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A protecdo do whistleblower:
Uma analise a partir dos panoramas juridicos na Europa e no Brasil
Whistleblower protection:

An analyses from the legal frameworks in Europe and Brazil
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Resumo: O whistleblower tem exercido um papel importante na investigacdo de crimes
econdmicos. Nos paises da civil law, contudo, apenas recentemente é que foram reforgadas as
leis para a protecdo daquele que, interna, externa ou publicamente, informa a ocorréncia ou 0
perigo de ocorréncia de violacGes ao interesse publico. Esse artigo trata da situacéo juridica
acerca da protecdo do informante em alguns paises europeus antes da adocdo da Diretiva n.°
2019/1937, das regras de direito comum europeu sobrevindas com referida normativa e, por
fim, suas semelhancas e diferencas com o tratamento juridico dado a protecéo do whistleblower
no Brasil. Em conclusdo, faz-se uma analise critica das normas vigentes, especialmente quanto

suas implicacdes praticas em questdes como violacdo de segredo e imunidade penal.

Palavras-chave: whistleblower; compliance; direito penal; processo penal; direito europeu.

Abstract: The whistleblower has played a significant role in the investigation of economic
crimes. Nevertheless, only recently the countries of civil law have strengthened their laws about
the protection of whistleblower. This paper deals with the legal situation of
the whistleblower protection in some EU countries prior to the implementation of the European
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Union’s Directive 2019/1937, the rules of common European law implemented by that
Directive and their similarities and differences with the Brazilian law. In conclusion, there is a
critical analysis of the laws in force, specially about their practical implications on issues such

as violation of secrets and immunity of criminal prosecution.

Keywords: whistleblower; compliance; criminal law; law of criminal procedure; European

law.

Sumario: 1. Introducdo. 2. A Diretiva (UE) n.° 2019/1937 do Parlamento e do Conselho da
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4. A protecdo do whistleblower na legislacdo brasileira. 5. Pontos criticos da prote¢do do

whistleblower no Brasil. 6. Conclusdes. Referéncias.

1. Introducao

Whistleblowing — “soprar o apito” em traducdo literal para o portugués — &€ uma
expressdo metaférica que, no contexto aqui tratado, significa divulgar informacdes, obtidas
dentro do ambiente organizacional, sobre violacGes ou perigo de violacGes de interesse
publico’. Refere-se a um jogar ao vento — ou no ventilador, em expressio “abrasileirada” — as
mas-praticas das quais se tomou conhecimento no ambiente de trabalho? 3. N&o por menos,
exerce um papel essencial para o descobrimento da pratica de ilicitos que ocorrem as portas
fechadas e que ndo seriam conhecidas sem a ajuda do informante. A revelagdo de “informacgdes
privilegiadas”, conquanto possa ser considerada elogiavel pelo grande publico, geralmente
implica em certo sentimento de “trai¢ao” do ponto de vista daqueles que s&o denunciados; por

essa razdo, € atual a preocupacdo com o desenvolvimento de normas voltadas a protecdo do

1 SANTORO, Daniele; KUMAR, Manohar. Speaking Truth to Power: A Theory of Whistleblowing. Switzerland:
Springer, 2018, p. 1.

2 E ser o guardifo do jogo limpo, garantindo a conformidade com as regras do jogo. Cf. SANTONO; KUMAR,
2018, p. 9-10.

3 Ndo se enquadram no conceito de whistleblowers aqueles que exercem o papel especifico de controle e
investigacdo dentro da empresa, porque a esses se atribui um dever de informar. Assim, MINAHIM, Maria
Auxiliadora; SPINOLA, Luiza Moura Costa. Whistleblowing como meio de obtencdo de prova no direito
processual penal brasileiro. In: Revista Eletronica de Direito Processual (REDP), ano 14, vol. 21, n. 1, jan.-
abr.2020, p. 277.
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whistleblower contra diversas formas de retaliacéo, a fim de que 0 medo e 0s riscos néo superem
a coragem de informar.

Nesse estudo, buscamos atualizar o leitor sobre o panorama atual da protecdo do
whistleblower. Num primeiro momento, apresentaremos o contetdo da recente Diretiva n.
2019/1937, adotada pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho da Unido Europeia, que
representa um desafio de uniformizacgdo aos Estados-membros; ap6s, exporemos o tratamento
interno pré-Diretiva da figura do whistleblower em alguns paises da Unido Europeia; e, ao final,
confrontaremos criticamente as diferentes abordagens com a situacdo atual da legislacdo

brasileira sobre o papel do informante.

2. A Diretiva (UE) n.° 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho

da Unido Europeia

Com o objetivo de estabelecer normas minimas comuns de protecio ao whistleblower?
que devem ser cumpridas por cada um dos seus Estados-membros, o Parlamento Europeu e o
Conselho da Unido Europeia adotaram a Diretiva (UE) 2019/1937, que entrou em vigor na data
de 16 de dezembro de 2019, para a protecdo das pessoas que denunciam violagdes ao
ordenamento juridico do bloco de paises. O estabelecimento de um regramento base para 0s
paises-membros, indicado pelos 6rgdos que integram da Unido Europeia, levou em conta
diversos aspectos importantes que circundam o whistleblower e que justificariam a sua
protecdo, dentre os quais i) 0 papel essencial que representa para a descoberta e a prevencao,
reducdo e eliminagdo de riscos de violagdes ao interesse publico, dada sua posicao privilegiada
dentro de determinada organizacdo; e, em decorréncia disso, ii) a necessidade de proteger o
denunciante e pessoas a ele relacionadas (facilitadores, colegas e familiares) de atos de
retaliacdo, assegurando ao whistleblower a confidencialidade da informacéo; e, por fim, iii) o
fato de que os comunicantes que obtém tais informacdes no &mbito de sua atividade profissional
exercem seu direito a liberdade de expresséo de informacéo, a qual deve ser salvaguardada.

A Diretiva (UE) 2019/1937 tem como objetivo reforcar a necessidade de protecdo do
whistleblower em raz&o de sua importancia para a descoberta e prevencdo de determinados

ilicitos. O papel-chave do denunciante é reafirmado ao longo de todo o texto normativo,

4 Artigo 1. A presente diretiva tem por objetivo reforgar a aplicago do direito e das politicas da Unido em dominios
especificos estabelecendo normas minimas comuns para um nivel elevado de protegdo das pessoas que
denunciam violagdes do direito da Unizo.
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inclusive mediante a apresentacdo de situacdes hipotéticas, como, por exemplo, enunciados a
respeito de atividades atinentes a seguranca de produtos, nas quais as pessoas que participam
da cadeia de fabrico e distribuicao, dada sua posicédo, exercem um papel crucial a descoberta de
eventuais praticas desleais e ilicitas®. Assim, dentro de um contexto em que geralmente esta
presente 0 medo de retaliacdo®, a garantia de uma comunicacéo segura e sigilosa representa um
ponto fundamental para que as autoridades possam contar com as informacoes privilegiadas de
whistleblowers na prevencdo e combate a condutas lesivas, as quais, sem dita colaboracao e
conforme esclarece a propria Diretiva, poderiam permanecer ocultas’: dai a motivacio para se
elaborar tal normativa comum.

O ambito de aplicagdo material da Diretiva 2019/1937 esta listado em seu artigo 2°.
Compreende as violagdes do direito da Unido no dominio da contratacdo publica, prevencdo a
lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo, protecdo ambiental, seguranca nuclear,
salde publica, defesa do consumidor e protecdo de dados. Por outro lado, a Diretiva é expressa
quanto a sua ndo sobreposicao as normas dos paises-membros sobre temas importantes como a
protecdo da comunicacdo de médicos (como, por exemplo, no caso dos terapeutas) e advogados
(sigilo profissional) com seus clientes®, o segredo das decisdes judiciais e as regras de processo
penal (artigo 3°, item 3).

No ambito de aplicacdo pessoal, isto é , dos individuos sujeitos a protecdo, encontram-
se aqueles que obtiveram as informagdes sobre violagdes em contexto profissional, seja no setor
publico ou privado (artigo 4°). A lista ndo exaustiva de sujeitos engloba os trabalhadores e
funcionarios publicos (a); os ndo assalariados (b); os titulares de participac@es sociais, membros
de o6rgdos de administracdo, de gestdo ou supervisdo, membros ndo executivos, além de
voluntarios e estagiarios (c); e as pessoas que trabalham sob a supervisdo ou direcdo de
contratantes, subcontratantes e fornecedores (d). Também podem ser protegidos tanto os
denunciantes que ndo possuam mais qualquer vinculo profissional com a organizacdo, desde

que as informagdes tenham sido nele obtidas (artigo 4°, item 2), como aqueles que as obtiveram

® Item 8 da Diretiva (UE) n.° 2019/1937.

8 THUSING, Gregor; FORST, Gerrit. Whistleblowing around the World: a comparative analysis of whistleblowing
in 23 countries. In: THUSING, Gregor; FORST, Gerrit. Whistleblowing — A comparative Study. Switzerland:
Springer, 2016, p. 23. Os mesmos autores alertam que a eficdcia de um sistema de dendncias depende
significativamente do nivel de protecdo conferido ao whistleblowing, justamente em decorréncia do medo de
retaliagdo. Cf. THUSING; FORST, 2016, p. 24.

7 Item 13 da Diretiva (UE) n.® 2019/1937.

8 Item 26 da Diretiva (UE) n.° 2019/1937.
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num contexto pré-contratual (artigo 4°, item 3)°. A Diretiva possibilita, ainda, a protecdo de
terceiros que possam ser alvo de retaliacbes, como familiares e colegas do informante (artigo
4°, item 4), além dos denunciantes anénimos que venham a ser descobertos (artigo 6°, item 3).
N&o fica claro, porém, se a Diretiva estende o &mbito de protecdo aos denunciantes que tenham
participado da conduta ilicita informada (co-perpetrador).

