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Proteger (e recompensar ?) os denunciantes de boa-fé? (parte 3)

Bases para uma legislacéo efetiva de protecdo aos denunciantes

Nos artigos anteriores (aqui e aqui), apontamos a necessidade de regras para protecéo daqueles que
denunciam a prética deilicitos, em especial no ambiente empresarial, e as formas como outros paises
lidam com o tema.

Nesse Ultimo capitul o apresentamos diretrizes possiveis para uma legislacéo racional sobre o tema,
levando em consideracéo a legislacdo e as experiéncias bem-sucedidas do direito comparado.

a) O regime de protecdo e recompensa deve atingir uma extensa gamadeilicitos

O espectro deilicitos que devem ser abrangidos pelo programa de protecéo e recompensa a denunciantes
deve ser suficientemente amplo para abarcar crimes de qualquer natureza, atos de improbidade eilicitos
administrativos, praticados em entidades publicas ou privadas.

A finalidade primeira do programa deve ser a dissuasdo da préticadeilicitos. A existéncia de um
programa de reporte de irregul aridades — desde que confiavel e efetivo — deve servir como
desestimulo a realizacdo de condutas irregulares em razdo da maior possibilidade de punicéo. Por isso, o
alcance do programa deve ser amplo.

Apenas atitulo exemplificativo, pense-se que essa ferramenta permitira detectar, investigar e punir desde
infragcOes ao meio ambiente, a salide e aos consumidores, até lesdes a concorréncia, ao sistema financeiro
e aadministracdo publica.

A existéncia de um regime Unico para o reporte de irregularidades propicia maior seguranca juridica aos
denunciantes, que ndo terdo de examinar e compreender diferentes regras aplicaveis a cadatipo deilicito
ou setor.

b) Os beneficiarios da protecdo

As salvaguardas devem ser concedidas ao maior nUmero possivel de categorias de pessoas,
independentemente da natureza de suas atividades e de serem ou ndo remuneradas, desde que possuam
acesso privilegiado ainformagdes sobre ilicitos cuja dentncia sgja do interesse publico.

N&o € necessario que tais pessoas integrem a organizagdo denunciada— por exemplo, podem ser
prestadores de servigos, consultores e quaisgquer outras pessoas que tenham tido acesso privilegiado as
informagdes por seu contato com a entidade.

Mas € necesséria essa ligagéo proxima, para que ndo haja estimulo a prética de crimes por terceiros
(atuando como “investigadores particulares’), com o objetivo de se obter, de modo ilicito — por meio de
invasdo de dispositivo eletronico, por exemplo —, informagdes relacionadas a prética deilicitos.
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Por outro lado, deve-se impedir que sgjam
denunciantes as pessoas que desempenhem, dentro
da entidade, funcdes de controle ou apuragéo
sobre oilicito relatado. Assim, devem ser
excluidos, por exemplo, membros da diretoria, do
Conselho de Administragao ou departamento de
compliance. Excegéo deve ser feita aos casos em
gue tais pessoas tentaram realizar adequadamente
sua funcéo de controle do ilicito internamente,
mas foram impedidas de levar a apuracéo adiante
por terceiros.

Também ndo podem ser denunciantes os autores
ou participes do ilicito. N&o se confundem as
figuras: os denunciantes tém conhecimento do
ilicito por seu acesso privilegiado ao fato, mas
dele ndo participam, ao contrario do que ocorre com os colaboradores/del atores.

Para estes ultimos, envolvidos na prética dos ilicitos, alegislacdo ja prevé beneficios adequados, sgjana
esfera administrativa— com os acordos de |eniéncia e de supervisdo — seja na esfera penal — com 0s
acordos de colaboragao premiada e de ndo persecucao penal.

¢) As medidas de protecdo devem ser amplas

O tipo de protecéo exigida para a proteger o denunciante é variavel conforme o caso. Por isso, é
importante que exista um amplo cardapio de medidas que devem estar a disposi¢cao das autoridades para
a tutela dos denunciantes.

