhdes a 34 whistleblowers, dos quais 8 destes sdo de fora do territdrio americano.

Nota-se que isso se refere apenas a SEC, que lida somente com mercado de capitais
e aplica sangdes civis sobre esta seara. Em um exercicio hipotético, considerando que, em
todos os casos, a recompensa foi maxima, isto €, de 30% sobre o montante reavido, pode-
se concluir que, a partir de 2011, foram recuperados, no minimo, 370 milhdes de ddlares
somente em programas de Whistleblower para fornecimento de informacgdes sobre desvios
de conduta no mercado de capitais. O tamanho do impacto deste tipo de programa pode ser
gigantesco.

Conforme expde o mesmo texto, as nogdes de barreiras geograficas estdo indo por
terra. Somente no ano de 2016, 67 paises colaboraram com a SEC, por meio de
whistleblowers, com diversos tipos de informag¢des fornecidas. No caso brasileiro,
advogados americanos estao enviando cartas direcionadas a determinados funcionarios,
tido como chaves, buscando informag¢des aptas para este tipo de programa.

A dindmica de incentivos ndo s protege e promove o reporte da informagao, assim

como cria um mercado para que este tipo de informacdo ndo permaneca silente. O

156 Disponivel em: https://www.pressreader.com/brazil/valor-econ%C3%B4mico/20170321/281827168586283
Acesso em 26/05/2017
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sensacionalismo do caga-recompensa que ¢ visto como tdo imoral pelo discurso presente
no Brasil, se usado da maneira correta, pode ser um aliado no combate. A politica do bounty
hunting nao pode ser vista como inimiga, pois a centralidade ¢ da informagao. O combate
a corrup¢ao tem de ser pragmatico. Se ha informacgdo verdadeira, integra, original,
auténtica e obtida licitamente: isso tem de ser encorajado e com apresentacao
recompensada.

Sob o ponto de vista da empresa, a melhor alternativa nao ¢ opor-se a este tipo de
avango, porém internaliza-lo. A melhor forma de prevenir qualquer tipo de multa ou dano
reputacional a empresa ¢ ser o primeiro a saber. Por meio de programas de compliance,
onde exista a possibilidade de um canal de denuncias associado a um programa de
Whistleblowing, hd um forte mecanismo de prevencao a corrup¢ao. Isso ¢ corroborado pela
l6gica do PIDA que privilegia o reporte primeiramente interno e a busca por essa resolugao
rapida, antes de se partir para um disclosure externo.

Essa iniciativa empresarial produz efeitos tanto em nivel dissuasorio, quanto em
nivel de remediagdo. Evita-se a pratica da fraude e corrup¢do quando o individuo
potencialmente infrator ndo sabe como esta ocorrendo a vigilancia, ja que, em tese, todos
vigiam-se mutuamente. Ha também que se considerar a amenizacao de multas, segundo a
lei 12.846/2013 e seu decreto regulamentador n° 8420 7. Segundo ambos os diplomas, a
existéncia de um programa de compliance robusto e operacional pode atenuar as multas
previstas na lei, de 1% até 4% sobre seu montante total'*®. E o maior percentual atenuante
possivel pelo Decreto. Um programa de compliance robusto pode possuir diversos
mecanismos de controle de riscos, porém o canal de denuincias e um programa incentivador
de reportes ¢ um dos principais mecanismos internos de controle de fraudes, corrupcao e
desvios de conduta.

Esse tipo de preocupacao deve constar na elaboragao de programas de integridade,
seguindo também a orientagdo da OCDE, principalmente quanto a possiveis represalias aos
informantes. O propdsito da iniciativa deve ser fomentar uma mudanga cultural do

ambiente corporativo e do seu relacionamento com o setor publico.

157 Redagao oficial disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-

2018/2015/Decreto/D8420.htm Acesso em 26/05/2017
158 Decreto 8420, artigo 18, inciso V.
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Outro momento em que ficou demonstrado que a figura do Whistleblower possui
necessidade urgente de regulagdo no Brasil ocorreu durante o desenrolar da Operagdo
Carne Fraca'®.

Segundo o relato da revista Reuters'®, o auditor fiscal do Ministério da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento Daniel Gouveia Teixeira confrontou uma grande empresa
processadora de carne pelo uso excessivo de tutano e subprodutos em alimentos destinados
ao consumo humano. Logo apos, foi afastado do cargo de inspetor da fabrica onde houve
a indagacdo. Isso levou Daniel a desconfiar que houvesse interferéncia de seus
supervisores, o que provocou sua ida a policia para expor a situacdo. Esse relator,
conjuntamente com diversos outros fatores!®!, colaborou para as investigagdes que
culminaram na operagdo Carne Fraca, tdo explorada pelos noticidrios nacionais.

Daniel Teixeira nao estava envolvido em nenhum suposto ato ilicito, ele ndo havia
o que confessar, porém detinha conhecimento sobre fatos e informacdes relevantes que
poderiam desenrolar em uma investigagdo, como de fato ocorreu. Trata-se, portanto, de
uma tipica situagdo de Whistleblower, porém, pela auséncia de regulagao no Brasil, nao
houve qualquer beneficio a Daniel. Ainda mais, ele sofreu extensa exposi¢cdo midiatica, o
que, por si s6, possui um preco.

Em outro momento, a figura do Whistleblower também ocupou espago na midia
nacional quando O GLOBO'®? retratou a ocorréncia de uma série de Whistleblowers
brasileiros.

A noticia apresenta diversos casos de funcionarios brasileiros levando informacgdes
a autoridades americanas sobre casos de corrupg¢ao em empresas abarcadas pelo critério de
competéncia do FCPA, via Dodd-Frank Act. O tom sensacionalista da matéria, referindo-
se ao Whistleblower como “dedo-duro” ja demonstra a necessidade de mudanca de
entendimento e cultura sobre a pratica de atos antiéticos, desvios de conduta, fraude e
corrupcao no Brasil. Na reportagem, a advogada Isabel Franco retrata exatamente um dos

argumentos aqui expostos: o mecanismo de Whistleblowing deveria revolucionar o

159 Para maiores esclarecimentos, consultar: http://www].folha.uol.com.br/especial/2017/operacao-carne-fraca/
Acesso em 26/05/2017.

160 EISENHAMMER, Stephen. Whistleblower in Brazil meat scandal takes on powerful industry. Disponivel
em: http://www.reuters.com/article/us-brazil-corruption-food-whistleblower-idUSKBN16V2FO Acesso em
26/05/2017

161 Para maiores esclarecimentos, consultar: http://exame.abril.com.br/brasil/delator-da-carne-fraca-foi-chamado-
de-maluco-por-fazer-denuncia/ 26/05/2017

162 SCHMITT, Gustavo. Oito brasileiros ja delataram casos de corrup¢io a autoridades americanas.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/oito-brasileiros-ja-delataram-casos-de-corrupcao-autoridades-
americanas-20879345 Acesso em 26/05/2017

97



ambiente corporativo ao empoderar a sociedade como auxiliar do poder publico no
combate a potenciais ilicitos.

A reportagem demonstra o alto cunho ideoldgico presente no Congresso Nacional
e a desinformacao da classe politica, demonstrada pelas reiteradas esquivas para analisar a
medida proposta pelo Ministério Publico de regulagdo do mecanismo de whistleblowing.

Como tultimo exemplo da realidade ja vivenciada no Brasil, menciono o excelente
artigo de Ricardo Glendi Junior!®® sobre a possibilidade do mecanismo de Whistleblowing
combater politicas de direcionamento de crédito no BNDES, principalmente.

Segundo o professor, a problematica do direcionamento de crédito ¢ deveras
veemente, haja vista seu descontrole nos procedimentos de escolha, principalmente dentro
dos grandes bancos de investimento. A adog¢do de uma legislagdo protetiva ao
Whistleblower seria uma ferramenta efetiva para o combate de praticas ilicitas na
implementagao de politicas e escolha de investimentos desses bancos.

O impacto que uma medida protetiva ao informante poderia ter ¢ imenso. Desde
melhoria de mecanismo internos em empresas de médio porte até auxiliar o controle do
procedimento de direcionamento de créditos que pautam investimentos bilionarios dentro
da estratégia de expansdo da economia nacional, a presenca de um programa protetivo ao
Whistleblower mostra-se como ferramenta importante para tal.

Dessa forma, a urgéncia na producdo dessa regulamenta¢do, sendo essa associada
as boas praticas internacionais, poderia ser fantastico para o Brasil. Basta que o legislativo
brasileiro se debruce minimamente sobre o tema, ao invés de, como faz com frequéncia,
legislar a revelia do prévio entendimento do tema.

Nesse ultimo capitulo, portanto, sera exposto as principais iniciativas e elementos
para regulacdo do instituto no Brasil. Essa exposicdo busca a organizacdo do atual
entendimento normativo sobre o mecanismo, assim como provocar a comparagao com as
boas praticas propostas no modelo tedrico inicial e com a aplicagdo internacional exposta

no segundo capitulo.

3.1 LEI DE ACESSO A INFORMACAO (LEI 12.527/2011)'%4

163 JUNIOR, Ricardo. Direcionamento de crédito e Whistleblower Protection. Disponivel em:
https://jota.info/especiais/direcionamento-de-credito-e-whistleblower-protection-07122016 Acesso em
26/05/2017

164 Redacfo oficial disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/112527.htm
Acesso em 26/06/2017
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Antes de adentrar sobre os projetos de lei atualmente tramitando nas casas
legislativas e as propostas de regulamentagdo existentes, ndo se pode excluir um indicio de
mecanismo similar na lei de acesso a informacao.

O artigo 44 da referida lei modificou a redagdo do artigo 126-A da Lei 8.112 de

1990, que ficou assim vigendo:

“Nenhum servidor podera ser responsabilizado civil, penal ou
administrativamente por dar ciéncia a autoridade superior ou, quando houver
suspeita de envolvimento desta, a outra autoridade competente para apuragdo de
informacdo concernente a pratica de crimes ou improbidade de que tenha
conhecimento, ainda que em decorréncia do exercicio de cargo, emprego ou fungdo
publica”.

O proposito do referido artigo ¢ evitar qualquer tipo de represalia ao servidor que
der conhecimento ao seu superior de informacdo relevante para apuracdo de suspeita da
pratica de crimes ou de improbidade administrativa. Esse tipo de preocupa¢do demonstra
um dos principios do mecanismo de Whistleblowing, que ¢ a prote¢do do informante contra
qualquer tipo de sanc¢do, caso a informacao trazida seja original, relevante e verossimil.

Além dessa redagdo, a mesma lei modificou em outro ponto a lei 8.112, incluindo

o inciso VI no artigo 116, que passou impor como dever do servidor publico:

“levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razao do cargo ao
conhecimento da autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento
desta, ao conhecimento de outra autoridade competente para apuragio”

A norma passa a impor o dever de reportar ao servidor publico. Por um lado, isso
demonstra que o raciocinio exposto pelo ordenamento juridico brasileiro ¢ de que a
informacao tem de ser repassada para o combate a corrupgao.

Por outro a imposi¢ao de dever, sem sancdo ou penalizagdo clara, ndo auferird o
devido resultado. Acrescento ainda que a ldgica punitivista ndo sera de grande valia para
estruturar um mecanismo de combate a corrup¢ao. A mudanga cultural e paradigmatica
sobre esse tipo de combate s6 ocorrera com conscientizacdo e empoderamento da sociedade
para tal. Nesse sentindo, a dindmica de incentivos encaixa-se perfeitamente. Para esse
envolvimento no combate, ndo havera sucesso punindo o comportamento indesejado, mas
apenas premiando aquele que se procura fomentar.