E requisito essencial ao beneficio da protecio, conforme os termos da Diretiva, que 0
whistleblower tenha, no momento da comunicagéo (ou seja, numa perspectiva ex ante), motivos
razoaveis para crer na verdade dos fatos denunciados (artigo 6°, item 1, alinea a). Com isso,
busca-se desestimular a prestacdo de informagdes levianas, abusivas ou de ma-fé, muito embora
a concessdo da protecdo independa da razdo pela qual o informante repassa as informacdes as
autoridades'®. Desse modo, v. g., um funcionario que prestar informagdes com a nitida
finalidade de se vingar de seus empregadores gozard de protecdo, desde que os dados
repassados sejam verdadeiros; de igual forma, também sera protegido aquele que diz a verdade,
mas despido de quaisquer motivos altruistas. A ma-fé indicada na Diretiva diz respeito apenas
ao contetido da informacédo prestada (veracidade), ndo se referindo a finalidade da conduta do
denunciante (ainda que, numa eventualidade, seja moralmente questionavel).

Outra condicao para que se possa ser beneficiario da protecdo € a de que a informacao
prestada pelo whistleblower seja ainda desconhecida e baseada em “indicios razoaveis”!!.
Quanto ao primeiro ponto, tal significa dizer que ndo fruird da protecdo aquele que prestar
informacBes ja plenamente conhecidas pela esfera publica, pois ndo se justificaria uma
protecdo se a revelacdo do conteldo da dendncia pudesse ser atribuida a inUmeros outros
sujeitos. Em relacdo ao segundo, embora ndo se exija que o denunciante esteja munido de
provas que corroborem suas afirmacfes (ja que preocupacdes ou suspeitas razoaveis sao
aceitas), essas devem ter um minimo de fundamento (julgado com base na sua razoabilidade),
ou seja, ndo podem estar baseadas em mero rumor ou boato.

Formalmente, é pressuposto a condicdo do beneficio que o whistleblower tenha efetuado

uma denuncia interna, externa ou uma divulgacao publica dos fatos (artigo 6°, item 1, alinea b).

® A justificativa aqui é a de que o informante é aguele que tém ou teve acesso a informagdes internas de determinada
organizacdo que sdo desconhecidas do grande publico. MOMSEN, Carsten; BENEDICT, Paula. Limited
protection and no reward: an overview of Whistleblowing in Germany. In: Kriminalpolitische Zeitschrift, n. 4,
2020, p. 235. Por essa razdo, tanto aqueles que tenham tomado conhecimento de irregularidades durante v. g. o
processo seletivo quanto aqueles antes de seu desligamento podem ser denunciantes.

10 Item 32 da Diretiva (UE) n.° 2019/1937.

11 Item 43 da Diretiva (UE) n.° 2019/1937.
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Como dendincia internal?, entende-se a comunicagéo verbal ou escrita que é realizada por meio
de canais internos de denuincia de uma entidade juridica, seja ela publica ou privada (v. g. aquela
realizada ao superior hierarquico ou ao setor de compliance da empresa), em carater de
confidencialidade (artigo 9°), sendo essa forma de comunicacao preferivel as demais quando
ndo houver risco de retaliagdo (artigo 7°). Denlncia externa®®, por sua vez, é a comunicacio
também confidencial feita as autoridades competentes por meio de canais independentes e
autdbnomos; de acordo com a Diretiva 2019/1937, tais canais de dendncia devem ser
obrigatoriamente criados pelos Estados-membros da Unido Europeia (artigo 11).
Diferentemente das duas primeiras formas, a divulgacdo publical*ocorre quando as
informagdes sobre violagbes sdo abertamente disponibilizadas pelo informante na esfera
publica, como pelo uso de redes sociais ou plataformas de comunicacao (por exemplo, por meio
do Twitter)™®; nessas situag@es, a fruicdo do beneficio requer a presenca de requisitos adicionais
(artigo 15).

Estabelecidas as questdes circunstanciais, a Diretiva 2019/1937 dispbe sobre as medidas
que devem ser adotadas para a protecdo do whistleblower. As primeiras sdo as medidas de
proibicdo de retaliacdo, que constituem providéncias que os Estados-membros devem tomar
para impedir que o denunciante sofra represalias devido a divulgacdo das informacgdes sobre
possiveis violagdes, como demissdo, ndo promocao, avaliacdo negativa de desempenho,
alteracdo de funcdes, intimidacdo, assédio, discriminacdo, perda financeira e tratamento injusto
(artigo 19). Dentre tais medidas, prevé-se que o whistleblower ndo pode ser responsabilizado
pela divulgacdo das informacdes, tampouco por sua obtencdo, desde que seu acesso nao
signifique, no direito nacional aplicavel, uma infracdo penal autdnoma; do mesmo modo, o
denunciante ndo pode ser responsabilizado em processos de difamacéo, de violacéo de direitos
autorais, violacdo de sigilo, de protecdo de dados ou de segredos comerciais, além de processos
de indenizacéo civel que decorram da divulgacao das informacd@es (artigo 21). Caso necessario,
os Estados-membros também se obrigam a prestar medidas de apoio ao whistleblower,
inclusive assisténcia financeira e psicoldgica (artigo 20).

A Diretiva 2019/1937 determina, ainda, que sejam previstas sangdes, de cunho

dissuasorio, para assegurar a eficacia das normas de protecdo do whistleblower (artigo 23). Os

12 Artigo 5°, item 4.
13 Artigo 5°, item 5.
4 Artigo 5°, item 6.
15 Item 45 da Diretiva (UE) n.° 2019/1937.
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Estados-membros obrigam-se, assim, a elaborar san¢des (sejam elas de natureza penal, civil ou
administrativa) para aqueles i) que impecam ou tentem impedir a dendncia, ii) que pratiqguem
atos de retaliacdo ou instaurem processos vexatorios ao denunciante ou que iii) violem o dever
de confidencialidade sobre a identidade do whistleblower. Também deve ser imposta sangédo
aos individuos que, de ma-fé, prestem ou divulguem informacdes falsas, a fim de que seja
garantida a credibilidade do sistema?®.

Por ultimo, o texto da Diretiva deixa clara sua ndo aplicacdo aos chamados cagadores
de recompensa. E dizer, as regras de protecdo ndo sdo destinadas aqueles individuos que
denunciem violagdes as autoridades responsaveis pela aplicacdo da lei a troco de recompensa
ou contrapartida (item 30). Embora ndo sejam consideradas proibidas, tais denuncias devem

seguir procedimentos especificos destinados a protecdo da integridade fisica do comunicante?’.

3. A protecdo do whistleblower no ordenamento interno dos paises

europeus

Antes da edicdo de uma normativa comum dos Estados-membros da Unido Europeia
sobre a figura e protecdo do whistleblower, o ordenamento juridico portugués, por meio de
normas gerais, ja conhecia a possibilidade de transmissdo de dendncias internas e externas de
infracdes penais e administrativas, além de sua divulgacdo plblica'®. Era previsto no artigo 244
do Caodigo de Processo Penal portugués, por exemplo, que qualquer pessoa com conhecimento
de um delito poderia denuncia-lo ao Ministério Publico, o que inclui denlncias externas de
funcionarios de empresas sobre crimes nelas praticados®®. Também o artigo 242, n. 1, alinea b
do Cbdigo de Processo Penal portugués ja obrigava os funcionarios publicos a denunciarem
delitos conhecidos no exercicio ou em razdo do exercicio de suas fun¢des?. Nessa mesma linha,
admitia-se desde entdo a dendncia anénima direcionada ao Ministério Pablico ou a Policia
(artigo 245, n. 6, do Codigo de Processo Penal portugués) e, sob determinadas condigdes —

especialmente nos casos em que a dendncia é acompanhada de demonstracdo de indicios da

16 Item 102 da Diretiva (UE) n.° 2019/1937.

17 O Regulamento (UE) 596/2014 (relativo ao abuso de mercado), por exemplo, permite que os Estados-membros
concedam incentivos financeiros aos comunicantes, desde que esses ndo estejam sujeitos ao dever legal ou
contratual de comunicar a mesma informag&o (artigo 32, item 4).

18 BRANDAO, Nuno. O whistleblowing no ordenamento juridico portugués. In: Revista do Ministério Publico, n.
161, jan.-mar. 2020, p. 105.

19 Ibidem, p. 105.

20 |bidem.
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pratica do delito —, 0 anonimato n&o era considerado justificativa para obstar a abertura de uma
investigagdo criminal, de modo que uma dendncia anénima poderia constituir um meio valido
de noticiar o crime e de iniciar sua investigagio®..

Assim, o ordenamento juridico portugués ja oferecia, antes da Diretiva 1937/2019,
meios de denlncia que poderiam ser utilizados por um whistleblower para realizar uma
denuncia externa, embora se tratassem de regulamentacdes de natureza geral, ndo previstas
especificamente para o whistleblowing®?. A promocdo do whistleblowing em Portugal deveu-
se especialmente a Unido Europeia, que orientou a edicdo de normas que servissem
fundamentalmente como meios de deteccdo de infraches penais e administrativas em
determinados setores?. Estudos empiricos, porém, demonstraram que a adogao de mecanismos
de whistleblowing pelas empresas geralmente ocorreu mais em razdo de um mero intuito de
compatibilizar sua organizacdo interna com as injuncdes legais e menos de uma ideia de que
seria Util para a prevencéo e deteccdo de infracOes penais e extrapenais em seu ambito?*. As
areas sobre as quais incidiram normas de incentivo ao whistleblowing e de protecdo aos
whistleblowers foram os setores bancério; de mercado de capitais; de prevencdo a lavagem de
dinheiro e de financiamento do terrorismo; de salde, especialmente a gestdo de
estabelecimentos de satide publicos; e de combate & corrupcdo®. Tal dominio de aplicagao,
portanto, deixava de fora diversos campos referidos pela Diretiva 2019/1937 da Unido
Europeia®.