Mencionamos a seguir algumas dessas medidas, atitulo exemplificativo: a) vedacéo de demissdo
arbitraria, imposi¢éo de san¢des ou de prejuizos remuneratérios, reducéo de salério, impedimento a
promocdes, retirada de beneficios diretos ou indiretos;

b) negativa de acesso a treinamento e cursos ou de fornecimento de referéncias profissionais;

c) proibicéo de alteracdo de fungdes ou atribuicdes, assim como do local ou das condic¢des de trabal ho;
d) vedacdo a ndo renovacdo ou rescisao antecipada de contrato de trabalho temporario;

e) interdicdo de qualquer tipo de coagdo, intimidacéo ou assédio;

f) apoio médico ou psicol dgico temporarios, cuja necessidade decorra da prética de retaliacao;

g) concessdo de autorizacdo temporaria de trabalho domiciliar e de afastamento ou transferéncia do
denunciante de seu ambiente de trabalho, sem prejuizo da manutencédo do vinculo funcional ou
trabal hista e da respectiva remuneracéao;

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 19/02/2024



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

h) determinac&o de afastamento ou transferéncia do ambiente de trabalho da pessoa responsavel pela
préatica de retaliagdo contra 0 denunciante, inclusive do superior hierarquico imediato que se omitir ou
recusar a adotar as medidas de protecdo necessarias;

i) suspensdo liminar das agdes ou omissdes que possam configurar retaliacéo;

j) protecdo contra danos, inclusive a sua reputacdo, nomeadamente nas redes sociais, ou perda
financeira, incluindo perda de negdcios e rendimentos;

k) vedacao a rescisdo antecipada ou resolucdo do contrato de fornecimento de bens ou de prestacéo de
Servigos, e

) proibicéo de revogacéo de concessdo, permissao, licenca ou autorizacdo.

d) Reparacéo total dos danos sofridos

Os danos eventual mente sofridos pel os denunciantes devem ser integralmente reparados, em todas as
suas esferas juridicas. Nesse sentido, € louvavel aatual previsdo do art. 4°-C, §2°, daLei n°
13.608/2018, que estabelece o ressarcimento em dobro ao informante por eventuais danos materiais
causados por a¢Ges ou omissdes praticadas em retaliagdo, sem prejuizo de danos morais.

No célculo dos danos, devem ser considerados 0s lucros cessantes, advindos da perda do emprego e,
também, decorrentes das dificul dades futuras a serem enfrentadas na sua atividade profissional.

€) A percepcao de recompensa

Um dos pontos mais polémicos de qualquer programa de protecdo a denunciantes diz respeito ao
pagamento de recompensa baseada nas san¢des ou ha recuperacaéo do produto do ilicito que vierem a ser
aplicadas aos responsaveis pelos ilicitos relatados.

Nos EUA, como visto, é possivel gue um denunciante receba val ores astronémicos — o maior valor ja
recebido, em 2023, foi de US$ 279 milhdes. Na Europa, a Diretiva (UE) n° 2019/1937 ndo prevé esse
tipo de beneficio.

No direito brasileiro, ja esta prevista a possibilidade de fixacdo de recompensa em favor do denunciante
em até 5% (cinco por cento) do valor recuperado do produto do crime contra a administracdo publica
(art. 4°-C, 8 3°, daLe n°13.608/2018). Entretanto, ndo se tem conhecimento, até hoje, de alguém que
tenha ef etivamente recebido algum valor a esse titulo.

Pensamos que o Brasil deve adotar um caminho intermediario. O pagamento de recompensa tem
indiscutivelmente uma natureza utilitarista, mas ndo so. A pessoa gue tem coragem de relatar ilicitos
arrisca ndo apenas sua vida pessoal, mas também sua carreira profissional. Nesse sentido, 0 pagamento
de uma recompensa pode funcionar Como uma compensacao por possivei s prejuizos advindos da
coragem de denunciar malfeitos.
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N&o obstante, ndo deve ser um fator de enriquecimento, sob pena de se gerar uma possivel industriade
denuncismo vazio.

No meio do caminho, enxergamos a possi bilidade de aumentar o valor da possivel recompensa, mas com
afixacdo de um teto. Além disso, o percentual deve incidir ndo apenas sobre o valor do produto
recuperado do ilicito, mas também sobre a san¢do eventual mente aplicada sobre os responsaveis pela
ilegalidade.

f) Garantia de sigilo da identidade do denunciante

Os denunciantes devem ter garantido o direito ao sigilo de sua identidade, ao menos até certo ponto.
Como se sabe, ajurisprudéncia brasileira, corretamente, ndo admite que sgjam instauradas medidas de
persecucao penal ou administrativa baseadas unicamente em noticias apécrifas.