Um dos elementos centrais da adesdo ao programa de Whistleblowing ¢ a

voluntariedade. A centralidade do mecanismo ¢ a informacgao trazida, mas para alcangar o
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beneficio premial, essa informagdo tem de ser trazida voluntariamente. A ldgica proposta
pela lei de acesso a informagdo vai em dire¢do oposta as boas praticas e deveria ser revista
para melhor adequagao do Whistleblowing ao cenario do funcionalismo publico, retirando

a loégica sancionatoria e substituindo-a por uma loégica de incentivos.

3.2 AS PROPOSTAS DE REGULAMENTACAO DO WHISTLEBLOWING NO BRASIL

Como parte do problema de pesquisa deste trabalho ¢ fomentar o debate sobre o
Whistleblowing como politica apta ao combate a corrup¢ao, assim como a necessidade de
regulamenta¢do do mecanismo, ¢ importante expor e analisar criticamente as iniciativas
legislativas destinadas a proposi¢ao de uma regulamentacdo do tema.

Atualmente existem seis projetos de lei em tramitagao que tangenciam o tema. Um
dos projetos aqui expostos foi retirado de tramitacdo pelo proprio congressista que o
prop0s, todavia, por se tratar de um projeto inovador e bastante atrelado a principios
teoricos do Whistleblowing, para fins didaticos e destinados ao debate, foi analisado como
os demais. Tendo em vista que os projetos de lei possuem diferentes especificidades e
enfoques, adotou-se a estratégia de identificar o projeto de lei, situa-lo dentro do processo
legislativo, descrever resumidamente os pontos teoricos principais de cada um dos textos
propostos € comparar seus marcos tedricos com a exposicdo doutrindria esbogada

anteriormente no presente trabalho.

3.2.1 PLS 664/2011

O projeto de lei 664'%° de 2011 é de autoria do Senador Walter Pinheiro, da Bahia.
Ja tramitou pela Comissdo de Constitui¢ao, Justica e Cidadania, sob relatoria do senador
Randolfe Rodrigues.

A proposta do projeto de lei ¢ alterar o §3 do artigo 5 do Codigo de processo Penal
para garantir uma compensag¢ao pecuniaria a pessoa que fornece noticia de crime contra a
Administragdo, desde que o processo, ao final, recupere valores ao erario. O projeto
estabelece que nos casos de crimes tributarios também haveria o ressarcimento, todavia

essa compensagdo estaria limitada a 10% do montante recuperado.

165 Tramitagio legislativa do projeto de Lei pode ser consultada em:

http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/103062 Acesso em 26/05/2017.
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A proposta ja recebeu um voto favoravel a aprovacdo pelo relatoério do senador
relator Randolfe Rodrigues, porém ainda nao foi levada a votacao.

166

Na propria justificativa para apresentagdo do projeto °, estd exposto que:

“E preciso criar um estimulo para a comunicagio dos crimes,
especialmente aqueles que implicam prejuizo ao erario, como os crimes tributarios
e os praticados contra a Administragdo. Esse estimulo serviria apenas para
amenizar a situagdo constrangedora, ou mesmo de risco, assumida pelo
comunicante.”

O objetivo de combater a corrupgdo ¢ presente no texto da proposta, ainda mais por
meio de uma dindmica compensatdria e, portanto, incentivadora as boas praticas. O
elemento empoderador da sociedade ¢ presente.

No entanto, alguns defeitos aparecem. Nao ha prote¢do a identidade do informante
e sequer garantia da recompensa, condicionada a lesdo ao erario, que s6 podera ser aferida
ao final de todo processo investigativo e judicial. Mesmo assim, a retribuicdo ¢ baixa, se
comparada ao percentual retributivo observado na legislagdo comparada.

Somando-se a essas incertezas, estd o alto grau de exposicdo do informante. Nao se
trata de mera colaboracdo para fornecimento de informacdes aptas a instruirem um
procedimento investigatorio. O texto da nova redagdo exige, para a recompensa, a
instauracdo de noticia crime por parte do informante. Ele, sem paridade de armas
adequadas, terd de expor as informag¢des que tomou conhecimento, em oposi¢do a um
potencial criminoso, visando uma recompensa, que nao sabe se tera direito, sem qualquer
tipo de protecdo a identidade, confidencialidade ou outro mecanismo garantidor de direitos.

Do ponto de vista da pratica legislativa, hd mera alteracdo da redagdo do cédigo de
processo penal. Nao ha legislacdo propria para o tema e, sequer, uma lei setorial. Trata-se
de um retalho na atual legislacdo para buscar fomentar o aumento a informacao a partir do
arcabouco juridico pré-existente.

Ademais, o escopo de violacdes consideradas ¢ bastante reduzido. Apenas crimes
contra a administragdo publica e tributarios estdo incluindo nessa nova redagdo, deixando
de lado boa parte do escopo do mecanismo: determinadas fraudes e desvios de condutas.
Hé a preocupacao com a corrupcdo dita “de borda”, no limiar entre a seara privada e a

publica, consoante ao entendimento da lei 12.846/2013. As corrupg¢des internas, de cada

166 Texto integral disponivel em: http://www12.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaomateria?id=103062 Acesso
em 26/05/2017
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uma das esferas, ndo seriam parte do escopo. Obviamente que boa parte dos ditos “crimes
de corrupgdo” estariam abarcados, todavia a restricdo imposta ndo se coaduna com as
melhores praticas.

A preocupacdo central da redagao estd no informante e ndo na informacdo. Nao ha
procedimento especifico, ndo ha enderecamento e nem hé condugao dessa informagado apds
a comunicagdo. Simplesmente entende-se que a noticia crime seguird seu curso natural e,
no fim, se cabivel, haverd alguma retribui¢do. O tratamento dado a informacao, que ¢ o
centro do fendmeno do Whistleblowing, sequer € tangenciado.

Segundo os professores Eudes Quintino Junior e Pedro Bellentani Quintino

Oliveira:

“A proposta este sem garantia de qualquer tipo de recompensa. Trata-se
de um longa manus, revestido de legitimidade temporaria para determinadas
situacdes. E uma solucdo necessaria, pois na medida em que o Estado ndo retune

condi¢des para uma tutela eficiente, concede, excepcionalmente, ao particular o

exercicio do poder de policia”.’%’

Nao ha, portanto, um raciocinio juridico abrangente sobre a figura do
Whistleblower, quem pode ser sujeito ativo, suas protegdes, procedimentos,
confidencialidade, por exemplo. Ha uma necessidade imperiosa de buscar alternativas
contra a corrup¢ao €, no anseio de encontra-las, atropelam-se determinados requisitos,
podendo causar consequéncias danosas mais a frente.

No caso exemplo, ha apenas a colocacdo de uma recompensa para quem propuser
noticia crime contra determinadas violagdes e pressupde-se que o recebimento dessas
informagdes ocorrera pelo Ministério Publico, seguindo a regra geral.

A redagdo simplista pode levar a situagdes de inseguranga juridica e ndo alcangar o
objetivo principal de sua existéncia: o efetivo combate a corrupgao.

Nao ha incentivo completo na forma como o mecanismo foi estruturado, pois o real
incentivo se faz com protecdo bem definida, recompensa, procedimentos claros e

abrangéncia tematica.

167 OLIVEIRA JUNIOR, Eudes e OLIVEIRA, Pedro. Nova modalidade de Delagio? Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16.M1231052.81042-Nova+modalidade+de+delacao Acesso em 29/05/2017
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3.2.2PL1.701/2011

O projeto de lei 1.701'%® de 2011 é de autoria de do Deputado Carlos Humberto
Mannato'®’, do PDT do Espirito Santo.

O projeto de lei visa instituir o Programa Federal de Recompensa ¢ Combate a
Corrupcdo. Por meio deste programa, o individuo que contribuir para elucidagdo de crime
contra a Administragdo Publica ou no processo de reaver valores e/ou bens publicos
desviados, recebera recompensa pecuniaria.

No momento da redacdo deste trabalho, o projeto esta sujeito a apreciacdo do
plenario. Foi designado para a Comissdo de Trabalho, Administracdo e Servigo Publico,
em margo de 2015, sob relatoria do Deputado Silvio Costa, do PSC de Pernambuco, porém
nenhuma nova movimentac¢ao foi determinada desde entao.

O texto do projeto!”

prevé que qualquer cidaddo, tendo conhecimento de
informacgdes aptas para elucidagdo de crime, ilicitos administrativos ou irregularidades,
poderdo denunciar junto aos 6rgaos de seguranga publica ou ao Ministério Publico. Havera
a formalizacdo de uma denuncia com alguns requisitos, como: descri¢do do substrato
fatico, clara e detalhadamente; provas e documentos comprobatorios do ilicito; e
identifica¢do do autor do ilicito ou descri¢do que possa levar a precisa identificagdo.

A recompensa serd de 10% do montante reavido, ndo podendo superar o valor de
100 salarios minimos, isto é, no presente contexto: R$ 93.700,00.

O projeto se distingue dos demais pela previsao da criacdo de um fundo de recepcao
e administragdo de bens e valores recuperados em processos judiciais, relativos aos crimes
que a propria proposta trata.

A dindmica funcionard da seguinte forma: apds a sentenga condenatoria transitada
em julgado para os crimes previstos no artigo 1° do projeto de lei, o valor reavido na
sentenga sera depositado em juizo. Esse valor serd encaminhado para o fundo, o qual
gerenciard o montante advindo de todos os processos que possuirem este escopo. Nesse
momento, o fundo fard o abatimento de 10% da parcela designada para o pagamento da

recompensa devida ao informante, isto ¢, o pagamento serd feito pelo Fundo gestor.

168 Tramitagio legislativa do projeto de lei pode ser consultada em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=510440 Acesso em 29/05/2017

169 Perfil do deputado pode ser consultado em:
http://www.camara.leg.br/internet/deputado/Dep_Detalhe Inativo.asp?id=5310639 Acesso em 29/05/2017

170 Texto do projeto de lei estd disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra:jsessionid=729D41A33CF963C092B95281B0
903820.proposicoesWebExternol?codteor=893596 &filename=PL+1701/2011 Acesso em 29/05/2017.
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Todavia este pagamento ndo serd automatico, devendo o informante providenciar a
instauracdo de processo de habilitagdo junto ao Fundo para acessar o seu devido
pagamento. O processo de habilitagdao sera sigiloso e o Fundo requisitara informagdes a
autoridade investigativa para essa instrucao.

Por fim, o informante previsto na proposi¢do recebera prote¢do, somente em casos
de comprovada necessidade. Nessa situacdo, a protecdo consistird em ingressar o
informante no programa Federal de Assisténcia e a Vitimas e Testemunhas Ameagadas,
conforme a Lei 9.807/1999.

Como ¢ possivel observar inicialmente, ha um grau mais elevado de precisdo de
passos e detalhamentos técnicos na presente iniciativa legislativa do que na analisada
anteriormente.