As normas portuguesas, ao contrario do que acontece, por exemplo, nos Estados Unidos
da Ameérica, onde a protecdo do whistleblower somente é assegurada caso o canal interno seja
utilizado, ndo faziam essa distingdo?’. De modo diverso do que também consta na Diretiva
2019/1937 da Unido Europeia, ndo havia, nos regulamentos portugueses, um escalonamento de
formas preferiveis de dentncia?®. A dentncia do whistleblower poderia ser realizada tanto por
meio do canal criado para esse fim pela empresa como por meio de uma comunicacdo ao

supervisor?®, Em todas as normas ja estava prevista a confidencialidade do denunciante com

21 |bidem p. 105-106.

22 |bidem, p. 106.

23 |bidem.

24 |bidem, p. 107.

%5 |bidem, p. 107-108.

% |bidem, p. 108. Ver artigo 2°, item 1, da Diretiva (UE) 2019/1937.
2 |bidem, p. 110.

28 |bidem.

2 |bidem.
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protecdo dependente de sua boa-fé, ndo garantida nos casos em que a denuncia fosse deliberada
e manifestamente infundada, falsa ou apresentada de ma-fé*°*. A protecdo ja abrangia
consequéncias no plano trabalhista, civil e, também, penal, de modo que o whistleblower nédo
poderia ser responsabilizado penalmente por denunciar infracdes ou irregularidades que tivesse
conhecimento®!. Contudo, ndo havia nas normas portuguesas previsio expressa que garantisse
a protecdo do whistleblower quando, para melhor elucidar a suspeita ou comprovar a dendncia,
praticasse fatos tipicos, como, por exemplo, acesso ilegitimo a sistemas informaticos ou a
correspondéncia eletronica ou violacdo de segredos comerciais®®. Nesses casos, a Diretiva
2019/1937 da Unido Europeia, em seu artigo 21°, n. 7, indica a protecéo do whistleblower=3,

O panorama portugués ao tempo da edicéo da Diretiva 2019/1937 da Unido Europeia,
portanto, era de uma legislacdo escassa, fragmentaria e lacunosa, em que tanto o legislador
quanto as autoridades publicas ainda estavam em boa medida alheios ao whistleblowing®*. Tal
figura, que ndo integrava a experiéncia tradicional portuguesa, ainda ndo havia recebido da
cultura empresarial e tampouco da cultura juridica o acolhimento e estimulo como meio
desejavel de prevencdo e de deteccio de delitos®. A Diretiva 2019/1937 da Uni&o Europeia
surgiu como mais uma ferramenta de mudanca desse cenario®.

Na Espanha, o artigo 31 bis, apartado segundo, do Codigo Penal espanhol, ja previa a
isencdo ou atenuacdo, caso 0s requisitos fossem cumpridos de maneira parcial, da
responsabilidade penal das pessoas juridicas que adotassem um programa de prevencao de
delitos com as correspondentes medidas de vigilancia e controle®’. Entre as condicdes, estava

prescrita a obrigacdo de implementar os denominados canais de denuncia, o sistema de

%0 Ibidem, p. 111.

31 Ibidem, p. 111-112.

32 Ibidem, p. 112.

33 Ibidem. Conforme disposto na Diretiva: Em processos judiciais, nomeadamente por difamacdo, violagao de
direitos de autor, violagdo do sigilo, violagdo das regras de protecdo de dados, divulgagdo de segredos
comerciais ou que tenham por objeto pedidos de indemnizagnde com fundamento no direito privado, publico ou

em contratos coletivos de trabalho, n@o pode ser imputado as pessoas a que se refere o artigo 4.0 qualquer tipo
de responsabilidade em resultado de denzncias ou divulga¢ao publica ao abrigo da presente diretiva. Aquelas
pessoas tém o direito de invocar essa denzncia ou divulgagao publica para pedir a declaragao de improcedéncia
das a¢¢oe desde que tivessem motivos razodveis para crer que a denuzncia ou divulgagdo piblica era necessdria
para revelar uma violagao nos termos da presente diretiva.

3 Ibidem.

% Ibidem, p. 113.

% Ibidem.

3" TORRENT | SANTAMARIA, Josep Maria; GIL DE GOMEZ, Laura Pérez. Analisis de la Directiva Europea
de whistleblowing y principales retos de la nueva regulacion. El caso de Espafia. In: Revista Derecho PUCP, n.
85, 2020, p. 83.
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whistleblowing®. As empresas espanholas que optassem por implementar um programa de
prevencao de delitos com eficacia excludente de responsabilidade penal de acordo com o artigo
31 bis do Codigo Penal espanhol necessariamente deveriam contar com um canal de dendncia,
na medida em que como requisito do modelo de compliance esta a obrigacdo de informar sobre
possiveis riscos e infracbes ao organismo encarregado de vigiar o funcionamento e a
observancia do modelo de prevengio®. Assim, somente aquelas empresas que tivessem um
programa de compliance penal deveriam implementar um canal de dendncia*. Esse panorama
foi alterado com a transposicdo da Diretiva 2019/1937 da Unido Europeia, cuja aplicagédo é
direcionada a toda empresa de mais de 50 trabalhadores®:.

Diversas comunidades autbnomas espanholas — por exemplo, Castela e Ledo, Valencia,
Ilhas Baleares, Aragdo, Navarra, Asturias — trataram da protecéo dos denunciantes, porém, com
regulacBes parciais e que ndo significaram um progresso significativo para a cultura do
whistleblowing na Espanha®?. Tais administracdes territoriais circunscreveram a legislagio ao
ambito publico, de maneira distinta da Diretiva 2019/1937 da Unido Europeia, que incide
também sobre as empresas que operam no setor privado*®. Além disso, com excecio de Castela
e Ledo, onde a norma atribui competéncia para receber e instruir denuncias a Inspecéo Geral de
Servigos, no resto dos casos foram criadas “oficinas” ou “agéncias”, ou seja, entidades de
direito publico que teoricamente seriam independentes, mas cujos 6rgaos sdo ocupados por
designacao politica dos respectivos parlamentos das comunidades autbnomas, o que, na pratica,
poderia comprometer a sua independéncia*t.

Entretanto, nenhuma norma especifica havia sido editada sobre os denunciantes
denunciados®. As empresas possuiam uma ampla margem de discricionariedade para
desenvolver seus canais de dendncia, inclusive em relacdo a propria denominacdo das
ferramentas, que se apresentavam por meio de formulas como canais de comunicacao ou éticos,
para dar uma conotacdo de confianca aos possiveis destinatarios, ou seja, transmitir a ideia de

que 0 que se persegue nao é a realizacdo de um mal a empresa ou a algum companheiro de

38 |bidem, p. 83.

39 Ibidem, p. 86.

40 |bidem.

41 Ibidem. Ver artigo 8° da Diretiva (UE) 2019/1937.
42 |bidem.

4 |bidem. Artigo 4° da Diretiva (UE) 2019/1937.

4 Ibidem.

4 bidem.

Humberto Souza Santos, Janice Santin e Rodrigo Amaral

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.1, N.01, 2021.
&j CPIM
DOI: 10.55689/rcpjm.2021.01.009 | ISSN: 2764-1899



160

trabalho, mas que o bom funcionamento do canal constitui um reflexo da transparéncia da
companhia e da assuncéo da cultura do compliance por parte de todos os seus membros*®.

Diante da falta de uma regulacdo concreta, os limites impostos pelo Estado a
configuracdo interna dos canais desenhados pelas proprias corporages precisaram ser
definidos por meio de uma leitura conjunta das diferentes disposi¢des do ordenamento juridico
espanhol em seus variados campos*’. Quando a ferramenta desenvolvida pela empresa funciona
e, efetivamente, ocorre uma denuncia, a obrigacdo da corporacao seria, por meio de seu 6rgao
de controle, de investiga-1a*®. Pelo artigo 259 da Lei espanhola de Acusagdo Criminal j era
estabelecido uma obrigacgdo genérica de dendncia a autoridade publica, mas a sua anacrénica
consequéncia € uma multa baixa de 25 a 250 pesetas, ndo exigivel diante da prevaléncia do
direito fundamental da pessoa juridica de ndo se confessar culpavel®. Além desse dever
genérico de denunciar, o artigo 450 do Cadigo Penal espanhol prevé um delito de omisséo pura
que consiste em um ndo evitar crime contra a vida, integridade fisica, liberdade ou liberdade
sexual, o que deve ser feito com intervencdo imediata e sem risco proprio ou alheio, bem como
em n&o recorrer as autoridades competentes para que o impecam®. Porém, como hé no direito
espanhol um numerus clausus de ilicitos que podem ser cometidos pela pessoa juridica, tal
dispositivo ndo poderia ser aplicado & maioria dos casos>..

Em relacdo a protecdo ao denunciante, apesar de vigente a LO 19/1994, de protecéo a
testemunhas e peritos em causas criminais, sua aplicacdo ndo se circunscrevia ao ambito dos
denunciantes que faziam uso dos canais internos das empresas, mas incidia de maneira geral
dentro do processo penal®?. Por outro lado, a Circular de la Fiscalia 1/2016, que promoveu
uma primeira pauta interpretativa do artigo 31 bis do Cédigo Penal espanhol, diante da falta de
jurisprudéncia sobre a configuracdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas, ja
manifestava a relevancia de que as entidades regulassem a protecdo do whistleblower ao
permitir-lhes informar sobre infracdes diversas facilitando a confidencialidade por meio de

sistemas que garantissem comunicacGes, por exemplo, chamadas eletronicas, correios

46 |bidem, p. 87.
47 Ibidem, p. 88.
48 |bidem.
49 Ibidem.
50 Ibidem, p. 89.
51 Ibidem.
52 |bidem p. 88.
52 |bidem, p. 89.
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eletronicos, sem risco de sofrer represalias®. No entanto, tratavam-se de meras recomendacoes
que ndo vinculavam as empresas de forma obrigatdria, de modo que a barreira legal de protecéo
aos denunciantes deveria ser buscada no direito constitucional, no direito trabalhista e na
regulacéo relativa a protecéo de dados®*.