Mas isso ndo impede que, recebidas as informagdes, sejam adotadas medidas iniciais de apuracéo para,
“com prudéncia e discricdo”, verificar-se a possivel ocorréncia de eventual situacéo deilicitude
disciplinar e/ou penal [1].

No caso de relatos de denunciantes, ndo se trata propriamente de dentincia anbnima, mas de preservagao
daidentidade do responsavel pelo relato. Além disso, tais relatos devem vir acompanhados de elementos
de corroboracao do relato.

Em certas situacBes, em atencdo do interesse publico, sera necessério o levantamento do sigilo sobre a
identidade do denunciante, como nas situacfes em gue seu depoimento se fizer imprescindivel. De todo
modo, se for este 0 caso, 0 denunciante tem o direito de ser comunicado previamente.

0) I sencéo deresponsabilidade do denunciante, desde que haja boa-fé

Para que possam receber os beneficios decorrentes de seu reporte, os denunciantes devem considerar,
embasados em motivos razoavel's, a luz das circunstancias e das informagdes de que dispunham no
momento da denuincia, que os fatos denunciados sdo verdadeiros.

Assim, deve-se garantir que a protecdo ndo cesse se 0 denunciante tiver comunicado tais informagoes
imbuido de boa-fé. Ao mesmo tempo, afasta-se a protecéo ao denunciante que, de modo leviano ou
abusivo, relata, dolosamente, informacdes fal sas ou enganosas.

A simples circunstancia de, ao final da apuragdo, ndo serem impostas sangdes aos apontados como
responsaveis pelosilicitos ndo deve excluir ou limitar a protecéo ao denunciante, salvo se configurada a
ma-fé. A boa-fé deve ser presumida em favor do denunciante, sendo necessaria a comprovacdo da ma-fé
para aretirada da sua protecao.

h) Protecdo efetiva ndo apenas ao denunciante, mastambém a seu circulo intimo
Para que o incentivo a apresentacéo de denuncias de ilicitos funcione a contento, € preciso que a
protecéo conferida ao denunciante seja efetiva, 0 que exige a adogéo de algumas precaucoes.

Em primeiro lugar, saliente-se ser comum que, para burlar as regras de prote¢éo, os denunciados
promovam medidas de retaliacao de forma dissimulada. Assim, por exemplo, a demissédo de um
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denunciante sem justa causa jamais sera fundamentada no fato de ter havido essa denincia. No mais das
vezes, serdo criadas artificialmente razdes para demiti-lo, desvinculadas da sua denincia.

Uma providénciaimportante para evitar esses subterflgios € ainversdo do énus da prova sobre 0
fundamento das medidas de retaliacdo, em processos nos quais sdo apurados prejuizos delas decorrentes.

Previstana Diretiva (UE) n° 2019/1937, em seu artigo 21°, 5, inversdo significa que, realizada a
denuincia e sofrida uma medida que causou prejuizo ao denunciante, cabe a pessoa que tomou a medida
prejudicial demonstrar, no processo pertinente, que ela se baseou em motivos devidamente justificados,
ndo relacionados a apresentacdo do relato.

Essainversdo do 6nus da prova também deve ser considerada por juizes e outras autoridades
responsaveis por avaliar esse tipo de pedido, os quais devem tomar as medidas cautel ares adequadas,
ainda que liminarmente, para salvaguardar os denunciantes até a tomada de uma decisdo final sobre a
controvérsia.

Além das reparactes devidas aos denunciantes prejudicados, devem ser previstas sangdes, inclusive
pecuniérias, a serem aplicadas, pel os entes publicos competentes, aos responsaveis pelas retaliacdes
ilicitas.

Hoje, o artigo 4°-C, 8§ 1°, daLei n° 13.608/2018, estabel ece apenas que a pratica de agdes ou omissoes
de retaliagéo ao informante configurara falta disciplinar grave e sujeitara o agente a demissao a bem do
Servico publico.

Do ponto de vista subjetivo, a protecéo contra atos de retaliacdo deve ser aplicada ainda, no que couber,
afamiliares do informante e a pessoas a el e relacionadas que possam sofrer retaliacdo em razéo do relato.

|gualmente, devem ser resguardadas pessoas juridicas das quais 0 denunciante sgja socio ou
administrador. Por fim, as pessoas que eventual mente tenham auxiliado o denunciante na coleta de
provas ou naformalizac&o de seu reporte também podem ser dignas de protegéo [2].

i) Garantia da apuracéo e direito do denunciante de acompanhar o seu desenvolvimento

A autoridade competente que receber o relato devera, em decisdo fundamentada, determinar a
instauracéo da investigacéo ou determinar o arquivamento do relato, se ndo contiver informagdes e
elementos de corroboragdo minimos suficientes parainicio dainvestigaco.