H4 uma preocupacao clara no combate a corrup¢ao e um flagrante empoderamento
do cidaddo para efetuagdo deste combate. As violacdes objeto de escopo da lei sdo mais
abrangentes, incluindo at¢é mesmo mera irregularidade. O pressuposto da corrupcao
privado/publico continua presente, como ¢ de se esperar, pelo entendimento sistémico do
ordenamento brasileiro em enxergar corrup¢do apenas desta forma. Ao meu ver, isto
poderia ser ampliado para melhor efetuacdo do combate.

Ha também a criacdo de uma lei propria regulando o mecanismo e um fundo gestor
exclusivo para manutencdo dos ativos recuperados e o pagamento das recompensas
estipuladas.

A lei pressupde a estrutura criminal pré-existente, tornando-se bastante enxuta e
focando nos procedimentos relativos ao desenvolvimento processual da colaboragdo e do
pagamento da recompensa. Isso pode ser um problema, pois ndo ha a delimitagdo do
Whistleblower como alguém em posi¢ao de insider, por exemplo. Nao ha uma anélise do
mecanismo sobre uma perspectiva de tratamento da informagdo: o centro da norma ¢
apenas procedimental. Nao ha centralidade da informacdo, mas a centralidade da proposta
¢ a recompensa. Isso pode ser prejudicial ao mecanismo.

Ha também a necessidade da formalizagdao de uma denuncia formal, com requisitos
especificos. A mera necessidade de formalizacdo de um instrumento como esse pode ser
um fator dissuasorio para adesdo ao programa. O cidadio comum, em posi¢do de
vulnerabilidade, pode sentir-se acuado em fornecer a informagdo, ainda mais tendo que
instruir essa denuncia com documentos comprobatorios do ilicito e identificagdo do autor.

Apesar da clareza do procedimento, a maneira como os passos foram pensados nao

provocaram a dinamica de incentivos esperada. Isto se torna ainda mais evidente ao se
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tratar da recompensa, com valores irrisorios se comparados a legislacdo estrangeira. O teto
de 93 mil reais sequer alcanga o piso do Dodd-Frank Act, por exemplo.

O fator, todavia, de especial atencdo da proposta ¢ a criagdo do fundo gestor de
ativos. A ideia ¢ positiva, ao se criar uma estrutura propria para incentivo a adesao a este
mecanismo de colaboracdo. Com um aparato como esse, segue uma seguranca juridica
consolidada do efetivo pagamento da recompensa, caso se faca jus. A dificuldade do
procedimento estd no 6nus imposto sobre o colaborador. Além da recompensa irrisoria,
este s0 podera fazer direito a tal caso habilite seu crédito frente ao fundo, o qual ainda
procederd consulta a autoridade investigativa. Essa separagdo ¢ extremamente
burocratizada, evidenciando mais um empecilho a dinamica de incentivos. Apos toda a
colaboracdo, o informante pode ainda ndo receber a recompensa por uma suposta
impugnagao do crédito ou erro na comunicagao administrativa. O ordenamento brasileiro
poderia desvincular-se de muitas travas que ainda possui e possibilitar maior maleabilidade
da autoridade investigativa na estruturacdo de acordos. Esse rigor formalista, por vezes,
atrapalha o desenvolvimento de determinadas atividades da administragdo publica,
dificultando acesso a resultados praticos, tais como o presente aqui no combate a
corrup¢ao.

A protegdo ao informante, da maneira como estipulada, porém, pareceu-me
interessante. A garantia do sigilo ¢ um dos principais elementos na protecdo do
colaborador. Inserir este individuo debaixo da protecdo do programa de testemunhas e
vitimas ameagadas brasileiro ¢ positivo. Esse tipo de protecdo facilita a adesdo de
informantes a tentativa de corre¢do do desvio apontado. O Unico ponto preocupante ¢ a
demonstragao da necessidade da protecdo. A prote¢ao tem de ser vista como necessaria em
todos os casos, para combate a priori de qualquer tipo de represalia. Obviamente, nem
todos fariam jus a um programa de prote¢do a testemunha, porém um mecanismo mais
flexivel e menos gravoso poderia ser pensado, para que todo informante possua algum grau
de protecao.

Neste projeto de lei estdo apensadas algumas proposigdes similares, em virtude de
conexado tematica ou em virtude maior facilidade na apreciacdo da matéria, a saber: PL
6132/2013, PL 83/2015, PL 4080/2015, PL 588/2015 e o PL 3527/2015.

Vale ressaltar, dentre os apensados, a proposta da PL 6132 de ampliar o escopo do
prémio ao informante que fornece informagdes que colaborem para elucidacdo de crimes

contra todas as esferas da administragao publica: Federal, Estadual e Municipal.
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3.2.3 PL3.506/2012

O projeto de lei 3.506/2012'"! ¢ de autoria do deputado federal Jodo Campos, do
PSDB de Goiés.

O projeto de lei prevé a inser¢ao dos crimes de peculato, concussdo, corrupcao
passiva e corrupg¢do ativa, correspondentes respectivamente aos artigos 312, 316, 317 e
333 do Cdédigo Penal Brasileiro, como crimes hediondos, modificando o artigo 1° da
Lei 8.072/90. Em virtude de alterar a lei de Crimes Hediondos, foi apensado ao PL
5.900/2013, que compilou diversos projetos versando sobre o mesmo tema para apreciagao
conjunta'’?. Este projeto de lei ja foi aprovado pelo Senado, em plenario, sob a numeragio
de PLS 204/2011'"* e foi encaminhado para CaAmara para deliberagio.

Nesse projeto de lei, também esta contida disposi¢do para criagao de um programa
de recompensas para informantes que colaborarem para investigagdo de crimes contra a
Administragdo publica.

Estipula-se uma recompensa de 1% sobre os valores e bens reavidos obtidos através
do auxilio do informante e a relevancia das informagdes fornecidas.

Segundo Bernardo Azevedo de Souza e Rodrigo Carril:

“O projeto também define quatro condigdes para o pagamento da
recompensa (art. 4). Sdo elas: (a) que o crime praticado contra a Administragdo
Publica ndo seja do conhecimento das Autoridades com atribui¢do para elucidar
delitos dessa natureza, situacdo demonstrada por intermédio da inexisténcia de
investigagdo criminal a respeito dos fatos; (b) que a denuncia formulada pelo
delator colabore efetivamente para a identificacdo da autoria e elucidagdo das
circunstancias do crime; (c) que o delator ndo seja integrante dos Orgdos

encarregados da investigacdo dos crimes praticados contra a Administragdo

Publica; e, por derradeiro, (d) que o autor do delito tenha efetivamente ressarcido

o prejuizo causado ao erario”.!”*

17l Redacdo do projeto de lei disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/978239.pdf Acesso em
29/05/2017

172 BREIER, Ricardo; e SOUZA, Bernardo. Projetos criam programas de recompensa para quem denunciar
crimes. Disponivel em: http:/www.conjur.com.br/2014-dez-09/projetos-criam-programas-recompensa-quem-
denunciar-crimes Acesso em 29/05/2017

173 Tramitagdo do PLS 204/2011 no Senado disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/100037 Acesso em 29/05/2017

174 SOUZA, Bernardo; e CARRIL, Rodrigo. Whistleblowers: os cacadores de recompensa da atualidade.
Disponivel em:
http://www.academia.edu/11727873/Whistleblowers_os_ca%C3%A7adores_de recompensa_da_atualidade
Acesso em 29/05/2017
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Também hé a previsdo da garantia de sigilo quanto ao fornecimento de informagdes
e a participacdo no programa de protecdo a Testemunha e Vitima ameacada, caso haja
comprovada necessidade.

Trata-se, portanto, de um projeto bastante similar ao PL 664, j4 exposto aqui, no
que se refere a prote¢do ao Whistleblower. Todavia, o presente projeto retira protegdes ao
informante que o projeto 664 concede.

Primeiramente, o percentual da recompensa ¢ diminuto. Se 10% j4a foi considerado
baixo em relagdo a parametros internacionais, quanto mais o percentual agora estipulado
de 1%. E irrisorio e praticamente fulmina a dindmica retributiva essencial para concregio
do incentivo. Nado se trata mais de um bounty hunting, mas uma dependéncia total da
moralidade do individuo reportante.

Nao se trata de uma legislacdo abrangente sobre o tema, tanto que o centro, o
propdsito da norma, sequer possui o Whistleblower como escopo. Nesse quesito, a tentativa
de regula-lo ¢ totalmente incidental e potencialmente ineficaz. Passa-se a impressdo de
tentativa de “aproveitar a barca” e aprovar diversas medidas tidas por importantes. Uma
iniciativa legislativa desastrada e sem a devida preparacdo possui potenciais efeitos
danosos imprevisiveis.

A estrutura da norma ndo ¢ a mais adequada, segundo as melhores praticas expostas,
assim como seu conteudo. Os requisitos expostos para a adesdo a norma ndo colaboram
para efetividade do mecanismo.

O primeiro requisito parece preocupar-se com a originalidade da informagao, porém
definir uma informacao original como aquela que ndo foi objeto ainda de investigagdo
criminal ¢ uma reducdo simplista.

Em segunda lugar, o texto normativo atribui, como requisito da recompensa, a
relevancia da informacao para elucidagdo da autoria e circunstancia do crime. Nesse ponto,
ha corre¢do do requisito, em virtude da centralidade da informagdo apta a instruir o
procedimento investigatorio.

Em terceiro lugar, a necessidade da desvinculacdo do informante da Administragao
publica € insustentavel, haja vista a estruturacdo de um mecanismo que caminha na direcao
diametralmente oposta do marco tedrico do tema. O requisito retira a situacdo de insider
da norma, o qual foi estabelecido, desde o inicio, como um dos marcos do verdadeiro
Whistleblower. Ao propor esse tipo de requisito, a norma elimina os principais
conhecedores de informagdes relevantes para a instrucdo de investigagdes aptas a detectar,

prevenir, corrigir e combater atos de corrupgao.
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Por ultimo, confunde-se completamente os mecanismos. O ultimo requisito
estabelece a necessidade do ressarcimento do autor do delito ao erario para que haja efetiva
possibilidade de colaboragdo. Ora o Whistleblower nada tem a ver com o substrato fatico
no qual suas informagdes sdo trazidas. Esta foi uma das primeiras distingdes postas sobre
o Whistleblowing e a delagdo premiada ou a leniéncia. Logo, ndo faz sentido o requisito,
resultado em um empecilho irremedidvel para melhor estruturagdo do mecanismo de
combate a corrupg¢ao estudado.

A aprovacao do pacote onde o referido projeto se encontra apensado € temerario. A
discussao do Whistleblowing sequer ¢ escopo principal da matéria que foi juntada, podendo
resultar em uma legislacdo atrapalhada e que resulte em séria inseguranca juridica, ainda
mais se outro projeto de lei for aprovado conjuntamente. Esse tipo de inclusdo “jabuti” ¢
um verdadeiro desservigo a pratica anticorrup¢ao brasileira. A regulacdo ao

Whistleblowing tentada pelo PL 3.506 de 2012 ¢ definitivamente desaconselhével.

3.2.4 PLs 362/2015

O projeto de lei 362! de 2015 é de autoria do senador Aluysio Nunes Ferreira'’é,
do PSDB de Sao Paulo.

O projeto de lei teve tramitagdo interrompida apds o pedido de retirada da
proposicao pelo proprio autor. Apos a retirada, foi remetida a coordenagao de Arquivo do
Senado Federal, onde foi devidamente arquivada.

Porém, apesar do arquivamento, em virtude de elementos interessantes ali
presentes, ¢ importante a analise para que esses elementos possam melhor instruir outras
proposigoes.