Na Alemanha, a questdo sobre em que medida a realizagdo de investigacdes internas e
a cooperacéo das empresas poderia ser levada em consideragdo ndo estava regulada em lei®®.
Entretanto, na préatica forense muitos procuradores consideravam positivos os esfor¢cos e os
custos que as empresas despendiam em programas de compliance e pediam a diminuigéo ou, a
depender do caso, a exclusio de sangdes®. O BGH (Bundesgerichtshof), no ano de 2017, julgou
que a medicdo de uma multa imposta pelo § 30 da Lei de Contraordenagdes (Gesetz lber
Ordnungswidrigkeiten — OWiG) deveria considerar a manutencdo de um sistema de gestdo de
compliance pela empresa apos a divulgacao e as medidas tomadas para a prevencao futura de
novas infragoes®’.

Jé& a protecdo a whistleblowers era vista com certo ceticismo, especialmente porque as
experiéncias historicas (como o Terceiro Reich e a Republica Democratica da Alemanha)
levaram as pessoas a adotar uma postura de cautela quanto a vigilancia realizada pelo governo
ou mesmo pelo setor privado®. O prdprio conceito de whistleblowing sequer é definido pela
legislacio alema®®, embora possa ser comparével a figura chamada de “Hinweisgeber”®. Além

disso, desde antes da Diretiva 2019/1937 é previsto que alguém que noticie falsas informac6es

53 Ibidem, p. 89-90.

54 Ibidem, p. 90.

% SUSSE, Sascha. Gesetzliche Vorgaben fiir interne Untersuchungen — Ein Weg zur Beseitigung von
Rechtsunsicherheiten bei der Kooperation in Wirtschaftsstrafverfahren? In: Zeitschrift fir Internationale
Strafrechtsdogmatik, 13. Jahrgang, Ausgabe 9, 2018, p. 352.

% Ibidem.

57 Ibidem.

% MOMSEN, Carsten; BENEDICT, Paula. Limited protection and no reward: an overview of Whistleblowing in
Germany. In: Kriminalpolitische Zeitschrift, n. 4, 2020, p. 237. No mesmo sentido, THUSING, Gregor; FORST,
Gerrit. Whistleblowing around the World: a comparative analysis of whistleblowing in 23 countries. In:
THUSING, Gregor; FORST, Gerrit. Whistleblowing — A comparative Study. Switzerland: Springer, 2016, p. 23.
De fato, as mas-experiéncias historicas fizeram com que se atribuisse uma conotagao negativa ao whistleblower
no contexto alemdo; “O Estado visto ndo como uma comunidade de cidad&os, mas como 0 antagonista da
sociedade que ndo merece qualquer solidariedade”. KRAUSE, Ridiger. Duty to Loyalty, Fundamental Rights,
and Public Policy: German Whistleblowing Law Between Conflicting Values. In: THUSING, Gregor; FORST,
Gerrit. Whistleblowing — A comparative Study. Switzerland: Springer, 2016, p. 157-158.

% DEUTSCHER BUNDESTAG. Die Rechtslage der Whistleblower in Deutschland — aktuelle Gesetzeslage.
Disponivel em https://www.bundestag.de/resource/blob/627146/eab857927bc04b531f15f8¢29a6f6904/WD-6-
142-18-pdf-data.pdf. Acesso em 13.mai.2021.

80 KRAUSE, Ridiger. Duty to Loyalty, Fundamental Rights, and Public Policy: German Whistleblowing Law
Between Conflicting Values. In: THUSING, Gregor; FORST, Gerrit. Whistleblowing — A comparative Study.
Switzerland: Springer, 2016, p. 156.
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pode ser punido pelos crimes previstos nos 88 145d (simulagdo de um fato punivel), 164 (falsa
imputacdo de fato punivel), e 188 (callnia, difamacéo e injdria praticados contra pessoas da
vida publica) do Cédigo Penal aleméo (Strafgesetzbuch — StGB)®L.

Um exemplo de direito de comunicacdo, porém, pode ser extraido da Lei Trabalhista
alema (Arbeitsschutzgesetz — ArbSchG). De acordo com o0 § 17, Abs. 2, é direito do trabalhador
fazer denlincia externa, com base de evidéncias concretas, sobre 0 ndo cumprimento das normas
de seguranca do trabalho; como se trata de um direito, concede-se ao empregado a protecédo
contra qualquer medida que o empregador tome contra ele em decorréncia da comunicacéo.
Também a Lei Geral de Igualdade de Tratamento (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz —
AGG) garante ao trabalhador o direito de comunicar a ocorréncia de um tratamento desigual (8
13, Abs. 1), sem que por isso possam sofrer represalias (8 13, Abs. 2). A protecdo contra
retaliacGes do empregador é amparada pelo Codigo Civil Aleméo (Burgerliches Gesetzbuch —
BGB) que, no § 612a, proibe o empregador de prejudicar o empregado pelo exercicio legal de
seus direitos (como o de comunicag&o)®?.

Mais recentemente, em 26 de abril de 2019, devido a Diretiva da Unido Europeia
2016/943 para a Protecao de Know-how e de Segredos Comerciais, foi editada a Lei de Segredos
Comerciais (Geschaftsgeheimnisgesetz — GeschGehG)®. Essa lei reafirma que a divulgacéo de
segredos comerciais é um crime, mas que pode ser algo justificado em certas circunstancias®*.
Suas disposi¢des indicam que segredos comerciais “ilegais” ndo devem ser protegidos € que a
protecdo de uma divulgacdo deve depender do interesse da informaco®®.

Sob a perspectiva da Diretiva 2019/1937 da Unido Europeia, contudo, a Alemanha ainda

estava, ao tempo de sua edi¢do, distante de atingir o nivel de protecdo |4 determinado . A

61 MOMSEN, Carsten; BENEDICT, Paula. Limited protection and no reward: an overview of Whistleblowing in
Germany. In: Kriminalpolitische Zeitschrift, n. 4, 2020, p. 238.

62 podem ainda ser citadas outras leis que tratam do direito de comunicagdo de ilicitos na Alemanha. A Lei dos
Funcionarios Publicos (Beamtenstatusgesetz — BeamtStG), por exemplo, obriga o funcionario publico a guardar
sigilo sobre assuntos oficiais, exceto quando houver suspeita, baseada em fatos, da pratica do delito de corrupgao
(8 31, Abs. 1, 3); assim, também, a Lei dos Funcionarios Publicos Federais (Bundesbeamtengesetz — BBG) em
seu § 67, Abs. 2, 3.

6 BROCKHAUS, Robert. Das Geschaftsgeheimnisgesetz zur Frage der Strafbarkeit von Hinweisgebern unter
Beruicksichtigung der Whistleblowing-Richtlinie. In: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik, 15.
Jahrgang, Ausgabe 3, 2020, p. 102.

6 MOMSEN, Carsten; BENEDICT, Paula. Limited protection and no reward: an overview of Whistleblowing in
Germany. In: Kriminalpolitische Zeitschrift, n. 4, 2020, p. 238.

% BROCKHAUS, Robert. Das Geschéftsgeheimnisgesetz zur Frage der Strafbarkeit von Hinweisgebern unter
Berucksichtigung der Whistleblowing-Richtlinie. In: Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik, 15.
Jahrgang, Ausgabe 3, 2020, p. 119.
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auséncia de uma legislagdo comum de protecdo aos informantes®® — apesar da variedade de leis
esparsas sobre a 0 assunto, mas vinculada a categorias e casos especificos®” — revela que a
normativa da Unido Europeia apresentou um contetido em sentido oposto a maneira como a
protecdo do whistleblower é tratada no pais, que parece relutante em introduzi-la no direito
nacional®®,

No ordenamento juridico interno italiano a protecdo do whistleblower ja era conhecida
antes da Diretiva 2019/1937, pelo menos desde a edicao da Lei n.° 190, de 06 de novembro de
2012 (Legge 2012/190, também conhecida como Legge Severino®). Por meio dessa legislagao,
que prevé as disposicOes de prevencgédo e repressdo da corrupgdo no seio da Administracao
Publica, em seu artigo 51, determinou-se fosse inserido no Decreto Legislativo 2001/165
(Regras gerais de organizacdo do trabalho na Administracdo Publica) o artigo 54-bis, com o
fim de normatizar a tutela do funcionario publico que denuncia a préatica de ilicitos (chamado
segnalante di illeciti ou, literalmente, soffiare il fischietto’®). Conforme o artigo 54-bis, s&o
medidas de protecdo ao whistleblower i) a proibicdo de sancionamento, demissdo ou sujei¢cdo a
medida discriminatoria, direta ou indireta, por razdes relacionadas a dendncia, do funcionario
publico que denuncia a préatica de ilicitos dos quais tenha tomado conhecimento na relagéo de
trabalho (com excecéo dos casos de responsabilidade a titulo de caltinia ou difamagéo™); ii) a
impossibilidade de se divulgar, sem consentimento e no &mbito de um processo disciplinar, a

identidade do informante, afora os casos nos quais seu conhecimento seja essencial a defesa do

% KRAUSE, Riidiger. Duty to Loyalty, Fundamental Rights, and Public Policy: German Whistleblowing Law
Between Conflicting Values. In: THUSING, Gregor; FORST, Gerrit. Whistleblowing — A comparative Study.
Switzerland: Springer, 2016, p. 158.

67 DEUTSCHER BUNDESTAG. Die Rechtslage der Whistleblower in Deutschland — aktuelle Gesetzeslage.
Disponivel em https://www.bundestag.de/resource/blob/627146/eab857927bc04b531f15f8c29a6f6904/WD-6-
142-18-pdf-data.pdf. Acesso em 13.mai.2021.

% MOMSEN, Carsten; BENEDICT, Paula. Limited protection and no reward: an overview of Whistleblowing in
Germany. In: Kriminalpolitische Zeitschrift, n. 4, 2020, p. 236 e 240. Atualmente esta em discussdo o Projeto de
Lei para uma melhor Protecdo ao Informante (Entwurf eines Gesetzes fir einen besseren Schutz hinweisgebender
Personen sowie zur Umsetzung der Richtlinie um Schutz von Personen, die VerstoRe gegen das Unionsrecht
melden), que visa cumprir a obrigacéo assumida pelos paises-membros da Unido Europeia de adogdo da Diretiva
(UE) 2019/1937.

