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M ar cio Rocha: Programa de whistleblowersn&o pode virar armadilha

A Corte Europeia de Direitos Humanos, em passado recente, condenou os governos da Alemanha e de
Moldova a indenizarem cidadéos que sofreram retaliacdes apds exporem fatos de interesse publico. Na
Alemanha, a enfermeira Grigitte Heinisch alertou sobre o inadequado tratamento fornecido pela empresa
contratada pela cidade de Berlim para cuidar das pessoas idosas. Por sua vez, em Moldova, o lacob Guja
foi demitido do servico publico apos relatar pressdes politicas contra 0 sistema de apuracdo penal junto
ao gabinete do procurador-geral.

A corte reconheceu que essas manifestagOes estavam protegidas pelo direito de liberdade de expresséo,
pois ha um evidente interesse publico da sociedade em saber dos fatos relatados. Entre diversos
fundamentos, que podem ser conferidos no artigo “ Anotagbes sobre o direito de livre expressado em
relatos de whistlebowers, segundo a Corte Europeia de Direito Humanos®, disponivel naweb[1]

, acorte enfatiza duas premissas fundamentais. A primeira é que, em sociedades democréticas, as
pessoas apresentam o direito de manifestar, receber e transmitir informagdes de interesse publico, como
corolario do direito de livre expressdo, devendo paratanto apresentar canais confiavel's, cuja auséncia
autorizarainclusive o acesso amidia. A segunda € que, para poderem se manifestar plenamente, essas
pessoas devem ter um sistema de protecdo juridica contra retaliacOes, garantindo-se, portanto, que as
manifestacBes, feitas com bases razoaveis, sgjam livres, e 0s ataques a essa liberdade sejam
eficientemente tratados pel o ordenamento juridico.

Pontuando aimportancia dessas manifestagoes, a corte observa que as pessoas que trabalham em
reparti cOes publicas ou internamente em empresas privadas detém um conhecimento interno
privilegiado e que muitas vezes é restrito a um pequeno circulo de individuos. Exatamente por isso sdo
fontes qualificadas de informacfes para preservacao de interesses sociais legitimos, como a salide
publica, 0 meio ambiente, o direito de consumidores, o erario publico, aém, é claro, de integridade de
funcionarios publicos e a defesa do erério publico contra fraudes e atos de corrupcéo.

Nos Estados Unidos, segundo informa o advogado Thomaz Devine, uma das maiores autoridades
americanas sobre o tema, desde a década de 1980, varias agéncias adotam programas de whistlebl ower
, €, assim, os proprios cidadaos americanos tém contribuido para salvar a vida de tropas americanas
contra equi pamentos fornecidos defeituosamente, para economizar dinheiro publico na aquisicéo de
medicamentos e servigos de sallde, para garantir a seguranca de voos domeésticos, e tantas outras ofensas
contra interesses da sociedade. Trata-se, portanto, de ir além dos chamados disque denuincia, hoje
mantidos no Brasil principalmente em departamentos de policia, com bons resultados na prisdo em
flagrante de criminosos e busca de procurados pela Justica. Trata-se, também, de ir além da denlncia
sobre crimes, podendo as informagdes servirem de alerta sobre ages danosas, ensejando agdes
preventivas das autoridades e mesmo pelos setores de compliance de empresas, evitando-se danos
maiores a col etividade e a propria empresa.

Narealidade brasileira, tragédias humanas e ambientais, como as de Brumadinho e Mariana, poderiam
ser evitadas por whistleblowers com conhecimento técnico sobre as tantas inconformidades, algumas
basicas, conhecidas apds atragédia. A esse respeito, a Controladoria-Geral da Unido sabe muito bem o
guanto os cidaddos podem ajudar a prevenir irregularidades ou aremedia-las, por isso instalou em sua
pagina nainternet um disgue dendncia especifico para 0 caso de Brumadinho. Sabe-se, entretanto, que o
auxilio de cidadados colaboradores ndo parariaai. Também a construcéo de pontes, estradas e viadutos
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com deficiéncias técnicas, a construcéo de conjuntos habitacionais com uso de materiais de qualidade
inferior, a cobranca fraudulentas de proteses e orteses no SUS etc. poderiam ser evitadas ou percebidas
com agilidade pelas autoridades se houvesse um adequado canal de comunicagéo com trabal hadores
proximos a esses fatos ou empresas gque presenciam irregularidades, mas temem por seus empregos.