A redacdo!”” da proposta previa que fossem estabelecidas medidas de protegdo e
incentivo ao trabalhador que denunciasse a pratica de crime, ato de improbidade, violagdo
de direitos trabalhistas ou qualquer outro ilicito verificado no ambito da relacdo de trabalho

por ele desempenhada.

17> Tramitagdo oficial do projeto de lei disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/121791 Acesso 29/05/2017

176 Perfil do  senador na  sitio  eletronico do  Senado  Federal  disponivel  em:
https://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/846 Acesso em 29/05/2017

177 Redagdo oficial do projeto de lei arquivado ¢ disponivel em: https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=2919813 &disposition=inline Acesso em 29/05/2017
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A norma também previa que essa dentncia tinha de partir de um pressuposto de
boa-fé.

Como abrangéncia da competéncia em razao da matéria, ficaria delimitado que:

“Lei abrange qualquer tipo de relagdo de trabalho ou emprego, tanto no
servigo publico quanto na iniciativa privada, e qualquer tipo de trabalhador,
incluindo servidores publicos federais, estaduais, distritais ou municipais,
empregados publicos, agentes privados que prestam servigo para a Administragcdo
Publica e trabalhadores da iniciativa privada”.

Havia previsdo de treinamentos para conscientizagao dos trabalhadores da Unido,
Estados e Municipios e os 6rgdos que se tornariam responsaveis pela apuracdo das
informacdes. Eram elementos esséncias o conhecimento e a familiaridade com a
importancia da norma, assim como seus procedimentos e alcances.

Como relevancia da informagdo e escopo das violagdes abarcadas pela norma,

estava previsto que:

“Para obter a prote¢do e os incentivos constantes da presente Lei, o
trabalhador devera, mediante boa-fé, denunciar atos que representem indicios
razoaveis da pratica de infra¢do penal, ato de improbidade, violagdo de direitos
trabalhistas ou qualquer outro ato ilicito no dmbito da relagdo de trabalho”

Seria também preservada a identidade da pessoa, que somente poderia ser
descoberta em casos de autorizagdo judicial ou a revelagdo for imprescindivel em funcao
do interesse publico.

Havia a necessidade do ineditismo da informacao, assim como a veracidade. Caso
houvesse a constatacdo posterior de ma-fé, o colaborador estaria sujeito a
responsabilizacdo administrativa, penal e civil.

Havia também a estipulacdo da possibilidade de inversao do 6nus da prova para o
denunciado, caso a informacdo apresentada tivesse onerosidade extrema ou
impossibilidade para sua produgao.

Havia vedagdo de responsabilizacdo de qualquer sorte contra o trabalhador que
promovesse o disclosure, incluindo como proibi¢do represalias simuladas, como
transferéncia injustificada e perda de beneficios. Havia atribuicdo de multa ao empregador
que promovesse represalias ao trabalhador Whistleblower.

Como recompensa a prestacao de informagdes veridicas, relevantes e eficazes para

o combate das violagdes enunciadas, a lei previa a possibilidade de condecoragoes,
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promogdes na carreira (quando possivel) e pagamento de 15 a 50% do valor da multa
administrativa aplicada ao agente que praticou o ato ilicito. Havia também a previsdo da
possibilidade de as pessoas juridicas de direito privado promoverem premiagdes proprias
adicionais.

Havia a obrigagdo dos orgdos da administracdo publica federal, estadual e
municipal, assim como para as pessoas juridicas de direito privado, de promover a criagao
de organismos internos independentes para o recebimento dessas denuncias e apuragao das
mesmas. Caso nao fosse possivel a apuracdo, deveria minimamente existir um canal para
recebimento dos disclosures e encaminhamento para autoridades competentes.

E interessante notar que, na justificagdo da apresentagio do projeto de lei, havia um
estudo resumido especifico sobre o Whistleblowing, com dados da Transparéncia
Internacional, da OIT e da experiéncia norte-americana no emprego do mecanismo.

Fica claro no texto a realizagdo de um prévio estudo ao mencionar-se que:

“As caracteristicas principais relacionadas a maioria dessas normas
(protetivas ao Whistleblowing) sdo: a) a divulgacdo de atos ilegais ou irregulares
ocorridos no ambito do trabalho; b) relato de crimes, praticas antiéticas, ou
condutas relacionadas a corrupcao; c) comunicagdo de atos ilegais ou irregulares a
pessoas ou orgaos especificos.”

Da perspectiva de estrutura da norma, tratava-se de uma legislagao especifica para
o Whistleblowing, abrangente e genérica, além de possuir procedimentos claros e uma
estruturagdo precisa quantos aos passos a serem dados para sua concregao.

Houve uma delimitagao do sujeito ativo que poderia aderir ao programa de uma
forma um pouco distinta com a preceituada no presente estudo. Ficou atrelado ao
Whistleblower a existéncia dentro de uma relagdo de trabalho. Diferentemente disto, a
melhor pratica aponta-o como mero insider. A distingdo ¢ sutil, porém necessaria. Nem
todo insider esta dentro de uma relacdo de trabalho, e mesmo assim pode oferecer
informagdes relevantes sobre determinado desvio de conduta, fraude ou elemento
corruptor.

Também foi extremamente interessante a iniciativa de abarcar corrup¢do sobre um
novo paradigma, tanto publico, quanto privado. A estipulagdo para apresentagao de
informagdes também dentro da iniciativa privada e a inclusdo da obrigacao de estabelecer,
no minimo, um canal de dentncias interno dentro de cada organismo coaduna-se com as

melhores praticas estipuladas pelos tedricos do Compliance. O nivel de controle de riscos
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e confiabilidade dos procedimentos internos acentuar-se-ia consideravelmente, em especial
dentro dos 6rgdos publicos.

Um ponto a ser criticado seria o requisito do pressuposto da boa-fé, porém, no
restante da redacgdo, passou-se a entender apenas a puni¢ao caso comprovada a ma-fé em
momento posterior. Logo, o elemento animico no momento inicial da adesdo ¢ irrelevante,
apenas buscando-se tratar de motivagdes caso houvesse vicio na informagao prestada. Esse
tipo de tratamento a boa-fé foi exatamente o defendido no primeiro capitulo, coadunando-
se com as melhores praticas do instituto.

Duas previsoes inovadoras sao dignas de atengao.

Primeiro, a estipulagdo da necessidade de treinamentos para os trabalhadores da
administragdo publica, em todos os seus niveis. Dentro da dindmica de controles internos,
a estipulacdo e a realizacdo de treinamentos ¢ essencial para a melhor performance dos
individuos. Quando se fala em empoderamento do cidadao para o combate a corrupgao, ¢
mister a conscientizagdo do mesmo para as suas possibilidade, atribui¢des e potenciais
beneficios, assim como a maneira de efetuar os disclosure.

A segunda estipulagdo ¢ a inversao do 6nus da prova em casos em que a prova para
a informacdo prestada ¢ impossivel. Essa iniciativa ¢ bastante interessante, pois seria
impossivel sem a centralidade da informac¢do. A informagdo passa a ser o elemento mais
importante e, caso esta seja relevante e capaz de instruir necessaria investigacao, a inversao
do Onus seria um mecanismo garantidor da efetividade do combate a corrupgao e protecao
do informante.

Em relagdo a essa protecdo, verifica-se que ela ¢ bastante desenvolvida na proposta
de norma, pois estabelece o sigilo como regra e exceg¢des especificas para o seu
levantamento. Ora, a protecdo passa a ser garantida, mesmo no caso de rejeicdo ou
irrelevancia da informagdo. Nesse caso, a protecdo ¢ associada a dindmica de incentivos e
garantida aquele que deseja cooperar.

Bruno Milanez, ao analisar essa proposta de lei e suas prote¢des, expde:

“No rol de atos protetivos, fala-se em preservagdo da identidade (art. 2°, §
1°), a inversdo do O6nus da prova da alegacdo do reportante (art. 4°, § 2°) — o que
demandaria filtragem constitucional, pois em sede criminal ndo seria admissivel
cogitar da precitada inversao, ainda que em outras esferas ela possa ser concebida
-, a impossibilidade de responsabilizagdo civil, penal ou administrativa pelas
informagdes prestadas de boa-fé (art. 3°, caput), bem como a impossibilidade de
demissdo, perda ou reducdo de qualquer beneficio ou vantagem trabalhista em
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decorréncia das informagdes prestadas (art. 3°, § 1°), sob pena de reversao do ato
e aplicagdo de multa ao empregador (art. 3°, § 3°, Ta IV e § 4°).”178

As medidas protetivas eram deveras interessantes, assim como a recompensa, com
percentuais de 15% a 50% da multa administrativa imposta. Aqui a observacdo ¢ a
disting¢ao entre a experiéncia estrangeira e o texto da proposta. Normalmente a recompensa
estava atrelada aos ativos que foram recuperados na investigacdo, todavia aqui a
recompensa passa a ser em fun¢do da multa paga pelo infrator. Os percentuais sdo bem
mais avantajados, porém fica dificil de prever, em valores absolutos, se seria ou ndo mais

vantajoso ao Whistleblower essa redacao.

3.2.5PL3.165/2015

O projeto de lei 3.165'7 de 2015 ¢ de autoria do deputado Onyx Lorenzoni'*’, do
Democratas do Rio Grande do Sul.

O texto do projeto de lei visa instaurar o Programa de Incentivo a Informagdes de
interesse publico para protegdo e compensagdo de pessoa que fornece a revelacdo de
informagdes de interesse publico e relacionadas a praticas de crimes e outras violagoes.

H4 previsdo da boa-fé como pressuposto para o uso do mecanismo previsto pela
norma.

Segundo o artigo 2° da proposta de lei, entende-se como informacdo de interesse

publico:

“Para os efeitos desta Lei, considera-se informagéo de interesse publico a
delacdo, noticia ou o fornecimento de qualquer peca de informagdo, dado,
referéncia, indicio ou prova capaz de ensejar ou auxiliar a apuracao, processamento
e julgamento de acdo ou omissdo que configure crime ou ato de improbidade
administrativa.”

A redagao também amplia o escopo do receptor da informagao, podendo ser este a

autoridade policial ou administrativa, Ministério Publico ou Juiz competente para tal.

178 MILANEZ, Bruno. Anotagdes sobre as propostas legislativas a respeito do Whistleblowing no Brasil.
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/propostas-legislativas-whistleblowing/ 29/05/2017

179 Redacio da proposta de lei esta disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1393836 Acesso em 29/05/2017
180 Perfil oficial do deputado na Cimara dos Deputados disponivel em:

http://www.camara.leg.br/internet/deputado/dep Detalhe.asp?id=5830449 Acesso em 29/05/2017
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No caso de agentes publicos, a lei estipula que ¢ obrigagdao funcional a revelagdo
dessas informag¢des em virtude do cargo e ocupagdo. Nao haveria possibilidade, portanto,
do agente publico aderir ao referido programa.

Estipula-se também a forma de prestacdo da informacdo, com diversos requisitos
para esse disclosure. Dentre estes requisitos, ¢ necessaria demonstrar a motivagdo do
informante para efetuar o fornecimento de informagdes para o programa.

O informante poderd condicionar o fornecimento de informacdes a medidas
protetivas, quando julgar necessario. Medidas para protecdo da integridade fisica,
psicolégica e profissional sdo abarcadas pelo texto propositivo normativo.