8 MASIERO, Anna Francesca. La disciplina del whistleblowing alla luce della direttiva 2019/1937/UE: tra
prevenzione dei fenomeni corruttivi e tutela del denunciante. In: Archivio Penale, n. 2, p. 10, 2020; RUGANI,
Andrea. | profili penali del whistleblowing alla luce della L. 30 novembre 2017 n. 179. In: La legislazione penale,
p. 6, 2018.

0 COPPOLA, Fabio. Il whistleblowing: la “scommessa etica” dell’anticorruzione. In: Diritto Penale e Processo,
n. 4/2018, p. 475, 2018.

1 Essa excecdo significaria a exigéncia de que o informante atuasse de boa-fé, junto da qual se convencionou
adicionar o requisito do “fundado suspeito” da veracidade da informacédo. Cf., MASIERO, 2020, p. 11. Apesar
de se tratar de uma lei anterior, os requisitos de boa-fé e indicios de veracidade se assemelham aqueles exigidos
pela Diretiva (UE) 2019/1037.
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acusado; e iii) a possibilidade de se comunicar ao Departamento da Administracdo Publica
(Dipartimento della funzione pubblica), para a adogéo das medidas pertinentes, a ocorréncia de
quaisquer medidas discriminatorias que tenham sido tomadas em desfavor do denunciante. Essa
introducao legislativa pode ser compreendida como o objetivo de institucionalizar, no ambito
do setor publico, uma figura inédita que seja garantidora dos membros e do trabalho da
organizacdo, uma nova ética na qual é possivel externalizar as condutas censuraveis dos
superiores hierarquicos’?; de confiar aos “jogadores” as chaves da vigildncia da integridade
e justeza da Administracdo Publica, antes exclusiva dos “arbitros”, de modo a promover uma
mudanga cultural na qual o funcionario “espido” deixe de ser marginalizado e passe a ser
considerado um modelo virtuoso de comportamento’3,

Dada a limitada protecdo legal ao whistleblower, porque aplicavel apenas aos
informantes dentro da estrutura da Administracdo Publica, havia a necessidade de uma
modificacdo legislativa que abrangesse também o setor privado e outras categorias. Assim, em
30 de novembro de 2017 foi editada a Lei n.° 2017/179, com o objetivo de dispor sobre a
protecdo dos autores de denuncias de crimes ou irregularidades, cujo conhecimento tenha se
dado dentro de uma relacao de trabalho publica ou privada. No que se refere ao whistleblower
no setor publico, o primeiro dispositivo dessa nova lei substituiu o texto do art. 54-bis do
Decreto Legislativo n.° 2001/165, acrescentado pela Lei 2012/190, o qual passou a vigorar com
as seguintes e significativas alteracfes: goza de protecdo o funcionario pablico que, no interesse
da integridade da administracéo plblica — em clara exclusio dos “egoistic-blowers”’* —, presta
as informac0es as autoridades, devendo a comunicacdo das medidas retaliatdrias ser feita ndo
mais ao Departamento da Administracdo Publica, e sim a Autoridade Nacional Anticorrupcdo
(ANAC). Também o conceito de funcionario publico passou a ser mais extenso: além das
pessoas ja referidas nos artigos 1° a 3° do Decreto Legislativo n.° 2001/165, incluiu os
funcionarios de entes publicos econdmicos, os funcionarios de um ente de direito privado que

esteja sujeito ao controle publico, bem como trabalhadores e colaboradores das empresas

2 MASIERO, Anna Francesca. La disciplina del whistleblowing alla luce della direttiva 2019/1937/UE: tra
prevenzione dei fenomeni corruttivi e tutela del denunciante. In: Archivio Penale, n. 2, p. 12, 2020.

3 Cf. COPPOLA, 2018, p. 475.

4 1bidem, p. 483. Sdo chamados de “egoistic-blowers” aqueles que realizam a comunicagdo com a finalidade Gnica
de proteger sua posicdo pessoal e ndo o interesse geral da Administracdo. CANTONE, Raffaele. Il dipendente
pubblico che segnala illeciti. Un primo bilancio sulla Riforma del 2017. In: Sistema Penale, p. 6, 2020.
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fornecedoras de bens ou servigos e que realizam obras em favor da Administracdo Publica (item
2).

Houve mudancas, ainda, quanto a obrigacdo de confidencialidade sobre a identidade do
whistleblower. Em acbes penais, a protecdo do sigilo deve seguir as normas previstas pelo
Cbdigo de Processo Penal, o qual estabelece suas formas e limites (normalmente até o
encerramento das investigacoes preliminares, conforme o artigo 329 do Codice di Procedura
Penale); para os processos e tramite no Tribunal de Contas, a identidade do denunciante s6
pode ser conhecida ap0s 0 encerramento da fase instrutoria; no ambito de um processo
disciplinar, a revelacdo da identidade do denunciante é proibida, a menos que seu conhecimento
seja essencial para a defesa do arguido, caso no qual — diferentemente da disposigéo anterior —
exige-se o consentimento do informante (item 3).

A Autoridade Nacional Anticorrupcdo (ANAC) também passou a ser responsavel pela
aplicacdo de san¢des no caso de ac¢bes discriminatorias em desfavor do whistleblower. Assim,
quando, no &mbito de uma investigacdo conduzida por referido 6rgéo, verifica-se que medidas
de retaliacdo foram tomadas em prejuizo do denunciante, a Autoridade Nacional Anticorrupgéo
sera responsavel pela aplicacdo de sancdes pecuniarias de cinco a trinta mil euros ao gestor
responsavel pela adocdo da medida; ja nos casos em que o gestor deixar de verificar e analisar
as comunicag0es recebidas, a sanc¢do a ser aplicada vai de dez a cinquenta mil euros (item 6).
Em todo o caso, cabe ao ente comprovar que as medidas discriminatorias ou retaliatdrias
adotadas ndo tenham sido motivadas em razdo da comunicacdo realizada pelo whistleblower
(item 7). Se houver uma demissdo causada pela comunicacdo, o funcionario deve ser
reintegrado (item 8). Essas medidas de protecdo, porém, ndo sdo aplicaveis quando apurada,
ainda que com sentenca em primeira instancia, a responsabilidade penal do informante pelos
crimes de caltnia ou difamacéo, por crimes cometidos com a denuncia ou, ainda, nos casos de
responsabilidade civil por dolo ou culpa grave (item 9).

A maior inovacdo legislativa em relacdo aos textos legais ja vigentes foi a introducao
da tutela do funcionério ou colaborador que faz a comunicagéo no setor privado. O artigo 2° da
Lei n.° 2017/179 acrescentou ao artigo 6° do Decreto Legislativo 2001/231 (que disciplina a
responsabilidade administrativa da pessoa juridica) os itens necessarios para o compliance
eficaz a protecdo contra a préatica de crimes, dentre 0s quais: canais de denuncia que garantam
o sigilo da identidade do comunicante; pelo menos um canal alternativo de denuncia que seja

idéneo a garantir, na modalidade informaética, o sigilo da identidade do denunciante; a proibigdo
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de atos de retaliacdo ou discriminatérios contra o informante em razéo da denuncia; e a previsao
de sangdes para aqueles que violarem as medidas de prote¢do dos denunciantes e para quem
apresentar, com dolo ou culpa grave, uma denuncia infundada (artigo 6°, item 2-bis). Outra
importante previsdo é a nulidade da demissdo, da mudanca de funcGes ou quaisquer outras
medidas consideradas de retaliacdo ou discriminatdrias (artigo 6°, item 2-quater).

Nesse contexto, levantou-se a questdo sobre a diferenca dos requisitos para a protecao
do whistleblower funcionario publico e do privado, haja vista que a localizacdo da norma de
protecao dentro do Decreto Legislativo 2001/231 parece indicar que o beneficio ao informante,
na esfera privada, limita-se aos casos de comunicagéo de infrages penais, notadamente aquelas
listadas no artigo 24 e seguintes de tal Decreto Legislativo (reati presupposto), ndo extensivel
as denuincias nos setores disciplinar e civel™. Assim, v. g. um funcionario publico que
comunicasse ilicitos de natureza puramente administrativa gozaria dessa protecdo legal,
enquanto o trabalhador do setor privado ndo; isso demonstra uma maior relevancia dada pelo
legislador italiano as condutas indevidas no seio da atividade publica (especialmente por
envolver recursos publicos) do que aquelas na area privada.

Relevantes ainda foram as consequéncias penais introduzidas pelo artigo 3° da Lei n.°
2017/179. De acordo com tal norma, sempre que houver justa causa para a revelagao do segredo
— entendida como o interesse na integridade das administracdes publica e privada, além da
prevencdo e repressdo da malversacédo — e dentro da forma e dos limites legais, o whistleblower
ndo pode ser criminalmente responsabilizado (e também na esfera civil) pela sua divulgacao,
ainda que sua conduta constitua uma infragdo penal (como violacdo do sigilo profissional ou
do segredo industrial). Inclui-se nessas repercussoes, ainda, a tendéncia da proliferacio dos
centros de vigilancia internos a organizacao e, consequentemente, dos garantidores, néo pela
obrigacdo real de comunicar, mas por uma eventual responsabilidade omissiva, embora seja de
se negar uma atribuicdo de responsabilidade penal nessas situacGes (o que de fato seria

incoerente dentro de uma norma de protecéo ao whistleblower)’.

