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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise do instituto do Whistleblower, a partir dos
contornos delineados na Lei n® 13.964/19, de 24 de dezembro de 2019, pelo legislador
brasileiro. O Whistleblower, em uma tradugao literal, significaria “aquele quem assopra o
apito”, mas, inserido no contexto juridico, no qual se concentra esta pesquisa, diz respeito ao
denunciante de determinada prética ilicita, criminosa, ou ainda irregular, que tenha ocorrido no
interior de uma instituicdo, seja ela publica ou privada. Para as criticas que se pretendeu realizar
nesta pesquisa, partiu-se da construcdo dos devidos panos de fundo, passando,
fundamentalmente, pela teoria de Ulrich Beck, a Sociedade do Risco, como forma de apresentar
0 conceito de risco, conceito este muito utilizado durante esta pesquisa. Também, procurou-se,
mediante ampla revisao bibliografica, nacional e internacional, tecer analises e consideracdes a
respeito do Compliance, campo a qual o Whistleblower se insere, e os pilares que o compdem,
trazendo, através da obra de Walker Jr., um histérico evolutivo do instituto e tematicas que o
circundam. Apos, e ja adentrando a anélise do tema da pesquisa, tomando Ragués i Vallés como
marco tedrico desta pesquisa, buscou-se analisar o Whistleblower, mediante revisao
bibliogréafica a respeito do assunto, sendo analisadas ndo s6 suas préprias caracteristicas, mas
tematicas que o orbitam, como sua interagdo com outras figuras juridicas, e analisando-se a
interacdo do denunciante nos casos em que ocorre a intervencao penal. Sustentado o pano de
fundo, e expostas as configuracdes do instituto analisado, partiu-se para o enfrentamento central
desta pesquisa, qual seja, a analise do Whistleblower a partir do que foi posto pelo legislador na
Lei n®13.964/19. Neste ponto, foram apontadas diversas criticas quanto a forma como a norma
foi posta pelo legislador brasileiro, mas, procurou-se centralizar, como maior problematica a
ser enfrentada, a indefinicdo da figura do Whistleblower no Brasil, e 0s riscos inerentes a néo

determinacéo do seu escopo de legitimidade.

Palavras-chave: Whistleblower, Whistleblowing, Compliance, Direito Penal, Denuncia.



ABSTRACT

The objective of this research is to study the Whistleblower institute, through what has been
treated, in Act.13.964/19, by the brazilian legislator on December 24 of 2019. The meaning of
Whistleblower, in a literal translation, would be, “the one who blows”, but in this research
context, would refer to those who report illicit, irregular or criminal behaviors that have
occurred inside a determined institution, private or public. In this analysis, the critics were made
based on Ulrich Beck. The auctor, with whis piece A Sociedade do Risco, offers the necessary
background for this research. Through his work, the risk concept was presented, adn this was a
concept that was used several times in this dissertation. Also, this work has searched, through
bibliographic review, national and international, to expose the concepts and considerations
about Compliance, the field that Whistleblowers are into. Making use of Walker Jr.
constructions, this research has seeked to build an historic and evolutionary analysis of
Compliance subject, and other subjects that surround the Compliance theme. After that, and
getting into the research them, taking Ragués i Vallés as theoretical framework, intended to
analyse the Whistleblower institute, through bibliographic review, observing not just the
institute, but other subjects that surround her, as the Whistleblower interaction with the penal
intervention, and comparing the Whistleblower institute with other characters, like the premial
informer. After the backdrop has already been built, the central theme of this research was
faced: the Whistleblower analysis through what has been treated, in Act.13.964/19, by the
brazilian legislator. In this point, a bunch of critic notes were pointed out, but, was tried to
centralize, as a problem to be faced by the research, the indefinition of the Whistleblower figure
in Brazil, and the risks that your indetermination, and your lack of scope, may bring to our

juridical context,

Keywords: Whistleblower, Whistleblowing, Compliance, Criminal Law, Complaint.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como pretexto o estudo do instituto do Whistleblower, que, em
tradugdo literal para o portugués brasileiro, encontraria significado proximo de “aquele que
assopra o apito”. A tradugdo literal passa a fazer algum sentido quando se interpreta o “assoprar
0 apito” como denunciar, alertar ou avisar a pratica de determinada atividade tida como ilicita,
irregular ou até mesmo criminosa.

Analisar o Whistleblower, bem como as tematicas que o orbitam, mostra-se como um
exercicio necessario na atualidade, tendo em vista que a Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de
2019, conhecida por Pacote Anticrime, legislacdo que teve como objetivo o aperfeicoamento
da legislacdo penal e processual penal, é recente no cenario juridico-legislativo, sendo que
muitos dos seus reflexos e efeitos ainda sequer foram percebidos.

O trabalho se propd@e, principalmente, a analisar o instituto e suas teméticas correlatas,
trazendo referéncias doutrinérias consolidadas sob o assunto, em sua maioria internacionais,
para, apos, estabelecer reflex6es criticas a forma pela qual o legislador, por meio da Lei n°
13.964/19, trouxe o Whistleblower ao ordenamento brasileiro.

Salienta-se que as criticas tecidas nesta dissertacdo se dao sob o contexto de um Direito
Penal comprometido com as garantias constitucionais e direitos fundamentais, edificado em um
panorama de Estado Democratico de Direito, em consonancia com a linha programatica a qual
pertence. O estudo ndo pretende o esgotamento da tematica, o que sequer seria possivel, mas
em Ultima instancia, um convite a reflexdo a respeito de um instituto juridico recente e, portanto,
ainda pouco estudado.

Para tal, faz-se necessaria a composi¢do de um pano de fundo, demonstrando em que
contexto o Whistleblower se insere, para que, apos, sejam tecidas as analises e criticas.

O crescente desenvolvimento econémico e tecnoldgico percebido desde a modernidade
vem contribuindo para o surgimento de institui¢fes, sejam elas publicas ou privadas, com
complexidades cada vez mais destacadas e especificas. Uma instituicdo, para atingir seus
objetivos necessita organizar uma governanga corporativa, compor sua cultura interna, criar
processos para suas atividades, contratar pessoal, interagir com o Estado, interagir com
parceiros, além de diversos outros manejos que demonstram que, interagir no cenario
socioeconémico atual ja ndo significa 0 mesmo que ha algumas décadas.

Toda esta rapida evolucéo tecnoldgica vivenciada nas ultimas décadas contribuiu para
aumentar a complexidade das instituicdes, afinal, teve como reflexo o surgimento de novos

riscos, sejam eles sociais, econémicos, ambientais, ou ainda outros aqui ndo especificados.
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Toda atividade humana vem acompanhada de um risco, e para tal, as instituicdes assumiram
mais um dever: o de mitigar o risco.

O risco é inerente a atividade humana, como dito, e isso se torna claro quando partimos
de um exemplo trivial como atravessar a rua, afinal existe a probabilidade de que nesta travessia
0 pedestre sofra um acidente. Ao estressar a problematica até o outro nivel, pode-se chegar a
outro exemplo, referente ao risco ao qual uma multinacional se expde ao operar em uma
determinada regido marcada por trabalho escravo. O risco ira existir.

A atividade empresarial trouxe, por Obvio, consequéncias benéficas, mas em
contrapartida inaugurou uma série de riscos até entdo desconhecidos, apresentando a populacao
um sentimento de inseguranca social antes ndo percebido, o que sera amplamente explorado
quando da andlise da obra de Ulrich Beck (2011).

Dentre este catalogo de riscos, um dos riscos inseridos € o da pratica de ilicitos, sejam
eles criminosos ou ndo, ser desenvolvida dentro de instituicdes, plblicas ou privadas. E neste
contexto que a existéncia de programas de Compliance se justifica, e, mais especificamente
ainda, a necessidade de institutos como o do Whistleblower.

Como forma de mitigacéo e prevencao do risco de exposicdo ao ilicito, o fomento a uma
cultura de denlncia, seja pelo oferecimento de protecdo ou recompensa, fez com o
whistleblowing se tornasse uma ferramenta interessante ao Estado.

O presente trabalho encontra-se inserido neste contexto.

No primeiro capitulo deste estudo pretendeu-se abordar a globalizacdo, como fenémeno
econémico-mundial, sob a teoria de Beck, por meio de sua obra Sociedade do Risco. Procurou-
se expor, neste capitulo inicial, os efeitos de causa e consequéncia existentes entre o progresso
tecnologico e cientifico e o surgimento de novos riscos, além de, como se percebe, um avango
mais intenso desta exposic¢ao ao risco na sociedade pés-industrial.

Passando a andlise para o0 ambiente corporativo — e entdo se deparando com o contexto
de organizagbes mundiais, instituicbes supranacionais, zonas de livre comeércio, blocos
comerciais, dentre outros arranjos possiveis — percebe-se, mais claramente ainda, que a
producdo social de riqueza veio acompanhada, sistematicamente, da producao de riscos.

Através da teoria de Beck, pretendeu-se analisar exemplos praticos para melhor
compreensdo do fendbmeno de criacdo de riscos, de como 0 progresso, por vezes, atua como
uma faca de dois gumes, e a medida que a riqueza é gerada, pelo desenvolvimento, percebem-

se outros efeitos colaterais, e assim continuamente, quase que em atividade ciclica.
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ApoGs a exposicdo do conceito amplo de risco, partiu-se para uma analise focada na
interacéo existente entre a teoria da Sociedade do Risco e o Direito Penal, em como a velocidade
dos processos interagiu no contexto da criminalidade, sobretudo da criminalidade econémica.

Procurou-se expor no presente estudo, com auxilio de Bonaccorsi (2011) para
interpretacdo da teoria de Beck, que, a partir do momento em que o Direito Penal passou a ser
tido como uma possivel solugdo para probleméaticas bem maiores que seu prdprio escopo de
atuacdo, deu-se lugar a fenémenos como da inflagdo penal. Fenbmenos estes que correm na
contramao dos objetivos basilares do Estado Democratico de Direito.

Da expansdo penal, muitas das vezes indevida e descabida, avanca-se, ja no segundo
capitulo, para uma anélise da Cultura do Compliance, da necessidade de controle de riscos e
criacdo de mecanismos que antecedam transtornos que possam vir a ser gerados, a instituicéo,
pela complexidade de sua atividade.

Assim, partindo da nogdo de atividade preventiva, no Segundo Capitulo sdo tecidas
consideracOes a respeito de Compliance, trazendo conceitos do assunto expostos por autores
como Saad Diniz e Silveira (2015), Planas (2018), Pereira (2020), e, principalmente, Walker
(2020), que proporcionam a contextualizagdo histérica do tema.

A partir da perspectiva histérica foram analisados os pilares principais de um programa
de Compliance, foram expostas noc¢des sobre Autorregulacdo Regulada, a interacdo do
Compliance no setor publico, para, ao fim, adentrar, com maior detalhamento, na temética afeta
ao Criminal Compliance e suas repercussoes.

Neste ponto do estudo, houve dedicacdo a assuntos préprios de Direito Penal, como a
responsabilizacdo criminal daqueles inseridos dentro de uma organizagédo, passando, por 6bvio
pela figura do Compliance Officer, mas também analisando-se atividades relativas a prevencao
a Lavagem de Dinheiro (PLD ou AML — Anti Money Laudering), mecanismo de importancia
no mundo corporativo atual. Ja apresentada a temética do Compliance, com foco em Criminal
Compliance, procurou-se apresentar, inserto no contexto dos Sistemas de Dendncia, um dos
pilares de um programa de Compliance, a figura do Whistleblower.

Como exposto, e ao longo do trabalho serd pormenorizado, Whistleblower é um
denunciante, porém ndo um denunciante qualquer, e sim um informante privilegiado, um
insider, e que, por deter informacéo qualificada, é por ela recompensado. Esta € a l6gica basica
da ferramenta do whistleblowing, entretanto, no detalhe, trata-se de um instituto com muitas
particularidades e problematicas que o rodeiam.

Assim, no terceiro capitulo, partiu-se para o enfrentamento principal do presente estudo,

a analise do instituto.
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Foram trazidos conceitos por diversos autores, mas, foi eleito como marco tedrico para
a conducdo dos estudos Ragués i Vallés (2013), pela completude, e ineditismo, da sua obra,
dedicada exclusivamente ao tema.

Nesta terceira parte foram introduzidos conceitos proprios ao instituto, como de
internalidade e externalidade, procurou-se definir a figura juridica, distinguindo-a dos demais
sujeitos denunciantes, como, por exemplo, a do Delator, no contexto da Delagéo Premiada.

Também, propds-se o trabalho a analise de determinada parcela de sujeitos que,
possuindo dever de denuncia, estariam impedidos de atuarem como Whistleblowers, bem como
foram analisados os conceitos de omissdo destas denuncias, tanto no ordenamento espanhol
quanto no brasileiro.

Foram destrinchadas as tematicas da recompensa e da protecdo que sdo oferecidas ao
Whistleblower, e questbes a ela correlatas, bem como criticas expostas por doutrinadores, em
sua grande parte internacionais. Dedicou-se também um topico em especifico para analise do
instituto como instrumento de importancia a persecucdo penal, assunto ja antecipado nos
capitulos anteriores.

No final do terceiro capitulo foram analisados os contornos da responsabilizacdo penal
do proprio Whistleblower, atentando-se para as situac@es de conflito existentes no caso em que
o0 préprio denunciante atue de maneira dolosa, reportando fato criminoso sabidamente falso, e
que, nessas hipdteses, sua conduta venha a se inserir em delitos como os tipificados nos arts.
339 e 340 do Cddigo Penal.

Assim, delineados os contornos do instituto, parte-se para o quarto e ultimo capitulo,
dedicado a anélise do Whistleblower, sob o que foi delineado pelo legislador brasileiro na Lei
n° 13.964/19.

Nesta parte final procurou-se, a partir dos conceitos estabelecidos pela ampla base
bibliografica, nacional e internacional, apresentada, tecer observacgdes e criticas a forma como
o instituto foi desenhado pelo legislador brasileiro, apresentando as fraquezas identificadas.

Com as criticas propostas, procurou-se cumprir o proposto pelo presente trabalho, a
analise do instituto e sua perspectiva a partir da legislacdo brasileira, sem qualquer
compromisso com o esgotamento do tema, mas sim com um convite as novas criticas,
ponderacOes e maiores aprofundamentos, para que o instituto do Whistleblower ndo caia em
desuso ou seja desoxigenado, que, em vez disso, cumpra 0s objetivos propostos, sob a matriz
de um Direito Penal Garantidor e em respeito aos pilares fundantes do Estado Democratico de
Direito.
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2 A SOCIEDADE DO RISCO - A TEORIA DE ULRICH BECK

A globalizagédo, fendbmeno mundial do modelo econémico capitalista, trouxe efeitos nao
s0 geograficos, percebidos pela facilitagdo nos transportes e comunicacdo, tampouco
exclusivamente culturais, no que tange a migracdo e miscigenacdo de povos, mas também
econdmicos, politicos e sociais.

A evolucéo tecnoldgica e o processo de globalizacao criaram condigdes de atividades
humanas impensaveis quando do inicio do século XX. Os conceitos de localizacdo e de
delimitacdo territorial foram ressignificados, bem como, semanticamente, Estado, povo e
territdrio sofreram transformacdes definitivas, como salienta Bonaccorsi: “Ao invés de um
Estado Nacional, passa a se falar de organizacdes internacionais, como o Banco Mundial, Fundo
Monetario Nacional e grandes grupos econémicos.” (BONACCORSI, D., 2013, p. 8).

Com o progresso tecnolégico percebido na sociedade pos-industrial, as economias
nacionais, antes pensadas em um contexto de Estado Soberano, passaram a interagir entre si
por meio de um fluxo muito mais intenso. Criou-se um ambiente de negdcios internacionais,
um mercado globalizado, passou-se a pensar em fluxo de cambio, organizacdes de controle
supranacionais, acordos de livre comércio, zonas de fluxo livre, entre outros institutos que
marcam este avanco do mundo globalizado.*

Entretanto, por mais que se percebam avancos, em termos tecnoldgicos e até mesmo de
velocidade de processos, estes trouxeram consigo consequéncias adversas, dentre elas: a
incapacidade dos Estados, antes idealizados isoladamente, em administrar, pelas formulas
tradicionais, os efeitos do proprio fendmeno globalizatério. (GARCIA, 2005, p. 77).

E neste cenario que se é apresentada a teoria do soci6logo aleméo Ulrich Beck. No que
chamou de modernidade tardia, ou pds-modernidade,> a producdo social de riqueza era
acompanhada sistematicamente pela producdo social de riscos. A medida que as forgas
produtivas humanas avancam, a reboque, sdo desencadeados riscos e potenciais de auto ameaca.
(BECK, 2011, p. 23).

! Houve a criagdo de inlmeros organismos, como a OMC (World Trade Organization) e a UNESCO (United
Nations Educational, Scientific and Cultural Organization), além de organiza¢gdes como o G-8 (Group of Seven
and Russia), G-20 e a ONU. (BONACCORSI, 2013, p. 16).

2 O tema deste livro é o discreto prefixo “p6s”. Ele é a palavra-chave de nossa época. Tudo é “pds”. O “pos-
industrialismo” ja nos acostumamos ha algum tempo. Ainda lhe associamos alguns contetidos. Com a “pds-
modernidade”, tudo ja comega a ficar mais nebuloso. Na penumbra conceitual do pds-esclarecimento, todos os
gatos sdo pardos. “P0s” ¢é a senha para desorientagdo que se deixa levar pela moda. Ela aponta para um além que
ndo é capaz de nomear, enquanto, nos contetidos, que simultaneamente nomeia e nega, mantém-se na rigidez do
que ja é conhecido. Passado mais “pds” — essa € a receita basica com a qual confrontamos, em verborrégica e
obtusa confusdo, uma realidade que parece sair dos trilhos. (BECK, 2011, p. 11).



22

Beck (2011) percebe uma mudanca légica entre distribuicdo de riqueza na sociedade da
escassez, para distribuicdo de riscos na modernidade tardia, relacionando esta passagem a duas
condicdes: a reducdo da auténtica caréncia material e o crescimento de riscos em uma
velocidade exponencialmente desconhecida. Neste sentido: “N&o se trata mais, portanto, ou nao
se trata mais exclusivamente de uma utilizagéo econdmica da natureza para libertar as pessoas
de sujeicdes tradicionais, mas também é sobretudo de problemas decorrentes do proprio
desenvolvimento técnico-econdmico.” (BECK, 2011, p. 24).

A pés-modernidade assim deixa de enfrentar, ao menos parcialmente, os problemas
considerados materiais, e passa a enfrentar os transtornos causados pelo seu préprio processo
de desenvolvimento: risco.

Braga conceitua “risco” como: “poder-se-ia defini-lo como perigo mais ou menos
previsivel. Ou seja, perigo, um conceito sempre associado a risco.” (BRAGA, 2005, p. 156).

Portanto, € possivel a associacdo de risco a perigo, ou seja, a uma probabilidade de
concretizacdo de uma conjuntura prejudicial. Fala-se assim em risco em amplo espectro, BECK
(2011) salienta que os riscos, apesar de percebidos amplamente numa sociedade pds-moderna,
ndo sdo uma invencdo moderna, exemplificando que Colombo, quando saiu em expedicao

maritima, assumiu diversos riscos. Entretanto, o soci6logo ressalta:

Estes eram, porém, riscos pessoais, e ndo situacdes de ameaca global, como as que
surgem para toda a humanidade com a fissdo nuclear ou o0 acimulo de lixo nuclear. A
palavra “risco” tinha, no contexto daquela época, um tom de ousadia e aventura, e ndo
0 da possivel autodestruicdo da Terra. (BECK, 2011, p. 25).

Na atualidade, é natural a associacéo direta a risco de mercado, como a probabilidade
de desvalorizacdo de um determinado ativo ou que se faga referéncia a um investimento de “alto
risco”. Todavia, quando Beck (2011) expde sua teoria, 0 socioldgico 0 apresenta como um
conceito elastico, risco sui generis, prova disso sdo os exemplos dados logo no inicio de sua
obra.

O sociodlogo expde que nos Estados de Bem-Estar, com o desenvolvimento da indudstria
alimentar, os altos niveis alcangados em uma escala de producéo e a evolugdo dos defensivos
agricolas, a fome, em parcela significativa do Ocidente, deixou de ser um problema. Todavia,
a luta “pelo pao de cada dia” deu lugar a novos problemas, como o excesso de peso € a
obesidade. O combate & miséria gritante trouxe seus efeitos colaterais. (BECK, 2011, p. 25).

O risco, portanto, ndo se resume somente ao campo econdémico-financeiro, expande-se.

Beck (2011) fala em riscos ambientais, quando ressalta o acidente de Chernobyl e, mais
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recentemente, questes relacionadas ao aquecimento global, bem como em riscos sociais
quando percebem-se os altos indices de violéncia, mesmo em paises considerados

desenvolvidos, sendo que muito deles séo sequer sdo perceptiveis:

Aquilo que prejudica a saude e destrdi a natureza é frequentemente indiscernivel a
sensibilidade e aos olhos de cada um e, mesmo quando pareca evidente a olhos nus,
exigira, segundo a configuracdo social, 0 juizo comprovado de um especialista para
sua asser¢do “objetiva”. Muitos dos novos riscos (contaminag¢des nucleares ou
quimicas, substancias téxicas nos alimentos, enfermidades civilizacionais) escapam
inteiramente a capacidade perceptiva humana imediata. (BECK, 2011, p. 32).

Exemplo interessante sobre a criagdo de riscos num contexto globalizado é exposto pelo
socidlogo logo no inicio de sua obra: “Diante da universalidade ¢ da supracionalidade do fluxo
de poluentes, a vida da folha de grama na floresta bavara passa a depender da assinatura e
implementacdo de acordos internacionais.” (BECK, 2011, p. 27).

Percebe-se que, num contexto de mundializacdo, por mais simples que seja a situacdo
fatica posta em analise, esta se relaciona — como o exemplo dado, a vida de uma planta em um
pais europeu — a um contexto de pds-modernidade, a fatores diversos, imperceptiveis a
capacidade humana imediata, como aos interesses econdmicos e politicos firmados em um
acordo global.

A auséncia de fronteiras, sejam elas temporarias ou espaciais, marca, sob o signo do
risco, um entrelacamento de situacfes até entdo impensdveis ou improvaveis, tornando
impossivel calcular todas as provaveis consequéncias da agdo humana. (GARCIA, 2005, p. 78).

Identifica-se assim, na teoria de BECK (2011) um eixo central, de que fontes de riqueza
podem estar contaminadas por ameacas colaterais®, ou seja, que o superdesenvolvimento em

determinado segmento pode vir acompanhado do que chamou de efeito bumerangue, um rebote.