Hé estipulacdo do encaminhamento da informagdo e do procedimento a ser
instaurado, a depender da avaliacdo da relevancia da informagao pela autoridade que a
recebeu. Esse encaminhamento pode ser desde a tomada de medidas imediatas, até o
encaminhamento ao Ministério Publico para efetuacdo de procedimentos mais gravosos.

Estipula-se um compartilhamento obrigatorio de informacdes, mediante requisigao,
entre os 6rgaos da administracao publica, sendo necessaria a notificacdo do informante
caso haja este procedimento no caso concreto.

E garantido o sigilo da identidade do informante, salvo quando o informante abrir
mao desse direito ou a sua identificacdo seja indispensavel para apuragao das informacgdes
fornecidas a instauracdo da investigacao.

Ha vedacdo a qualquer tipo de retaliacao ou discriminagao ao Whistleblower, sendo
assegurado, nesse caso, o direito a reparagdo de danos morais e materiais decorrentes.

Hé estipulagdo da possibilidade de prote¢do do Whistleblower pelo programa de
prote¢do a testemunhas e vitimas ameagadas, se o caso concreto assim demandar.

Caso haja Whistleblower servidor publico ou empregado publico, ¢ garantido
também direitos acessorios quanto a impossibilidade de sua transferéncia, demissao,
demissdo sem justa causa e avaliacdo de desempenho insatisfatorio imotivada.

A possibilidade de recompensa esta atrelada a efetividade da informacao prestada e
o ressarcimento ao erdrio. Nesse caso, o juiz arbitrard a compensacao em 10% do montante
recuperado para os cofres publicos ou do prejuizo estimados relacionados as informacgoes
prestadas pela revelacgao.

Se houver descoberta de crime ou improbidade praticada pelo préprio autor da
revelagado, este terd sua pena abatida em virtude das revelagdes empenhadas.

O presente projeto também visa o combate a corrupgao e apresenta caracteristicas

similares aos anteriormente expostos, porém vacila em determinados aspectos. Trata-se de
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uma redacdo minuciosa e bastante formal, com procedimentos detalhados. Corre o risco de
pecar pelo excesso de burocratizagdo, porém quanto a clareza dos passos a serem tomadas,
ndo hé o que ser observado.

A abertura da possibilidade de sujeitos passivos receptores da informacao relevante
pode ser perigosa. Cabe a diversas autoridades e a possibilidade de serem os primeiros
agentes publicos a terem acesso a esse tipo de adesdo. Isso cria um risco sistémico de
vazamentos € um alto custo para treinamento de uma grande gama de funcionarios
publicos. A concentragdo, mesmo que nao seja apenas para uma autoridade s, porém com
algum foco, poderia facilitar a estipulacdo de procedimentos claros e elevaria o grau de
precisao juridica.

Interessante notar a mudanca de paradigma sobre o escopo de combate a corrupgao.
Ao invés de buscar tutelar violagdes, a norma passa a centrar em informagdes de interesse
publico. Obviamente, versam sobre descumprimentos a norma, fraude e desvios de conduta
diversos, porém a centralidade da informagao ¢ enfatizada pela escolha semantica.

E confusa a situagdo dos funcionérios publicos. Em um primeiro momento a lei trata
do disclosure de funcionarios publicos como sendo dever funcional, isto €, o agente publico
teria a obrigagdo de promover o fornecimento de informacgdes de interessa publico pela sua
situacdo de garantidor da ordem e interesse publico. Porém, mais a frente, o texto
estabelece requisitos e direitos adicionais aos funciondrios publicos que optarem pela
adesdo ao programa e pelas revelagdes de informacgdes passiveis de instruir investigagoes
para a correi¢do de desvios empregados no contexto da administragdo pubica. Permanece,
portanto, a duvida sobre esta obrigatoriedade, esse dever funcional que eles possuem ¢ a
que estdo sujeitos no caso de descumprimento.

O requisito da apresentacdo da motivagdo do informante na apresentacdo das
informagdes caminha juntamente com o pressuposto da boa-f¢€ a priori previsto na redagao
exposta. Ndo faz sentido esse requisito, visto que a centralidade da informagao ¢ o aspecto
crucial do mecanismo e o combate a ser empenhado ¢ contra a corrupgao. Esse requisito ja
foi debatido anteriormente e sua completa imprecisao resta clara.

Bruno Milanez expde, sobre os aspectos da proposta protetivos ao informante, que:

“Ha igualmente a previsdo de medidas de resguardo dos informantes, tanto
no que diz com a integridade fisica e psiquica, como em relagéo a estabilidade no
setor privado (art. 4°, § 2°) e outras prote¢des funcionais na esfera publica (art. 10
e 11), prevendo-se puni¢des em face de retaliagdes, represalias ou discriminagdes
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de qualquer ordem (art. 8°), bem como a inclusdo no programa de prote¢do de
vitimas e testemunhas (art. 9° e art. 13, I1I).”'8!

No que se refere a recompensa, ¢ estipulada a retribuicdo de 10% sobre o montante
reavido ou sobre o potencial dano, baseado no ilicito informado. O percentual de 10%
apresenta-se reduzido em relagdo a legislacdo estrangeira. Interessante notar a
possibilidade de estimag¢do do dano quando for impossivel o ressarcimento ao erario, tanto
em virtude de impossibilidade de retorno dos ativos, como pela dificuldade de mensuragao
da lesdo. Nesse ponto, o dano estimado serd considerado.

Uma critica ¢ a possibilidade de abatimento da pena, caso, no contexto
investigatorio, fique evidenciada a pratica de crime e/ou improbidade pelo Whistleblower.
E marco tedrico a impossibilidade do Whistleblower estar envolvido no substrato fatico do
desvio de conduta exposto. Logo, o texto confunde os institutos, passando a considerar o
Whistleblower como delator. Isso ndo poderia ser permitido. No caso, se comprovado a
pratica de crime do informante, este tem de ser excluido dos beneficios da adesdo ao
programa e sofrer a persecucdo penal, civil ou administrativa cabivel.

Trata-se de um projeto abrangente e detalhista, porém menos técnico que o anterior

(PL 362). Nao ha mengao a requisito do sujeito ativo ou a situagao de insider, por exemplo.

3.2.6 PL 2808/2015

O projeto de lei 2808'%2 de 2015 é de autoria do Deputado Carlos Sampaio'®, do
PSDB de Sao Paulo.

O projeto tem como objetivo disciplinar o sigilo da fonte da informagdo que deu
causa a investiga¢do para apura¢do de supostas praticas de atos de corrupgao.

O projeto ja foi recebido na CCJC e teve os PLs 3970/2015, 3926/2015 ¢ 4260/2016
apensados. A situagdo de momento da proposta ¢ de estagnagao esperando a designagao de

relator na CCJC para apreciagdo do texto.

181 MILANEZ, Bruno. Anota¢des sobre as propostas legislativas a respeito do Whistleblowing no Brasil.
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/propostas-legislativas-whistleblowing/ 29/05/2017

182 Redagdo oficial do projeto disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1378273 & filename=Tramitacao-
PL+2808/2015 Acesso em 30/05/2017

18 Perfil oficial do deputado no sitio da CaAmara dos Deputados disponivel em:
http://www.camara.leg.br/Internet/Deputado/dep_Detalhe.asp?id=5310711 Acesso em 30/05/2017
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Inspirado em uma das medidas que integrou as 10 medidas'®* propostas pelo
Ministério Publico no combate a corrupgao, o deputado Carlos Sampaio buscou regular a
situagdao do informante confidencial e o tratamento desse informante perante as autoridades
judiciais e policiais investigativas.

De acordo com o artigo 2° do texto da proposta, fica exposto que:

“Nas esferas administrativa, civel e criminal, poderd o Ministério Publico
resguardar o sigilo da fonte de informagdo que deu causa a investigagao
relacionada a pratica de ato de corrupgdo, quando se tratar de medida essencial a
obteng¢do dos dados ou & incolumidade do noticiante ou por outra razéo de relevante
interesse publico, devidamente esclarecidas no procedimento investigatorio
respectivo.”

O depoimento do informante confidencial, entdo, sera reduzido a termo e apensado
a instrucdo da investigacdo penal.

Hé a previsao de que o defensor do investigado na instru¢do penal especifica possa,
por requerimento proprio, ter conhecimento da identidade do informante confidencial,
assinando compromisso de resguardar o sigilo.

Fica evidente pelo texto que a prestagdo de informagdes pelo informante
confidencial ndo ¢é apta para, solitariamente, condenar nenhum investigado. E uma
evidéncia acessoria que necessita de melhor instru¢do no desenrolar investigativo.

Quando a identidade do informante for essencial para o desenvolvimento
processual, seja em instru¢do ou em grau recursal, o juiz poderd requerer ao Ministério
Publico o levantamento da identidade do informante.

Se comprovada a ma-fé do informante confidencial, sua identidade sera levantada
e podera responder penal e civilmente pelo fornecimento de informagdes com propositos
€scusos.

Trata-se, portanto, de uma iniciativa legislativa versando sobre a figura do
informante confidencial. A justificativa apresentada na proposta mostra preocupagdao em
distinguir a confidencialidade do anonimato. Essa discussdo foi enfrentada no primeiro
capitulo e, como ficou concluido que a confidencialidade é o elemento presente no
Whistleblowing. Logo, o presente projeto ¢ uma iniciativa a regulacdo da prote¢do do

informante.

184 A proposta do Ministério Publico para combater a corrupgio consiste em 10 medidas, 10 iniciativas legislativas
para modificag@o ou inovagdo do ordenamento juridico brasileiro para facilitar o combate a corrupgao ¢ a fraudes
no setor publico. As 10 medidas encontram-se disponiveis em: http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/ Acesso em
30/05/2017
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Nesse caso, a identidade do informante ¢ conhecida, porém nao revelada. Todavia,
o texto ¢ pitoresco. Lucas Zanoni, ao analisar a agenda anticorrupg¢do brasileira em 2016,

em especial o Whistleblowing, propos a seguinte leitura do referido projeto de lei:

“Ao mesmo tempo, o PL 2808/2015, do deputado Carlos Sampaio (PSDB-
SP) que disciplina o sigilo da fonte da informagdo que deu causa a investigacdo
relacionada a pratica de atos de corrupg@o, propde uma interpretacdo bizarra do
instituto, ao indicar que o defensor do investigado tera conhecimento da identidade
do informante confidencial, além de propor que o juiz poderia determinar ao
Ministério Publico a revelagio da identidade daquele.”'®3

A iniciativa em propiciar a possibilidade de acesso a identidade por parte do
investigado € o oposto do propdsito da confidencialidade. O aspecto mais relevante nessa
prote¢do ¢ mitigar o risco de qualquer represalia em razdo do disclosure, principalmente
por parte do investigado. Ao se abrir essa possibilidade, fulmina-se a esséncia da prote¢ao
da confidencialidade.

Apesar do erro crasso, existem elementos interessantes na proposta, como a
possibilidade de levantamento da confidencialidade apenas por essencial importancia ao
processo.

A manifesta instrugdo de que apenas o fornecimento de informagdes pelo
informante confidencial ¢ inapto a condenar ninguém também ¢ relevante. A centralidade
da informacdo fornecida ¢ um pilar de um bom programa de Whistleblowing, mas essa
informacdo tem de ser relevante, original e apta para instruir um procedimento
investigatorio. Tem de haver comprovagdo posterior, instru¢do probatoria mais alargada e
busca de elementos confirmadores da narrativa.