Sendo certa a existéncia estratégica desses canais em qualquer sistema juridico, exatamente por isso 0s
programas de cidadado colaboradores foram estudados e recomendados pela Estratégia Nacional de
Combate a Corrupcéo e Lavagem de Dinheiro (Enccla), quando, em 2016, ofertou ao Congresso a
proposta de um programa nacional de recepcéo de informacdes de interesse publico. Buscando os
standards internacionais, na proposta a Enccla hd um detalhamento de regras de protecéo que se iniciam
com arecepcdo dainformagdo, passam por um procedimento onde ha certeza da apuragdo e seguem com
um regime de disposi¢des legais necessario a desestimular a retaliacdo e promover integral reparagdo no
caso de sua ocorréncia.

O projeto da Enccla visa enfrentar situacfes similares aos casos julgados pela Corte Europeia, que
expdem o grande problema das retaliagdes a trabal hadores que decidem colaborar com autoridades. 1sso
porgue, embora defendam o interesse da sociedade na prética, ficam sujeitos atentativa de
desqualificacdo profissional, ameagas fisicas e juridicas (supostos crimes contra honra, danos morais,
interditos etc.), alijamento de projetos relevantes para empresa, perda de oportunidades de promocgoes e
inclusive treinamentos, entre tantas outras formas de retaliagéo, tudo com graves consequéncias
financeiras e emocionais.

Porém, a autoridade que recebe a cooperacdo ndo tem meios legais de auxiliar o cidaddo reportante
contra as retaliagcOes promovidas no interior da empresa ou dentro de um 6rgéo publico. A agéncia
ambiental que recebe o relato de langcamento irregular de residuos téxicos pouco podera fazer contraa
transferéncia punitiva do trabalhador por parte da empresafaltosa. Firma-se entéo o dilema: embora o
Estado precise da gjuda do cidadéo, por outro lado pouco pode fazer para gjudar o cidadéo que receba
retaliacdes. Por isso, em uma sociedade democrética, canais de comunicagdo e protecdo devem estar
disponiveis em toda agéncia publica que priorize a eficiéncia e agilidade de atuacao.

Justamente por isso, a Convencao das Nagdes Unidas de Combate a Corrupcgédo, a Convencdo Americana
de Combate a Corrupcéo, a OCDE e diretivas do Conselho Europeu estabelecem que os paises devem
implementar canais de protecdo a denunciantes, tanto do setor publico como do privado.
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Aproximando-se dessa inspiracdo internacional, o projeto de “ cidaddo colaborador” ofertado pelo
ministro do STF Alexandre de Moraes prevé a“ colaboracdo cidadd” para os delitos ligados a
organizagOes criminosas (Lei 12.850/2013), focando aparentemente colaboracéo parainvestigagéo da
criminalidade organizada, estabelecendo que a protecéo daidentidade, em principio, ficariarestrita aos
cidadéos que estivessem coagidos ou expostos a grave ameaca, conforme previsto nalei de protecéo a
vitimas e testemunhas (Lei 9.807/99). A previsdo da colaboragéo e da protegdo limita-se, aparentemente,
ao contexto de investigagOes criminais graves. Portanto, o regime de protecéo da Lei 9.807/99 mostrar-
se-iainadequado para a protecdo contra retaliactes sutilmente aplicadas aos informantes corporativos €,
em tese, somente seria disparado caso as irregularidades empresarias fossem de tal ordem que
permitissem a classificacdo da empresa como uma verdadeira “ organizagao criminosa’. A informagéo
sobre corrupcédo isolada de funcionarios também estaria desamparada. Essa reducéo de escopo pode
também, em Ultima andlise, limitar o direito de expresséo, protegido apenas para os cidadaos aos
delatores de organizagbes criminosas, 0 que contrariaria as premissas da liberdade de expressdo em
sociedades democréticas conforme apontado pela Corte Europeia.

Por suavez, o projeto proposto pelo ministro da Justica, Sergio Moro, apresenta uma maior amplitude,
representando um melhor inicio de cumprimento das referidas convencdes internacionais. O projeto
encampa algumas recomendacdes internacionais. ampla disponibilizagdo de canais, abrange corrupgao e
ilicitos diversos, protecdo legal contra retaliagdes no servico publico e privado.