3 “Com a distribuigdo e o incremento dos riscos, surgem situagdes sociais de ameaga. Estas acompanham, na
verdade, em algumas dimensdes, a desigualdade de posicOes de estrato e classes sociais, fazendo valer, entretanto,
uma légica distributiva substancialmente distinta: os riscos da modernizagdo cedo ou tarde acabam alcancando
aqueles que o produziram ou que lucram com eles. Eles contém um efeito bumerangue, que implode o esquema
de classes. Tampouco o0s ricos e poderosos estdo seguros diante deles. 1sso ndo apenas sob a forma de ameacas de
salide, mas também como ameacas a legitimidade a propriedade e ao lucro: com o reconhecimento social de riscos
da modernizacdo estdo associadas desvalorizacGes e desapropriacdes ecoldgicas, que incidem multipla e
sistematicamente a contrapelo dos interesses de lucro e propriedade que impulsionam o processo de
industrializacdo. Ao mesmo tempo, 0s riscos produzem novos desniveis internacionais, de um lado entre o Terceiro
Mundo e os paises industriais, de outro lado entre os proprios paises industriais. Eles esquivam-se a estrutura de
competéncias do Estado Nacional. Diante da universalidade e da supracionalidade do fluxo de poluentes, a vida
da folha de grama na floresta bavara passa a depender da assinatura e implementag@o de acordos internacionais.”
(BECK, 2011, p. 27).
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O progresso tecnologico e cientifico, por mais que, por vezes, apresentados como
invariavelmente positivos sob uma 6tica neoliberal, ao ser interpretado criticamente, revela uma
série de riscos, estes muitas das vezes imprevisiveis.*

Esta geracdo de riscos constantes causa uma sensacao de inseguranca no meio social,
por mais remotos e distantes que se deem 0s acontecimentos, por meio dos meios de
comunicagdo em massa, estes acontecimentos sdo veiculados, reprisados e potencializados em
uma escala global.®

N&o se teme somente aquilo que ocorre na esquina da sua casa ou no seu bairro, mas
também as consequéncias causadas pela erup¢do de um vulcdo no pais vizinho, ou uma nova
variante de virus identificada no continente Africano,® aquilo que Beck (2011) denominou:
“amplificador do risco”.’

Ao atualizarmos este discurso para um contexto de pandemia por Coronavirus, seu
entendimento se torna muito mais palpavel. Teme-se a propria patologia, temem-se seus efeitos,
diretos e colaterais, e teme-se a propria conjuntura de angustias e incertezas criadas pelas
tentativas de combate e controle da doenca.

Esta amplificacdo de riscos, trouxe consequéncias diversas, para além do campo da

salide ou ambiental, dentre elas, mudancas de grande impacto também no dmbito criminal.®

4 “Riscos ndo se esgotam, contudo, em efeitos e danos ja ocorridos. Neles exprime-se sobretudo um componente
futuro. Este baseia-se em parte na extensdo futura dos danos atualmente previsiveis e em parte numa perda geral
de confianga ou num suposto “amplificador do risco”. Risco tem, portanto, fundamentalmente a ver com
antecipacéo, com destruigdes que ainda ndo ocorreram mas que sao iminentes, e que, justamente nesse sentido, ja
sdo reais hoje.”(BECK, 2011, p. 39).

5 “Mas o desmatamento contemporaneo acontece globalmente — e na verdade como consequéncia implicita da
industrializagdo — como consequéncias sociais e politicas inteiramente diversas. Sdo afetados, por exemplo,
também e especialmente paises com ampla cobertura florestal (como Noruega e Suécia), que sequer dispdem de
muitas industrias poluentes, mas que tém de pagar pelas emissdes de poluentes de outros paises altamente
industrializados com a exting¢do de florestas, plantas e animais.” (BECK, 2011, p. 26).

6 “Cria-se, assim, uma falsa sensacdo de realidade, pois a comunicacédo de massa é capaz de manipular os fatos de
tal forma que se perde, em absoluto, o contexto em que estes ocorreram. Percebemos, com isso, a auséncia de
delimitacéo, pelos meios de comunicagéo, entre o “real” e o “imaginario”, pois a midia em geral, ao aproximar
cada vez mais fatos ocorridos nos cantos mais distantes do mundo, passa aos individuos a impressao, nem sempre
verdadeira, de que qualquer acdo, em qualquer lugar do mundo, pode trazer consequéncias nefastas ao seu
cotidiano. Somos efetivamente levados a crer na aproximacdo daquilo que se encontra a milhas de distancia do
nosso cotidiano.” (GARCIA, 2005, p. 85).

7 “Buscamos, assim, demonstrar que os avangos realizados a partir da revolugéo tecnoldgica verificada no século
XX (especialmente a disseminagcdo da tecnologia informatica) trazem em seu conteddo uma vasta gama de
consequéncias desconhecidas e incalculaveis. Como resultado direito, acabam por gerar no meio social uma
profunda sensagdo de inseguranca, advinda dos mais remotos acontecimentos, mas que fazem parte de nosso
cotidiano em decorréncia da influéncia dos meios de comunicac¢do de massa.”(GARCIA, 2005, p. 78).

8 “Desde as décadas finais do século XX, proliferaram-se diversos institutos e teorias juridico-penais para além do
criminal compliance, isto €, responsabilizacdo da pessoa juridica, willfull blidness (teoria da cegueira deliberada),
programas de compliance, insider trading, teoria do dominio do fato, dentre outras. Todos esses novos
desdobramentos revelam, uma nitida influéncia das criagdes legais advindas dos Estados Unidos, a despeito da
crise de seu sistema de justica criminal, e, sobretudo, a ligagdo com a expanséo do direito penal e com o0s riscos
decorrentes da sociedade pds-industrial.” (MACEDO, 2018, p. 9).
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Riscos, até entdo desconhecidos, passaram a causar, sob influéncia midiatica, uma
inquietacdo social, que acaba por gerar uma demanda popular por controle desses perigos, ou
seja, por protecdo. Esta conjuntura surte reflexos diretos no Estado Regulador e Sancionador,

sobretudo no que tange a repressdo punitiva estatal.®

2.1 Direito Penal e a Sociedade do Risco

Acompanhando os avangos percebidos em diversas areas, com o progresso tecnolégico,
percebeu-se também um movimento expansionista na esfera criminal, tanto no que se refere a
condutas que passam a ser objeto de andlise penal, que antes ndo o eram, quanto em fenémeno
de inflacdo legislativa.

Com o crescimento exponencial dos riscos e da disseminacao constante no seio social
de sentimento de inseguranca, o Direito Penal passou a tomar conta de uma fatia maior de
condutas, evitando que surjam lacunas “desprotegidas”.*

Com o progresso tecnoldgico percebido durante este processo de mundializacdo, o
capital se desprendeu de conceitos estaticos ou de lastros fisicos, percebe-se que a
movimentacdo de valores se da quase que de maneira instantanea por todo o globo.

De um smartphone passa a ser possivel, por meio de uma simples ordem, ordenar uma
transferéncia financeira para uma conta localizada em um paraiso fiscal, como Bahamas ou

Ilhas Cayman. Neste sentido:

A globalizacdo financeira facilita a movimentacéo de valores clandestinos, transacdes
via internet, fraudes nos sistemas fiscais, e esses paises estaveis e desenvolvidos
passam a ser suporte ao desenvolvimento do capital, muitas vezes funcionando como
paraisos fiscais. [...] A pratica de crimes passa a ser primordialmente voltada ao lucro,
como os relacionados as drogas, armas, organizages criminosas, mas que com a
globalizacdo passam a trazer caracteristicas de transnacionalidade. (BONACCORSI,
D., 2013, p. 8).

® Os riscos conhecidos e assumidos a cada perigo desvendado acabam por refletir na sociedade a percepcéo de
inseguranca frente aos inimeros riscos assumidos. Ao compreender a complexidade em que estdo inseridos, 0s
cidaddos se veem desamparados pela protecdo estatal. (FORES, 2017, p. 90).

10¢q...] a necessidade de apresentar respostas a demandas trazidas pela globalizacio, dentre elas a delinquéncia, se
concebe, em geral, em termos punitivistas, buscando-se evitar possiveis lacunas hipotéticas, buscando um
contrataque juridico penal a modelos de delinquéncia que criar uma sensacdo de forte inseguranca, tanto aos
individuos, também, e de um modo muito importante, aos proprios Estados.” (SILVA SANCHEZ, 1998, p. 67,
traducdo nossa). Versdo original: “[...] la exigencia de dar respuesta a la globalizacion y su delingcuencia se
concibe, en general, en terminos punitivistas, esto es, de evitacion de hipoteticas lagunas, asi como de rearme
juridico-penal frente a modelos de delincuencia que crean una fuerte sensacion de inseguridad no sélo a los
individuos, sino también — y de modo muy especial — a los propios Estados.”
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Este cenario coloca novos e dificeis problemas ao Direito Penal considerado cléssico.

Ao lado do avango tecnoldgico e a velocidade dos processos percebida no mundo pos-
moderno, o crime organizado se tornou mais complexo, sobretudo a criminalidade econdmica.
Infiltra-se no Estado por meio da delinquéncia no setor publico, percebem-se os processos de
lavagem de dinheiro, a corrupcdo ativa e passiva dos agentes publicos e diversos outros delitos
considerados de colarinho branco.!* (BRAGA, 2005, p. 164).

Esta conjuntura cai no colo de um Estado despreparado, ainda incapaz de atender a tais

demandas satisfatoriamente, sobretudo no que diz respeito a Direito Penal, como explicita:

[...] o Estado mostrou-se incapaz de regular satisfatoriamente as condi¢fes para a vida
em sociedade, os meios de controles formais atualmente empregados na tentativa de
evitar a proliferacdo da criminalidade mostram-se longe de exercer regulagdo
suficiente as necessidades da vida moderna. (GARCIA, 2005, p. 78).

Percebe-se entdo, paralelamente a integracdo econdmica mundial, o surgimento de uma
macrocriminalidade financeira. Com esta diversificacdo, ou aumento, de condutas
potencialmente danosas ao Estado e, portanto, afetas a bens juridicos diversos e indefinidos,
passou-se a defender uma incriminacdo de um numero cada vez maior de condutas, aumento
de penas, medidas fundamentadas em urgéncia que, em conjunto, ddo corpo ao que se
denominou movimento de emergencialismo penal. (BONACCORSI, D., 2013, p. 11).

O Direito Penal, em sua origem, esta ligado a concepcdo de protecdo, como mecanismo
ultima ratio, a determinados valores ético-sociais, que sdo necessarios para a manutencéo de
um convivio ordeiro. O Direito Penal tem por fungdo precipua a protecdo de interesses
individuais (vida, liberdade, patriménio, dignidade sexual, honra, etc.), como também
interesses difusos (ordem tributaria e meio ambiente), e, mesmo quando tutela direitos
individuais, este o faz em razdo de uma convivéncia social harménica. (PEREIRA, 2020, p.
16).

Essa coeséo social se determina pela observéncia a valores ético-sociais, bens juridicos.
Estes sdo traduzidos por Claudio Branddo como conteddo material do crime, ou seja, aquilo
que sera tutelado pelo Direito, que sera objeto de protecdo e, por conseguinte, tratado pelo
Legislador quando da tipificacdo de condutas penalmente relevantes. (BRANDAO, 2019, p.
49).

11 A criminalizacdo de condutas econémicas, e, consequentemente, a visualizagdo destas praticas como tal, torna-
se cada vez mais presente, nas mais diversas areas (sonegacao fiscal, lavagem de dinheiro, crimes ambientais,
crimes contra as relagdes de consumo, etc.) e nos mais variados lugares, haja vista o carater multinacional, e por
vezes, global, das instituicbes empresariais. (GARCIA, 2005, p. 78).
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Entretanto, percebeu-se, em meados do século XX, alteracbes no conceito de bem
juridico penalmente relevante, ampliando seu espectro.

Passamos a observar tipos penais amplos, que buscam amparar bens juridicos
despersonalizados, transindividuais ou até mesmo supraindividuais, uma série de crimes sem
vitima definida, ou pelo menos sem vitima imediata, como: ordem econdmica, meio ambiente,
relagdes de consumo, economia popular etc. (GARCIA, 2005, p. 87).

Até mesmo passou-se a conceber, mais comumente, entidades coletivas como vitimas
de crime, como ressalta Hassemer: “A criminalidade economica ¢ difusa — eu volto a especificar
iSs0 — mas repito que a criminalidade econdmica moderna ¢ diferente da criminalidade cléssica;
as vitimas, de regra, sdo pessoas juridicas.” (HASSEMER, 1994, p. 44).

A criminalidade moderna passa entdo a transcender direitos individuais, desafiando
conceitos caracteristicos de um Direito Penal dito classico, para abarcar conceitos vagos e
genéricos, tipos penais em branco, bens juridicos pouco concretos. (HASSEMER, 1994, p. 45).

Como pontua (GARCIA, 2005, p. 12), o Direito Punitivo contemporaneo passa a ser
identificado como a Unica solucdo ao aumento da macrocriminalidade, a criminalidade
econdmica ou white collar crimes.!?

Percebe-se que, num contexto de Sociedade de Risco como exposto por Ulrich Beck
(2011), a ameaca de punicéo estatal passa a recair sobre uma diversidade enorme de condutas.

A0 se temer mais, se requer maior protecdo, como ressalta:

E € essa falta de controle que d& espaco para a sensacdo de inseguranga, em que 0
medo toma espaco cada vez maior e, por isso, a propaganda de legislagdes urgentes
recebe cada vez mais apoio da sociedade, ja que o risco pode se materializar.
(BONACCORSI, D., 2013, p. 25).

Neste mesmo sentido Henrique Pereira:

Na esfera legislativa, percebe-se uma politica de inflagdo penal, de modo que novas
leis incriminadoras constantemente sdo criadas e as penas ja existentes sdo
frequentemente agravadas, como se a ampliacdo do ramo juridico penal fosse remédio
contra a criminalidade. (PEREIRA, 2020, p. 28).

2.0 conceito de crime de Colarinho Branco — White Collar Crime — foi proposto Edwin Sutherland, em sua obra
que leva o mesmo nome, White Collar Crime. Sutherland expde que os delitos de colarinho branco se definiriam
pelo seu agente, ou seja, é aquele crime praticado por alguém de relevancia no contexto socioecondémico em que
se insere, muitas das vezes ocupa alto cargo em empresas de grande porte ou funcionario publico de alto escaldo,
frequente em colunas sociais, com reputacao respeitavel dentre seus pares que conjugam de bom status social.
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Este medo disseminado no corpo social, 0 anseio pela concretizacdo de riscos, enseja
protecdo, protecdo esta que o Estado procura oferecer por meio da tipificacdo de condutas e
recrudescimento penal.

Entretanto, esta expansao penal, vai na contramdo de um Direito Penal efetivamente
garantidor,'® ou seja, que limite a interferéncia estatal.**

A aplicagao do Direito Penal deve, ou pelo menos deveria, restringir-se a determinadas
situacGes em que, por meio de outros mecanismos, fosse impossivel manter a harmonia social.

Em um contexto de Estado Democrético de Direito, o Direito Penal deve andar alinhado
mais a contengdo do poder punitivo®®, do que pautado em limites irracionais de contencdo de
inseguranca social. (PEREIRA, 2020, p. 28).

Ampliaram-se 0s setores de interesse ao Direito Penal, a lupa da punibilidade se expande
sob o titulo de Direito Penal Econémico, tendéncia que se relaciona diretamente com a teoria
de BECK (2011).

2.2 Direito Penal Econdmico e a Cultura do Compliance

A cultura de Compliance tem berco neste cenario de desenvolvimento e proliferacdo de
riscos penais. Concomitantemente, o Estado se vé defasado no que diz respeito ao desempenho
de suas proprias finalidades, regulacdo, fiscalizacdo e punicdo, e o conceito de mitigacdo de

risco, aqui em sentido amplo, alastra-se ao ambiente corporativo.

13 Nesse enfoque, deve-se, de forma particularmente significativa, avaliar a (crescente) criminalizagio de
comportamentos relacionados a infracdes ilicito-tributarias sob a dtica da racionalidade (bem como da
proporcionalidade e da minima intervencdo do sistema penal), considerando, ainda, os motivos pelos quais a
interferéncia do Estado, no cenario econdmico, se acentuou nas Ultimas décadas, e indicar propostas concretas de
reducdo do poder punitivo estatal, sem se descurar da necessidade real de o Estado funcionar como regulador das
relacbes socioecondmicas, notadamente de uma sociedade globalizada, na qual grassam e se corporificam
diferentes graus (tanto no plano interno como no externo) de respeito as garantias constitucionais dos cidadaos.
(FAYET JUNIOR, 2008, p. 141).

14 Assim, quando se fala de sociedade moderna, fala-se de uma sociedade pés-industrial na qual se discute o risco,
algo que ndo ocorre, mas que pode surgir. E é essa falta de controle que da espaco para a sensacgao de inseguranca,
em gue 0 medo toma espaco cada vez maior e, por isso, a propaganda de legislacBes urgentes recebe cada vez mais
apoio da sociedade, ja que o risco pode se materializar. Assim, a sociedade pds-industrial do risco tem relagéo
direta com o atual direito penal, na qual se presencia a tipificacdo de condutas que trazem a incriminacao de riscos
pontuais, porque a capitulacdo delas, ao descrever esses novos medos, traz uma aparente sensacao de seguranga
social, como se 0 Estado demonstrasse que esta agindo e controlando riscos incontrolaveis. (BONACCORSI, 2013,
p. 25).

15 A protecdo lancada modernamente a alguns bens juridicos que antes ndo eram abarcados pelo direito penal,
demonstra, a sua vez, um afastamento das diretrizes constitucionais. A titulo de debate, esse processo é
amplamente verificavel na seara do direito penal econdmico, pois, sob a justificativa de que as relagfes econdmicas
sejam um bem juridico fundamental, desenvolve-se uma larga insercdo de novos delitos no ordenamento juridico,
descuidando de preceitos basilares do direito penal, tais como os principios da ultima ratio, da subsidiariedade e
das garantias constitucionais. (MACEDO, 2018, p. 11).
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O progresso cientifico-tecnolégico do mundo pés-industrializado, acompanhado dos
efeitos do fendmeno da Globalizacéo, fez surgir a necessidade de criar mecanismos de controle,
sobretudo de controle de risco.®

E justamente nesta interface (de controle de riscos, sobretudo relativos as praticas
criminosas) que Compliance estabelece um estreito e forte didlogo com o Direito Penal.
(WALKER JR., 2020, p. 62). O Estado, incapaz de lidar com toda a complexidade do ambiente
corporativo-empresarial,” busca criar mecanismos proprios para sua legitimacéo e efetividade,
ou, em outras palavras, busca se fazer presente de alguma(s) forma(s) nestes ambientes,
tornando-se uma guarita autossuficiente de fiscalizacéo estatal dentro do particular.

Neste sentido:

No atual contexto, em que hd um aumento de normas reguladoras da atividade
econdmica, principalmente no ambito penal, surgem os programas de cumprimento,
ou programas de compliance, que fomentam a adequagdo da atividade empresarial as
normas éticas e juridicas e sdo essenciais para que se tenham algum controle sobre a
complexa atividade corporativa. (MAYRINK, 2020, p. 32).

Converge-se assim o Direito Penal Econémico, caracterizado como o ramo do direito
que visa tutelar a atividade econémica desenvolvida numa economia de mercado livre, com
missdo de protecdo de bens juridicos coletivos (PEREIRA, 2020, p. 31), com a
instrumentalizacéo de programas de Compliance.

H& também como se pensar o Direito Penal Econébmico como uma resposta a

transformacdes sociais, a resposta a novos perigos, um avanco das barreiras do Direito Penal

16 A propria definicdo do Compliance, entendida como um conjunto de medidas pelas quais as empresas buscam
garantir o cumprimento das regras vigentes, relacionadas com a sua atividade, bem como observar principios de
ética e integridade corporativa, corrobora esse entendimento inicial. Trata-se, em outras palavras, de
procedimentos internos receptivos de prescricdes legais que objetivam evitar préaticas ilicitas por parte de uma
estrutura organizada empresarial. De forma singela, pode-se deduzir pelo ingente material bibliogréfico e,
especificamente, em um viés politico-criminal, que o Compliance surge da necessidade de mitigar 0s riscos
gerados pela atividade corporativa. (RIOS, 2015, p. 343).

17 Como o atual cenario em que a empresa se desenvolve é altamente complexo, e a corporagéo por vezes dificulta
a identificacdo dos responsaveis por delitos, definir o ambiente das atividades de regulacao e a anlise dos riscos
empresariais configuram a base para um sistema eficaz de compliance. Trata-se, por certo, de importante
consequéncia de uma reformulacéo do Direito Penal Empresarial. (PEREIRA, 2020, p. 40).

18 Por isso, justamente, em meio a essa expansdo econdmica é que se acompanhou o surgimento de inlimeras
legislagdes extravagantes dessa natureza, como o0s delitos contra a ordem econdmica (arts. 4° e 5° da Lei
8.137/1990 e arts. 1° e 2° da Lei 8.176/1991); delitos contra o Sistema Financeiro (arts.2° ao 23° da Lei 7.492/1986
e art.10 da Lei Complementar 105/2001 e arts 359-A a art. 359-H do Codigo Penal (sistema financeiro publico);
delitos de Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98); delitos contra o Mercado de Capitais: (arts.27-C, 27-D e 27-E da
Lei 6.385/76); delitos contra a Ordem Tributaria: (arts.1° ao 3° da Lei 8.137/1990 e art. 334 do Cddigo Penal)
delitos societarios (art.177 do Codigo Penal); delitos contra a Economia Popular (arts.2° a 4° da Lei 1.521/1951);
delitos contra o Enriquecimento llicito (art.9° da Lei 8.429/92); delitos contra as Rela¢es de Consumo (arts. 63
ao 76 da Lei 8.078/1990). (BONACCORSI, 2017, p. 201-202).
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dito Classico, sob a feicio de um direito penal da prevencdo. (FELDENS, 2011, p. 35). E neste
viés de prevencdo que a interface Direito Penal Econdmico e Compliance se aflora.

Esta interface, que serd abordada de maneira mais profunda mais a frente, mostra-se
claramente visivel quando observado o instituto da Autorregulacdo Regulada, ou seja, no
momento em que o Estado, reconhecendo a sua insuficiéncia como regulador frente a
complexidade do desenvolvimento econémico e social, passa a exigir do particular sua
autofiscalizacao, passando a ocupar assim o pélo passivo da relacdo Estado-Individuo.

Com pano de fundo no contexto de Sociedade do Risco, o Estado deixa de seguir o
fluxo: fiscalizacdo, e quando constatada irregularidade, punigdo, passando a delegar a
autofiscalizaco ao particular.