A questao da ma-fé também foi apresentada positivamente, isto porque a boa-fé ndo
¢ elemento pressuposto de adesdo ao programa, mas a andlise motivacional € posterior a

algum grau de investigacdo e averiguagao da solidez da narrativa.

3.2.7 11° MEDIDA CONTRA A CORRUPCAO

O contexto da Operagao Lava Jato foi um divisor de 4guas na pratica e no combate

a corrupgao no Brasil. Diversas sdo as preocupagdes € as iniciativas para buscar erradicar

185 ZANONI, Lucas. Uma agenda anticorrupgao. Disponivel em:
http://www.lecnews.com/artigos/2016/05/06/uma-agenda-anticorrupcao/ Acesso em 30/05/2017

117



a pratica ilicita nos meandros da politica brasileira, assim como hé aqueles que buscam, a
todo custo, manter suas praticas corruptoras.

Nesse momento critico da sociedade brasileira, uma das iniciativas empenhadas
para combater a corrupcao foi estabelecida pelo Ministério Publico Federal, nas chamadas
“10 medidas contra a corrupgdo”.

Tratam-se de, inicialmente, 10 propostas com o objetivo de prevenir e mitigar varias
praticas corruptas e corruptoras no territorio nacional. Foram iniciativas dos procuradores
da Republica que integram a forca-tarefa da Operacdo Lava Jato, endossada pela
Procuradoria-Geral da Republica.

O Estaddo, em reportagem de setembro de 2015, explicou assim:

“A campanha ¢ um conjunto de providéncias legislativas propostas para
coibir os delitos que envolvam o desvio de verbas publicas e os atos de
improbidade administrativa. (...) A campanha retine 20 anteprojetos de lei que
visam regulamentar as dez medidas propostas, entre elas a criminalizagdo do
enriquecimento ilicito de agentes publicos e do caixa 2, o aumento das penas, a
transformagdo da corrup¢do de altos valores em crime hediondo e a
responsabilizagdo dos partidos politicos”!%

Nesse contexto, foi incluida também uma iniciativa da ENCCLA'®’, estabelecida
em 2016 como A¢do n°4. Trata-se de uma iniciativa dessa rede para debate sobre a protecao
e o incentivo ao informante Whistleblower e a sua regulagao no Brasil. Desta a¢ao surgiu
um relatorio final, com melhores praticas, comparagdo internacional, possibilidades no
contexto brasileiro e uma proposi¢do de anteprojeto de lei para analise do congresso'®®.
Um documento detalhado e profundo também foi disponibilizado como conclusdo desses

estudos e como contetdo apto a instruir o referido APL'®.

18 MACHADO, Tdnia. Quais sdo e 0 que propdem as “10 medidas contra a Corrup¢io” do Ministério
Publico. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/quais-sao-e-0-que-propoem-as-10-
medidas-contra-a-corrupcao-do-ministerio-publico/ Acesso em: 30/05/2017

187 «“4 Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), criada em 2003, é a
principal rede de articulacdo para o arranjo e discussdes em conjunto com uma diversidade de 6rgaos dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario das esferas federal e estadual e, em alguns casos, municipal, bem como do
Ministério Publico de diferentes esferas, e para a formulacdo de politicas publicas voltadas ao combate aqueles
crimes.” Informagao disponivel em: http://enccla.camara.leg.br/quem-somos Acesso em 30/05/2017

188 O relatorio final esta disponivel em: http://www.criminal. mppr.mp.br/arquivos/File/04 Relatorio_final.pdf
Acesso em 30/05/2017

13 ROCHA, Marco Antdnio. Subsidios ao debate para a implantacdo dos programas de whistleblower no
Brasil. Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e 4 Lavagem de Dinheiro — ENCCLA Disponivel em:
http://enccla.camara.leg.br/biblioteca/artigos/whistleblower- 1/subsidios-para-implantacao-de-programas-de-
whistleblower-no-brasil/view. Acesso em: 30/05/2017.

118



Esse APL, entdo, foi incluido na tramitacdo da PL 4.850/2016', projeto de lei
designado a tramitacdo das 10 medidas contra a corrup¢do, em comissdo especial. O
referido APL ficou conhecido como a 11? medida e passou a ser analisada conjuntamente
com as outras, sob relatoria do Deputado Onyx Lorenzoni.

Entretanto, apds votagdo sobre este projeto de lei, foi noticiado a “destruicdo”!"!
desse pacote de medidas através da reelaboracdo da redacdo da proposta e retalhamento do
texto original e de iniciativa popular.

Convenientemente, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fuchs decidiu
suspender a tramitagdo do Projeto na Camara dos Deputados. Segundo a decisdo do
Ministro, houve um erro de tramitacdo na Camara e determinou que processo seja
devolvido pelo Senado, onde a matéria esta em tramitagao, para que os deputados possam
votar a matéria novamente. De acordo ainda com a decisdo, a proposta deveria seguir o rito
especial de iniciativa popular!®?.

No Senado, a proposta das 10 medidas contra a corrup¢ao havia sido arquivada sob
a numeragio de PLC 80/2016!%. O texto foi desarquivado e devolvido a apreciacdo em
razao da decisdo do Ministro Fuchs. Todavia, a discrepancia do texto do Senado ¢ gritante.
O numero de alteragdes que a Camara promoveu ¢ consideravel, incluindo a 11* medida,
voltada a prote¢dao do Whistleblower.

Segundo informe do portal de noticias do Senado Federal, a atual situagdo do

projeto se encontra da seguinte forma:

“Ao longo do seu trajeto na Camara dos Deputados, o projeto teve o
conteudo alterado substancialmente, em votacdo em 30 de novembro do ano
passado. Como o texto foi em grande medida modificado por meio de emendas
votadas em Plenario, durante a madrugada, ministro Luiz Fux, do Supremo
Tribunal Federal (STF), concedeu medida liminar determinando o reinicio da
tramitacdo do PLC 80/2016, sob o argumento de falhas procedimentais. A Mesa
do Senado, porém, ajuizou um recurso contra a decisdo do ministro. O assunto
permanece sub judice.”!*

190 Tramitagio oficial estd disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2080604 Acesso em 30/05/2017

1 BRANDT, Ricardo. “Congresso destruiu” as 10 medidas contra a corrupcio, diz procurador da Lava
Jato. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/congresso-destruiu-as-10-medidas-
contra-corrupcao-diz-procurador-da-lava-jato/ Acesso em: 30/05/2017

192 RICHTER, André. Ministro do STF suspende a tramitagiio de projeto de medidas contra a corrupgio.
Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2016-12/ministro-do-stf-suspende-tramitacao-do-
projeto-de-medidas-contra-corrupcao Acesso em 30/05/2017

193 Tramitagdo oficial disponivel em: http:/www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127692
Acesso em 30/05/2017

194 SENADO NOTICIAS. Projeto de medidas contra a corrupgio deve voltar a pauta do Senado em 2017.
Disponivel em: http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/01/10/projeto-de-medidas-contra-a-
corrupcao-deve-voltar-a-pauta-do-senado-em-2017 Acesso em 30/05/2017
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Como ainda ndo ha situagdo definitiva do fim que o projeto levou e como estd o
texto da norma, por precaucdo, analiso a presente situacdo da redagdo conforme foi
estipulada na Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados, como proposta para o
estabelecimento de normas gerais sobre o Programa Nacional de Protecdo e Incentivo a
Relatos de Informacdes de Interesse Publico.'”® O texto preparado pela Consultoria
Legislativa foi apresentado como parte integrante do substitutivo adotado pela Comissao
Especial ao Projeto de Lei 4.850/2016.1%

O texto proposto busca a instituicdo do Programa de Protecao ao Whistleblowing,
com base nos artigos 5°, IV, XXXIII, XXXIV e 37, §3° da Constituicdo Federal ¢ nos
termos da Convencdo das Nagdes Unidas para Combate a Corrupgdo, e foi redigido
espelhado com a APL proposta pela ENCCLA, com alteragdes pontuais, conforme a
melhor pratica legislativa.

Trata-se, portanto, de uma legislacdo abrangente sobre o tema, buscando centralizar
a normatizagao sobre o Whistleblowing no Brasil. Essa proposta, nesse ponto, se adequa as
melhores praticas visualizadas, concentrando o raciocinio juridico sobre o instituto em um
so texto legal, facilitando a seguranca juridica e a concre¢do da adesdo programatica.

Trata-se de um programa de protecao a informagdes de interesse publico, no ambito
da administra¢do publica. Fica claro, desde o inicio, a centralidade da informagdo e o
pressuposto do programa em tratar apenas potenciais desvios de conduta, crimes ou fraudes
no contexto da seara publica. Os ilicitos analisados nao englobam a corrupgao privada,
porém somente a internamente € completamente publica e a relacionada ao ente publico,
também chamada de corrupcdo “de borda”.

Segundo o texto, a norma alcancara os 6rgdos da administragdo publica federais,
estaduais, municipais, incluindo seus respectivos o6rgaos legislativos e tribunais de Contas.
Também foram incluidos os 6rgdos do poder judiciario da unido e dos estados, o Conselho
Nacional de Justi¢a, o Ministério Ptblico da Unido e dos Estados, o Conselho Nacional do
Ministério Publico, as for¢as armadas e os servicos de inteligéncia nacional, os fundos de
pensdo publicos, autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades de economia mista

e demais entidades controladas indiretamente pela Administragao Publica.

19 Documento oficial da Camara dos Deputados disponivel em: http:/www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/5Sa-legislatura/pl-4850-16-estabelece-medidas-contra-a-

corrupcao/documentos/outros-documentos/Medidal 1 ReportanteLegislaowhistleblowing.pdf Acesso em
30/05/2017
196 Redagdo oficial do substitutivo apresentado disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1510447 Acesso em 30/05/2017
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O escopo da norma ¢é gigantesco. Trata-se de um programa nacional de protecao ao
Whistleblower. Essa conferéncia de amplo e irrestrito acesso ao territdrio nacional colabora
para difusdo do conhecimento do diploma, assim como confere um carater padronizado a
administragdo publica.

O artigo 2° do substitutivo expde que “toda pessoa natural tem o direito de relatar
as ComissoOes de Recebimento de relatos a ocorréncia de acdes e omissdes” diversas. Essas
agdes e omissdes constituem o escopo de violagdes abarcadas pelo referido programa.
Importante ressaltar a caracteristica de que o Whistleblower somente pode ser pessoa fisica.
Nao ha possibilidade de um Whistleblower ser pessoa juridica, pela natureza do mecanismo
de empoderamento cidaddo. O instituto busca munir o cidaddo comum da capacidade de
combater a corrupcdo por meio de seus esfor¢os ao expor informacdes sensiveis €
relevantes, aptas a instruirem procedimento investigatorio. Portanto, o caput do referido
artigo condiciona a situac¢do juridica do sujeito ativo (Whistleblower) e estabelece o escopo
de violacdes que serdo abarcadas pelo programa, onde estas podem ser tanto violagdes
ativas, quanto omissivas.