De fato, aampladisponibilizacdo de canais, nos trés Poderes, nas fundacdes e autarquias, extensivel a
estados e municipios, se justificatanto para a consolidagdo democrética em defesa da ampla liberdade de
expressao quanto pelo aprimoramento dos servigos publicos em geral, independentemente de
setorizagOes. Certamente, um programa dessa ordem ndo pode se limitar a Uni&o ou a um tipo de crime
ou mesmo a um setor econdmico. Na perspectiva de defesa dos interesses da sociedade, sabe-se que
fraudes séo frequentes nos municipios e estados, e os cidaddo devem poder falar sobre isso. Segue-se
aqui orientacdo jafeita pelo Congresso, quando, através da L e de Acesso a Informagéo, obrigou
medidas de transparéncia publica a todos os niveis de governo.

Por outro lado, a complexidade dos setores econémicos, a mutabilidade de tecnologias, de arranjos
comerciais, a constante florescéncia de novas formas de negdcios e interesses econdmicos perante o
Estado e a sociedade, tudo dentro de um gigantismo continental, impdem severa dificuldade de
atualizacdo e do acompanhamento pelo Estado de possiveis novas fraudes setoriais. Nesse contexto, uma
agil percepcdo de irregularidades setoriais ndo pode dispensar a colaboragdo de insiders, de experts
setoriais, para se fiar apenas em fiscalizagOes estatais. Na "lava jato”, intrincados esquemas de doleiros

e setores empresarias estruturados para propinas e lavagem de dinheiro utilizavam informagoes
codificadas que jamais seriam corretamente interpretadas sem a colaboracéo de insiders,

algunsinclusive réus, os quais ndo sdo, nem seriam, considerados whistleblowers, pois participaram dos
ilicitos.
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O importante efeito preventivo dos programas de whistleblowers pode revelar a autoridade danos ainda
iniciais a determinados setores, ao meio ambiente, aos consumidores, a sallde publica, evitando, todavia,
gue ganhem propor¢des maiores e contribuindo, portanto, para agilizar aintervencéo da autoridade. Nas
perplexidades do caso de Brumadinho, hoje esta claro que qualquer cidaddo que percebesse ser
temerario colocar o refeitorio de trabalhadores na direcéo de possivel rompimento de barragem poderia
ter iniciado um debate nacional que teria salvo centenas de vidas inocentes. Provavelmente, os proprios
funcionarios da Vale teriam feito essas denlincias, caso ndo temessem por seus empregos.

Por fim, fundamental no projeto é a proposicéo de regras minimas de protegdo ao whistleblower

. Nesse aspecto, o projeto claramente caminha para o cumprimento da Convengao Interamericana de
Combate a Corrupcéo, quando estabelece o dever dos Estados em “disponibilizarem sistemas para
proteger funcionérios publicos e cidadéos particul ares que denunciarem de boa fé atos de corrupcéo,
inclusive a protecéo de sua identidade”

A protecdo traz aspectos importantes: isencéo de responsabilidade civil e pena para denincias de boa-fé,
apreservacdo da identidade, proibicdo de retaliacdo e compensacdo financeira dos prejuizos sofridos.
Sobre tais elementos, ressalta-se aimportante indicacdo daforma de interpretacéo da boa-fé, tomando-se
por base a razoabilidade do relato, avaliado por um terceiro observador, que sera a unidade de ouvidoria
ou correicdo. Fica claro que denincias que ndo sdo razoaveis ndo terdo tramitacdo. Essa orientacdo segue
as boas praticas sugeridas pela Convencéo das Nacdes Unidas contra a Corrupgédo, e também do
Conselho Europeu, onde a boa-fé deve ser avaliada na razoabilidade do que se relata. Com essa
perspectiva objetiva, evita-se que, apos o relato, o foco sgjareportante, e que fiquem em terceiro plano
os fatos denunciados.

O projeto, corretamente, indica que ndo existird boa-fé se forem conscientemente ofertadas informactes
e provas falsas. E importante ressaltar ndo existir no projeto a previsio de denincias anénimas. A opcao
€ pela protecdo daidentidade, ou sgja, haveraidentificagdo da pessoa responsavel pelo relato, que podera
ser levantada em caso de interesse publico ou interesse concreto para a apuracdo dos fatos. Dita opcdo
pela mera protecdo daidentidade se trata de um ponto de equilibrio entre o direito de livre

manifestacéo e as demandas do interesse publico ou necessidade de esclarecer os fatos com o
depoimento do informante. Cabera a autoridade fazer um balanco dos interesses envolvidos, tendo em
mente que a preservacdo daidentidade € aregra, devendo a excegdo de levantamento ser devidamente
justificada.