Por conseguinte, sanciona aquilo de desviante que lhe é remetido e estabelece sangdes

positivas para comportamentos que pretende incentivar, neste sentido:

A ameaca penal é utilizada como moeda de troca no afd do desmantelamento das
megafraudes, estimulando a criacdo de sistemas de controle por vigilancia que
parecem se olvidar do passado denuncista tipico da tradigdo inquisitoria. E nesse
cenario que surgem novas figuras, mecanismos e espacos de interesse, notadamente
no &mbito do Direito Penal Econémico. Nesse sentido, temos testemunhado a faléncia
do sistema regulatério estatal, que tem fomentado uma tendéncia de quase
privatizacdo da persecucdo penal, fenbmeno esse de grande relevancia quando
analisamos mais detidamente os programas de compliance e a figura do
Whistleblower, ambos dando pistas de uma reformulacdo dogmaética e politico-
criminal que vista se adequar as recorrentes transformacdes da sociedade de risco.
(RAFIH, 2018, p. 7).

De acordo com Rodrigo Sanchez Rios esta perspectiva de Autorregulacdo Regulada
parece ser um caminho médio entre dois pontos opostos: o liberalismo e o estatismo. Ou seja,
um meio termo entre a forte interferéncia estatal, em que o Estado cumpre seus deveres
fiscalizadores, supervisionando as atividades empresariais e sancionando todo e qualquer
descumprimento, e um modelo absolutamente liberal, em que a empresa, em funcéo de suas
préprias atividades, incorpora normas de prevengdo para minimizacdo de riscos, 0 que seria
somente a Autorregulacdo. (RIOS, 2015, p. 346).

Politicas econdmicas neoliberais, escandalos financeiros e dificuldade de
individualizacéo de responsabilidades fundamentam as propostas de Autorregulacdo Regulada,

corporate governance e criminal compliance. (PEREIRA, 2020, p. 37).
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A ideia central de Compliance, sobretudo Criminal Compliance, parte justamente desse
ponto: atividade preventiva.'® Com intuito de organizacdo do ambiente corporativo, prevenir
eventuais praticas de corrupcao, responsabilizac@es criminais indevidas, denuncias contra seus
membros e dirigentes, e também midias adversas negativas a reputacdo da empresa.

A demanda atual por transparéncia, por controle, por surveillance, pelo to comply faz
com que Direito Penal Econdmico, em especial, claro, em sua faceta preventiva, ande casado
ao idedrio dos programas de Compliance; e que institutos como o do Whistleblower, tema deste
estudo, sejam pensados criticamente e institucionalizados como préaticas de controle e mitigacédo
de riscos.

A andlise critica do instituto é aqui proposta para compreensao dos possiveis impactos
gerados pela utilizacdo de whistleblowing para mitigacdo de riscos, impactos estes positivos e

negativos, tomando como perspectiva os contornos juridicos desenhados na Lei n® 13.964/19.

19 Tais programas intraempresariais preveem exercicios permanentes de diligéncias para detectar condutas
delitivas; promocdo de instrumentos de cultura organizativa para incentivo de condutas éticas tendentes a cumprir
compromissos com o direito; o controle na contratagdo de pessoal sem antecedentes éticos duvidosos (“fichas
sujas”); a adog@o de procedimentos padronizados propagados aos funcionarios da empresa; a adogdo de medidas
preventivas de cometimento de novos delitos, quando um tenha sido eventualmente identificado. (SHECAIRA,
2011, p. 2).
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3 COMPLIANCE: CONCEITOS

Fato é que a temética do Compliance se integrou ao campo do Direito, em especial o
juridico penal. (SAAD-DINIZ e SILVEIRA, 2015, p. 11), entretanto, os contornos do
Compliance nédo se restringem a principiologia penal. O instituto envolve disciplinas como
Economia, Administracdo, Gestdo, bem como outras areas do Direito, como Constitucional,
Trabalho e Internacional. (WALKER JR., 2020, p. 18).

O tema é sem davida nenhuma atual e, em maior ou menor grau, carente de estudo e
discussdo em diferentes vertentes, como destacado: “A evolugdo do compliance legal e
regulatério como uma forga crescente da vida organizacional resulta de um aglomerado de
diversas esferas: juridica, legislativa, economica, social e tecnoldgica”. (GLOECKNER, 2014,
p. 148). Discussbes estas que envolvem tanto académicos quanto personagens do mundo
corporativo: empresarios, acionistas, diretores, gerentes, fornecedores e até mesmo os proprios
agentes publicos (OLIVEIRA, 2017, p. 23).

Esta multidisciplinaridade diz respeito justamente ao interesse de diferentes setores para
com o instituto, e com a complexidade da tematica, que traz a exigéncia de uma analise
multifocal. Apesar da interdisciplinaridade atinente ao tema, ao analisar o conceito dado pelos

autores ao instituto, percebem-se conceituagdes similares. De acordo com Lima:

Os mecanismos e procedimentos internos de integridade, ou simplesmente
Compliance, sdo programas de gestdo corporativa, que surgiram como uma
ferramenta de gestdo adotada no ambito interno das préprias empresas, visando
embutir na organizacdo uma cultura institucional de conformidade & lei e & ética.
(LIMA, 2018, p. 06).

Pela analise de PLANAS seria Compliance definido como: “[...] atividade de observar
e sequir regras juridicas no seio da empresa, que inclui o conglomerado de deveres para controle
de perigos que se geram nos processos empresarias e a sujeicao a todos os preceitos e medidas
encaminhadas a assegurar o respeito de tais deveres.” (PLANAS, 2018, p. 246).

No mesmo sentido, Saad Diniz e Silveira apresentam: “[...] poder-se-ia dizer que
Compliance diz respeito a uma pratica empresarial que pretende colocar padrdes internos de
acordo e em cumprimento de dados normativos.” (SAAD DINIZ e SILVEIRA, 2015, p. 65).

Destacando a perspectiva de observancia Custodio traz:

O Compliance [...] esta diretamente vinculado ao cumprimento de normas, regimentos
internos e externos, codigos de condutas éticas, convengdes internacionais, além de
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leis que dispdem sobre determinados atos ilicitos, com intuito de coibir condutas
futuras inadequadas. (CUSTODIO, 2020, p. 109).

Percebe-se que os autores acima referenciados apresentam conceitos similares para
definicdo do instituto como: ferramentas de mitigacdo de riscos, controle de condutas
inadequadas, adequacdo normativa, conformidade, criagdo de cultura e respeito a deveres.

Neste mesmo sentido Pereira (2020, p. 37) destaca que a partir das politicas econdmicas
neoliberais e de desregulacdo, surgiram escandalos financeiros que a supervisdao das
organizacfes ndo conseguiu evitar, de modo que as propostas de autorregulacdo regulada
surgem com orientacGes de Corporate Governance e Compliance.

Nesta esteira, e destacando 0s mesmos termos, tem-se: “Com o desenvolvimento
econémico pds-industrializacao e expansdo das fronteiras comerciais, proveio a necessidade da
criacdo de mecanismos de controle, vigilancia e regulamentacdo da atividade econdmica.”
(MAYRINK, 2020, p. 29).

Também fazendo relacdo entre Compliance e Governanga Corporativa, CARDOSO
(2013, p. 38) postula que conceitos como equidade, transparéncia, responsabilidade pelos
resultados e obediéncias as leis também compdem o cenario de Compliance.

Neste mesmo sentido, AGAPITO, MIRANDA e OLIVEIRA (2017, p. 367):
“Compliance é instituto integrado aos quatro pilares da Governanca Corporativa (ao lado de
fairness, accountability e disclosure) e importante ferramenta para a regulamentacéo interna
das empresas”.

Leuterio em paridade traz: “Em linhas gerais, programas de Compliance tém por escopo
o fomento de agir de acordo com diretrizes, regras e regulamentos inerentes aos processos da
empresa.” (2014, p. 1).

Assim sendo, partindo das similaridades para conceituacdo acima destacadas, €
interessante trazer, conclusivamente, o conceito explanado por Walker Jr. (2020) a respeito do
instituto do Compliance, adotando a definicdo do autor para conceituacdo geral do tema. Sua

definicdo abraca diversas perspectivas e conceitua a disciplina perspicaz, porém sucintamente:

Sob a nossa Gtica, podemos conceituar o Compliance como: um instituto
multidisciplinar, através do qual se deve observar e dar cumprimento as normas
vigentes, mediante a implantagdo de protocolos especificos, potencializando-se os
mecanismos de integridade dos entes coletivos, em especial, aqueles de controle
interno e auditoria, para prevenir, detectar e remediar as ndo-conformidades,
mitigando-se, desta forma, os riscos de ilicitos e outros desvios praticados por agentes,
gestores, administradores ou terceiros que, de alguma forma, atuem em nome da
pessoa coletiva, seja na esfera publica ou privada, protegendo-se a pessoa juridica em
seu patriménio e reputacdo. (WALKER JR., 2020, p. 31).
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Desta forma, por mais multifacetario que se demonstre ser o instituto, a prevencao e
mitigacdo de riscos e desvios inerentes a atividade da organizacdo, por meio de adogdo de
medidas internas, politicas organizacionais e fomento de cultura de conformidade, parece

definir suficientemente o conceito de Compliance.

3.1 Compliance: Contextualizac¢do Historica

Partindo da perspectiva historica construida por Walker Jr. (2020, p. 25), entende-se
como um marco para inicio da discussdo a respeito de Compliance no Brasil a A¢do Penal 470
(Mensal#o), e, em seguida, por 6bvio, a Operagdo Lava Jato.?°

Trata-se, portanto, de discussdo recente no pais, ainda incipiente em determinados
pontos, mas ndo muito nova quando se observa o contexto internacional, sobretudo nos Estados
Unidos da América.

Partindo da detalhada evolucdo histérica tracada por Walker Jr. (2020), desde o final
dos anos 20 do século passado, destacando o crack da Bolsa de Nova York, em 24 de outubro
de 1929, e em sequéncia a Grande Depressdo, os Estados Unidos da América passou a
demonstrar maior preocupa¢do com assuntos regulatorios, criacdo de marcos normativos e
acOes preventivas, buscando evitar a fragilizacdo e contaminacdo do mercado financeiro.
(WALKER JR., 2020, p. 26).

Neste mesmo sentido é relevante considerar que:

Historicamente é de se observar que os Estados Unidos da América do Norte
conheceram Vérias tentativas de regulacdo dos mercados. Fundamentalmente, é de se
ter que, apds a crise de 1929, deram-se momentos nos quais se consagrou uma certa
imposi¢cdo de obediéncia a um certo padrdo de comportamento. (SAAD-DINIZ e
SILVEIRA, 2015, p. 116).

Prova desta preocupacdo com a obediéncia se constata pela criacdo da SEC (Securities
Exchange Comission) em 1934, com objetivo de trazer maior regulacdo ao mercado de agdes

nos Estados Unidos, controlando os registros contabeis da empresa, prezando por um ambiente

20 A Operagdo Lava Jato é a maior iniciativa de combate a corrupcéo e lavagem de dinheiro da histéria do Brasil.
Iniciada em marco de 2014, com a investigacdo perante a Justica Federal em Curitiba de quatro organizactes
criminosas lideradas por doleiros, a Lava Jato ja apontou irregularidades na Petrobrés, maior estatal do pais, bem
como em contratos vultosos, como o da construgdo da usina nuclear Angra 3. Possui hoje desdobramentos no Rio
de Janeiro, em S&o Paulo e no Distrito Federal, além de inquéritos criminais junto ao Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica para apurar fatos atribuidos a pessoas com prerrogativa de funcdo. Ainda ha equipes
da operacdo atuando nos Tribunais Regionais Federais das 22 (RJ/ES) e 4% (RS/SC/PR) Regibes. Estima-se que o
volume de recursos desviados dos cofres publicos esteja na casa de bilhdes de reais. Soma-se a isso a expressdo
econdmica e politica dos suspeitos de participar dos esquemas de corrupcdo investigados. Disponivel em
http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato. Acesso em 07/01/2021.



http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato

36

mercantil transparente e probo. Walker Jr. (2020) aponta o surgimento da SEC como a génese
historica dos programas de Compliance.

Tal concepcao é corroborada por Daniela Bonaccorsi (2013), que considera a criagdo da
SEC como uma das origens do instituto, sendo que por meio deste 6rgdo passou-se a exigir
maior transparéncia na relacdo do privado com o publico.

Nessa mesma toada, ndo ha como ndo se perceberem os efeitos da globalizacéo e da
mundializacdo do mercado, no que diz respeito a necessidade de questdes regulatdrias. Nao se
fala mais em um Estado nacional uno e isolado, mas sim em organizagdes internacionais,
grandes grupos econémicos, ampliagdo de mercados e novas formas de transagdes comerciais.
A globalizacdo, ao facilitar estas movimentagdes financeiras, acaba abrindo margem para
fraudes, transacdes clandestinas e sonegacdo. (BONACCORSI, D., 2013, p. 8).

Combinando-se entdo os efeitos da evolucdo tecnoldgica e da mundializacdo, com o
exponencial crescimento econdmico percebido pelos Estados Unidos no periodo pos 22 Guerra
Mundial, multiplicaram-se as possibilidades de préaticas corruptivas. Nesse sentido:

Foi entdo que, durante a década de 1970, com a sua economia pujante, 0 mercado
altamente aquecido, e a sociedade em pleno consumo, que os Estados Unidos da
América assistiram a multiplicacdo dos casos de corrupcdo empresarial, disparando
os red flags do sistema de justi¢a para uma nova e possivel contaminacao do ambiente
corporativo, provocando-se profunda apreensdo em relacdo aos efeitos ja conhecidos
e suportados na crise anterior. (WALKER JR., 2020, p. 28).

Dentre estes escandalos, destaca-se 0 Watergate,?! escandalo de repercusséo global que
envolveu o Presidente Nixon?? e um esquema de pagamentos a funcionarios publicos
estrangeiros.

E nesse cenario que se dé a criagio da FCPA (Foreign Corrupt Practices Act), em 1977,
normativa norte-americana voltada para disposi¢des anticorrupcdo com objetivo de reducédo e

mitigacdo dos casos de pagamentos de propina para funciondrios estrangeiros e também

2 Trata-se de um dos maiores escandalos politicos da histéria dos Estados Unidos. O nome dado ao episddio deve-
se ao fato da sede do Partido Democrata ser no complexo de prédios Watergate em Washington. Em 1972, houve
a invasdo desse complexo por cinco sujeitos e, a partir dessa evidéncia, foi descoberta a conspiragdo de que o
republicano, Richard Nixon, presidente & época, estava espionando o Comité Nacional Democrata. Os fatos foram
ligados a ele gragas as informac@es alcancadas a dois jornalistas por William Mark Felt, agente do FBI quem
denunciou o esquema, cujo apelido era “garganta profunda” (a identidade do denunciante conhecido como Deep
Thoroat foi revelada apenas em 2005). As revelacdes dele instauraram uma crise sem precedentes na politica norte-
americana. Em 1974, sob ameaca de impeachment, o desfecho da crise foi o pedido de rendncia do presidente
Nixon. Desde entdo, o sufixo “gate” tornou-se sindnimo de escandalos politicos. (MACEDO, 2018, p. 37).

22 por meio da quebra de sigilo das conversas particulares de Nixon, a Comissdo de Justica concluiu que o
Presidente sabia do plano das escutas eletrbnicas e que havia tentado usar sua influéncia para barrar as
investigacGes sobre Watergate. Com isso as autoridades acusaram Richard Nixon de tentativa de obstrucdo a
justica, abuso de poder e desacato de ordens judiciais. (BONACCORSI, 2017, p. 214).
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restauracdo da confianca do mercado norte-americano. A preocupagdo com a protecdo do
mercado interno de agdes também era considerada quando da criagdo da legislagdo, sendo o
DOJ (Department of Justice) e a SEC (Security Exchange Comission) 0s 0rgaos responsaveis
pela aplicacdo da norma.

Ap0s tais marcos diversos outras normativas e legislacdes estadunidenses vieram a tratar
do tema, que hoje compde uma das principais pautas de acdo do governo: a preocupagdo com
a higidez reputacional corporativa, transparéncia e credibilidade. (WALKER JR., 2020, p. 28).

No Brasil em relacdo a normas de Compliance, tem-se como destaque a promulgacéo
da Lei Anticorrupcéo Brasileira, Lei n® 12.846/13, que visa combater a pratica de atos ilicitos e
dispde sobre a obrigatoriedade de reports por varios setores da economia. Esta lei vem
acompanhada de diversas outras normas que sdo aplicaveis em relacdo ao tema, a Lei n°
8.137/1990 (Lei dos Crimes Econémicos e contra a ordem tributéria), Lei n® 8.429/1992 (Lei
de Improbidade Administrativa), Lei n® 8.666/13 (Lei de Licitagdes), Lei n°® 9.613/98 (Lei de
Lavagem de Dinheiro), Lei n® 12.850/2013 (Lei das Organizag¢Oes Criminosas), dentre diversos
outros atos normativos, decretos e portarias que também abarcam tal conteudo.

Este “inflacionismo” legal nada mais ¢ do que uma reagdo do legislador ao contexto
evolutivo acima destacado. Como exposto por Bonaccorsi (2013), as varias revolucgdes politicas
e industriais, acompanhadas da evolugdo tecnolégica, compuseram um processo de
globalizagdo que trouxe riscos diversos, dentre eles a sofisticacdo e variabilidade das
possibilidades de condutas ilicitas. Muda-se inclusive a imagem do criminoso, segundo a
autora: “Nao se fala de um criminoso que possui uma vida dedicada ao crime, nesse ambito
econdmico, mas daquele possui uma atividade laboral licita, uma respeitabilidade social, uma
estabilidade econdmica”. (BONACCORSI, D., 2013, p. 3).

E neste sentido que se justifica o instituto do Compliance. Com tais evolucdes e
sofisticagdes, a capacidade do Estado de se organizar e intervir dentro de estruturas corporativas
e organizacionais, sobretudo as privadas, é limitada. A intervencao estatal estaria sempre um
passo atrés da pratica ilicita, atuando de maneira posterior, muito mais na punigéo do que na
necessaria prevencao.

Na esteira de prevencao e mitigagéo dos riscos que o Compliance se mostra um interesse
do Estado para com o particular, de maneira que o préprio particular se autorregule, reporte
eventuais ilicitos e irregularidades praticados no seio da organizacdo ou dos quais tenha
conhecimento em sua relagdo com outro particular. E no senso de surveillance que o

Compliance interessa ao Estado.
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3.2 Os Pilares de um programa de Compliance

Como bem destaca Walker Jr. (2020, p. 34), existem divergéncias sobre quais e quantos
seriam os pilares de necessarios para a efetividade de um programa de Compliance, entretanto
0 autor aponta os seguintes: (i) comprometimento da alta direcao; (ii) elaboracdo de codigo de
ética e conduta; (iii) estruturacdo da funcdo do Compliance; (iv) comunicacédo e treinamento;
(v) avaliacdo de riscos; (vi) canal de denuncias; (vii) due diligence; (viii) controle e
monitoramento; e (ix) revisdo e aprimoramento.

Esgotar os presentes temas seria inviavel no presente estudo, entretanto, pretende-se
passar por esses pilares, fazendo um diagnostico superficial sobre seus significados e sua
importancia para a efetividade do programa de Compliance.

O primeiro ponto destacado por WALKER JR., o comprometimento da alta direcao, é
sem duvida um pilar importante em um programa de Compliance, também chamado de tone
from the top, significa o suporte da alta direcdo para com o programa. A alta direcdo — a
lideranca corporativa, a diretoria, a geréncia — deve se comprometer com 0 programa, ou seja,
de fato colocar em préatica as normas exigidas nas politicas estabelecidas. Como ressaltam
ALCANTARA, CRESPO et al.: “O tone at the top se traduz como sendo o papel desempenhado
pelos lideres na construgdo e na difusdo de uma cultura corporativa de integridade e ética; € o
que da o tom e guia todas as demais atividades relacionadas.” (2020, p. 34).

O proximo, e segundo, pilar apontado, a elaboracdo de um codigo de ética e conduta, é
sem sombra de duvidas essencial ao programa, tendo em vista que é necessario estabelecer
expressa e formalmente todos os processos a serem desempenhados na organizacgdo, definir
comportamentos adequados e os indesejaveis, regimes de sancdo, dentre outras politicas
(WALKER JR., 2020, p. 35).

Como terceiro pilar, Walker Jr. (2020, p. 36) aponta a fun¢cdo do Compliance,
destacando a necessidade e importancia da existéncia de um profissional de Compliance, que
deve ter autonomia em relacéo a alta direcdo, para poder gerir o programa, bem como expertise
na gestdo e criacdo das regras a serem aplicadas. Cattan, Fernandes e Wagatsuma (2020, p. 7)
destacam a necessidade de uma estrutura propria ao Compliance Officer: independéncia, voz
dentro da organizacdo e relacionamento com todas as areas da empresa.

Em sequéncia, a comunicagdo e o treinamento, que é destacada por WALKER JR.
(2020, p. 37) como pilar, tendo em vista que comunicar e treinar os integrantes da organizacao
é essencial para o funcionamento das regras que se pretende estabelecer. “Todas as politicas da
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organizagdo devem ser efetivamente comunicadas aos seus receptores, sem medo e sem
rodeios.” (AJEJE, COLLINO et al., 2020, p. 51).

Seguindo, o quinto ponto destacado por Walker Jr. (2020, p. 37) € a avaliacéo de riscos.
Também conhecido por risk assessment, sugere justamente a criacdo de ferramentas de
gerenciamento de riscos, procurando preveni-los ou mitiga-los. A identificacdo de red flags,
relacionamento com terceiros suspeitos de préticas ilicitas e identificacdo de pontos de
vulnerabilidade interna compdem tal pilar. Alcantara, Lima et al. (2020, p. 120) destacam: “O
objetivo da avaliacdo de riscos € desenvolver uma visdo clara e consistente dos riscos
emergentes, identificar controles existentes e atividades de mitigacdo de riscos por meio de
controles de compliance.”.

O sexto ponto destacado por Walker Jr. (2020, p. 38) consubstancia-se na existéncia de
um canal de dendncias. Trata-se de um ponto extremamente relevante em um programa de
Compliance, motivo pelo qual inclusive este estudo se dedica a tal tema, observando que a
atuacdo do Whistleblower se da, essencialmente, por meio destes canais, ouvidorias ou hotlines.
Trata-se de um eficaz instrumento de informacéo a respeito da eficacia de um programa de
conformidade, tendo em vista que mapeia, trata e mitiga atividades ilicitas ou até mesmo delitos
cometidos no seio, ou através, da organizacdo. E por meio desses canais que colaboradores, ou
até mesmo terceiros, conseguem levar ao conhecimento dos gestores as desconformidades
ocorridas.

Como pontuam Abbatepaolo, Gabineski et al. (2020, p. 216): “As empresas precisam
ter claramente a compreensao da importancia que o canal de dendncias possui, pois, a criacdo
de um canal nada mais é do que a disponibilizacdo de um meio facilitador, catalisador, para o
recebimento de incidentes negativos.”

Os sistemas de dendncias, por assumirem relevante importancia no presente estudo,
serdo tratados com maior detalhamento posteriormente.