Dentro dos escopos de violagdes passiveis de serem reportadas estdo: violagao de
dever legal ou regulamentar e atos ou omissdes que atentem contra os principios da
administragdo publica (seja no que tange ao patrimdnio e os servigos publicos, seja no que
tange a probidade administrativa); contra direitos e garantias fundamentais, decorrentes do
artigo 5° do diploma constitucional; contra a organizacao e o exercicio de direitos sociais,
politicos e de nacionalidade, além das relagdes de trabalho; contra ordem econdmica e
tributaria; contra o sistema financeiro; contra o meio ambiente; contra as relacdes de
consumo; contra a saude publica; e contra a livre concorréncia.

O escopo de violagdes ¢ extremamente abrangente. A possibilidade de diferentes
tipos de fornecimento de informacgdes e reportes ¢ amplissima. O ponto que foi tratado no
inicio do segundo capitulo do presente trabalho, no que tange a necessidade de a legislagdo
ser genérica e clara, ¢ bem aplicado na redacdo do artigo. O fato de ser possivel o reporte
de acdes e omissdes com tamanha extensdo no espectro de possibilidades praticamente
torna a informacao apresentada como o centro. A violagao a principios da administracao
publica ou dever funcional engloba, naturalmente, desvios de condutas, fraudes e
corrup¢ao, mas também influéncia um padrdo ético e um ambiente de transparéncia. Nao
se trata de meras acdes ou omissdes criminosas, mas de condutas desvinculadas com as

melhores praticas da administracdo publica. As informagdes terdo de ser analisadas
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casuisticamente, o que, no caso de combate a corrup¢ao, ndo pode ser vista como elemento
indesejado, porém necessario.

O paragrafo tnico do artigo 2° também estabelece a possibilidade de um grupo de
pessoas efetuar o disclosure. A informagao fornecida para o reporte da violacdo tem de ser
“fundada em elementos suficientes” que permitam concluir pela violagdo. Esse elemento
tem de estar presente na norma regulamentadora pela necessidade da originalidade e
relevancia, apta a ensejar investigacdo sobre determinada ocorréncia suspeita. Esse
paragrafo unico tem especial importancia, pois nele ¢ estabelecida a figura do reportante,
seja individuo, seja como grupo, sdo pessoas fisicas que fornecem informacgao crucial. A
centralidade dos requisitos estda na informacdo a ser investigada, € ndo no sujeito
fornecedor. O aspecto da centralidade da informacao ¢ materializado, portanto, no texto.

Em seguida, ¢ regulamentada a Comissao de Recebimento de Relatos. Estas serao
instaladas, preferencialmente, junto as ouvidorias pré-existentes e constituidas por
funcionarios publicos de carreira, estaveis, e com experiéncia em controladoria. Estes
membros serdo investidos por mandato e possuirdo as mesmas garantias protetivas do
Whistleblower.

O artigo trata da estrutura a ser criada dentro dos 6rgaos publicos para apreensao da
informacdo. Como a lei trata de Whistleblowers exclusivamente voltados para a seara
publica, o organismo responsavel pela recep¢ao da informagao ¢ fragmentado. Nao ha um
orgdo unificado responsavel por isso. Isso pode tornar-se um problema na
operacionalizagdo do mecanismo e possibilitar procedimentos diferentes dentro da
Administragio Publica. Orgdos com maior orgamento e pessoal passivel de serem alocados
terdo maior facilidade, mas a grande maioria da administracdo publica brasileira pode
encontrar dificuldades para obedecer a instrugdo. Isso pode gerar problemas sistémicos e
promover uma norma de baixa eficacia. Idealmente, seria apropriado um sé orgado
centralizado, com procedimento centralizado e padronizado, alocado com possibilidade de
receber e tratar as informacgdes fornecidas pelos reportantes.

O artigo 9° retrata requisitos minimos para os servigos a serem prestados por essas
Comissdes de Recebimento de Relatos. Ha a exigéncia de divulgacdo da existéncia e canais
de recebimento da Comissdo, inclusive por meio digital. H4 a exigéncia do registro e
processamento do relato, assegurando ao relator o acesso ao procedimento instaurado e
informagdes conexas a ele, como resultado da investigacdo. Ha exigéncia da reserva da

identidade do Whistleblower. Ha necessidade de publicacdo de dados, canais de
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comunicacdo, estatisticas, manual sobre o Programa (incluindo os requisitos para adesdo
ao programa e de relevancia da informacao) e identificacdo dos membros da Comissao.

As exigéncias estipuladas sdo perfeitamente cabiveis e positivas, porém corre o
risco de ser uma norma eternamente programatica € com baixa efetividade pela estrutura
difusa previamente empreendida. Além disso, ha o choque da necessidade de publicizagdo
dos membros da Comissdo e a anterior garantia protetiva deles conforme a do
Whistleblower. Haveréa a necessidade de esclarecimento de como essa protecao ocorrera.

Em sequéncia, héa a estipulagdo de atribuigdes da Comissdo. Sao elas: receber as
informacgdes fornecidas; analisar a razoabilidade das informagdes; determinar a apuracao
das informacdes ou seu arquivamento; adotar medidas cabiveis para apuragdo, instaurando
em até 30 dias, procedimento investigatorio ou manifestacao do 6rgao correcional sobre a
abertura de sindicancia; analisar requerimentos de medidas protetivas ao reportante
(fisicas, psicologicas ou funcionais); solicitacdo de cooperagdo com outros Orgdos da
administragdo publica; analisar requerimentos de revisdo de percentuais e valores de
retribui¢ao fixados pela autoridade investigativa, fiscalizadora ou correcional; determinar
a prevencao, detecgao e correcao de atos de represalia praticado contra o Whistleblower;
atuar como amicus curiae em processos judiciais no interesse do Programa; e preservar a
identidade do Whistleblower em sigilo.

As atribuicdes sdo todas importantes e positivas para protecdo do Whistleblower,
algumas ainda até além do necessario, porém positivas. A proposta da possibilidade de
atuacdo da Comissao como amicus curiae em agoes de interesse do programa protetiva ¢é
extremamente salutar, assim como a cooperacdo de informagdes entre Orgdos da
administragdo publica.

A necessidade de requerimento para tomada de medidas protetivas ¢ um ponto
questionavel. O requerimento deveria ocorrer onde ¢ necessaria uma maior protegao, onde
ha uma situacdo mais aguda. Algumas medidas protetivas ja deveriam ser pré-estabelecidas
a todos informantes.

Preocupa também esse juizo imediato para possivel determinacao de arquivamento
relacionada a investigagao no caso concreto. Esse juizo parece ser prematuro no momento
da recepg¢do da informacao.

Cumpre também ressaltar a iniciativa, a priori, da preservagdo do sigilo da
identidade do Whistleblower, assim como a atuagao preventiva e posterior da Comissao

para reprimir qualquer tentativa de represalia.
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Novamente, ¢ preocupante o nimero de atribui¢des de uma Comissdo em contraste
com a estrutura fragmentada proposta. Imagine-se cada ouvidoria de cada 6rgdo da
administragcdo responsavel por todas essas tarefas, dentro da sua area de atuacdo. Parece
infactivel. As tarefas sdo todas necessarias e excelentes para a iniciativa do programa,
porém teriam de ser operacionalizadas em uma estrutura centralizada e preparada para a
recepcao e tratamento das informacdes.

Um ponto a ser observado ¢ a condigao especial das Comissdes da CGU, CNJ e do
CNMP. Segundo o texto, serdo comissdes com poder revisional das atribui¢des efetuadas

pelas Comissdes de cada 6rgdo. O texto expde:

“Além de suas atribuicdes legais, as Comissdes de Recebimento de
Relatos do Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle, do Conselho
Nacional de Justi¢ca e do Conselho Nacional do Ministério Publico incumbe revisar
os atos praticados pelas demais Comissdes de Recebimento de Relatos no ambito
de suas atribui¢des”

O texto também apresenta critérios minimos de relevancia da informacao. Poder-
se-4 proceder ao arquivamento do fornecimento caso nao sejam alcangados os referidos

critérios. Segundo o texto da proposta:

“Entende-se por elementos suficientes as informacgdes, os indicios e as
provas consideradas confiaveis, verossimeis e potencialmente relevantes para o
esclarecimento das ocorréncias relatadas”

Ha a possibilidade garantida de apresentacdo do mesmo relato as Comissdes da
CGU, CNJ ou CNMP, caso haja demora ou constante bloqueio a continuidade do
procedimento investigativo na Comissdo onde inicialmente se deu o relato. Assim como
também esta prevista a possibilidade de disclosure para 6rgaos externos no caso de ameaca
a saude publica, meio ambiente, dano ao consumidor ou ameacga a integridade fisica do
reportante ou de terceiros.

A possibilidade de alternativa para realizagao do relato ¢ elemento importante para
garantia da prote¢ao ao informante e da centralidade da informagao. Caso haja ineficiéncia
da comissdo ou o assunto for de elevada importancia, demandando medidas urgentes, ¢
plenamente cabivel e compreensivel a possibilidade de relato a érgaos externos.

Recebido o relato e ndo procedido o arquivamento, a Comissdao deve,

obrigatoriamente, encaminhar para a autoridade investigadora, correcional ou
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fiscalizadora, a qual procedera em conformidade com as informacdes recebidas, incluindo
associando-se com o judicidrio, quando for necessario.

Ha estipulacao da perda de proteg¢do e da potencial recompensa ao Whistleblower
se este proceder a divulgagao dessas informagdes para terceiros antes do término do
procedimento de esclarecimento. Essa disposicdo coaduna-se com o proposito do
programa, pois tratam-se de informacdes sensiveis. A partir do momento em que passam a
ser de conhecimento geral, perde-se o proposito do tratamento da informagdao como
sensivel, original e inédita.

Ha estipulagdo clara de medidas protetivas ao Whistleblower no artigo 18 da
proposta. E assegurada a protegdo a ele e a familia, seja no ambiente social ou de trabalho.

Fica estipulado também:

“A inclusdo no Programa assegurara ao reportante prote¢do integral e o
isentara de responsabilizagdo civil ou penal em relagdo a ocorréncia relatada, salvo
se apresentar informagdes ou provas falsas.”

A proibicdo de qualquer forma de represalia. H4 também a clara manifestagcdo da
centralidade da informacdo, ao estabelecer que a adesdo ao programa depende da
veracidade do que foi apresentado e ndo do elemento animico do Whistleblower. As
prote¢des centram-se no sigilo da identidade do informante e na prevengdo a represalias
das mais diversas ordens contra o mesmo. A maior parte da proposta centra-se em exemplos
de potenciais represalias, sangdes a represalias, procedimentos para averiguagdao de
represalias, tratamento a ser dado ao sigilo de identidade, possibilidade de levantamento
do sigilo, clausulas de confidencialidade e prote¢do a integridade fisica do Whistleblower.

Por fim, sdo estabelecidas medidas de incentivo ao Whistleblower, dentro da lo6gica
compensatoria e retributiva para o envolvimento no combate a corrupgao, fraudes e desvios
de conduta. Ha o elemento do bounty hunt presente no referido normativo, coadunando-se
com a base tedrica que fundamenta o instituto. A recompensa ¢ retratada como direito do
reportante, como retribuicdo ao relato.

Fica estipulado pelo texto proposto:

“O reportante que apresentar relato nos termos desta lei terd direito a
receber parte dos valores efetivamente recuperados e penalidades pagas, no
percentual de 10% a 20%, desde que atendidos os seguintes requisitos:

I - o relato deve versar sobre fatos em relagdo aos quais os danos e
penalidades sejam superiores a 300 (trezentos) salarios minimos;
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IT - o reportante deve ser a primeira pessoa a relatar os fatos, sem que
exista apuragdo ja instaurada no orgdo, inquérito policial ou divulgacdo publica
dos fatos, ou entdo deve fornecer informagdo, prova ou indicio de substancial
relevancia em procedimento em andamento, que contribua para o pronto
esclarecimento dos fatos.”