> MASIERO, Anna Francesca. La disciplina del whistleblowing alla luce della direttiva 2019/1937/UE: tra
prevenzione dei fenomeni corruttivi e tutela del denunciante. In: Archivio Penale, n. 2, p. 16, 2020.
6 Ibidem, p. 20-21.
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4. A protecao do whistleblower na legislacao brasileira

O whistleblower ganhou especial relevancia no ordenamento juridico brasileiro com o
advento da Lei n.° 13.964/2019, que introduziu os artigos 4°-A, 4°-B e 4°-C a Lei n.°
13.608/2018 (a denominada Lei do Disque Denuncia), bem como os artigos 3°-A, 3°-B e 3°-C
a Lei n.° 12.850/2013 (a denominada Lei de OrganizacGes Criminosas). A partir de tais
introducdes legislativas, passou-se a prever alguns prémios e protecdes ao informante-inocente,
algo visto como necessario por parte da doutrina’’, bem como regulou mais profundamente o
instituto do informante-culpado’®.

Por outro lado, a figura do informante é ainda mais antiga no ordenamento juridico
nacional. O Codigo de Processo Penal, por meio de seu artigo 5°, 83°, prevé desde a sua redacédo
original que “qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infracéo penal
em que caiba acdo publica podera, verbalmente ou por escrito, comunicé-la a autoridade
policial, e esta, verificada a procedéncia das informacgdes, mandard instaurar inquérito”.
Desse modo, a lei processual penal ja previa que qualquer individuo que tivesse conhecimento
da ocorréncia de uma infracdo penal poderia comunicéa-la a autoridade policial.

Tempos depois, o papel do informante ganhou uma maior regulagcdo com o advento da
assim conhecida Lei de Organizacfes Criminosas. Ali, teve foco a figura do informante-
culpado, chamado pela lei de colaborador, no contexto do instituto da colaboracdo premiada.
Os possiveis prémios oferecidos ao informante-culpado estdo descritos no artigo 4°, sendo
esses: (i) o perddo judicial; (ii) a reducdo da pena privativa de liberdade em até 2/3 (dois tercos);
(iii) a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Finalmente, com o advento da afamada Lei Anticrime (Lei n.° 13.964/2019), a figura
do informante foi regulamentada com mais detalhes, a partir da alteracdo que promoveu na Lei
n.°13.608/2018. O artigo 15 da Lei n.° 13.964/2019 acrescentou a Lei n.° 13608/2018 os artigos
4°-A, 4°-B e 4°-C, destinando ao informante-inocente as seguintes medidas de protecdo: (i)

direito de confidencialidade; (ii) imunidade de responsabilidade civil e criminal; (iii) protecédo

" Cf. GABRIEL, Anderson de Paiva. Whistleblower no Brasil: o informante do bem. Jota, Sdo Paulo, 2020,
disponivel ~ em:  <https://www.jota.info/opiniac-e-analise/colunas/juiz-hermes/whistleblower-no-brasil-o-
informante-do-bem-20042020> Acesso em 29.abr.2021;

7878 Que a figura do informante ndo precisa ser necessariamente inocente, é algo pacifico na doutrina. Cf., por
exemplo, SOUZA, Artur de Brito Gueiros. O informante no contexto dos sistemas de compliance. In:
WALMSLEY, Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Mércia Noll (coord. e org.). InovacBes da Lei n° 13.964,
de 24 de dezembro de 2019. Brasilia: MPF, 2020, p. 40.
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contra retaliagéo; (iv) ampliacdo ao informante de todas as medidas protetivas previstas na Lei
de Protecdo a Vitimas e Testemunhas (Lei n.° 9.807/1999); (v) eventual recompensa ao
informante’. O informante-inocente é a figura que mais assemelha-se ao whistleblower do
direito europeu.

O artigo 4°-B da Lei n.° 13.608/2018 estabelece um verdadeiro direito que o informante
tem de preservacéo de sua identidade®. Isso ndo significa que ela nunca podera ser revelada: o
préprio caput do artigo prevé que essa revelagdo ocorrera “em caso de relevante interesse
publico ou interesse concreto para a apuracio dos fatos”8!, sem, todavia, estabelecer os
critérios a serem adotados para essa divulgagio®. Além disso, o seu paragrafo tnico determina
que a revelacdo da identidade do informante s6 ocorrera com a sua prévia e formal
concordancia.

O parégrafo unico do artigo 4°-A, por sua vez, assegura ao informante “protecao
integral contra retaliacOes e isengdo de responsabilizagéo civil ou penal em relacéo ao relato,
exceto se o informante tiver apresentado, de modo consciente, informacg6es ou provas falsas”.
No que tange a imunidade civil e criminal, o dispositivo é claro: ela s6 estara garantida na
medida em que o informante ndo tenha apresentado conscientemente informacgdes ou provas
falsas. Nesses casos, alem de possivel responsabilizacdo civel, no &mbito criminal é possivel
prima facie a subsuncdo da conduta em tipos penais como, por exemplo, denunciagéo caluniosa
(art. 339, do Codigo Penal), comunicacéo falsa de crime ou contravencao (art. 340, do Codigo
Penal) ou fraude processual (art. 347, do Cadigo Penal).

No que tange a protecdo contra retaliacdes, além do citado artigo 4°-A, o artigo 4°-C,
caput estabelece que ao informante sera prestada protecdo em face de condutas de retaliacdo a
comunicacdo, tais como (i) demissdo arbitraria; (ii) alteracdo injustificada de funcdes ou
atribuicoes; (iii) imposicao de san¢des, de prejuizos remuneratorios ou materiais de qualquer
espécie; (iv) retirada de beneficios, diretos ou indiretos ou (v) negativa de fornecimento de

referéncias profissionais positivas. Ademais, o §1° determina que, no bojo do servigo publico,

9 Um panorama resumido dessas medidas pode ser conferido em BARCELLOS, Ana Paula. An introduction to
Brazil's new whistleblower protection law. In: CEP Magazine, junho de 2020, disponivel em:
https://compliancecosmos.org/introduction-brazils-new-whistleblower-protection-law. Acesso em 09.mai.2021.

8 A confidencialidade assegurada pela Lei n.° 13.964/2019 ndo deve ser confundida com o anonimato, néo
previsto na Lei Anticrime. Cf. BARCELLOS, 2020, p. 1-2; SOUZA, 2020, p. 47.

81 Semelhante ao que dispde a Diretiva (UE) 2019/1937 em seu artigo 16.

8 BARCELLOS, Ana Paula. An introduction to Brazil's new whistleblower protection law. In: CEP Magazine,
junho de 2020, disponivel em: https://compliancecosmos.org/introduction-brazils-new-whistleblower-
protection-law. Acesso em 09.mai.2021.
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esse tipo de retaliacdo configurard falta disciplinar grave, estando o agente sujeito até mesmo a
demissdo. Além disso, 0 §2° determina o ressarcimento em dobro por eventuais danos materiais
sofridos pelo informante em razédo da retaliacdo, além de eventuais danos morais.

E 0 mesmo artigo 4°-C, caput, que prevé as formas de protecdo contidas na Lei n.°
9.807/1999 ao informante. O artigo 7° da Lei n.° 9.807/1999 define um rol néo taxativo de
medidas, que sdo: (i) seguranca na residéncia, incluindo o controle de telecomunicac6es; (ii)
escolta e seguranca nos deslocamentos da residéncia, inclusive para fins de trabalho ou para a
prestacdo de depoimentos; (iii) transferéncia de residéncia ou acomodacéo proviséria em local
compativel com a protecdo; (iv) preservacdo da identidade, imagem e dados pessoais; (V) ajuda
financeira mensal para prover as despesas necessarias a subsisténcia individual ou familiar, no
caso de a pessoa protegida estar impossibilitada de desenvolver trabalho regular ou de
inexisténcia de qualquer fonte de renda; (vi) suspensdo temporaria das atividades funcionais,
sem prejuizo dos respectivos vencimentos ou vantagens, quando servidor publico ou militar;
(vii) apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica; (viii) sigilo em relagdo aos atos praticados
em virtude da protecdo concedida; (ix) apoio do Orgdo executor do programa para 0
cumprimento de obrigacdes civis e administrativas que exijam o comparecimento pessoal.

Ainda quanto as medidas protetivas contidas na Lei n.° 9.807/1999, algumas
consideragdes sdo importantes. Primeiramente, os legitimados para solicitar essas medidas
estdo contidos no rol do artigo 5°, que sdo: (i) o préprio interessado (aqui, o informante); (ii) o
representante do Ministério Publico; (iii) a autoridade policial que conduz a investigacao
criminal; (iv) o juiz competente pela instrucdo criminal; (v) 6rgdos publicos e entidades com
atribuicdes de defesa dos direitos humanos. Além disso, essas medidas protetivas podem ser
dirigidas ou estendidas a pessoas proximas do informante (cOnjuge ou companheiro,
ascendentes, descendentes e dependentes que tenham convivéncia habitual), nos termos do
artigo 2°, paragrafo primeiro (também de forma semelhante a Diretiva 2019/1037 da Unido
Europeia, que além dos familiares do comunicante, inclui a protecdo de terceiros como colegas
ou facilitadores — artigo 4°, item 4).

Ja o paréagrafo terceiro do artigo 4°-C da Lei n.° 13.608/2018 prevé a possibilidade de

recompensa ao informante. Mas isso s6 ocorrera quando “as informagOes disponibilizadas
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resultarem em recuperacao de produto de crime contra a administracdo publica”, nao podendo
a recompensa ultrapassar o patamar de 5% do valor recuperado®?.

Por fim, o caput do artigo 4°-A, além das medidas ja expostas, prevé a manutencédo de
unidade de ouvidoria ou correicdo por parte da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e suas autarquias e fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista.
Elas terdo a fungdo de assegurar que o informante possa “relatar informacdes sobre crimes
contra a administracao publica, ilicitos administrativos ou quaisquer acdes ou omissoes lesivas
ao interesse publico”.