Seguindo na andlise dos pilares que vém sendo elencados, tem-se como sétimo pilar a
due diligence, ou diligéncia previa, em uma tentativa de tradu¢do. Como destacam SALLES,
SANTOS et al. (2020, p. 175): “N&o ha uma nomenclatura uniforme para essa verificagédo, que
pode ser conhecida com due diligence, verificagdo de integridade ou procedimento de
background chek”. Trata-se de um instrumento que muito se conecta a analise de riscos, vez
gue tem como intuito justamente a reducdo dos riscos da institui¢do, quando se relaciona com
terceiros. Desta forma, analisar o fornecedor, o cliente, o parceiro e até mesmo o colaborador
faz parte da pauta empresarial que verdadeiramente se preocupe com um programa de

Compliance.
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Verificando o historico, reputacdo, e perfil das relagdes, diligenciando-se em relagéo ao
terceiro, a pessoa juridica se resguarda de indesejaveis responsabiliza¢des, tendo em vista que
a Lei n®12.846/13, trabalha com responsabilizacédo objetiva aos entes coletivos em relacdo aos
atos cometidos por terceiros em seu nome (WALKER JR., 2020, p. 40).

Em seguida, aponta-se o oitavo pilar de um programa, controle investigacdo e
monitoramento, consubstanciando-se como uma func¢do da area dedicada ao programa, ou ao
proprio Compliance Officer, em que se verificam o0 programa, o respeito as regras e aos
processos estabelecidos nas politicas e controles internos (WALKER JR., 2020, p. 40).

Por fim, apresenta-se o Ultimo pilar apresentado: a revisdo e o aprimoramento. De certo
que se trata de um pilar muito préximo ao pilar anterior, entretanto, ao se dizer em revisdo trata-
se de um processo dinamico e permanente (WALKER JR., 2020, p. 41).

Um programa de conformidade ndo é estabelecido uma Unica e propria vez, deve-se
constantemente analisa-lo, entender seus pontos falhos e suas fortalezas, para que, através de

aprimoramentos, cada vez mais seja um programa efetivo.

3.3 Autorregulacédo Regulada — Enforced Self Regulation

N&o hd como um estudo propor a analise sobre programas de Compliance, sem que seja
abordado o conceito da Autorregulacdo Regulada.

O Estado como ente regulador das atividades sociais, econdmicas e politicas, a partir do
século XXI, com a revolucdo tecnoldgica e o exponencial crescimento dos meios digitais e
tecnoldgicos, acaba por rever suas proprias estratégias de regulacdo. Um papel estatal regulador
em que o Estado anteriormente ocupava posic¢ao de sujeito ativo, por meio de suas agéncias,
passa a ocupar posicao passiva, transferindo para a sociedade a responsabilidade de autogestéo
(BECKER, 2018).

De fato, esta estratégia de troca de polos, do ativo para o passivo, envolve a incapacidade
do Estado frente ao desenvolvimento tecnologico e os altos niveis de complexidade atingidos
pelas relacdes de mercado. Com a evolugdo desta mundializacdo econémica, as empresas
privadas passam a, cada vez mais, ocupar a posi¢do antes ocupada pelo Estado, a posic¢do de
ator principal regulador (KEMPFER, 2018).

Neste mesmo sentido destaca Daniela Bonaccorsi (2017, p. 202): “O Estado néo
consegue acompanhar movimentagdes financeiras, ocultacdes e dissimulacbes de valores, nem

tampouco possui conhecimento suficiente para regula-las adequadamente.”
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Esta substituicdo tem como pano de fundo principal o delito de Lavagem de Dinheiro.
Cada vez mais, exige-se do particular obrigaces de controle e fiscalizacdo dos atos ilicitos,
principalmente o ato de lavagem de capitais, pelo fato de que este delito, para além de
complexo, envolve diretamente a atividade do particular, sendo que os valores ilicitos
perpassam, de uma forma ou de outra, pelo sistema financeiro.

Esta dificuldade do Estado, ao exercer sua intervengao repressivo penal, justifica-se pelo
fato de que a Lavagem de Dinheiro, muita das vezes, se dd em um contexto transnacional, em
que se percebe a utilizacdo de mecanismos de informatica dinamicos no sistema financeiro,
envolve organizagdes criminosas empresariais e, na maioria das vezes, o delito de Lavagem de
Dinheiro também se correlaciona com outras condutas delituosas como: trafico de
entorpecentes, corrupcao, sonegacao fiscal e evasdo de divisas (AGAPITO, MIRANDA e
OLIVEIRA, 2017).

Desta forma é correto relacionar a estratégia da Autorregulacdo Regulada com o
combate a Lavagem de Dinheiro. Esta aparente incapacidade estatal frente ao aparato e
desenvolvimento tecnoldgico desenvolvido nos meios financeiros faz com que seja exigida a
participacdo do particular nesta prevencao de riscos. Dai estar “em Compliance”, dai exigir que
0 particular se mantenha em conformidade com leis e padrdes éticos e atue de maneira
preventiva, buscando antever eventuais préaticas ilicitas e mitiga-las (AGAPITO, MIRANDA e
OLIVEIRA, 2017).

A cooperacdo do particular com o Estado, por meio da ado¢do do modelo de
autorregulacdo possibilita o acesso do Estado, ou seja, a intervencdo publica, diretamente nos
problemas especificos do setor que sera regulado. Como bem destaca BECKER (2018), ndo se
trata a Autorregulacdo Regulada de um afastamento completo e definitivo do Estado, ou
tampouco uma admissao de fracasso, mas uma estratégia diferenciada de controle.

Este dever de cooperagdo do particular do Estado é percebido nos artigos 10 e 112 da
Lei n° 9.613/98, que estabelece uma série de deveres em relacdo a pessoas sujeitas ao

mecanismo de controle dispostos no artigo 9° da mesma lei. A respeito:

2 In verbis: “Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°: | - identificardo seus clientes e manterdo cadastro atualizado,
nos termos de instru¢cdes emanadas das autoridades competentes Il - manterdo registro de toda transacdo em moeda
nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito, metais, ou qualquer ativo passivel de ser
convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela autoridade competente e nos termos de instrucdes por
esta expedidas; Il - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e
volume de operagdes, que Ihes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos
6rgados competentes; (Redacdo dada pela Lei n° 12.683, de 2012) IV - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro
atualizado no 6rgdo regulador ou fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(Coaf), na forma e condicGes por eles estabelecidas; (Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012) V - deverdo atender as
requisicbes formuladas pelo Coaf na periodicidade, forma e condi¢fes por ele estabelecidas, cabendo-lhe
preservar, nos termos da lei, o sigilo das informagdes prestadas. (Incluido pela Lei n® 12.683, de 2012) § 1° Na
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Para o dever de informar determinadas operagdes classificadas como suspeitas, no
mesmo intuito de cooperaco, a lei caracteriza como gatekeepers ou torres de vigia
determinadas entidades ou pessoas que operam em campos sensiveis a lavagem de
dinheiro, que exercam atividades em setores comumente usados pelos agentes que
mascaram bens de origem ilicita como bancos, corretoras de valores, de imoveis,
contadores, etc., impondo-lhes determinados deveres. Essa posi¢do privilegiada faz
com que estes personagens ndo s6 tenham a obrigacdo de (a) ndo colaborar com a
pratica de atos ilicitos, mas também a de (b) contribuir nas atividades de inteligéncia
e vigilancia do poder publico, informando-o de quaisquer atos praticados sob seu
escopo de atuacdo que tenham aparéncia de lavagem de dinheiro. (AGAPITO,
MIRANDA e OLIVEIRA, 2017, 368).

Interessante a perspectiva apresentada pelos autores de como determinadas instituicdes
ou pessoas que exercam atividade regulamentada, sobretudo que envolvam a possibilidade de
ocorréncia de lavagem de dinheiro, caracterizam-se como gatekeepers ou seja, uma espécie de
agentes de vigilancia, um braco do Estado estendido no seio do particular, o que sintetiza bem
a ideia fundante da Autorregulagéo Regulada.

Pensa-se agora em uma vigilancia cooperativa, ndo se tratando de deixar a tarefa
unicamente na mdo do ente privado, mas estimula-lo ao fornecimento de informacGes
necessarias ao Estado, ficando as agéncias reguladoras responsaveis pelo tratamento, controle

e supervisao.

3.4 Compliance no Setor Publico

hipotese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificagdo referida no inciso | deste artigo devera
abranger as pessoas fisicas autorizadas a representa-la, bem como seus proprietarios § 2° Os cadastros e registros
referidos nos incisos | e Il deste artigo deverdo ser conservados durante o periodo minimo de cinco anos a partir
do encerramento da conta ou da conclusdo da transagdo, prazo este que poderd ser ampliado pela autoridade
competente § 3° O registro referido no inciso Il deste artigo seré efetuado também quando a pessoa fisica ou
juridica, seus entes ligados, houver realizado, em um mesmo més-calendario, operagdes com uma mesma pessoa,
conglomerado ou grupo que, em seu conjunto, ultrapassem o limite fixado pela autoridade competente. Art. 10A.
O Banco Central mantera registro centralizado formando o cadastro geral de correntistas e clientes de instituicfes
financeiras, bem como de seus procuradores. (Incluido pela Lei n° 10.701, de 2003). Art. 11. As pessoas referidas
no art. 9% | - dispensardo especial atencéo as operacGes que, nos termos de instrugdes emanadas das autoridades
competentes, possam constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-se 11
- deverdo comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se
refira a informacédo, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta ou realizacdo: (Redacdo dada pela Lei n°
12.683, de 2012) a) de todas as transac@es referidas no inciso Il do art. 10, acompanhadas da identificagcdo de que
trata o inciso | do mencionado artigo; e (Redagéo dada pela Lei n® 12.683, de 2012) b) das operacdes referidas no
inciso I; (Redacédo dada pela Lei n° 12.683, de 2012) 11l - deverdo comunicar ao érgéo regulador ou fiscalizador
da sua atividade ou, na sua falta, ao Coaf, na periodicidade, forma e condi¢des por eles estabelecidas, a ndo
ocorréncia de propostas, transacdes ou operagBes passiveis de serem comunicadas nos termos do inciso II.
(Incluido pela Lei n° 12.683, de 2012) 8§ 1° As autoridades competentes, nas instrugdes referidas no inciso | deste
artigo, elaborardo relacéo de operagdes que, por suas caracteristicas, no que se refere as partes envolvidas, valores,
forma de realizacdo, instrumentos utilizados, ou pela falta de fundamento econémico ou legal, possam configurar
a hipdtese nele prevista § 2° As comunicacGes de boa-fé, feitas na forma prevista neste artigo, ndo acarretarao
responsabilidade civil ou administrativa.§ 32 O Coaf disponibilizara as comunicacOes recebidas com base no
inciso Il do caput aos respectivos 6rgdos responsaveis pela regulacao ou fiscalizagdo das pessoas a que se refere
0 art. 92 (Redag@o dada pela Lei n°® 12.683, de 2012)”. (BRASIL, 1998; 2003; 2012).
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Planos de Compliance ndo s&o estruturados unicamente ao setor privado. De certo que,
em alguns pontos, sobretudo os pilares mais focados em métricas de mercado e reputacdo
relacionada ao mercado de valores, encontra-se maior simetria com a légica do ambiente
particular.

Entretanto, Compliance é voltado para institui¢fes, sejam elas publicas ou privadas, de
maneira que a Administracdo Publica deve e vem se preocupando cada vez mais com o tema.
O que se percebe pela Lei Estadual do Rio de Janeiro n® 7.753/2017, que passa a exigir do
particular que pretenda contratar com a Administracdo Publica, como fornecedores de bens,
servigos ou obras etc., a implementacdo de programas de Compliance.

Posteriormente, o Distrito Federal legislou com o mesmo objetivo, por meio da Lei n°
6.112/18, a existéncia de projetos de lei neste sentido em outros estados, como o Projeto de Lei
n° 5.227/18 em Minas Gerais. Denota-se assim a importancia que vem sendo conferida ao
assunto, tanto pelo particular quando se relaciona com o Estado, como inversamente.

Vérias mudancas séo percebidas ap6s a visibilidade que foi conferida a Operacdo Lava
Jato, sobretudo em termos de ética, integridade e transparéncia. Cada vez mais organizagoes
vém se preocupando com o tema, prezando para que tais valores passem a compor a cultura e a
rotina desta instituicdo (ELEK, 2020).

Considerando inclusive a propria Operacdo Lava Jato, percebe-se que os desafios a
serem enfrentados pelo Poder Publico, em termos de Compliance, sdo tdo importantes, ou até

mais, do que o do particular. Elek traz uma série de questionamentos importantes a respeito:

Qual o estado, municipio ou suas empresas controladas que podem em caso de
questionamento sobre seus atos, exibir gestores que tiveram seu background check de
integridade devidamente verificados, que foram treinados regularmente sobre valores
éticos, que com transparéncia prestam contas, que lidaram com empresas que s
puderam participar de licitacbes apos serem verificadas em due diligences de
integridade, que foram avaliadas se suas associa¢des na forma de consércios eram
realmente necessarias e que agem corretamente até por ter ciéncia de que, se ndo o
fizerem, poderdo ser denunciados anonimamente em canais proprios de denuncia?
(ELEK, 2020, p. 432).

A partir destes questionamentos percebe-se que o Poder Publico, de uma maneira geral
e em todas suas esferas, tem muito a se autoaprimorar. Louvaveis sdo as iniciativas legislativas
citadas, vez que, com essa preocupacao, os gestores publicos passam a estabelecer relagdes com
terceiros cada vez mais confiaveis e transparentes.

Ademais, deve ser destaca a posicdo de exemplo que a Administragdo Publica deve
assumir ao se relacionar com terceiros, como destaca Coelho: “[...] o Poder Publico ndo s
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deve se submeter a legislagdo em comento, como deve dar o exemplo de boa-fe, legalidade
e boa governanga.” (COELHO, 2017, p. 76).

O resultado alcancado — o desenvolvimento de melhores e mais eficazes politicas
publicas — é construido por meio de regras, politicas, regimentos, sancdes, fiscalizacdes e
condutas adequadas, o que é reflexo de um programa eficaz de Compliance. Pensar o
Compliance no Poder Publico é pensar em uma gestdo publica cada vez mais eficiente.

3.5 Criminal Compliance

Das faces de um programa de Compliance, aquela que lida com a prevencéo e a
mitigacdo dos riscos criminais, aos quais a instituicdo venha a se expor, € o denominado
Criminal Compliance.

Partindo da definicdo apresentada por Walker Jr. (2020, p. 42) pode-se conceituar o
instituto como “[...] um conjunto de normas, medidas e processos, tendentes a reduzir, pela
prevencdo, o risco da atividade delitiva (crimes), nascida dos atos de ndo-conformidade
corporativa, praticado nas relagbes publico-privadas [...]”. Definindo as principais

caracteristicas do Criminal Compliance, James Walker estabelece:

(i) seu efeito preventivo as praticas delituosas, capaz de inaugurar uma cultura de
integridade corporativa; (ii) a sua funcionalidade como instrumento de detectacéo de
ndo-conformidades; (iii) o escopo mitigador dos efeitos deletérios das ilicitudes ja
praticadas, com a sinalizacdo de iniciativas de correcdo e responsabilizacio
administrativa dos envolvido. (WALKER JR., 2020, p. 43).

E interessante destacar que nem todas as nio-conformidades significam crimes, existe
uma infinidade de riscos aos quais a organizacgao esta exposta e que nao se consubstanciam em
delitos. Entretanto, ao se falar em Criminal Compliance, abordam-se, especificamente, 0s riscos
penais, ou seja, a interface entre os ilicitos penais e os métodos de prevencao.

Quando se esta diante da pratica ou da possibilidade de atividades ilicitas no ambiente
empresarial, ou ainda atividades ilicitas acobertadas ou diretamente relacionadas as praticas
econémicas e financeiras de determinado agente, pode se tratar de Criminal Compliance
(GLOECKNER, 2014, p. 149).

A complexidade do ambiente empresarial, por vezes, dificulta a identificagédo dos
responsaveis por condutas ilicitas praticadas no seio de uma organizacdo. A atuacdo de um
programa de Criminal Compliance se da justamente na prevengdo de condutas ilicitas e na

prévia identificacdo dos responsaveis se tais condutas forem constatadas (PEREIRA, 2020, p.
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27). O autor ainda, acrescenta: “Trata-se, por certo, de importante consequéncia de uma
reformulacdo do Direito Penal Empresarial.” (PEREIRA, 2020, p. 27).

Quando constatada a ocorréncia de um ilicito penal no seio de uma organizacéo,
percebe-se a dificuldade de verificacdo correta de autoria, acompanhada de uma importante
dificuldade de descobrimento do préprio fato criminoso, sendo este o pano de fundo dado ao
Compliance sob um viés criminal. A complexidade de uma estrutura organizacional
corporativa, por uma divisdo funcional de trabalho tanto horizontal quanto vertical, tende a
desequilibrar a balanca: de um lado podendo se perceber uma impunidade geral, pela
impossibilidade de identificacdo do agente; de outro, a responsabilizacdo objetiva e coletiva,
impossivel em um ambiente democratico e constitucional (SAAD-DINIZ e SILVEIRA, 2015,
p. 116).

A responsabilidade penal, mesmo na esfera empresarial, continua a ser subjetiva, sendo
qualquer movimento de responsabilizacdo objetiva consistente em desvirtuacdo do sistema
(PEREIRA, 2020, p. 46). E diante desta tendéncia a responsabilizacio objetiva das empresas
por atos corruptos que tamanha importéncia foi dada ao Criminal Compliance, em especial em
empresas de capital aberto e nas instituicdes financeiras. (LIMA, 2018, p. 30).

Destacando esta relagdo Compliance e Direito Penal Empresarial, e ainda a relacéo
publico-privada, salienta Renata Pereira Mayrink:

Os programas de criminal compliance se constroem como uma forma cooperacéo
entre o ente privado e poder publico, e estdo intrinsecamente ligados ao Direito Penal
Econbmico, pois s80 um mecanismo que se esforca justamente para evitar a
proliferacdo dos delitos econdmicos, recorrendo ao aprimoramento dos controles
internos da organizacao, além de também atuarem na facilitagdo da persecugéo desses
crimes. (MAYRINK, 2020, p. 35).

Esta relagdo Compliance e Direito Penal, sobretudo o Direito Penal Empresarial, passa

a exigir do operador do Direito um raciocinio diferente do usual. Como destaca Bonaccorsi:

As preocupagdes com a criminalidade econdmica superam as fronteiras da dogmatica
penal, passam pela administrativizacdo e cairam na tal prevengdo. As empresas
passam a adotar medidas voltadas para a neutralizacdo dos riscos decorrentes da

incidéncia da nova norma e suas san¢ées. (BONACCORSI, D., 2017, p. 224).

Ou seja, a logica classica da intervencdo penal estatal posterior a ocorréncia de uma
conduta delituosa ndo foi quebrada, tampouco revolucionada, pelo surgimento de programas de
Compliance. Pune-se ap06s a identificacdo de um fato tipico, culpével e antijuridico. Entretanto,
o Criminal Compliance prop6e uma alteracao de Gtica temporal para, desta maneira, fazer com

que o ilicito penal seja enxergado e tratado em momento anterior, e ndo a posteriori. Como
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ressaltado a seguir: “[...] cria-se, dessa forma, uma postura ex ante, capaz de prevenir
responsabilizagdes penais para as pessoas singulares (fisicas) e coletivas (juridicas).”
(WALKER JR., 2020, p. 43).

O gestor do programa de Compliance, o Compliance Officer, ocupa lugar central no
momento de estruturacdo e funcionamento do programa. Trata-se de um profissional que de
fato aplicara as técnicas de gestdo e conhecimento da l6gica penal, para mitigacdo de riscos
corporativos de préticas delitivas.

Dentre as obrigacdes incumbidas a este profissional observa-se: desenhar um plano de
conformidade e apresenta-lo a direcdo da empresa, devendo este satisfazer critérios minimos
de identificacdo, controle, informacdo e evitacdo dos riscos empresariais; implementar o
programa, ou seja, garantir sua materializacao; e, por fim, o controle e monitoramento das
normas implementadas, identificando riscos e informando a Direcdo o que for necessario
(PLANAS, 2018, p. 247). Em uma abordagem mais sucinta: gestdo de riscos de persecucéo
penal através de procedimentos padronizados (GLOECKNER, 2014).

Muito se diz a respeito da responsabilizacdo criminal do proprio Officer, ou seja, as
hipdteses em que o proprio Compliance Officer respondera pelos delitos praticados pelo ente
coletivo. N&o se pretende aqui analisar a fundo tal problemética, por ndo se tratar da analise
central do presente trabalho, serdo expostas apenas as perspectivas apresentadas quanto a forma
desta responsabilizacdo. A respeito disso destaca WALKER JR.:

O Gestor de Compliance ndo deve ser responsabilizado sem que se comprove uma
daquelas duas situacdes: (a) que ele aderiu a conduta criminosa, empreendendo atos e
praticando o crime, mesmo que em coautoria; e (b) que se verifique a omissao
penalmente relevante, deixando ele de agir, quando deveria, hip6tese de crime
omissivo por omissdo. A criminalizacdo da conduta do Compliance Officer, fora
destas hipoteses, pode caracterizar a responsabilizacdo penal objetiva, vedada pelos
sistemas de justica criminal do Brasil, Portugal e da quase totalidade dos paises
ocidentais. (WALKER JR., 2020, p. 47).

Ainda sobre a responsabilizagcdo do Compliance Officer:

Por tudo o que aqui se expds, conclui-se que o compliance officer ndo pode ser visto
como um “bode expiatorio” que respondera por todo e qualquer desvio que ocorra no
ambito da atividade empresarial. Apesar de assumirem a funcdo de contengdo dos
riscos nas corporacdes, ou seja, ainda que sejam garantidores no &mbito empresarial,
a responsabilidade penal desses agentes por omissao impropria exige a verificagdo no
caso concreto, e ndo em abstrato, dos elementos da teoria do crime, aqui representados
por meio da analise da tipicidade. (MAYRINK, 2020, p. 108).
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Como exposto, a regra para responsabilizagdo criminal do Compliance Officer ndo se
difere da regra geral da responsabilizacdo criminal de todo e qualquer individuo, devendo passar
pela régua dos elementos da teoria do crime e ser verificada subjetivamente.

Conclui-se gue o objetivo do Criminal Compliance é, primordialmente, o de evitar 0s
defeitos penais da organizacédo e ndo de tratar estes defeitos (PEREIRA, 2020, p. 42).

Assim também destaca Gloeckner: “Pode se estimar que a criminal compliance tenha
por pretensdo a garantia de que as atividades ilicitas a que visa combater serdo erradicadas
inclusive antes de sua pratica”. (GLOECKNER, 2014, p. 148).