Em qualquer caso, o denunciante deve ser informado da decisdo em prazo razoavel. Também deve o
denunciante ser informado, caso acolhida a dentincia, dos direitos e deveres inerentes a sua condicéo,
devendo a autoridade, desde |ogo, adotar as medidas protetivas adequadas.

Ao denunciante também deve ser assegurado o direito de acompanhar o desenvolvimento das apuracoes,
ressalvadas as medidas cujo sigilo se faga necessario para garantia de sua ef etividade.

j) Requisitos minimos exigidos para o reporte
A legislacéo deve exigir que o relato do denunciante contenha descric¢éo detalhada dos fatos e,
especia mente, que venha acompanhado de provas e indicagbes de outros elementos de corroboragéo do
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alegado. Também deve trazer elementos que conduzam aidentificacéo dos autores do ilicito.

Deve ser, também, vedada a utilizacdo de provasilicitas. Embora a vedacéo de provasilicitas decorra da
propria Constituicéo, € importante que os potenciais informantes sejam expressamente desestimulados a
buscar provas em desacordo com alei.

k) A previsdo de canais externos dir etos de dentincia par a as autoridades competentes

Para que possam cumprir sua finalidade — a prevencéo, o impedimento ou a punic¢ao de irregularidades
—, é preciso gue as denuncias dos informantes cheguem ao conhecimento de quem tenha competéncia e
condic¢des de atuar.

Embora sgja evidentemente positiva a previsdo de canais de dentincia internos a organizag&o privada ou
a0 Orgdo publico em que atua o informante, é necessario que também segja garantida a possibilidade de
apresentacdo da denlncia diretamente as autoridades competentes para a investigacao e a persecucao do
ilicito.

Havérias razes para isso, dentre as quais o fato de que o informante pode ndo confiar no sistema
interno e, por isso, ter receio de sofrer retaliagdes, de que sua identidade ndo sgja protegida ou até
mesmo de que o delito venha a ser encoberto.

Os informantes, portanto, devem ter o direito de denunciar diretamente as autoridades de persecucdo
competentes, sem terem de denunciar primeiro internamente as suas organi zagoes.

|) Garantias dos denunciados

Assim como ocorre na regulacdo da colaboracdo premiada, ndo podem ser decretadas medidas gravosas
— como medidas cautelares reais ou pessoai s, recebimento de dendncia, instaurac&o de processo
administrativo sancionador ou disciplinar, e prolacéo de condenacéo judicial ou administrativa—
contra as pessoas apontadas como autores dos ilicitos.

Como anteriormente exposto, em regra ndo devem ser aceitos reportes realizados sem o respectivo
respal do probatorio. Contudo, se isso ocorrer, a mera declaracdo do informante ndo justifica a adogéo
das medidas contra os apontados autores dosiilicitos.

Além disso, caso demonstrada a ma-fé do denunciante, ele deve ser punido naformadalei, sgjana
esferacivel, sgjanaesferacriminal.

Conclusao

A ingtituicdo de um regime seguro de protecdo a denunciantes € um mecanismo Necessario para o
aprimoramento da deteccdo e punicéo de ilicitos de toda espécie. O Brasil precisa dar um passo adiante
nesse tema, valendo-se da experiéncia existente em outros paises.

Procuramos apresentar alguns dos pontos que entendemos cruciais nessa regulacéo, afim de fomentar o
debate publico. Esperamos que, em breve, essa discussio possa ser travada, com acalmae a
profundidade necessarias, no Congresso.
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[1] Cf., por todos, STF, HC 106664, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. 27.08.2013.

[2] Nesse sentido, a art. 4°, 4, da Diretiva (EU) n° 2019/1937 estabel ece que as medidas de protecéo dos
denunciantes “sdo iguamente aplicaveis, se for caso disso, a: @) Facilitadores; b) Terceiros que estejam
ligados aos denunciantes e que possam ser alvo de retaliagdo num contexto profissional, tais como
colegas ou familiares dos denunciantes; e ¢) Entidades juridicas que sejam detidas pelos denunciantes,

para as quais 0s denunciantes trabalhem ou com as quais estejam de alguma forma ligados num contexto
profissional”.
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