A Lei Anticrime (Lei n.° 13.964/2019) ndo s6 inovou na matéria quanto ao informante
em geral, como também regulamentou com mais detalhes o instituto da colaboracéo premiada,
que afeta especificamente o informante-culpado. O artigo 3°-A da Lei de OrganizacOes
Criminosas (Lei n.° 12.850/2013) pacifica o eventual debate sobre a natureza juridica da
colaboracdo premiada: trata-se de negdcio juridico processual e meio de obtencdo de prova. Ja
0 artigo 3°-B estabelece que a confidencialidade do acordo tem inicio com a proposta para
formalizacdo de acordo de colaboracdo e somente decisdo judicial pode levantar esse sigilo,
configurando violagédo do sigilo e quebra de confianca e boa-fé a divulgacdo das tratativas para
o0 acordo ou de quaisquer documentos relacionados. Dentre as outras inovagoes, cabe o destaque
que na lei passou a constar expressamente que as tratativas sobre a colaboragdo sempre devem
ter a presenca de advogado constituido ou de defensor publico (art. 3°-C, paragrafo primeiro).

Por fim, vale observar que a lei deixa em aberto se ao informante-culpado serdo
aplicaveis as inovacdes trazidas a Lei n.° 13.608/2018. Ao que parece, 0 mais razoavel aqui €
propor uma solucgdo caso a caso, visto que hd medidas que parecem ser incompativeis com o0
informante culpado, bem como ha outras que ndo. Por exemplo, é questionavel permitir ao
informante-culpado a concesséo de alguma recompensa. 1sso porque os efeitos da condenacéo
pelo delito praticado, nos termos do artigo 91 do Codigo Penal, sdo justamente (i) tornar certa
a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime e (ii) a perda em favor da Uni&o, ressalvado
os direitos do lesado ou do terceiro de boa-fe, dos instrumentos do crime (desde que sejam
coisas cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou detengdo constitua fato ilicito), bem como do

produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com

8 Esse é um ponto importante de divergéncia entre a legislacio brasileira e a Diretiva (UE) 2019/1937. Enquanto
a Lein.° 13.608/2018 possibilita a concessdo de uma recompensa financeira ao informante, a Diretiva é expressa
em negar sua aplicabilidade ao comunicante que preste informacfes com o objetivo de receber uma contrapartida
financeira (item 30).

Humberto Souza Santos, Janice Santin e Rodrigo Amaral

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.1, N.01, 2021.
&j CPIM
DOI: 10.55689/rcpjm.2021.01.009 | ISSN: 2764-1899



171

a prética do fato criminoso. Dessa forma, a obrigacdo que recai sobre o culpado é contraditoria
a qualquer ideia de recompensa.

Quanto ao rol de medidas de protecdo contra retaliagdes, muitas também séo
incompativeis com o informante-culpado. Nesse sentido, parece plausivel negar-se a fornecer
referéncias profissionais positivas a quem praticou crimes, especialmente se no exercicio
profissional. Além disso, também aparenta ser prima facie irrazoavel impedir a demissdo de
alguém gue cometeu crime, especialmente num ordenamento juridico que prevé a demisséo por
justa causa (artigo 482 da CLT). Também ndo parece adequado que o informante-culpado
permaneca ileso em seu cargo publico, na medida em que o artigo 92, inciso I, do Cédigo Penal
prevé as hipoteses onde isso ocorrera como efeito da condenacdo. O que é possivel, quanto a
ultima hipotese, é vedar a exoneracdo automatica do servidor informante-culpado, deixando
isso a cargo do magistrado criminal no momento da sentenca condenatoria.

Apesar dessas consideracdes, existem medidas que parecem adequadas ao informante-
culpado. Por exemplo, ndo ha o que impeca a aplicacdo das medidas protetivas previstas na Lei
n.°© 9.807/1999 em favor dele. Além disso, o direito de confidencialidade deve ser aqui
mitigado, pois o informante-culpado tera invariavelmente a sua identidade revelada no
momento da instauracdo da acdo penal, especialmente se ele celebrar um acordo de colaboracéo
premiada. Porém, no caso de colaboracdo premiada, a Lei de Organiza¢des Criminosas possuli
legislagdo especifica sobre a matéria.

5. Pontos criticos da protecao do whistleblower no Brasil

A andlise das normas previstas pela legislacao brasileira e sua comparagao com as regras
estrangeiras aqui descritas nos permite identificar, entdo, alguns pontos criticos que merecem
ser considerados. O primeiro deles é sobre a possibilidade de quebra do segredo sobre a
identidade do informante, prevista no art. 4-B da Lei n.° 13.608/2018. Conquanto seja vaga a
justificativa apresentada para uma excecao a obrigacdo de confidencialidade, porque relativa
em caso de relevante interesse publico ou interesse concreto para a apuracéo dos fatos, certo
é que o condicionamento da revelacdo ao consentimento do informante (pardgrafo Unico), em
tais casos, assegura ao whistleblower o direito a protecdo. Contudo, a norma é omissa em

relacdo a qual seria a consequéncia decorrente da negativa do informante, 0 que, a nosso ver,
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deve ser a perda do valor probatdrio de sua informagdo.8*O problema de tal omissdo na lei
brasileira, nesse ponto, torna-se ainda mais grave quando se vislumbra que é dificil considerar
um direito absoluto de se manter as escuras; imagine-se, por exemplo, uma comunicacdo de
crime que resulta em uma acao penal no curso da qual o informante ndo consinta na revelagédo
de sua identidade: em que medida o anonimato do denunciante ndo é prejudicial a defesa do
denunciado? A possivel solucdo consistente em invalidar o valor probatdrio da informacéo
apresentada pelo informante adquire, nessa hipétese, ainda mais plausibilidade. Correto,
portanto, foi o caminho seguido pela Diretiva 2019/1937 da Unido Europeia, que, diante desse
problema, previu a possibilidade de derrogacéo da confidencialidade, sem a necessidade do
consentimento do whistleblower, quando necesséria para a salvaguarda do direito de defesa do
acusado (artigo 16, item 2), uma expressdo da garantia ao contraditério e a ampla defesa
indispensaveis no processo penal.

Outra repercussdo criminal comum na legislacdo brasileira e na Diretiva da Unido
Europeia 2019/1937 é a isen¢do de responsabilidade criminal. Esse beneficio foi introduzido
no direito brasileiro pelo artigo 15 da Lei n.° 13.964/2019, que acrescentou o artigo 4°-A a Lei
n.° 13.608/2018, e, também, no &mbito da Unido Europeia, pela Diretiva 2019/1937. Porém, a
Diretiva da Unido Europeia faz exigéncia que ndo esta presente na legislacdo brasileira: que a
revelagdo do segredo seja medida essencial para a efetividade da comunicacgéo de uma violacéo,
ou seja, que haja uma justificativa mais forte no caso de a informacao englobar a violacdo de
segredos (item 97 e artigo 21, item 7). A legislacao brasileira, de maneira geral, impede que o
whistleblower seja penalmente responsabilizado quando, ao fazer sua comunicacdo, revelar
segredo profissional ou comercial; de modo que estaria, assim, afastada a responsabilidade
penal pela pratica de delitos de violacdo de segredo, como os crimes de violacdo de segredo
profissional (artigo 154 do Cddigo Penal®®) e de violacdo do sigilo funcional (artigo 325 do
Cadigo Penal).

Outro ponto importante sobre a protecdo e imunidade criminal do whistleblower diz
respeito a aplicacdo de tais medidas quando se verificar, ex post, que as informacgdes

apresentadas pelo denunciante ndo eram verdadeiras. De acordo com o artigo 4-A, paragrafo

8 Como também sustenta SOUZA, Artur de Brito Gueiros. O informante no contexto dos sistemas de compliance.
In: WALMSLEY, Andréa; CIRENO, Ligia; BARBOZA, Mércia Noll (coord. e org.). Inovacfes da Lei n® 13.964,
de 24 de dezembro de 2019. Brasilia: MPF, 2020, p. 47.

8 A tipicidade do delito previsto no artigo 154 do Cddigo Penal ja estaria, porém, afastada pela prépria redacéo
do tipo penal, que exige que a revelacdo de segredo tenha sido feita sem justa causa.

Humberto Souza Santos, Janice Santin e Rodrigo Amaral

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.1, N.01, 2021.
&j CPIM
DOI: 10.55689/rcpjm.2021.01.009 | ISSN: 2764-1899



173

unico, da Lei n.° 13.608/2018, somente ndo fara jus aos beneficios legais o informante que,
numa perspectiva ex ante, tiver apresentado, de forma consciente, informacées ou provas falsas.
Assim, de acordo com a determinacdo legal, uma eventual negligéncia na atuacdo do
comunicante ndo impediria a sua protecdo contra retaliacdes, tampouco excluiria a imunidade
criminal do whistleblower, que continuaria sem poder ser processado, v. g., por uma violagéo
de sigilo funcional (artigo 325 do Cddigo Penal)®. Uma razoabilidade dos motivos, como a
exigida pela norma europeia, ndo é necessaria segundo a lei brasileira, o que abre uma brecha
para que sejam aceitas comunicacOes falsas originadas de equivocos evitaveis ou do alto grau
de imprudéncia do informante.