Assim, o velho brocardo de “¢ melhor prevenir do que remediar”, por mais coloquial

gue possa parecer, vai ao encontro dos objetivos de um programa de Criminal Compliance.
3.6 Prevencdo a Lavagem de Dinheiro e Combate a Corrupcéo

Como ja exposto anteriormente, todo o ideario de Compliance apresenta como pano de
fundo o delito de lavagem de dinheiro, tipificado no art.1° da Lei n° 9.613/98.2*

Operacionalizar o Compliance?® em uma instituicio perpassa necessariamente pela
prevencdo de riscos, dentre eles o risco de que um cliente, seja ele um investidor, fornecedor
ou parceiro, eventualmente, movimente quantia financeira “suja”, de origem ilicita, no seio da
instituicdo, aqueles que através de atos possam mascarar a fonte criminosa do dinheiro.
(WALKER JR., 2020).

Ademais, como destaca Daniela Bonaccorsi (2017), o crime de lavagem de dinheiro
carrega, historicamente, uma origem interligada ao trafico de entorpecentes. A proposta de
ocultacdo de valores ilicitos tem como background os valores advindos do crime de trafico de
drogas, motivo pelo qual a Convencao de Viena, em 1988, teve como finalidade primordial a
promocao de uma cooperacao internacional no sentido de criminaliza¢do do delito de lavagem
de dinheiro, tendo como objetivo descapitalizar o criminoso e desencorajar a pratica de crimes.

Atualmente j& se tem uma percepc¢éo deslocada da anterior, entendendo-se que ndo so
valores advindos do trafico de entorpecentes sdo ocultados por meio da lavagem de dinheiro,

24 «Art, 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentagdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal. (Redacdo dada pela Lei n°
12.683, de 2012)” (BRASIL, 1998; 2012).

%5 A proximidade do pensamento empresarial, econdmico, tributario e financeiro da seara penal se mostra cada vez
mais presente. A interacdo do sistema juridico, antes pontualmente separado, hoje redunda em viséo globalizante.
Sob esse aspecto, mostra-se fundamental que uma area - a penal - atue junto da outra - a econdmico-financeira, a
ponto de evitar qualquer sorte de responsabilizacdo em face dos 6rgdos diretivos das empresas, seus socios ou
mesmo sobre as proprias pessoas juridicas. (SAAD-DINIZ e SILVEIRA, 2015, p. 243-244)
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mas das mais diversas origens, motivo principal da alteracdo da Lei n® 9.613/98 pela Lei n°
12.683/12.2° Neste sentido:

Foi com sua alteracdo a partir da Lei 12.684/12 que se passou a prever um rol de
pessoas obrigadas a informar ao COAF, ou ao 6rgdo competente, toda atividade que
gere grande movimentacdo de valores, ou que, principalmente, ndo possuam valores
pré-fixados, podendo gerar superfaturamentos. (BONACCORSI, D., 2017, p. 208).

Como destaca Daniela Bonaccorsi, 0 Estado passa a voltar sua atencdo a setores da
economia que normalmente ndo possuam valores fixos, como joalherias, obras de arte, artigos
de colecionadores, mercado de luxo, prestadores de servigos imateriais, como palestras ou até
mesmo honorérios advocaticios e, principalmente, o mercado de valores.

Na mesma direcdo, salienta outro autor: “[...] muito comum a compra e venda de bens
de elevado valor (imdveis, automdveis, obras de arte etc.) como mecanismo de dissimular a
origem ilicita de capitais, durante o processo de lavagem.” (WALKER JR., 2020, p. 122).

Determinadas pessoas, fisicas e juridicas — como destacado no item Autorregulacéo
Regulada (Enforced Self Regulation) — passam a ter obrigacdo de atuar preventivamente,
identificando seus clientes, realizando diligéncias de verificacdo, due diligences, mantendo
cadastros atualizados, e, principalmente, comunicando as autoridades a movimentacdo de
valores elevados. Através de sistemas de KYC (Know your Customer), a instituicao realiza toda
uma checagem preventiva ao relacionamento com determinado cliente/investidor.

A Lei n° 12.683/12 ampliou e modificou as pessoas portadoras dos deveres de
Compliance, trazendo como grande alteracéo a extensao dos abrangidos a obrigacdo as pessoas
fisicas, ndo mais limitando tal regra a pessoas juridicas. (GLOECKNER, 2014, p. 153). Trata-
se do estabelecimento, pelo particular, de mecanismos de monitoramento do fluxo de capitais,
observando de onde valores saem e para onde estdo indo.

E nesse contexto, de prevencdo a Lavagem de Dinheiro — comumente chamada no
mundo corporativo de PLD ou AML (Anti Money-Laundering) — que se concretiza o0 conceito
de Autorregulacdo Regulada, por meio da obrigatoriedade de informar ao Estado determinadas

movimentacdes financeiras. Neste sentido:

A partir da verificagdo de que a Lei de Lavagem de Dinheiro brasileira, em termos
preventivos, [0 Estado] estipulou obrigacdes e deveres de informacdo de atividades
suspeitas, 6rgdos financeiros e congéneres passaram a ter responsabilidades de
cooperagdo com o sistema criminal. Na leitura fechada da lei, a ndo correspondéncia
com essas obrigacdes implicaria simples responsabilidade administrativa. Mas ja se

% Motivo pelo qual ndo existe mais um rol taxativo de quais seriam os crimes antecedentes a conduta, como
tipificado na Lei 9.613 em sua redac&o original.
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pensa além, mencionando-se, por igual, sangdes penais. (SAAD-DINIZ e SILVEIRA,
2015, p. 244).

N&o sdo poucos os mecanismos existentes de Compliance que auxiliam nestas
verificagdes e atuacOes preventivas, sendo que o proprio Whistleblower, instituto analisado no
presente estudo, é destacado como um destes instrumentos: “No ambito privado, vem ganhando
forca a figura do Whistleblower, dito de outra forma, aquele que, conhecendo desconformidades
que caracterizam crimes, realiza uma denuncia remunerada as autoridades [...].” (WALKER,
JR., 2020, p. 123).

Desta forma exple-se a inegavel relacdo umbilical existente entre programas de
Compliance e o delito de Lavagem de Dinheiro, sobretudo no que tange ao Criminal
Compliance. Pautado no ideério da Autorregulacdo Regulada, a prevencao e a deteccdo de
riscos de lavagem de capitais, por meio de medidas de Compliance, formam-se, entdo, como
principais instrumentos de informacdo as autoridades de persecucdo penal (WALKER, JR.
2020, p. 125). Nesta toada, a obrigatoriedade, a transparéncia e a delimitacdo das operacdes
financeiras partiram criminalmente da lei de Lavagem de Dinheiro, que determinou os deveres
de informacéo as pessoas obrigadas (BONACCORSI, 2017, p. 2013).

Ao lado deste cuidado com a prevencdo a lavagem de dinheiro, outra tematica que
encontra relacdo direta para com a tematica de Criminal Compliance consubstancia-se no
combate a corrupcao.

Para além de um tema que se tornou pauta politica unissona em campanhas eleitorais e
preocupacdo diuturna do cidaddo brasileiro, sobretudo considerando-se o periodo pds-
Mensaldo e os efeitos culturais da Operacdo Lava Jato,?” a prevencdo a condutas lesivas a
Administracdo Publica € pauta, quase primordial, de programas de Compliance.

Para além de estabelecer medidas de prevencdo a Lavagem de Dinheiro, 0s programas
de Compliance também se investiram na tarefa de combate a corrupgéo, ou seja, afastar atos
lesivos a Administracdo Publica, principalmente em atendimento ao disposto na Lei n°

12.846/13, que elencou em um rol estas condutas que passariam a trazer punigdes,

27 Antipetismo e antipolitica A manifestacdo de dia 26 de margo convocada na Avenida Paulista tinha um contetdo
altamente heterogéneo construido ao redor de varios grupos e diversas pautas. Vem para a Rua, Movimento Brasil
Livre, Partido Novo, Movimento de Restauragdo da Monarquia no Brasil, assim como diversos grupos militaristas.
As pautas ocupavam também um amplo espectro: aquelas relativas a luta contra a corrup¢do (apoio a Operagao
Lava Jato e fim do foro privilegiado) as referidas a reforma politica (contra a lista eleitoral fechada, contra a
ampliacdo do fundo partidario publico) até a volta da monarquia, a retomada do poder pelos militares ou o fim do
estatuto do desarmamento e pautas de corte liberal (apoio a reforma da previdéncia e trabalhista e privatizacGes).
(GALLEGO; ORTELLADO; MORETTO, 2017, p. 43).

28 No Brasil, em clima de agitacdo popular e ja se aproximando o momento de eleicdes presidenciais, entrou em
vigor a mencionada Lei n.12.846/2013 — de pronto alcunhada como Lei Anticorrupcdo. A nova legislacdo ndo
descuidou desses novos padrdes de mercado, nem mesmo se propde a desalinhar-se frente as fontes normativas
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objetivamente aplicaveis,?® aqueles que praticassem tais atos.>® (BONACCORSI, D., 2017, p.
218).

A partir do século XXI, percebe-se um juizo agucado referente ao fendbmeno da
corrupgdo, falando-se até mesmo na corrupcdo como um fator agressivo a consolidacdo de
Direitos Humanos (SAAD-DINIZ e SILVEIRA, 2015, p. 303). Os mesmos autores ainda

acrescentam:

Escandalos de corrupcdo, fraudes econdmicas e a instabilidade financeira da
Economia global impulsionaram medidas de integragdo supranacional de mercados,
orientadas, estas, pela ideia de precaucéo na movimentacdo dos investimentos e pela
adocdo de boas préticas de governanca corporativa. (SAAD-DINIZ e SILVEIRA,
2015, p. 306).

Percebe-se a preocupacao com corrup¢do como uma das principais funcdes no escopo

de um programa de Compliance, quando avaliados os artigos 41 e 423! do Decreto n® 8.420/15,

internacionais. Muito embora ndo se trate propriamente de lei formalmente penal, representa um contetido material
penal, seus efeitos e formas sancionatérios tém forte incidéncia na restri¢do de direitos e repercutem seriamente
na aplicacéo de condenacdes criminais. (SAAD-DINIZ e SILVEIRA, 2015, p. 308).

2 Criando mecanismos de aproximagdo de sua gestdo aos interesses de regulagdo publica, a nova Lei
Anticorrupcdo determina maior ingeréncia no funcionamento da atividade empresarial pela responsabilizacéo
objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos da administracdo publica, nacional ou
estrangeira, alcangando inclusive a pessoa de seus dirigentes. (SAAD-DINIZ e SILVEIRA, 2015, p. 309)

30 Art. 5° Constituem atos lesivos a administragéo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Gnico do art. 1° , que atentem contra o
patrimdnio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra 0s compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: | - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente,
vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; Il - comprovadamente, financiar,
custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei; Il -
comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses
ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados; IV - no tocante a licitacfes e contratos: a) frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério
publico; b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatdrio piblico; c) afastar
ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitacdo
publica ou contrato dela decorrente; €) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo
fraudulento, de modificacbes ou prorrogacBes de contratos celebrados com a administragdo puablica, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g)
manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragéo publica;
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/lei/I12846.htm. Acesso em 14 de
Janeiro de 2021.

3L Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no &mbito de uma pessoa juridica,
no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de
irregularidades e na aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo publica, nacional
ou estrangeira Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo
com as caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o
constante aprimoramento e adaptacdo do referido programa, visando garantir sua efetividade. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/decreto/d8420.htm. Acesso em 14 de Janeiro de 2021.
Art. 42, Para fins do disposto no 8§ 4° do art. 5°, o programa de integridade sera avaliado, quanto a sua existéncia e
aplicacdo, de acordo com 0s seguintes parametros:
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norma regulamentadora da Lei Anticorrupcdo Brasileira, que traz uma série de previsdes acerca
de programas de Compliance, apresentando uma espécie de checklist de avaliacdo de um
programa de Compliance. (WALKER, JR. 2020, p. 159).

A corrupcao deve ser tratada e prevenida ao maximo quando se trata de um ambiente
institucional, seja ele publico ou privado, tendo em vista que, para além dos prejuizos
financeiros obvios e imediatos, acarretam-se danos ao ambiente de trabalho, a reputacdo das
organizacOes, a credibilidade no mercado e, como consequéncia, gera mais corrupgao,
alimentando-se condutas nocivas ao desenvolvimento econdmico-social.

Interessante mencionar a metodologia citada por Gartner e Machado, conhecida por
tridangulo de fraudes ou tridngulo de Cressey, em que, de acordo com o autor, as fraudes
ocorreriam quando presentes trés condigdes conjuntas: pressdo, oportunidade e racionalizagéo.

Nas palavras dos proprios autores:

A presséo corresponde a problemas financeiros ndo compartilhados pelo individuo,
como: medo de perder a ocupacdo atual, o alcance ou manutencdo de um dado padrao
de vida e problemas pessoais. A oportunidade & existéncia de conhecimento
necessario e a posse de informagdes sobre os pontos falhos de governanca corporativa
e a oportunidade de resolver o problema ndo compartilhado. E a racionalizagdo é o
processo de racionalizar o ato como justificavel e/ou aceitavel e ‘“correto”.
(GARTNER; MACHADO, 2017, p. 111/112).

I - comprometimento da alta diregdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e
inequivoco ao programa; Il - padrdes de conduta, cédigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou funcdo exercidos; Il -
padrdes de conduta, cddigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a terceiros, tais como,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; IV - treinamentos periddicos sobre o
programa de integridade; V - andlise periddica de riscos para realizar adaptagcBes necessarias ao programa de
integridade; VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transa¢des da pessoa juridica; VII
- controles internos que assegurem a pronta elaboracéo e confiabilidade de relatorios e demonstrac8es financeiros
da pessoa juridica; VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos
licitatorios, na execucdo de contratos administrativos ou em qualquer interacdo com o setor publico, ainda que
intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujei¢éo a fiscalizagdes, ou obten¢éo de autorizagdes,
licencas, permissdes e certiddes; X - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicacdo do programa de integridade e fiscalizagdo de seu cumprimento; X - canais de dendncia de
irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a
protecdo de denunciantes de boa-fé; XI - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;
XII - procedimentos que assegurem a pronta interrupgdo de irregularidades ou infragdes detectadas e a tempestiva
remediacdo dos danos gerados; XIII - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso, supervisao, de
terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; XIV - verificacéo,
durante os processos de fusBes, aquisicOes e reestruturagdes societarias, do cometimento de irregularidades ou
ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; XV - monitoramento continuo do
programa de integridade visando seu aperfeicoamento na prevengdo, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos
lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013 ; e XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doag6es
para candidatos e partidos politicos.
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Percebe-se que — partindo destes trés pontos elencados: presséo, oportunidade e
racionalizagdo — normas de conformidade buscam agir, criando controles internos e mitigantes
as praticas corruptivas, monitorando quais departamentos, e até mesmo quais individuos
estariam expondo a instituicdo a riscos, seja por pressdo pessoal ou por oportunidades de
fraudes que Ihes sejam conferidas.

De certo que nenhum programa de Compliance, por mais bem estruturado e rigido que
fosse, conseguiria tornar individuos em sujeitos integralmente éticos tampouco erradicar as
praticas corruptivas das institui¢des, afinal grande parte dos riscos sdo inerentes a propria
atividade.

Entretanto, o0 mapeamento destes riscos, por meio da identificacdo dos pontos de
interacdo com o Poder Publico, com a mensuracao da exposicao de determinadas pessoas da
instituicdo a contextos politicos, acompanhado de processos e controles internos bem
estruturados, tem muito a colaborar para a construgdo de um ambiente institucional, seja publico

ou privado, menos corruptivel.

3.7 Sistemas de Denuncia e o Whistleblower

Apresentados os principais pontos de um programa de Compliance, considerados pilares
pelos autores expostos, bem como a interface entre os programas de conformidade e a mitigacao
de préticas ilicitas (criminosas ou ndo), adentra-se, finalmente, no escopo do presente estudo: o
Whistleblower.?

Em uma primeira andlise, trata-se de um denunciante de determinada pratica ilicita, seja
ela um delito ou ndo, praticada no seio de uma instituicdo publica ou privada. Pode este
denunciante recorrer a um sistema de dendncias interno a propria instituicdo, quando sera
considerado um Whistleblower interno, ou diretamente as autoridades, configurando-se como
um denunciante externo.

Como exposto por Walker Jr. (2020, p. 38), o Whistleblower, aquele que denuncia
determinada irregularidade, ocupa posicdo de relevancia em um programa de Compliance,

considerando que é pelo intermédio de canais de dendncia que grande parte de condutas ilicitas,

32 Importante, para compreensdo das analises aqui feitas, que, nesse tema, a palavra dendncia néo € utilizada no
sentido técnico processual, como de inicial ofertada pela parte autora para inicio da acdo penal, mas sim como
sinbnimo de “noticiar”/’reportar” determinada atividade ilicita, irregular, ou criminosa.
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praticadas no interior de uma instituicdo, sdo levadas a tona, ao conhecimento dos demais
integrantes daquela organizagdo.*

A implantacdo de um canal de dendncias tem como objetivo central a melhoria continua
da governanca daquela instituicdo. Mais do que trabalhar a prevencéo, tendo em vista que se ha
dendncia muito provavelmente ja existe uma conduta delituosa, é através de um canal de
dendncias que uma instituicdo revisitara seus controles internos, revisara sua organizagéo e
mitigara riscos reputacionais.

Esta figura juridica, no Brasil, teve seus moldes desenhados a partir da Lei n® 13.964/19,
conhecida por Lei Anticrime, e, desde entdo, pouco foi produzido de analise cientifica a respeito
no Brasil. De certo que, por se tratar de uma legislacdo muito recente, a precariedade de estudos
se justifica.

Procurar-se-a expor, no proximo capitulo, os desenhos desta figura em uma analise
juridica e legal, tomando a definicdo do autor espanhol Ragués i Vallés (2013) como vetor
principal, mas ndo deixando de trazer pontuagdes diversas trazidas por outros autores, em visita
a doutrina estrangeira e, ainda recente, a nacional.

Muito ainda ha que se discutir a respeito da aplicabilidade deste instituto no Brasil,
sobretudo ao considerar a 6tica normativa que, a partir da Lei n® 13.964/19, mostra-se falha e

lacunosa, como melhor ser trabalhado no proximo capitulo.

33 A partir de uma pesquisa feita pela KPMG “Perfil Global do Fraudador”, 44% dos fraudadores sdo detectados
em funcdo de uma dendncia feita através de um Hotline. A implantagcdo de um canal de dentncias tem como
objetivo central a melhoria continua da governanca daquela instituicdo. Mais do que trabalhar a prevencdo, tendo
em vista que se ha denlncia, muito provavelmente ja existe uma conduta delituosa, é através de um canal de
denlncias que uma instituicdo revisitara seus controles internos, revisard sua organizagcdo e mitigara riscos
reputacionais. (KPMG, [2021]).
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4 WHISTLEBLOWER: CONCEITO E BREVE EXPOSICAO

O termo Whistleblower ndo comporta traducdo literal a lingua portuguesa, sendo que,
ao se importar o termo, seria encontrada como definicdo aquele que sopra 0 apito, tomando a
traducéo de whistle, apito, e blower, aquele que assopra.

Apesar da utilizagdo do termo para em uma grande variedade de situagfes,®* a palavra
busca fazer referéncia aquele sujeito que denuncia determinado ato ilicito, por analogia aos
policiais ingleses que assoavam um apito ao advertir os demais da presenca de um possivel
delinquente. (RAGUES | VALLES, 2013, p. 19).

Origem histérica distinta desta é destacada por Brandéo:

A figura do whistleblowing remonta a False Claims Act [1], uma lei aprovada no ano
1863, no periodo da Guerra Civil norte-americana, como forma de reagir as fraudes
sofridas pelo Governo Federal dos EUA na contratacdo de meios para o esforgo de
guerra [2]. Nesse contexto, foi instituido um procedimento para que os particulares
pudessem atuar em prol dos interesses patrimoniais das entidades publicas
defraudadas, intentando agdes, mesmo em seu proprio nome, no interesse da
instituicio lesada — as denominadas agdes qui tam. (BRANDAO, 2020, p. 100).

Porém, mesmo partindo de interpretagdes historicas distintas, € possivel conceber a
figura do Whistleblower como a de um denunciante, informador, delator,® ou ainda
“denunciante do bem”, de determinada pratica ilicita cometida em uma organizagao, publica ou
privada do qual faca ou tenha feito parte, em desfavor & Administragdo Pablica, a uma ouvidoria
interna ou diretamente a um 6rgédo publico de investigacdo ou persecucao penal.

Quanto a organizacdo € interessante destacar, desde ja, o requisito essencial para
existéncia desta figura: a necessidade de relacéo entre o Whistleblower com a organizagdo. O
Whistleblowing requer um contexto, qual seja a pratica de determinado ilicito no interior de
determinado sistema organizacional, o que difere o whistleblowing de um ato de dendncia
qualquer sobre algum ocorrido, por exemplo, aquelas feitas por um disque-dendncia. (JUBB,
1998, p. 86).

34 <0 termo whistleblowing vem sendo utilizado reiteradamente, e toma um tom especial quando utilizado por
jornalistas, em manchetes é utilizado em uma grande variedade de contextos nos quais a pratica de delitos é
exposta.” (JUBB, 1999, p. 78, traducdo nossa). No original: “The term ‘whistleblowing’ is becoming
commonplace. It has a sensational quality favoured by journalists, is often prominent in headlines and is used by
them in a variety of contexts in which alleged misdeeds are exposed.”

3% Posteriormente sera feita a distingdo entre a figura do Whistleblower e do Delator no dmbito da Delagdo
Premiada prevista nas Leis 12.850/13 e 13.964/19. Aqui se refere ao Whistleblower como um Delator, no sentido
de alguém que denuncia.
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Além disso, estas informacdes apresentadas pelo Whistleblower, caso venham a resultar
em recuperacdo de produto do crime ou mitiguem determinado prejuizo que fosse ser causado
a Administracdo Pablica, podem culminar, conforme fixado no ordenamento legal brasileiro e
também de outros paises, no estabelecimento de recompensa em favor do denunciante.3®

De acordo com Jubb:

Whistleblowing é um ato discricionario, portanto ndo obrigatdrio, praticado por um
individuo que tenha, ou ja tenha tido acesso, a informacdes internas a determinada
organizacdo, a respeito de determinada pratica ilegal, ilicita ou irregular, ou suspeita
de uma pratica neste sentido, e que procura levar isto ao conhecimento de uma
entidade externa, com potencial de corre¢do ao mal feito. (JUBB, 1999, p. 77,

traducdo nossa).37

Também a respeito da definicdo do Whistleblower, FERREIRA (2018) aponta quatro
pontos determinantes ao instituto: sua atuagdo por intermédio de canais de comunicacdo, a
necessidade de essas dendncias serem apuradas e tratadas, a existéncia de mecanismos de
protecdo destinados a esses denunciantes e as ofertas financeiras dadas em contrapartida aos
reports relevantes (FERREIRA, 2018, p. 13).

Estes e demais pontos relacionados as particularidades de uma dendncia por
Whistleblower serdo apreciados ao longo deste capitulo, mas torna-se interessante trazé-los logo
no inicio, para que o instituto, desde ja, tome corpo ao leitor.