A estipulacdo da recompensa possui, portanto, intervalo de 10% a 20% da soma
entra os valores reavidos e das penalidades pagas em virtude do fornecimento de
informacdes do Whistleblower. Trata-se de um valor apropriado, considerando a soma,
provocando, de fato, incentivo ao reporte.

Assim como no exemplo do Dodd-Frank Act, existe um minimo considerado em
relevancia para ser apto a reporte. Atualmente, esse valor minimo corresponderia a R$
281.100,00. As criticas empenhadas contra o Dodd-Frank neste ponto ndo sao
automaticamente transportadas para ca, pois os valores sao bastante distintos. A régua para
relevancia ¢ bem mais baixa na proposta, tornando-a mais factivel e melhor se adequando
a realidade brasileira.

O percentual da premiacdo sera fixado pela autoridade fiscalizadora, correcional ou

investigativa que se empenhou na apuracao das informacgdes. O texto também estipula que:

“Tendo o relato originado agdo penal, o arbitramento sera feito pelo Juiz
em sentenca no que se refere as multas penais, e valores perdidos, e inclusive sobre
os valores fixados nos termos do artigo 387, IV, do Codigo de Processo Penal, sem
prejuizo do percentual fixado pela autoridade fiscalizadora ou correcional sobre os
valores efetivamente recuperados e penalidades pagas”

No que tange a variagdao da recompensa a depender da qualidade das informacdes,

a proposta estabelece:

“O percentual de premiacdo sera arbitrado segundo a originalidade,
importancia e qualidade das informagdes prestadas, assim como a relevancia que
apresentarem para a apuragdo dos fatos ou para o desempenho atual e futuro das
fungdes institucionais”

H4 ainda presente no texto da proposta o elenco de atos atentatorios ao Programa e
a criminalizagdo de condutas destinadas a revelar a identidade do Whistleblower, assim
como fotografar, filmar e divulgar imagem do reportante sem sua prévia autorizacgao.

Em suas disposi¢des finais, a proposta altera e incide sobre diversas outras normas,
promovendo novas redagdes, revogacdes e inclusdes em diplomas legais alheios

componentes do ordenamento juridico patrio.
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Quanto aos elementos principais da proposta relacionados ao Whistleblower, estes
sdo os principais. Trata-se, portanto, da proposta mais completa, com procedimentos claros
e especificos. Os termos e escopo sao genéricos, porém nado sao dubios, salvo rarissimas
excecoes. Apesar da corrupcdo estritamente publica, existe uma teoria geral sobre o
Whistleblowing, com principios possiveis de serem incorporados em ambientes privados.
Hé uma abrangéncia, sem perder a clareza, com precisdo teodrica e preparo académico na
redacao do texto da proposta. Pensou-se em inovagdes e aptiddes do ordenamento patrio,
com bons encaixes na especificidade do ordenamento juridico brasileiro. Portanto, a

proposta apresenta-se como extremamente positiva, completa e adequada.
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CONCLUSAO

O presente trabalho logrou é€xito na apresentagao sistematica da estrutura do
instituto do Whistleblowing.

Foram estabelecidas as premissas teodricas iniciais e bem elucidadas as distin¢des
entre os elementos ja presentes no ordenamento juridico brasileiro, tais como a delagdo
premiada e o acordo de leniéncia, e a iniciativa inovadora do Whistleblowing.

Foi exposto o conceito de Lipman de Whistleblowing como politica publica, com
centralidade na informagdo, protecdo ao Whistleblower e pautada por uma dindmica de
incentivos baseada na recompensa ou prémio pela iniciativa voluntaria e colaborativa.
Neste entendimento, foi diferenciado o Whistleblowing da figura do mero informante, da
testemunha, do delator, do bell-ringer, do jornalista e de uma diversidade de outras
possibilidades de disclosure de informagdes relevantes. A estruturacdo organizada e
programatica do  Whistleblowing  ficou claro tanto materialmente, como
procedimentalmente, ao expor os elementos essenciais do conceito de Whistleblowing, mas
também os requisitos ao Whistleblower na adesdao do programa protetivo e compensatorio.

Do ponto de vista legislativo, as melhores praticas também foram expostas, dentro
do entendimento da legislacio abrangente, genérica, sobretudo clara quanto aos
procedimentos. Foi elucidada a intrinseca relagdo entre a previsibilidade do texto legal e a
sua clareza. Isso ¢ fundamental para o instituto, haja vista que ele ¢ construido sob a
dindmica de incentivos e, portanto, a seguranc¢a juridica regulatéria ndo pode permitir
extensas duvidas quanto a protecdo e a compensacdo ao Whistleblower. A condi¢do de
vulnerabilidade em que o Whistleblower é colocado no momento pos disclosure ¢ tamanha
que € mister para um bom programa de Whistleblowing a clareza de procedimentos e a sua
efetiva prote¢do ao informante, em nivel tal que seja possivel a sua previsibilidade. A
dindmica de incentivos, dessa forma, ndo ¢ composta somente pela retribuicdo em pecunia,
mas também com a prote¢do pré-estabelecida ao Whistleblower. Dessa feita, também ¢
relevante que a norma seja genérica com fim de abarcar a maior possibilidade de
whistleblowers possiveis. Isso ¢ importante pela centralidade da informagdo, pois o
objetivo do mecanismo ¢ acessar a informag¢ao capaz de detectar a corrupgao, fraude ou
desvio de conduta, com propdsito de sancionar e corrigir. Logo, a abrangéncia do texto
normativo ¢ fundamental.

Outro elemento legislativo importante identificado foi a unicidade do tratamento

dado ao Whistleblower e uma teoria juridica Unica. Dentro do panorama da seguranca
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juridica, a setorizagdo legislativa e a multiplicidade de excec¢des parecem prejudiciais a
seguranca juridica do mecanismo a ponto de minar a dindmica de incentivos. Isso ocorre
principalmente pelo 6bice ao acesso a informagdo por parte do potencial Whistleblower.
Se as legislagdes forem deveras esparsas, o Whistleblower ndo tera a segurancga necessaria
e, portanto, o incentivo necessario para o disclosure, em virtude do temor em ser deixado
em sua condi¢cdo de vulnerabilidade por um ponto cego normativo. A exposicdo nessas
condigdes pode ser fatal socialmente, economicamente ou profissionalmente.

Essas principais conclusdes tedricas foram demonstradas por meio da analise
comparativa com a legislacdo estrangeiras e foi verificada a existéncia de sucesso do
mecanismo onde as melhores praticas foram mais efetivamente aplicadas, sejam em
numero, sejam em qualidade.

A experiéncia estadunidense, apesar de fragmentada, possui a ideia da teoria
juridica Unica. A construcdo deste entendimento foi bastante calcada pela perspectiva
social e econdmica do bounty hunting, tradicional da cultura americana. Dessa forma, o
desenrolar historico dessa dindmica de incentivos continuou dentro dos seus elementos
principais, sendo paulatinamente mais protetiva ¢ aumentando a possibilidade de
recompensas, assim como aumentando também seus valores. O Dodd-Frank Act é o
principal exemplo disso ao possibilitar recompensas miliondrias ao individuo que
apresentar informacgdes relevantes sobre potenciais casos de corrupcao.

A experiéncia britdnica também se mostrou interessante, especialmente sobre o
ponto de vista legislativo. A estruturagdo de uma norma genérica e abrangente, com
inimeras possibilidades de Whistleblowing provocou uma consideravel melhoria no
combate a corrup¢do daquela nacdo. Cabe também rememorar a boa pratica trazida por
essa norma em privilegiar o disclosure interno, anterior ao externo. Essa pratica possibilita
melhor adequagdo ao ambiente empresarial, sem prejudicar, em regra, o Whistleblower.

Nesse ponto, cabe verificar que € necessaria a quebra de paradigma, principalmente
na otica do mercado, no entendimento do Whistleblower como um “dedo-duro”. Dentro do
novo paradigma da transparéncia, em que os programas de conformidade sdo cada vez mais
comuns e exigidos, a expectativa do mercado tem de ser transformada. Nao se pode mais
atuar de maneira a privilegiar o acobertamento de atuagdes eticamente duvidosas,
corruptoras ou inescrupulosas. Caso tenha ocorrido fraude ou desvio de conduta, a empresa
deve buscar ser a primeira a saber, para que, com a detec¢do preventiva € a corregao
imediata, as san¢des advindas do controle nacional e internacional anticorrupgao sejam

amenizadas, haja vista o florescimento do FCPA e do UKBA. E sempre mais benéfico

129



acessar primeiro a informa¢do, momento no qual o Whistleblowing apresenta-se como
excelente atalho.

No levantamento da situagdo brasileira, ficou o desapontamento do debate deveras
incipiente e a letargia em empenhar-se uma proposicdo regulamentadora do programa, a
qual fosse eficaz e bem estruturada. A Unica possibilidade proxima e atualmente operante
no nosso ordenamento encontra-se na Lei de Acesso a Informagdo, porém sem diversos
elementos primordiais do instituto e apenas analogamente aproximada do tema do
Whistleblowing. Isto porque ¢ restrita ao funcionalismo publico, estabelecendo o
disclosure como um dever inerente ao cargo, na eventualidade de acesso a informagao
relevante sobre fato corruptor ou fraudatorio, porém impedindo qualquer tipo de represalia
no momento pods disclosure. Trata-se, entdo, de uma norma bastante restrita e apenas
protetiva no que tange a possivel persecugao profissional ou social ao informante. Nao se
trata de um Whistleblowing, mas apenas uma protecao sobreposta ao exercicio de um dever
funcional.

Foram encontradas sete propostas para regulamentagao do Whistleblowing, seis em
tramitacdo, no Brasil. No entanto, as propostas expostas, em sua maioria, sa0 pouco
concatenadas com as melhores praticas evidenciadas. A iniciativa do Ministério Publico é,
nitidamente, a mais bem instruida e estruturada, porém perseguida por interesses politicos
e envolvida em um imbroglio juridico, o que provoca certa dificuldade em estabelecer
alguma previsao, apesar de estar sendo debatida nas dependéncias do Senado Federal.
Excetuando a iniciativa legislativa do Parquet, a proposi¢dao mais condizente com as
prioridades levantadas pelo trabalho foi, infelizmente para o debate do tema, retirada de
apreciacdo e ndo se encontra mais em tramitacdo no Congresso Federal. As demais
apresentam-se pouco elucidativas, algumas confusas e outras deveras simplistas, apesar de
pontualmente levantarem elementos interessantes.

Em suma, os pontos de encaixe do Whistleblowing, como politica publica e
programa de combate a corrup¢ao ordenado, no Brasil, sdo poucos, restritos a apenas uma
proposta, e esta juridicamente incerta. O grande receio ¢ o despreparo das demais
propostas, as quais podem tornar-se extremamente prejudiciais aos objetivos do instituto,
pela auséncia de instrucdo tedrica prévia ao texto. As potencialidades de um mecanismo
como o Whistleblowing no Brasil, se bem organizado, sdo inumeras, porém as atuais

consolidagdes da teoria sao decepcionantes.
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