Entretanto, o alcance e a extenséo dessa imunidade penal ainda precisam ser mais bem
esclarecidos, em especial diante da independéncia individual de atuacdo dos membros do
Ministério Publico no Brasil. A independéncia funcional dos procuradores e promotores
brasileiros permite que atuem de acordo com o seu proprio entendimento a respeito dos fatos,
0 que torna possivel que a0 mesmo tempo em que alguns investiguem um caso de corrupgao
com a ajuda de um informante outros possam compreender como ilegal a atividade de informar
do whistleblower®”. Por fim, em um ordenamento juridico que possui legislacio especifica

sobre as relacdes trabalhistas, a qual determina san¢des a demissdo sem justa causa, pode ser

% |nteressante aqui € o recente posicionamento adotado pela Corte Europeia de Direitos Humanos no caso Gawlik
v. Liechtenstein, julgado em 16.fev.2021, que difere do tratamento previsto pela legislagdo brasileira. Nesse apelo
(Application n.° 23922/19), a Corte foi acionada em razdo da demissdo, sem aviso prévio, do médico alemao
Lothar Gawlik, ap6s ele ter comunicado as autoridades sua suspeita de que estaria ocorrendo a pratica de crimes
no Hospital Nacional de Liechtenstein, onde trabalhava. Segundo consta do processo, Gawlik, dado o0 aumento
incomum de mortes no Hospital, analisou os relatorios eletrdnicos dos pacientes, nos quais verificou a aplicagdo
ndo indicada de morfina, o que estaria em desacordo com a lege artis. Acreditando se tratar da pratica de eutanasia
ativa e temendo pelos demais pacientes, Gawlik imediatamente fez uma denuncia externa. Em decorréncia disso,
foram verificados os relatdrios médicos em papel, quando se constatou que a denuncia era infundada, pois 0s
pacientes estavam em situacdo paliativa e o uso de morfina era indicado e necessario para o alivio da dor e para
amenizar as dificuldades respiratorias dos doentes. Como resposta a comunicacao feita, Gawlik foi demitido do
Hospital, o que ele considerou um ato indevido de retaliagdo. Em sua decisdo, a Corte Europeia de Direitos
Humanos reconheceu que Gawlik atuou de boa-fé, mas ndo considerou ilegal a demissdo sem aviso prévio
aplicada pelo Hospital Nacional de Liechtenstein, porque, segundo a Corte, em raz8o da gravidade dos fatos, era
dever do médico ter verificado cuidadosamente, na medida do possivel, se as informacGes eram precisas €
confiaveis antes de comunica-las as autoridades. Disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-208280%22]}. Acesso em 15.mai.2021. Embora a
Diretiva (UE) 2019/1937 exija a presenca da razoabilidade dos motivos para confiar na veracidade da informacéo
(artigo 6°, item 1, alinea a), ndo fica claro qual o nivel de seguranga dos indicios é necessario para se considerar
razoavel o motivo da comunicagdo. Nesse mesmo sentido, conferir KAIN, Felicia. Whistleblowing and labour
law: The Whistleblower Directive — development, content and obstacles. In: Italian Labour Law e-Journal, n. 2,
vol. 13, 2020, p. 139.

87 Nesse sentido, ver BARCELLOS, Ana Paula. An introduction to Brazil's new whistleblower protection law. In:
CEP Magazine, junho de 2020, p. 2-3. Disponivel em: <https://compliancecosmos.org/introduction-brazils-new-
whistleblower-protection-law> Acesso em 15.mai.2021.
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interpretado que o paréagrafo segundo do artigo 4°-C da Lei n.° 13.608/2018 configuraria bis in
idem ao prever, além de todas as verbas que o empregador j& deve arcar, 0 ressarcimento por
danos materiais e morais. No entanto, como também pode ser interpretado que o ressarcimento
de danos em razéo da retaliacdo ndo seria consequéncia de uma mera demissao, mas uma forma
de dissuadir o empregador de perseguir o funcionério informante por sua comunicagdo e
compensé-lo pelos prejuizos sofridos, os fundamentos e os limites de tal distin¢do ainda devem
ser mais bem esclarecidos. Ademais, tratando-se de iniciativa privada, é direito subjetivo do
particular demitir funcionarios. Uma possivel solugdo de “meio termo” para isso poderia ser
limitar a incidéncia do dispositivo aos casos em que ficar comprovado que o empregador
simulou uma situagao de justa causa para eximir-se do pagamento das verbas devidas. E algo

gue merece uma reflexdo maior.

6. Conclusoes

A comunicagéo de informagdes privilegiadas - o whistleblowing — tem se tornado uma
das ferramentas mais importantes para a investigacdo de delitos cometidos as portas fechadas
em grandes organizacdes e, por outro lado, uma atividade que submete aquele que a realiza ao
evidente risco de sofrer as mais diversas formas de retaliacGes. Por isso, uma politica legislativa
de incentivo a sua préatica necessariamente ndo pode se esgotar na previsao dos beneficios que
podera gerar ou dos canais pelos quais devera ocorrer, mas enfrentar aquele que é o maior dos
desafios: o estabelecimento de um sistema de protecdo ao whistleblower, ou seja, ao informante,
com credibilidade suficiente para permitir-lhe superar o medo de revelar o que esta na esfera
de seu conhecimento.

A Unido Europeia buscou a implementacdo de um tal sistema ao direcionar aos seus
Estados-membros normas comuns de prote¢do previstas na Diretiva 2019/1937, cujo contetdo
levou em consideragdo tanto a importancia do whistleblower para prevenir, reduzir e eliminar
perigos de violagdes a interesses publicos, quanto a necessidade de protegé-lo e proteger
pessoas de seu circulo de relacionamento, bem como a obrigacdo de salvaguardar seu direito a
liberdade de expressdo de informacg&o. A adocédo da Diretiva (UE) 2019/1937 enfrentou, porém,
peculiaridades juridicas no ordenamento interno dos paises europeus, que ndo pareciam
inteiramente preparados para a absorcao de seu texto.

Em Portugal, a legislacéo era escassa, fragmentaria e com lacunas, de modo que nem a

atividade de whistleblowing nem a protecdo ao whistleblower recebiam das autoridades
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publicas grande importancia, por ndo se tratar de algo que fizesse parte da cultura empresarial
e juridica portuguesa. Na Espanha, mesmo com o ordenamento juridico prevendo a
responsabilidade penal da pessoa juridica e a necessidade de implementacdo de um sistema de
whistleblowing, no setor privado as empresas tinham uma ampla margem de discricionariedade
para desenvolvé-lo e regular a prote¢cdo do whistleblower de acordo com a férmula que
entendesse mais conveniente, enquanto, no setor publico, as comunidades auténomas
predominantemente atribuiam competéncia para receber e instruir dendncias a 0rgaos
constituidos por cargos ocupados por designacdo politica e tratavam da protecdo aos
denunciantes apenas por meio de regulacdes parciais. Na Alemanha, a atividade de
whistleblowing e a protecdo ao whistleblower eram vistas com receio, em especial devido as
experiéncias historicas que generalizaram uma postura de cautela em relacdo a vigilancia
exercida tanto pelo Estado quanto pelo setor privado e, ainda que ja tivesse sido aprovada, em
26 de abril de 2019, a Lei de Protecdo de Know-how e de Segredos Comerciais, em razédo da
Diretiva da Unido Europeia 2016/943, com a previsdo de que a divulgacdo de segredos
comerciais poderia ser justificada em determinadas circunstancias, a Diretiva da Unido
Europeia 2019/1937 ainda apresentava um conteudo distante da maneira como a protecao de
informante era entendida no pais e sua introdugao no direito nacional foi tratada com relutancia.
Na Itélia, o sistema de whistleblowing e a protecéo ao whistleblower haviam sido desenvolvidos
com o objetivo de prevenir e reprimir a corrupg¢do praticada no setor publico, em especial por
meio da edicdo da Lei n.° 190, de 06 de novembro de 2012, a denominada Legge Severino. Em
30 de novembro de 2017, o legislador italiano, por meio da Lei n.° 2017/179, estendeu também
as empresas do setor privado a necessidade de estabelecer canais de dendncia e de medidas de
protecdo aos informantes, mas limitadas apenas aos casos de comunicacao de infragdes penais,
de modo a significar um nivel de protecdo inferior comparado ao do funcionario publico,
protegido também ao denunciar infragdes administrativas e civis.

No ordenamento juridico brasileiro, a protecdo ao comunicante de informacdes
privilegiadas recebeu um tratamento mais especifico na Lei n.° 13.964/2019, a qual, em seu
artigo 15, introduziu os artigos 4°-A, 4°-B e 4-C na Lei n.° 13.608/2018. Essa norma destinou
ao informante-inocente o direito de confidencialidade, imunidade de responsabilidade civil e
criminal, protecdo contra retaliacdo, ampliacdo das medidas protetivas dispostas na Lei de
Protecdo a Vitimas e Testemunhas (Lei n.° 9.807/1999) e eventual direito de recompensa.

Entretanto, apesar de seu razoavel nivel de detalhamento, apresentou alguns pontos
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merecedores de critica. A norma previu que o afastamento do sigilo sobre a identidade do
informante pode ser procedido em caso de relevante interesse publico ou interesse concreto
para apuracdo dos fatos, mas dependeria do consentimento do informante. 1sso, contudo, sem
prever a consequéncia derivada de sua negativa. A solucdo adequada deve ser a perda do valor
probatério de sua informacdo, o que se reforgca nos casos em que o anonimato do denunciante
é prejudicial a defesa do denunciado, como, alids, é o previsto no artigo 16, item 2, da Diretiva
2019/1937 da Unido Europeia. Porém, ndo ha na norma brasileira uma determinacgéo expressa
nesse sentido. Também ndo esta presente na lei brasileira uma exigéncia que a norma europeia
faz para a isencdo de responsabilidade criminal: que a informag&o do segredo empresarial seja
essencial para comunicar a infracdo. No entanto, ainda que permitida por critérios mais gerais,
a isencdo de responsabilidade penal do informante no Brasil precisa ser esclarecida frente a
independéncia funcional dos membros do Ministério Publico, cuja possibilidade de atuacédo de
acordo com a prépria compreensao a respeito dos fatos viabiliza que ao mesmo tempo em que
alguns promovam investigagbes com a ajuda de um informante outros entendam ilegal o
fornecimento de informacdes. Ademais, é necessario esclarecer os fundamentos e os limites do
dever de ressarcimento imposto ao empregador, para evitar bis in idem. Por ultimo, a norma
brasileira afirma, no artigo 4°-A, paragrafo Unico, da Lei n.° 13.608/2018, que o informante
apenas ndo recebera os beneficios legais se tiver conscientemente apresentado informacdes ou
provas falsas, ao contrario da norma europeia, que exige uma razoabilidade dos motivos. Isso
pode permitir que, no Brasil, narrativas fantasiosas configuradas por equivocos evitaveis ou
derivadas do alto nivel de imprudéncia do comunicante também justifiquem o mesmo

tratamento benéfico.
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