A figura do Whistleblower inseriu-se juridico-legalmente no ordenamento brasileiro
pela Lei n® 13.964/19 (conhecida popularmente por Pacote Anticrime), através de uma
modificacdo a Lei n® 13.608/18, legislacdo que dispde sobre o servico telefénico de recebimento
de denuncias e sobre recompensas por informacdes que auxiliem nas investigacdes policiais.

A Lei n° 13.608/18 passou a contar entdo com trés dispositivos, 4°-A, 4°-B e 4 -C,
voltando-se especificamente ao escopo de atuacdo do Whistleblower e versando sobre as

prerrogativas premiais que envolvem o instituto.

3 O que verdadeiramente o catapultou na esfera internacional foi antes a Lei Sarbanes—Oxley (SOX)[9], de
2002. Nela foi estabelecido um regime de protec¢do dos trabalhadores de sociedades cotadas em bolsa que
actuem como Whistleblowers[10], designadamente, proibindo retaliaces sobre trabalhadores que denunciem ou
prestem colaboragdo em investigacdes, internas ou externas, relativas a determinadas infraccdes cometidas no
quadro da empresa a que estdo ligados[11], e impondo a obrigacdo de introducdo de canais internos de dendncia
que possibilitem aos trabalhadores alertar o 6rgdo de auditoria para suspeitas de praticas contabilisticas e de
auditoria questionaveis. (BRANDAO, 2020, p. 101).

37 No original: “Whistleblowing is a deliberate non-obligatory act of disclosure, which gets onto public record and
is made by a person who has or had privileged access to data or information of an organisation, about non-trivial
illegality or other wrongdoing whether actual, suspected or anticipated which implicates and is under the control
of that organisation, to an external entity having potential to rectify the wrongdoing.”
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No Brasil o legislador determinou que a recompensa a ser estipulada em favor do
denunciante pode chegar a até 5% (cinco por cento) do valor recuperado, entretanto em
legislacBes internacionais este valor alcanca maiores patamares, 0 que sera tratado em topico
posterior.

Por ora ndo se pretende uma delimitagcdo conceitual com profundidade, pretendeu-se, no
momento, a apresentacdo do Whistleblower e seu principal escopo de atuagdo, qual seja:
prestacdo de informacdo a respeito de determinado ato ilicito praticado no interior de uma
instituicdo, seja ela publica ou privada, contra Administracdo Publica, uma ouvidoria interna

ou diretamente aos 0rgdos estatais, envolvendo, em contrapartida, aspectos premiais.

4.1 Whistleblowing interno e externo

O termo whistleblowing € utilizado para se referir a conduta do Whistleblower, ou seja,
0 ato de denunciar (levar ao conhecimento de determinado 6rgéo a pratica de um ato ilicito). A
respeito disso, faz-se a seguinte diferenciacdo: o whistleblowing interno do whistleblowing
externo, sendo o primeiro aquele que faz uso de sistemas de denuncia de dentro da organizacéo
ou empresa, e o Ultimo refere-se as que denudncias sdo destinadas a autoridades ou instituicdes
alheias a empresa, inclusive aos meios de comunicacdo (MACEDO, 2018, p. 77).

Definindo a atuacdo interna, destaca Brand&o:

O whistleblowing podera ter lugar no interior do ente coletivo em que o whistleblower
se integra, mediante reporte de suspeitas de ilegalidades ou irregularidades a pessoa
ou ao Orgdo internamente incumbidos de receber participacbes dessa natureza
(dendincia interna). (BRANDAO, 2020, p. 102).

Por sua vez, quanto a faceta externa, destaca o autor:

Pode suceder que, em vez de (ou apos, sem sucesso) sinalizar internamente as suas
suspeitas, o whistleblower as comunique antes a entidades externas, judiciarias ou
administrativas, com competéncia para a investigacdo dos factos participados
(dentncia externa). (BRANDAO, 2020, p. 103).

Sobre conceitos e razdes de uma denuncia externa traz Ragués i Vallés:

Por denuncia externa se entende todo ato de comunicacao relativo a atividades ilicitas,
ou pouco éticas, cometidas no contexto de uma organizacéo publica ou privada, levada
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a cabo por um empregado ou antigo empregado, cujo destinatario componha uma
instituicdo alheia aquela. (RAGUES, | VALLES, 2013, p. 149, traduc&o nossa).*®

Desta forma, em consonancia com Macedo e Branddo, o autor RAGUES | VALLES
estabelece que o whistleblowing interno é aquele que se percebe no interior de uma organizagéo,
enquanto o externo envolve um sujeito, destinatario da informacéo, inserido em uma estrutura
alheia.

E valido também expor a diferenciacio apresentada por Rafih:

[...] cumpre distinguirmos o fendmeno do whistleblowing externo e do whistleblowing
interno. Sera interno todo o reporte de condutas irregulares que for feito no ambito
interno de uma organizacao publica ou privada por integrantes ou ex-integrantes. (3)
De relevéncia aqui os canais internos de dendncia dos programas de compliance. Por
seu turno, serd externo quando o reporte for direcionado a autoridades ou terceiros

(v.g. veiculos midiaticos). (RAFIH, 2018, p. 07).

Assim, é possivel ja estabelecer, de pronto, que tanto aquele que se dirige a um érgéo
interno quanto aquele que se encaminha diretamente as autoridades publicas se caracterizariam

como Whistleblowers. A respeito desta diferenciacdo, o autor segue e expde a seguinte critica:

Em todo caso, o que deve ser melhor avaliado, é o fato de que se apostem em
denuncias internas, preferencialmente as externas, tendo em vista que as primeiras
deixam na mado do prdprio empresario a tomada de reagdo imediata frente ao
conhecimento do delito, e, por consequéncia, a possibilidade de, eventualmente,
oculta-lo, destruir matérias probatérias, adotar medidas de represalia contra o
denunciante e etc. (RAGUES | VALLES, 2013, p. 101, tradug&o nossa).*

O autor toca em um ponto de importancia quando estabelece esta critica, tratando em
especifico de crimes praticados no &mbito empresarial.

Nos casos em que o whistleblowing é feito de maneira interna, quando o denunciante
procura uma estrutura interna a propria empresa, como uma ouvidoria ou hotline,*® surge a
possibilidade de que alguém que ocupe uma posi¢cdo superiormente hierdrquica a do
denunciante venha a ocultar o ato ilicito, destruir determinado material probatério ou,

simplesmente, ndo dé seguimento a denuncia.

38 Versdo original: “Por denuncia externa cabe entender todo acto de comunicacidn relativo a actividades ilicitas
0 poco éticas cometidas en el marco de la actividad de una organizacién publica o privada llevado a cabo por un
empleado o antiguo empleado de dicha organizacién y cuyo destinatario es una persona o institucion ajena a
aquélla.” (RAGUES I VALLES, 2013, p. 149).

% Versdo original: “En todo caso lo que habria que cuestionar, mas bien, es el hecho de que se apueste por las
denuncias internas antes que por las externas, teniendo en cuenta que las primeras dejan en manos del proprio
empresario la reaccion inmediata ante el conocimiento del hecho ilicito y la possibilidad de tratar de ocultarlo,
destruir pruebas, adoptar represalias contra el sujeito denunciante, etc.”

40" Linha de emergéncia, Linha de atendimento rapido.
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Mostra-se de suma importancia a estruturacdo de sistemas de denuncia independentes,
autdbnomos e, como tratado anteriormente, estruturados conforme programas sélidos de
Compliance.

Outro ponto que deve ser destacado, no que tange a tratamentos de dendncias internas,
diz respeito a responsabilizacdo criminal daquele que toma conhecimento de determinada
pratica ilicita e, por vontade propria, opta por ndo a tratar ou ndo a encaminhar aos responsaveis

ou aos o6rgaos publicos, assim destaca Ragues i Vallés:

[...] desde 0 momento em que 0s responsaveis maximos pela empresa — e todos aqueles
outros que tenham dever funcional de evitacdo de determinada conduta ilitica — tém
conhecimento de determinada pratica ilicita, e se ndo atuam, deverao ser considerados
coautores ou participes de determinado comportamento. (RAGUES | VALLES, 2013,
p. 106, tradugdo nossa).*!

Portanto, como expde o0 autor, ao se tratar de dendncias internas a prépria instituicéo, é
imprescindivel que a elas seja conferido o devido tratamento e, caso constatada a pratica de
determinado ato delituoso, que aqueles que teriam dever de agir — no caso do ordenamento
brasileiro circunscritos ao disposto no artigo 13, 82° do Cddigo Penal — sejam devidamente
responsabilizados.

N&o existe qualquer prejuizo na internalizacdo do whistleblowing, ou seja, na
estruturacdo de sistemas de denincia internos, pelo contrério, tanto legislagdes estrangeiras —
FCPA (Foreign Corrupt Practices Act) — como internas — Lei n°® 12.846/13 e Decreto 8.420/15
(em especifico o artigo 42, inciso X) — preveem beneficios atenuantes aquelas instituicdes que
possuam programas de Compliance efetivos e, dentro deles, sistemas de denincia.

Tampouco se pode tratar as dendincias externas como mais fidedignas ou legitimas, em
relacdo as internas. A estruturacdo de um canal de dendncias compde-se como um dos pilares
de um programa de Compliance, justamente por se tratar de uma atuacdo criminal preventiva.

A respeito disso:

O canal de denincias é uma ferramenta de extrema relevancia, tendo em vista a
sustentabilidade que ele garante ao programa como um todo. A conduta da empresa
ao recepcionar e processar as denlncias serd fundamental para determinar a
maturidade do programa de Compliance, bem como a forma que ela atua no mercado.
As empresas precisam ter claramente a compreensdo da importancia que o canal de
dendncias possui, pois a criagdo de um canal nada mais é do que a disponibilizacao
de um meio facilitador, catalisador, para o recebimento dos incidentes negativos
envolvendo as regras empresariais. Logo, o canal de denuncias é uma ferramenta

4 Versdo original: “[...] desde el momento en que los maximos responsables de la empresa - y todos aquellos que
tengan el deber de evitar la conduta ilicita — tienem conocimiento del hecho del empleado, y, si no actdan, deberan
ser considerados autores acessorios o cooperadores necessarios en dicho comportamiento.”
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importante de comunicacdo nas empresas, que permite o conhecimento de
irregularidade se desvios que ndo seriam trazidos a tona por outra forma.
(ABBATEPAOLO et al., 2020, p. 216).

Nesta diferenciacdo entre a via interna ou externa de deniincia, Ragués i Vallés destaca
que a maior repercussao de um whistleblowing acaba por se concentrar de fato na atuagéo
externa, que transcende a estrutura institucional, enquanto o whistleblowing interno acaba por
ser tratado no seio da propria organizacdo (RAGUES | VALLES, 2013, p. 147).

Entretanto, ao abordar a maior repercussdo conferida aos whistleblowings externos,
Ragués i Vallés aborda os casos em que o denunciante se dirige as autoridades publicas, e ndo
a midia.

Nada impede gue o Whistleblower se direcione diretamente aos canais de comunicacao,
jornais ou emissoras de televis&o, reportando aquilo que pretende denunciar, entretanto, quanto

ao direcionamento a midia ou as autoridades, o autor se posiciona:

A dendncia as autoridades, judiciais ou administrativas, sempre deve ser preferida em
relagdo a dendincia aos meios de comunicagdo ou ao publico em geral, tendo em vista
que as autoridades tém melhores condicGes de evitar o delito e/ou proceder com a
investigacdo, e como regra geral, dever de confidencialidade que pode evitar que se
faca publica a informag&o recebida ou minimizar o efeito de sua revelacdo. (RAGUES
| VALLES, 2013, p. 214, traducio nossa).*?

Assim, percebe-se que tratando de whistleblowins externos, Ragués i Vallés pontua os
maleficios existentes quando o direcionamento é feito a veiculos de midia.

Ocorre que entre as categorias de whistleblowings internos e externos, apesar de
seguirem procedimentos diferentes, ndo existe uma ordem a ser seguida, ou qualquer distingédo
legal entre o whistleblowing interno e externo, podendo o informante optar pelo caminho que
bem entender. Ndo ha assim hierarquia ou fluxo estabelecido. Pode o denunciante procurar a
ouvidoria interna de sua empresa, bem como se direcionar, diretamente, a instituicbes de
controle externas, como Ministério Publico.

Porém, como exposto, em se tratando do recebimento de uma dendncia interna, posterior

a pratica de determinada conduta delituosa, cumpre & instituicdo destinar o melhor tratamento

42 Versdo original: “Ello significa, por ejemplo, que la denuncia ante las autoridades (judiciales o administrativas)
siempre debe preferirse a la denuncia antes los medios de comunicacion o el publico en general, por la sencilla
razon de que las primeras son, por lo general, quienes estan en mejores condiciones de evitar el delito, y/o proceder
a su investigacién y sobre quienes pesan, como regla general, deberes de confidencialidad que pueden evitar que
se haga publica la informacion recibida o en cualquier caso minimizar los efectos de su revelacion.” (RAGUES I
VALLES, 2013, p. 214).
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a informacdo e, se necessario, observando-se o disposto no artigo 13, 82° do Codigo Penal,
encaminha-la aos 6rgaos estatais de fiscalizagdo e investigacao.

4.2 Quem “assopra o apito”? A Definicdo da Figura Juridica.

Tendo como referéncia a traducdo literal de whistleblowing como o ato de assoprar o
apito, portanto a conduta de denunciar, € necessario pontuar a respeito dos contornos juridicos
deste instituto e de seus limites e possibilidades.

Sobretudo por se tratar de um tema novo no cenario juridico-legislativo brasileiro,
fazem-se necessarias analises sobre o tema, procurando, para definicdo dos seus contornos,
resposta para a questao: Quem “assopra o apito”?

Tomando o ordenamento brasileiro como analise primeira, observa-se que no artigo 4°-
A da Lei n°® 13.608/13," o legislador estendeu “a qualquer pessoa o direito de relatar
informacdes sobre crimes contra a Administracdo Pablica.”

Desta forma, atualmente, tem-se como regra vigente no ordenamento juridico brasileiro,
a possibilidade de que qualquer pessoa atue como um Whistleblower. Qualguer cidaddo pode
levar ao conhecimento das autoridades publicas (whistleblowing externo) ou a determinada
ouvidoria de uma instituicdo publica ou privada (whistleblowing interno) a prética de
determinado ato ilicito tomado contra a Administracdo Publica.

Nota-se entdo, pela redacdo do mencionado dispositivo, bem como pelo paragrafo tnico
que o segue,* que o legislador ndo estabeleceu excegBes a regra ou vedacdes, deixando em
aberto a possibilidade de whistleblowing a todo e qualquer um que se disponha a denunciar.

Entretanto, existem dois pontos que devem ser mencionados a respeito deste tema, tendo
em vista que devem existir limites e possibilidades para atuacdo de um Whistleblower, tendo
pecado o legislador ao deixar de conferir devida clareza ao dispositivo legal.

Buscando delinear os contornos deste instituto, dois pontos serdo apontados: (i) aqueles
que possuem dever de denuncia e que ndo podem atuar como Whistleblowers, tecendo-se uma

breve analise comparativa entre ordenamento espanhol e o brasileiro e (ii) a exposicdo de

4 Art. 4°-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e suas autarquias e fundagdes, empresas
publicas e sociedades de economia mista manterdo unidade de ouvidoria ou correi¢do, para assegurar a qualquer
pessoa o direito de relatar informacfes sobre crimes contra a administracdo publica, ilicitos administrativos ou
quaisquer acBes ou omissdes lesivas ao interesse publico. (BRASIL, 2013).

4 Art. 4°-A. Paragrafo Unico. Considerado razoavel o relato pela unidade de ouvidoria ou correicéo e procedido o
encaminhamento para apuracdo, ao informante serdo asseguradas protecdo integral contra retaliacdes e isencéo de
responsabilizacdo civil ou penal em relacdo ao relato, exceto se o informante tiver apresentado, de modo
consciente, informacGes ou provas falsas. (BRASIL, 2013).
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conceitos de diversos autores a respeito do instituto, sendo adotada a posicao de Ragués i Vallés
(2013) como marco delimitante ao instituto do Whistleblower.

4.3 Dever de Denuincia

Determinados sujeitos possuem o dever de levar ao conhecimento das autoridades a
pratica, ou possivel pratica, de determinado ato ilicito cometido contra a Administracéo Publica,
assim sendo o legislador brasileiro, ao editar a Lei 13.964/109, foi omisso ao ndo pontuar
determinada excecdo.

E requisito essencial ao instituto do Whistleblower a ag&o por voluntariedade, trata-se
de um ato que ndo pode ser imposto ou tomado a partir de coercdo. As informacg6es devem ser
repassadas através de ato de livre vontade pelo sujeito denunciante. Assim sendo, a obrigacao
de denunciar imposta a determinados sujeitos vai de encontro a voluntariedade exigida em um
whistleblowing.

Esta incompatibilidade € patente quando tomados como exemplos o Promotor de Justica
e 0 Delegado de Policia. Ambos tém como dever funcional a apuracdo de condutas ilicitas,
dentre estas condutas, uma infinidade de atos que podem ter sido praticados contra a
Administracdo Publica. Nao € possivel que sujeitos ocupantes destes cargos publicos exercam
o0 papel de Whistleblowers, tendo em vista que sua obrigatoriedade de atuacéo é determinada
constitucionalmente, no caso dos membros do Ministério Pablico pelo artigo 129 da
Constituicdo Federal, e dos Delegados de Policia ou outras autoridades policiais no art.144 da
mesma Carta Constitucional.

Também, outro exemplo de sujeitos obrigados legalmente a denunciar, encontra-se na
Lei de Acesso a Informagdo, promulgada em 2011. O legislador, no artigo 43 da Lei n°
12.527/11, alterou a redacdo do art.116 da Lei n® 8.112 (que dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais), fazendo
constar, em seu sexto inciso, a obrigatoriedade de dendncia ao funcionario publico federal.

Desta forma, o funcionalismo publico da Unido tem como dever funcional levar as
irregularidades de que tiver ciéncia em razdo do cargo ao conhecimento da autoridade superior
ou autoridade competente, 0 que se mostra incompativel com o exercicio de whistleblowing
(MACEDO, 2018, p. 63).

Situacdo pérea é percebida no artigo 218 do Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis

do Estado de Minas Gerais, que dispde: “A autoridade que tiver ciéncia ou noticia da ocorréncia
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de irregularidades no servico publico é obrigado a promover-lhe a apuracdo imediata por meio
de sumarios, inquérito ou processo administrativo.”

Neste sentido acrescenta Prado:

[...] aqueles que possuem a obrigacdo legal de reportar, investigar e/ou processar 0s
ilicitos penais, administrativos e criminais — como policiais, corregedores, ouvidores,
promotores, chief compliance officers e outros — ndo deveriam ser elegiveis como
whistleblowers nos casos em que receberam a informacéao e/ou as provas em razao de
seu cargo. (PRADO, 2019, p. 14).

Igualmente Rafih afirma: “No setor publico, em sendo o reportante funcionario publico,
haverd uma manifesta contradicdo entre o dever funcional de reportar ilegalidades e o
correspondente direito a contrapartida financeira. (2018, p. 07).”

Por oObvio que ndo se pretende, no presente trabalho, demonstrar todas as
particularidades legais relativas a deveres funcionais que impedem o exercicio do
whistleblowing, mas, em um pequeno recorte, algumas situagdes foram elencadas em um
exercicio exemplificativo, para demonstrar a omissao legislativa quando da redacdo do 4°-A da
Lei n° 13.608/13. Ao menos uma ressalva, quando da redacdo do dispositivo, traria mais
seguranca juridica ao exercicio de denuncia, e contornos mais bem delimitados ao instituto
juridico do Whistleblower. Pontuando-se aqueles impossibilitados de exercerem o papel de
Whistleblower, delimitaria-se melhor o instituto, verificando que ndo seria qualquer pessoa que

poderia “soprar o apito”.

4.4 A omissdo no Ordenamento Espanhol e Brasileiro

Como destacado no tépico anterior, no ordenamento brasileiro determinados individuos
possuem dever especifico de denuncia, ou seja, em razdo da posigdo, fungdo ou cargo que
ocupam, estes devem informar ao Estado quando cientes da existéncia de determinada pratica
ilicita. Entretanto, a omiss@o de dendncia néo é tipificada no ordenamento brasileiro, ou seja,
inexiste um tipo penal autdnomo para a conduta de omissdo de dendncia.

A omissdo penalmente relevante é tratada no Cdodigo Penal Brasileiro quando, no artigo
13 e dispositivos seguintes, € exposta a relacdo de causalidade como elemento do crime.
Contudo, no ordenamento brasileiro, trata-se de omissdo penalmente relevante nas hipdteses
em que a omissao tenha dado causa ao resultado danoso, o que é diferente de simples omisséo
de denuncia. Quando um sujeito deixa de denunciar — de levar a informagdo as autoridades

competentes da ocorréncia de um delito — sua omissdo ndo deu causa ao resultado delitivo, na
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verdade, o fato delitivo ja ocorreu e sua omissdo encontra-se no ato de ndo denunciar. Esta
omisséo de denuncia, no entanto, ndo é especificamente tipificada no Direito Brasileiro.

Isso quer dizer que os individuos que possuem dever de dendncia, por ocupacfes
funcionais, podem, a partir de sua omissdo, vir a enfrentar um processo administrativo ou um
procedimento de apuracdo relativo a tal conduta ou, até mesmo, serem denunciados por alguma
pratica ilicita a titulo de culpa, entretanto ndo serdo enquadrados em um tipo penal especifico
para tal.

O mesmo ndo ocorre no Direito Espanhol. Ragués i Vallés (2013), para tratar de deveres
de denuncia em sua obra, destaca que existe no ordenamento espanhol o que chamou de “deber

reforzado de denuncia”, consubstanciado no artigo 408 do Codigo Penal Espanhol, que dispde:

Artigo 408: A autoridade, ou funcionario que, desrespeitando sua obrigacéo funcional,
deixar, intencionalmente, de promover a persecucao dos delitos que tenha noticia, ou
de seus responsaveis, incorrera em pena de inabilitacdo especial para assumir cargo
publico, por tempo de seis meses a dois anos. (ESPANHA, 1995).%

Nota-se entdo que, ao contrario do Direito Brasileiro, existe prévia tipificacdo penal
aquele que deixa intencionalmente de promover a persecucdo penal dos delitos de que se tenha
noticia ou de repassar informacdes relativas a estes, com sancdo prevista de inabilitacdo ao

exercicio de cargo publico.

4.5 A figura do Whistleblower: O Estado da Arte

Como exposto, o legislador brasileiro estendeu a prerrogativa de atuar como um
Whistleblower a qualquer pessoa. Essa definigdo parece ser acompanhada por Ferreira (2018),
quando postula: “Com efeito, sem prejuizo das diversas defini¢des possiveis para os termos
apresentados, a solucdo para um modelo eficiente parece ser o tratamento mais expansivo
possivel a figura do Whistleblower e ao ato de denuncia.” (FERREIRA, 2018, p. 17).