Entretanto, alerte-se que a protecéo de identidade € em geral um escudo de papel o, notadamente quando
as informacdes referem o ambiente de trabalho em empresas ou reparti¢cdes publicas. Para esses
denunciantes corporativos, em geral, o interessado nairregularidade presumira quem foi o responsavel
pela dentincia e promovera retaliagbes baseado nessa presuncgo. E por isso que, apesar da preservacio
daidentidade, devem ser estabelecidas protecdes as mais frequentes formas de retaliagdo (demisséo,
imposic¢ao de sangdes, prejuizos remuneratorios etc.), e um indicativo legal para o ressarcimento dessas
perdas, mediante o pagamento em dobro do que for apurado, sem prejuizo, obviamente, de danos morais.

Embora os avangos da proposi¢éo, calhalembrar que as propostas estéo aquém dos padrdes sugeridos
pelos experts da OCDE, da OEA, da ONU e dos padrfes europeus. Essa caréncia pode transformar o
projeto brasileiro em uma armadilha a cidad&os colaboradores. E necessério o alinhamento aos standards
[ nternam onais, recomendando cl areza dos procedl mentos e protegoes fornecendo certezajuridicaao
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recebe e como as processa, tudo a modo que se lhe permita avaliar 0s riscos pessoais de procurar as
autoridades e, se for o caso, decidir pelo siléncio. Se 0 sistema envolver riscos, ndo atraira a participacao
da sociedade.

Na tentativa de minimizar esses riscos e aprimorar a transparéncia desses sistemas propostos, 0 projeto
Enccla/2016 catal oga sugestBes importantes e que podem ser estudadas pelo Congresso para
complementar os projetos apresentados. Sem exaurir as diversas proposi ¢oes feitas pel os profissionais de
diversos 6rgdos, sob o aspecto procedimental, o projeto:

e autoriza as agéncias aindicarem critérios de relevancia para as denuncias, afastando, portanto,
aquelas de menor importancia, pifias ou que ndo tenham um custo-beneficio favoravel parao
desencadeamento de uma apuracao, evitando-se riscos desnecessarios ao cidaddo e o entupimento
de 6rgdos com denlincias sem prioridade;

e prevé uma comissao de recebimento de relatos, escolhida criteriosamente pela direcéo do 6rgéo,
entre funcionarios com comprovada expertise. Essa comissdo, com autonomia, analisaraa
relevancia e a razoabilidade do relato;

e S30 previstos prazos para a apuragdo, e o reportante tem o direito de saber se as apuragdes estéo
ocorrendo.

Quanto as garantias contra retaliacdes, entre outras medidas:

e € estabelecido um periodo de observacdo, no qual as modificaces das condicdes de trabal ho,
prejudiciais ao trabalhador, ndo podem ter o relato como um fato contributivo para a deciséo da
empresa ou do superior hierarquico, devendo, portanto, serem devidamente justificadas,

e as hipoteses e levantamento da identidade — necessidade para ainvestigacdo e interesse publico
— sdo devidamente definidas nalei, evitando-se dividas,

e acomissdo ganha autoridade para desencadear medidas de protecdo ao cidaddo perante 6rgéos
publicos e recomendar medidas para que cessem as retaliagdes. No aspecto das indenizacoes as
retaliacOes, além da previsdo de pagamento em dobro das verbas retiradas do trabalhador, hao
pagamento de verba adicional caso o trabalhador demitido perceba que, mesmo se fosse
reintegrado no emprego, jamais teria um ambiente salutar para desempenho de suas atividades.

Essas e outras medidas, em Ultima andlise, reforcaréo os programas de compliance das empresas,
tornando claro que a melhor opgéo, caso tenham sido narradas irregul aridades, é salvaguardar o
trabalhador de possiveis retaliagfes, esclarecendo o fato relatado, e assim nenhum custo adicional sera
devido pela empresa ao trabal hador.

Um programa de whistleblowers, ou cidaddos colaboradores, sera um inegavel aprimoramento da
democracia brasileira. Todavia, ndo pode se constituir em uma armadilha ao cidad&o, que estara exposto
a sérios riscos pessoais e profissionais, devendo, portanto, ser construido pelo Congresso Nacional
aproveitando-se da ampla expertise internacional de outras nagdes e dos tratados internacionais sobre o
tema.

[1] Em:
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