Entretanto, a posi¢do ocupada por Ragués i Vallés (2013), bem como por diversos outros
autores que passardo a ser tratados, é distinta. Ragués i Vallés (2013) estabelece que, para se
falar em whistleblowing, o denunciante deveria fazer parte, ou ja ter feito parte, da instituicéo

em cujo ambito organizativo tenha ocorrido a conduta ilicita. Eis as palavras do proprio autor:

5 Versdo original: “Articulo 408: La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacién de su cargo, dejare
intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de que tenga noticia o de sus responsables, incurrira
en la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios.”
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Contudo, no caso de clientes ou de fornecedores é mais duvidoso que se possa falar
em Whistleblowers, de acordo com a definicdo conceitual [...] que exige que este
sujeito tenha feito parte da organizacdo em que tenha ocorrido determinada conduta
ilicita. (RAGUES | VALLES, 2013, p. 91, traduc&o nossa).*®

Desta forma Ragués i Vallés (2013) diferencia uma denuncia que tenha partido de um
membro ou ex-membro da instituicdo em questdo, privada ou publica, de outra dendncia que
tenha partido de qualquer cidadao, um outsider.

A diferenciacdo feita pelo autor, tomando o conceito de Whistleblower como quem
compde ou ja tenha composto a instituicdo em questdo, passa a fazer sentido sob a seguinte
Gtica: em se tratando do Whistleblower de um insider,*’ ou seja, alguém que componha ou ja
tenha composto o quadro da instituicdo, sua denuncia sera mais bem fundamentada, com maior
riqueza de detalhes, e, eventualmente, com maior facilidade de comprovacao da denuncia.

Nesse sentido também corrobora Rocha (2015): “De fato, muitas vezes apenas os
insiders, pessoas proximas aos fatos, podem esclarecer circunstancias do porqué, do como, do
qguando e de que forma referentes a atos ilicitos praticados por corporagdes”. (ROCHA, 2015,
p. 09).

A compreensdo de Macedo (2018) também parece ir ao encontro da de Ragués i Vallés
(2013) quando define o Whistleblower como “aquele membro ou antigo membro de uma
determinada organizacao publica ou privada que denuncia as autoridades competentes condutas
ilicitas que estavam ocorrendo (ou iriam ocorrer) no seio de tal organizacdo justamente por
deter tais informacdes.” (MACEDO, 2018, p. 26).

Ocupando esta mesma posicdo estdo (MICELI; NEAR, 1985), que classificam
whistleblowing como ““ato de revelacdo, por parte de membros ou ex-membro de determinada
organizacao, de praticas ilegais, imorais ou ilegitimas, direcionadas a pessoas ou organizacdes

capazes de realizar a¢des contra fatos reportados.” (MICELI; NEAR, 1985, 2).

46 Versdo original: “Con todo, en el caso de clientes o proveedores es mas dudoso que pueda hablarse de
whistleblowers de acuerdo con la definicion de este concepto [...] que exige que el sujeto forme parte de la
organizacion en cuyo ambito organizativo ha tenido lugar la conducta ilicita.”

47 Essa conexdo com o ambiente de trabalho ressalta uma das principais razes do porqué o Whistleblower se
constitui em agente tdo importante para a defesa do interesse publico. Tendo a empresa corrompido um funcionario
publico, ou praticado ela mesma uma importante violacdo de regra setorial, tais acfes possivelmente podem
chamar a atencdo tanto na reparticéo publica na qual o funcionario publico corrupto trabalha, quanto de um colega
do setor privado que trabalha na empresa que promoveu ou aquiesceu com a corrupgdo. Ambos tomam ou podem
tomar conhecimento dos mesmos fatos, haja vista a posicdo de observadores privilegiados do cenério ilicito.
Ambos, portanto, seriam candidatos a tornarem-se Whistleblower. Tendo tomando conhecimento de fatos havidos
no ambiente de trabalho, torna-se o Whistleblower detentor de conhecimentos que em geral estdo circunscritos a
um pequeno circulo de pessoas, e que por pressdo do proprio ambiente corporativo dificilmente seriam trazidos ao
conhecimento publico. Trata-se de informacg&o passada pelo que entéo se chama de insider. (ROCHA, 2020).
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Alvim e Carvalho (2018) também entendem pela limitacdo desta figura, quando

destacam: “Qualquer pessoa, dentro de uma institui¢do, pode ¢ deve assoprar o apito.”
(ALVIM; CARVALHO, 2018, p. 125).

Jubb (1999) também traz: “Whistleblowing precisa ser um ato diferenciado de uma
informacdo generalista, ela deve possuir uma particularidade que lhe confira significancia.”
(JUBB, 1999, p. 79).

De igual forma, Brandao (2020) se posiciona restringindo a figura do Whistleblower a

um sujeito que mantenha, ou tenha mantido, alguma relacdo com a instituicao:

Whistleblowing é o termo, de origem norte-americana, com que, ha longo tempo, é
cunhada a atividade daquele que sinaliza um comportamento ilegal ou irregular
ocorrido no quadro de uma organizagdo, publica ou privada, com a qual tem ou teve
algum vinculo. (BRANDAO, 2020, p. 99).

E complementa:

No plano subjetivo, deterdo o estatuto de whistleblowers, desde logo e
inequivocamente, os trabalhadores e funcionarios (atuais e passados) das entidades a
gue as suspeitas se reportam. Dada a sua integracdo na organizacéo, sdo essas pessoas
que se encontram mais bem colocadas para detectar as praticas indevidas que nela
porventura se desenvolvam e identificar e recolher os elementos que as indiciem ou
comprovem. (BRANDAO, 2020, p. 103).

Sobre quem ““assopra o apito”, Gottschalk (2018) traz:

[...] Whistleblowing consiste no ato de chamar atencdo, sobre determinada
irregularidade, dagueles que podem fazer algo a respeito. Whistleblowing ocorre
quando um empregado, ou ex-empregado, informa a respeito de determinado ato
ilegal, imoral, ou desprestigiosa a pessoa ou as pessoas que sejam capazes de interferir
e tomar providéncia, naquela situacdo.”® (GOTTSCHALK, 2018, p. 72, traducdo
nossa).

Gottschalk (2018) adiciona um trago relevante ao contorno desta figura, acrescentando

que:

[...] se um individuo foi vitima do ato ilicito reportado, e denuncia este ato que lhe
ofendeu a quem possa interferir na situagéo noticiada, este individuo ndo serd tido
como um Whistleblower. Trata-se de whistleblowing a pratica de denunciar

8 Versdo original: “Whistleblowing is to bring information concerning wrongdoing to the attention of people who
can do something about it. Whistleblowing is when someone who is employed or has been employed informs
about illegal, immoral or harmful practice to a person or persons who are capable of changing that practice.”
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determinada pratica ilegal, imoral ou ilegitima, sem ter sido, por ela, diretamente
afetado.*® (GOTTSCHALK, 2018, p. 73, traducdo nossa).

Neste sentido, uma vitima, mesmo que denuncie determinada pratica ilicita, ndo devera
ser tratada como um Whistleblower, justamente por se tratar da parte ofendida no fenémeno,
ela ndo estaria reportando tal pratica de maneira voluntaria, tratar-se-ia de um envolvido.

Interessante também, ao se falar em voluntariedade, trazer o conceito desenhado por
Rodolfo Prado (2019):

Entende-se o whistleblowing como um ato deliberado, ndo-obrigatério, de um
individuo civilmente capaz que ndo possui obrigagdo legal de tomar qualquer medida
investigativa e/ou repressiva, de informar a quem possua esta obrigacdo legal acerca
da pratica de atos ilicitos — sejam eles de cunho criminal, administrativo e/ou civel —
perpetrados no dmbito da Administragdo Publica e/ou de entidades privadas, que
afetem terceiros. (BESSA NETO, CARDOSO, PRADO, 2019, p. 116).

Assim, como destaca Rodolfo Prado (2019), a voluntariedade no ato de whistleblowing
é fundamental, tendo em vista que Whistleblowers denunciam por pura liberalidade. Entretanto,
é necessario adicionar-se a perspectiva exposta pelo autor a caracteristica de insider do
denunciante.

Na posicdo de Ragués i Vallés (2013), acompanhado por Brand&o (2020), Jubb, (1999)
Macedo (2018), Miceli e Near (1985) bem como diversos outros autores citados, ao se falar em
uma denuncia de um outsider, alguém alheio a instituicdo em que tenha ocorrido determinada
pratica ilicita, torna-se dificultoso falar em whistleblowing. O Whistleblower carrega consigo
uma caracteristica particular: a posicéo privilegiada, de insider, de alguém que carrega consigo
particularidade que lhe confira significancia.

Outsiders, justamente por ndo ocuparem posicdo de destaque situacional, muito
provavelmente ndo tenham, de fato, informacdes fidedignas a respeito de uma pratica interna a
instituicdo. Assim, compor ou ter composto os quadros da instituicdo marca-se como um trago
forte e essencial a definicdo do Whistleblower.

Os desenhos corporativos sdo diversos e cada vez mais sdo mais estruturados,
procedimentos séo revistos, restabelecidos, cargos séo criados e funcionarios sao alocados, de
maneira que a Autorregulacdo Regulada, tema tratado anteriormente, justifica-se justamente

pela dificuldade de o Estado estabelecer uma investigacdo no ambito interno & instituicéo.

49 Versdo original: “If an individual is a victim of other people’s actions in the organization, and reports the practice
to someone who can change the practice, then that individual is no whistleblower. A Whistleblowing someone
who notices illegal, immoral or illegitimate practice without being affected by it herself or himself.”
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Dessa forma, o raciocinio dos autores faz sentido ao refletir a respeito da possibilidade
de que um outsider tenha, de fato, informacGes concretas a respeito de uma pratica ilicita ali
cometida.

Nada impede que denuncias feitas por membros que ndo facam parte do desenho da
instituicdo sejam recebidas, desde que direcionadas diretamente aos 6rgdos fiscalizadores ou a
um sistema de denuncias interno a empresa, mas que seja aberto ao publico. Entretanto, Ragués
i Vallés (2013) entende isso que néo se trataria de hipotese de atuacdo conforme Whistleblower,
mas sim de uma denuncia puablica suis generis. (Incluem-se aqui também as situacdes das
vitimas denunciantes).>

Esta mesma posigdo é compartilhada por Brand&o (2020):

Desta forma, numa demarcagéo subjetiva do whistleblowing pela negativa, pessoas
desprovidas de um relacionamento profissional ou empresarial com o ente coletivo a
que o alerta por si realizado diga respeito ndo deverdo ser qualificadas e tratadas como
whistleblowers. O mesmo é dizer que, em via de principio, ndo deverdo considerar-se
beneficidrias das prerrogativas e salvaguardas legalmente previstas para o0s
whistleblowers. Isto, sem prejuizo, naturalmente, da tutela que lhes deva ser garantida
por forca de outras normas, em especial as que digam respeito as liberdades
fundamentais de expressdo e de imprensa e as que vedem a infliccdo de represalias
pelos visados a titulo de vindicta privada. (BRANDAO, 2020, p. 105).

Dessa maneira, pretendeu-se elencar estes dois pontos para a analise da expressao
“qualquer pessoa” presente no caput do artigo 4°-A da Lei n° 13.608/18.

No que se refere ao primeiro ponto, a respeito daqueles que possuem dever de dendncia,
aparentemente, tal questdo passou despercebida pelo legislador, que restou omisso em relacéo
as necessarias ressalvas que deveriam constar na redacao do dispositivo.

Ja quanto ao segundo ponto, que traz o conceito de Ragues i Vallés (2013), Macedo
(2018), Miceli e Near (1985), e diversos outros autores a respeito do ato de whistleblowing,
conclui-se que o legislador pretendeu manter os contornos do instituto em maior abrangéncia,
ampliando o seu escopo de atuagéo.

Ocorre que, agindo dessa maneira, deturpa-se o instituto, trazendo dificuldades a sua
procedimentalizacdo e — com uma abrangéncia indefinida, isto é, “qualquer pessoa” —

alimenta-se um vigilantismo de outsiders muitas vezes inocuo, pois como trata Jubb (1999):

50 «“Cabe registrar que ha diferenca entre o que se tem como whistleblower, leaker (“vazador”) e o informant. O
primeiro é justamente o0 agente que pratica o whistleblowing, aqui estudado. O leaker é alguém que utiliza algum
dos meios de comunicacgao existentes para dar conhecimento ao publico de algum ilicito, mas sem finalidade
especifica de se investigar o crime. O informant, por fim, é aquele que auxilia as forcas policiais no seu dia-a-dia
com “dicas”, mas sem que sejam utilizadas como testemunhas ou denunciantes propriamente.” (BESSA NETO;
CARDOSO; PRADO, p. 117, 2019).
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“[...] whistbleblowing precisa ser diferenciado de uma simples informacao generalista para que
se tenha um significado e importancia particular.”! (JUBB, 1999, p.79, tradugio nossa).

4.6 O Direito Penal Premial: O Delator e o Whistleblower

Uma das principais caracteristicas do instituto do Whistleblower consubstancia-se no
fator recompensa. Aquele que atua como denunciante de determinada pratica ilicita cometida
em uma instituicdo da qual faz ou tenha feito parte a partir da promulgacédo da Lei n® 13.964/19
passa a ter direito a recompensa, que, no conforme estipulado pelo legislador, pode chegar até
5% (cinco por cento) do valor recuperado.

Premiar aquele que colabora com as investigacdes ndo € algo inédito no ordenamento
brasileiro, estando presente em outras legislacbes. Em uma sucinta analise, encontra-se o fator
recompensa no art.8°, § tinico da Lei n® 8.072/90% (Lei de Crimes Hediondos); (BRASIL, 1990)
no art.16, §unico da Lei n° 8.137/90° (Lei de Crimes contra a Ordem Tributéria); (BRASIL,
1990) no art.1°, § 5° da Lei n° 9.613/98° (Lei de Lavagem de Dinheiro) (BRASIL, 1998); no
art.41 da Lei n° 11.343/06° (Lei do Trafico de Drogas) (BRASIL, 2006), dentre outras.

Principalmente, e aqui merecendo destaque, o fator premial é encontrado no Direito
Penal na Lei n® 12.850/13, recentemente alterada pela Lei n°® 13.964/19, que dispde em secao
especifica sobre a procedimentalizacdo da Colaboracdo Premiada.

51 Versdo original: “Whistleblowing needs to be differentiated from informing in general if the term is to have and
convey particular significance.” (JUBB, 1999, p. 79).

52 «“Art. 8° Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Codigo Penal, quando se tratar de
crimes hediondos, pratica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo. Paragrafo Unico.
O participante e 0 associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento,
terd a pena reduzida de um a dois ter¢os.” (BRASIL, 1990).

53 «Art. 16. Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Publico nos crimes descritos nesta lei,
fornecendo-lhe por escrito informagdes sobre o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os
elementos de convicgdo. Paragrafo Unico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria,
0 co-autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tercos. (Paragrafo incluido pela Lei n® 9.080, de 19.7.1995).”
(BRASIL, 1995).

54 «“Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo, disposi¢do, movimentagdo ou propriedade de
bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal.§ 52 A pena podera ser reduzida
de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou
substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infracfes penais,
a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.
(Redagéo dada pela Lei n® 12.683, de 2012).” (BRASIL, 2012).

% “Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagdo policial € 0 processo
criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperagao total ou parcial do produto
do crime, no caso de condenacao, terd pena reduzida de um tergo a dois tergos.” (BRASIL, 2006).
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A legislagéo prevé a possibilidade de concessdo de perdéo judicial, reducdo da pena ou
substituicdo por restritivas de direito®®, bem como abre um leque de possibilidades de
negociacéao entre Ministério Publico e colaborador.

A Delacao Premiada é, sem qualquer sombra de duvidas, 0 maior expoente no que tange
a recompensa no cendrio juridico brasileiro. Grandes operacdes, a exemplo da Opera¢do Lava
Jato,” foram desenvolvidas tendo a Delacdo Premiada com um de seus pilares centrais. Nessa
conjuntura, premiar aquele que colabora com as investigacdes ou ja com a persecucao penal
passou a se tornar uma conduta corriqueira, e inclusive incentivada no cenario penal atual.

Ocorre que, por mais que ambas as figuras, a do Delator e do Whistleblower, situem-se
em um cenario de Direito Penal Premial e que de fato carreguem caracteristicas compartilhadas,
ambas figuras se tratam de institutos com contornos juridicos muito diferentes e escopos de
atuacao distintos.

Partindo da definicdo de Delag&o Premiada e sua relagdo com persecucao penal, ambas
postas por Alexandre Rosa, pretende-se contrapor estas figuras. Para compreensédo do Delator

e de sua relacdo com investigacdes em organizacOes criminosas, Rosa (2018) leciona:

A investigacdo de organizagBes criminosas alimenta-se de informacdo qualificada e
consistente, capaz de ser obtida por meio de acles taticas bem concatenadas, e
fundamentalmente, com o uso de “delatores”. A qualidade das informagdes prestadas
por um insider (quem tem acesso a informacoes privilegiadas) é muitas vezes melhor
do que a obtida por alguém que precisou juntar os fragmentos indiciarios/probatérios
[...] O testemunho direto, provido de detalhes, caminhos e rastros, proporciona o
desate mais eficaz para o Estado. Eis o fundamento Gltimo da alianga eventual com
delatores. A informacdo de dentro ndo precisa ser construida por narrativas
fragmentadas de investigagdes sem delatores, ja que pode ser contada por quem
presenciou e vivenciou o dia a dia da organizagao criminosa. Dai 0 uso de mecanismos
premiais e de informantes informais. (ROSA, 2018, p. 15).

Como exposto por Rosa (2018), demonstra-se que, em muito, de fato ha similaridade
entre a figura do delator com a do Whistleblower, afinal referem-se ambos a mecanismos
premiais pautados na figura de informantes. Partindo da definicdo de Ragués i Vallés (2013),

adotada neste trabalho como marco (tendo em vista que a legislacéo brasileira optou por escopo

56 Art. 4° O juiz poder4, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal.

57 A Operagdo Lava Jato é a maior iniciativa de combate a corrupgéo e lavagem de dinheiro da historia do Brasil.
Iniciada em marco de 2014, perante a Justica Federal em Curitiba, a investigacdo ja apresentou resultados
eficientes, com a prisdo e a responsabilizacdo de pessoas de grande expressividade politica e econdmica, e
recuperacdo de valores recordes para os cofres publicos. O caso se expandiu e, hoje, além de desvios apurados em
contratos com a Petrobras, avanca em diversas frentes tanto em outros 6rgdos federais, quanto em contratos
irregulares celebrados com governos estaduais. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-
jato/entenda-o-caso. Acesso em: 30 set. 2020.
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de atuacdo mais abrangente),>® referem-se ambos a insiders, ou seja, individuos que tém acesso
a informac@es privilegiadas, as quais, em uma investigagdo, teriam acesso mais dificil por
outros meios que nao o da colaboragdo premiada.

Por meio do conteudo repassado pelos denunciantes, seja o contetdo recebido por uma
delacdo ou por whistleblowing, a investigacdo estatal percorre um caminho mais rapido e por
conseguinte efetivo. A atuagdo de insiders, delatores e Whistleblowers que se disponham a
compartilhar informacgdes Uteis a respeito de determinada préatica delituosa, nos termos
utilizados por ROSA, “[...] proporciona o desate mais eficaz para o Estado.” (ROSA, 2018, p.
15).

Em contrapartida, os mecanismos premiais sao utilizados em um esquema de “troca”,
os informantes compartilnam informacdes Gteis as autoridades e, em contrapartida, sdo por isso
recompensados.

Um ponto que também deve ser estabelecido como comum entre as duas figuras é o
fator voluntariedade. Ambos o0s sujeitos, para se caracterizarem como delatores e
Whistleblowers, devem procurar as autoridades de maneira espontanea.

Exposto este cenario de similaridades entre as figuras, delatores e Whistleblowers, faz-
necessario demarcar agora as diferenciaces, demonstrando que se tratam de figuras juridicas
com contornos bem distintos, centralizando-se as distingdes em cinco pontos principais: (i) a
participacdo para a consumacéo do delito; (ii) a existéncia de uma organizacao criminosa; (iii)
a natureza da recompensa; (iv) a relacdo da dentincia com o Estado; e (v) a anonimizac3o.*

Iniciam-se as distinges com o ponto principal, a colaboracdo do individuo para a
consumacdo do crime. O individuo que se propBe a atuar como um delator deve,
necessariamente, estar relacionado com o crime que anuncia as autoridades. Como prevé o art.
3°-A da Lei n® 12.850/13, trata-se de um negdcio juridico firmado entre um investigado (ou um
corréu caso ja tenha sido alvo de Dendncia pelo Ministério Publico) e os érgéos estatais em que

este colaborador contribui no desenvolvimento da persecuc¢éo penal. Ao contrario do Delator,

% Como tratado anteriormente, a Lei 13.964/19 optou por permitir a “qualquer pessoa” a possibilidade de atuar
como um Whistleblower.

%9 Rodolfo Prado, ao contrario, centraliza em trés os pontos de distingdo entre estes sujeitos, como se vé a seguir:
O Primeiro diz respeito ao ambito de aplicacdo. Enquanto a colaboracdo premiada diz respeito tdo somente a
crimes, o whistleblowing também se aplica aos ilicitos administrativos e fraudes civis. Outro aspecto relevante é
quanto a participacdo do agente no ilicito. O colaborador (delator) obrigatoriamente participou de alguma forma
do ilicito, em regra, no todo ou em parte, que estd delatando. Ja o Whistleblower, em regra, ndo participou do
esquema criminoso, embora exista essa possibilidade em alguns ordenamentos. O Gltimo motivo concerne a
recompensa. Esta, no que tange ao colaborador premiado, s6 pode significar diminuicdo de pena, regime de
cumprimento diferenciado ou o perddo judicial. Ao Whistleblower, a recompensa € financeira. (BESSA NETO;
CARDOSO; PRADO, p. 117, 2019).
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0 Whistleblower ndo participa na consumacdo do delito, ou seja, trata-se de um terceiro,
afastado do fenémeno delituoso e que somente o0 noticia.

Como destaca o0 autor a seguir:

Trata-se, portanto, de incentivar (e eventualmente recompensar) a colaboragdo de
cidaddos que ndo compactuaram com as posturas dos individuos infratores e ndo
possuem nenhuma relacdo de envolvimento com o erro observado. Em sentido
diferente, os acordos de delacdo premiada e de leniéncia sugerem ao Estado, para obter
informacdes e aplicar a lei, a pratica de barganhas com pessoas e corporacoes
desonestas, que se beneficiaram ilicitamente e causaram danos a sociedade, mas
poderdo ter suas punicfes atenuadas ao colaborarem com o deslinde do caso e a
persecucdo de terceiros. (FERREIRA, 2018, p. 18).

As informacdes que o Delator e o Whistleblower repassam as autoridades sdo
privilegiadas, mas, por raz@es distintas, o Delator tem conhecimento dessas informacdes por se
tratar de um agente ativo na consumacao do delito, enquanto o Whistleblower é concebido como
um informante privilegiado por compor, ou ja ter composto, 0os quadros da instituicdo em que
0 ato ilicito se desenvolveu. Conclui-se, portanto, que, por mais que se trate, nos dois casos, de
denunciantes, eles ocupam posi¢oes distintas.

O segundo ponto que marca a diferenca entre essas duas figuras é percebida na
existéncia ou ndo de uma organizacdo criminosa. A Delagcdo Premiada encontra-se disposta na
Lei n®12.850 promulgada em 2013, a Lei de Organizacdes Criminosas, sendo que quem delata,
esperando um prémio, obrigatoriamente deve ter feito parte desta organizacao.

Assim, pressupfe-se para a possibilidade de firmamentos de acordo de delagéo
premiada, nos moldes dispostos na Lei n° 12.850/13, a existéncia de uma organizacao
criminosa, o que ndo pode ser dito do whistleblowing. O Whistleblower pode denunciar a pratica
de ato ilicito, seja esse ato um crime ou ndo, e tendo este ato sido praticado por um Unico
individuo ou por numerosos agentes.

O terceiro ponto distintivo diz respeito a natureza da recompensa. O Delator pode ter
como recompensa, na legislacdo brasileira, a reducdo da pena em até dois tercos, a substituicdo
da sua pena por penalidades restritivas de direito ou até mesmo o perddo judicial. Portanto, o
fator recompensa no caso do Delator esta diretamente relacionado ao aspecto penal. Sua atuagédo
é premial no sentido de beneficios de natureza penal.

Ja o Whistleblower, ao denunciar, ndo o faz em busca de beneficios de natureza penal,
tendo em vista que ndo colaborou para o ato ilicito que vem a informar. A recompensa pelo
whistleblowing possui natureza financeira, que, na legislacdo brasileira, pode alcancar até cinco

por cento do valor recuperado pela Administracdo Publica em virtude de sua denuncia. Em
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muitas das vezes é justamente em virtude desta vantagem de natureza pecuniaria que o
Whistleblower atua.

O quarto ponto que distingue as duas figuras diz respeito a relacdo do denunciante com
o0 Estado. O Delator necessariamente deve buscar as autoridades publicas para dar noticia da
pratica de ato criminoso, seja autoridade policial ou diretamente o Ministério Publico. Ou seja,
em uma Delacdo Premiada, obrigatoriamente, uma das partes deste negdcio juridico é uma
autoridade publica, um membro do Estado.

Ja o Whistleblower pode procurar diretamente o Estado (atuando como um externo), 0s
meios de comunicacao, ou canal de dendncias interno a instituicao publica ou privada com que
mantenha rela¢do. Assim, a relacdo do Whistleblower com o Estado, ao contrério do que ocorre
na Delacdo Premiada, ndo é condicao para sua existéncia como instituto.

O quinto, e dltimo, ponto distintivo entre as duas figuras diz respeito a anonimizacdo. A
relacdo do Whistleblower com os fatores de anonimato e sigilo. O whistleblowing pode se
desenvolver de maneira anonima inicialmente, podendo abandonar o anonimato e evoluir para
uma tratativa sigilosa caso necessario, desde que observados os direitos a protecdo do
denunciante. Assim, o Whistleblower pode informar, interna ou externamente, aquilo de que
tem conhecimento anonimamente, sem precisar sequer se identificar.

A partir da denuincia, durante devido tratamento que lhe tenha sido conferido (o que foi
trabalhado em capitulo anterior), para averiguacdo do ato ilicito, provavelmente sera necessario
gue o denunciante abandone o0 anonimato e passe a ocupar o0 patamar do sigilo, ou seja,
mantenha sua identidade andnima para os demais mas identifique-se perante o 6rgdo que tenha
procurado, seja ele interno ou externo.

Sobretudo em se tratando do tratamento de denuncias andnimas em sede judicial, traz
Ragués i Vallés (2013):

Assim, o desconhecimento da identidade do denunciante ndo impede, certamente, que
seja iniciada uma investigacdo interna, mas, se ndo forem arrecadadas provas
adicionais, a demonstracdo do fato denunciado perante os 6rgdos judiciais sera
essencialmente inviavel com a mera dendncia andnima. (RAGUES | VALLES, 2013,
p. 123, tradugdo nossa).°

Neste sentido, constatada eventual pratica criminosa, ndo pode ser permitido que esse

sigilo seja mantido, tendo em vista que no decorrer de um processo penal é necessaria a

80 Versdo original: “Asf, el desconocimiento de la identidad del denunciante no impide, ciertamente, la iniciacion
de una investigacion interna; pero, si no se obtienen pruebas adicionales, la demonstracion del hecho denunciado
ante los tribunales resultara sencillamente inviable con la mera denuncia anénima.” (RAGUES I VALLES, 2013,
p. 123).
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identificacdo da origem daquela informac&o. O préprio Supremo Tribunal Federal, instado a se
manifestar, o faz no sentido da impossibilidade de que uma denincia anénima sustente, por si
s6, a instauragdo de um inquérito policial.5!

Ja no caso do Delator, ao contrario do que ocorre em um whistleblowing, sua identidade
nunca podera ser andnima, devendo ser identificado, perante o Ministério Pablico desde as
primeiras tratativas. O sigilo que orbita a Delacdo Premiada se refere ndo & identidade do
colaborador em si, mas sim a existéncia daquelas tratativas, evitando que chegue ao
conhecimento dos demais investigados ou corréus. Apds firmado o Termo de Acordo, este é
anexado aos autos do procedimento penal e lhe é dada publicidade.

Dessa forma se conclui que a figura do Whistleblower goza da prerrogativa de uma
atuacdo inicialmente anénima, sendo posteriormente substituida por uma situacao de sigilo ou,
se necessario em um processo penal, que o Whistleblower tenha sua identidade revelada; ao
passo que o Delator, em nenhum ato, pode deixar de se identificar perante o Estado, seu sigilo
Ihe é garantido somente perante os delatados até o firmamento do acordo.

4.7 Whistleblowing como ferramenta de importéancia a Persecucéo Penal Empresarial

Com o avango da tecnologia, o desenvolvimento da globalizacdo, a aceleracdo das
transacdes financeiras e a sofisticagdo dos sistemas econdmicos, a persecucdo penal no &mbito
da criminalidade econémica se tornou mais dificultosa.

O crime vem se desenvolvendo por meios cada vez mais elaborados, e o criminoso do
colarinho-branco, termo cunhado por Sutherland,®? em 1983, passou a se valer de um aparato —
em termos de pessoal e material — cada vez mais diferenciado, o que afetou diretamente na
eficiéncia dos meios investigativos estatais.

Nesta toada, o fendbmeno do delito econdmico se estrutura de maneira complexa, como

destaca Bonaccorsi:

Grande marco é a mundializacdo da economia e consequente transformacéo
econdmica em diversos paises. Com a abertura de mercados, negociagdes, fluxos de

61 “No caso concreto, ainda sem instaurar inquérito policial, policiais civis diligenciaram no sentido de apurar a
eventual existéncia de irregularidades cartorarias que pudessem conferir indicios de verossimilhanca aos fatos.
Portanto, o procedimento tomado pelos policiais estda em perfeita consonancia com o entendimento firmado no
precedente supracitado, no que tange a realizacdo de diligéncias preliminares para apurar a veracidade das
informacdes obtidas anonimamente e, entdo, instaurar o procedimento investigatério propriamente dito.” (STF —
Primeira Turma — HC n. 98.345/RJ — Rel. Min. Marco Aurélio / Rel. Min. p/ acérddo Dias Toffoli — j. em
16.06.2010 — DJe 173 de 16.09.2010).

%2 Trabalho publicado por Edwin Sutherland em 1983 no Greenwood Press Publishers Westport, onde o termo
White Collar Crime foi utilizado pela primeira vez.
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taxas cambiais, a0 mesmo tempo, surgem paises estaveis, surgem outros com
economias abaladas. Mudangas que trouxeram grande influéncia no &mbito criminal.
A globalizacéo financeira facilita a movimentacéo de valores clandestinos, transagdes
via internet, fraudes nos sistemas fiscais, e esses paises estaveis e desenvolvidos
passam a ser suporte ao desenvolvimento do capital, muitas vezes funcionando como
paraisos fiscais. (BONACCORSI, D., 2013, p. 8).

No mesmo sentido traz Pereira;

[...] o Direito Penal Empresarial trata do conjunto de delitos que podem ser praticados
quando do exercicio de atividade econdmica organizada visando a obtencéo de lucros,
em uma economia de mercado. Configura uma “criminalidade sutil, difusa e de
reflexos lentos, porém com dimensao extremamente acentuada”. (PEREIRA, 2014, p.
106).

Essa criminalidade sutil e difusa, muito bem desenvolvida no &mbito empresarial, acaba
por dificultar o desenvolvimento da persecucédo penal estatal, que, em busca de acompanhar
este desenvolvimento, passou a estabelecer meios colaborativos, como citado Direito Penal
Premial, para a investigacdo e punicdo, como traz Rosa: “As limitagdes estatais sdo preenchidas
pela colaboragéo interessada de insiders.” (ROSA, 2018, p. 15).

Neste cenério de um mundo corporativo cada vez mais desenvolvido, de desenhos
institucionais complexos e progressivamente mais elaborados, o Direito Penal adentra em um
processo de adequacdo a delinquéncia econdmica.

Nota-se, entdo, um esfor¢co das autoridades policiais, judiciais e fiscais no sentido de
diminuicdo da distancia entre a evolugdo do grau de sofisticacdo da criminalidade e da
capacidade de persecucéo estatal (WALKER, JR., 2020, p. 87).

Assim, com aumento do campo de atuacdo deste Direito Penal, através de cooperacdo e
reavaliacdo de politicas criminais, ele busca acompanhar o desenvolvimento e expandir sua
tutela para novas areas, como a economia (MAYRINK, 2020, p. 30).

A respeito disso expde Rafih:

[...] temos testemunhado a faléncia do sistema regulatério estatal, que tem
fomentado uma tendéncia de quase privatizacdo da persecucéo penal, fendbmeno esse
de grande relevancia quando analisamos mais detidamente os programas de
compliance e a figura do whistleblower, ambos dando pistas de uma reformulacdo
dogmatica e politico-criminal que visa se adequar as recorrentes transformacdes da

sociedade de risco. (RAFIH, 2018, p. 04).
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Ao lado da figura do Delator, sendo valido citar também o recém instituido Acordo de
ndo Persecucdo Penal® pela mesma Lei n° 13.964/19, o whistleblowing se mostra como uma
ferramenta importante a persecucao penal na seara econdmica.

Como exposto em topicos anteriores, é justamente pelo fato de esses individuos serem
informantes privilegiados, insiders a prépria instituicdo em que o ato ilicito tenha ocorrido, que

se percebe a facilitagdo no desenvolvimento da persecucdo. Nesse sentido:

Tanto as empresas quanto a Administracdo Publica representam ambitos de
penetragdo dificil para a atuacdo das policias investigativas e outros 6rgéos
fiscalizatérios. Consequentemente, uma porcentagem elevada de atos ilicitos que sdo
praticados nesses ambientes jamais é descoberta e permanece impune. Diante dessa
dificuldade, os poderes publicos de ordenamentos estrangeiros apostam nos Gltimos
anos em incentivar que seus cidaddos, ao tomarem conhecimento de condutas
irregulares, reportem tais fatos as autoridades e recebam como contrapartida o
oferecimento de prote¢des e, eventualmente, recompensas. (FERREIRA, 2018, p. 13).

Nesse intercambio, uma parte fornecendo informacdes e a outras recompensas (seja de
natureza penal ou financeira), estabelece-se um ciclo virtuoso, um sistema de “ganha-ganha”.
No entanto, concluir acriticamente que o Whistleblower, ao lado das demais figuras que
compdem o chamado Direito Premial, significa uma reviravolta no enredo do Direito Penal
seria por demais inocente. Trata-se de institutos que sdo alvo de criticas por diversos juristas,
com aplicabilidade ainda incerta em alguns casos e, principalmente, que podem em eventual
atuacdo esbarrar em garantias constitucionais.

Neste exato sentido expde Rafih: “A ameaca penal é utilizada como moeda de troca no
afd do desmantelamento das megafraudes, estimulando a criagdo de sistemas de controle por
vigilancia que parecem se olvidar do passado denuncista tipico da tradicdo inquisitoria.”

(RAFIH, 2018, p. 7). Porém, em sentido contrario, também ndo é possivel negar que esta

83 «Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovacdo e

prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:  : | - reparar o
dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; Il - renunciar voluntariamente a bens e
direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; Il - prestar servico

a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida
de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cbdigo Penal); 1V - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45
do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cbdigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a
ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir, por prazo determinado, outra condigdo
indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada. (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019).” (BRASIL, 2019).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art45
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
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atuacdo premial pode ser apresentada como uma possivel nova ferramenta de mitigacdo a

criminalidade econdmica.

4.8 O fator Recompensa

Em sua obra Ragués i Vallés, ao analisar os prés e contras a respeito do incentivo
econémico das denuncias postula o seguinte: “[...] o oferecimento de recompensas € o estimulo
mais decisivo para conseguir que os individuos decidam denuncias pratica ilicitas das quais
tenham conhecimento [...]” (RAGUES | VALLES, 2013, p. 57, traducio nossa).5

O autor, em seguida, desenvolve raciocinio a respeito desse estimulo, entendo que
voluntariamente ninguém seria incentivado a denunciar, tendo em vista os riscos de retaliacdo
existentes. Sendo assim, a remuneracdo financeira pelas informacdes oferecidas estaria
justificada.

Inclusive, é feita pelo autor a referéncia a um estudo publicado na Texas Law Review,
por Feldman e Lobel (2010), constatando que a situacdo em que os empregados de determinada
instituicdo sentem-se mais dispostos a denunciar é quando possuem dever legal de fazé-lo, e
também quando o ato da denuncia € acompanhado de uma recompensa elevada (o estudo
trabalhou com o valor de um milhdo de délares como estimulo). Na outra ponta, a situacdo em
gue menos estariam dispostos ao whistleblowing seria quando a recompensa fosse baixa (0
estudo estipulou o patamar de mil délares) (RAGUES | VALLES, 2013, p. 73).

N&o restam dividas quanto a recompensa ser tida como incentivo a denuncia. O Estado
procura moldar o comportamento humano, induzindo os individuos a se comportarem de
determinada maneira, a medida em que estipula sangdes positivas e negativas. A respeito disso,

traz Ferreira:

[...] as politicas ou a¢Ges de qualquer individuo podem ser afetadas pelas recompensas
ou pelas puni¢des. Em outras palavras, ambos os sistemas de incentivos (tanto os
baseados em sanc¢des negativas quanto positivas) seriam manipuladores, uma vez que
nos dois casos as escolhas pessoais sdo mais ou menos estruturadas e direcionadas
pela atuacdo do Estado. (FERREIRA,2018, p. 60).

De certo que, como Ferreira (2018, p. 61) argumenta, ndo se pode partir do pressuposto
de que o dinheiro “falaria mais alto” do que outros fatores, vez que essa perspectiva de analise

do fator recompensa € perpassada por varidveis morais e éticas e outras questdes de cunho

8 Versdo original: “[...] el ofrecimiento de recompensas el estimulo més decisivo para lograr que los sujetos se
decidan a denunciar aquellas practicas ilicitas de las que tienen conocimiento.”
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individual mais sensiveis. Entretanto, contrapondo com o estudo apresentado por Ragués i
Valles (2013), percebe-se que se trata de uma variavel de importancia.

Outro ponto que destaca Ragués i Valles (2013) diz respeito a perspectiva liberal da
recompensa. A recompensa paga aqueles que informam acaba por significar uma vantagem de
uma matriz estatal liberal, em que, em vez de se encarregar o cidaddo com maiores deveres de
dendncia, como o de colaboragéo investigativa, recompensa-se aqueles que o fazem (RAGUES
| VALLES, 2013, p. 57).

Neste sentido Ferreira (2018) arremata: “Por isso, as san¢des positivas devem ser
utilizadas quando buscam induzir ou recompensar contribuicdes além da no¢do comum de
cidadania, especialmente quando essas a¢des acarretam custos ou riscos extraordinarios para o
agente envolvido.” (FERREIRA, 2018, p. 64).

A recompensa, entdo, justificar-se-ia nesse avancar da cidadania, nessa “cidadania
extra”, um bonus aquele individuo que, segundo Ferreira, teria contribuido para com o Estado
para além da nocdo comum de cidadania. Todos os individuos possuem deveres como cidadaos,
que vado dos mais triviais, como nao jogar dejetos em via publica, com san¢do administrativa
normalmente disposta pela municipalidade, até deveres mais complexos, como nao atentar
contra a integridade corporal de outro cidaddo, dispostos em lei federal especifica que dispde
sobre uma série de condutas criminalizadas, também com sanc¢ao predeterminada.

Assim, percebe-se que a recompensa ao Whistleblower existiria pelo fato de
determinado individuo ter agido em “superconformidade”, termo cunhado por Grabosky (1995)
para se referir as condutas que se ndo fossem realizadas ndo sujeitariam o individuo omisso ou
inerte a qualquer san¢do ou julgamento critico.

Como dito, existe uma carga de julgamento moral significativa envolvida quando da
analise do fator recompensa. Parte dos individuos pode entender que aqueles que denunciam
determinada conduta ilicita praticada contra a Administracdo Publica o fariam, Unica e
exclusivamente, movidos por interesses lucrativos, e que poderiam significar um atento ao
poder punitivo estatal ou a direitos fundamentais.

Tal argumento é rapidamente desconstruido por Ragués i Vallés (2013) quando traz que
tais reservas morais “[...] ndo parecem suficientes para poder afirmar que um sistema que

oferecca recompensas ao denunciante estaria infringindo algum dos classicos principios
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limitadores do jus puniendi, as garantias bésicas que regem o processo penal ou direitos
fundamentais.” RAGUES | VALLES, 2013, p. 59, traducio nossa).®

Entender que o whistleblowing se desenvolve a partir da recompensa, ou seja, que 0
denunciante se move pelo fato de existir uma possivel recompensa posterior, perpassa a seara
moral e, por consequéncia, a individual. Alvim e Carvalho (2018) tratam do whistleblowing
como: “um sopesamento de males, ou seja, entende-se que o mal de corromper a lealdade
corporativa intrinseca as relagdes interpessoais € menor do que o mal que tal corporacao esta
cometendo na sociedade com suas praticas irregulares.” (ALVIM; CARVALHO, 2018, p. 122).

Em se tratando de um julgamento moral individual, este ndo deve ser considerado em
uma analise cientifica. Ragués i Valles (2013) apresenta cirurgicamente a desconstrucao a essa
linha argumentativa, quando expde que as analises acerca do instituto devem se concentrar nos
seguintes fatores: exercicio do poder estatal de punicdo, as garantias de um individuo no
processo penal e seus direitos fundamentais. Considerar argumentos como esse esvazia a
cientificidade de qualquer pesquisa que se pretenda cientifica, passando por pontos de matriz
cultural.

Inexiste no Brasil uma cultura de dentincia bem aceita no caldo cultural; por outro lado,
delagdes ainda séo, em parte, tratadas como trai¢des, e aquele que informa a ocorréncia de um
ato incorreto a fiscalizacdo é tido como “alcaguete”, dedo-duro” ou “x-9",

Assim, como exposto, uma analise que adentre no referido campo de analise, ndo
colheria resultados de ordem cientifica. Como destaca Macedo, de fato deve ser pensada a
aplicabilidade do instituto, entretanto, quando a discussdo se inserta em campo moral e ético

néo se encontram respostas bem definidas:

Tem-se de pensar até que ponto o advento de um instrumento que recompense
denunciantes, num panorama de exercicio de cidadania sob a égide da universalidade
punivel-punidora, ndo pode descarrilar para a configuracdo de uma sociedade em que
cada individuo buscara, para beneficio préprio, motivado pela promessa de
recompensa, controlar e vigiar a outrem. A sancdo normalizadora jogada para a
conjuntura atual seria a san¢do positiva por meio de uma recompensa financeira.
Enfim, pairam diversas dividas e destacam-se poucas respostas as reflexdes
propostas. (MACEDO, 2018, p. 34).

% Versdo original: “no parecen suficientes para poder afirmar que un sistema que ofrezca tales retribuciones esté
infringiendo alguno de los clasicos principios limitadores del ius puniendi, las garantias basicas que rigen en el
proceso penal o derechos fundamentales.”

% Judas, na tradicdo cristd, é visto como o traidor. Tal conotagdo negativa se manteve ao longo dos tempos, tanto
gue, ainda na atualidade, chamar alguém de Judas é causa de grave ofensa. Ao aproximar o conceito de
whistleblowing com a figura de Judas, da-se toda uma carga negativa ao ato de denunciar. Em razéo disso, instaura-
se uma discussdo ética no mundo corporativo e em especial para o sujeito que quer denunciar. (ALVES, 2020, p.
10).
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Também, ainda tratando do fator recompensa, outra objecdo a atuagdo do
whistleblowing surge: o custo econdmico para o Estado dessas recompensas. Ocorre que tal
critica ndo se sustenta, ao se concluir que a recompensa € paga a partir dos valores recuperados
pelo Estado, “[...] a recompensa oferecida se calcula sobre uma porcentagem do valor, ao fim,
recuperado.” (RAGUES | VALLES, 2013, p. 58, traduc&o nossa).®” Assim sendo, a recompensa
ndo representa um custo & Administracdo Pablica, mas sim um fomento a dendncia, na medida
em que sem a dendncia os prejuizos causados aos cofres publicos, em muito, seriam maiores.

Ademais, a recompensa sera oferecida nos casos em que de fato houver lesdo a
Administracdo Publica, e ndo no caso de qualquer irregularidade, como traz Ferreira (2018):
“[...] que os sistemas de incentivos positivos para as denuncias sejam tratados como excecdo e
reservados aos casos mais relevantes, especialmente em setores nos quais os riscos tratados pela
Administracdo Publica e agentes atuantes sejam tratados como sistémicos.” (FERREIRA, 2018,
p. 63).

A respeito destacam Alvim e Carvalho:

A previsdo de oferecimento de recompensa na legislagdo pode (i) contribuir para o
fortalecimento dos controles internos da instituicdo, com mais pessoas atentas as
praticas que vém sendo desenvolvidas no seio corporativo; (ii) estimular empregados
em posi¢Oes-chave da organizacdo, que possuem maior acesso as informacdes
restritas e que tenham condicdes de revelar transgressdes corporativas reportadas e
ndo sanadas internamente, a denunciarem os fatos delituosos as autoridades. (ALVIM;
CARVALHO, 2018, p. 135).

A sancdo positiva ndo é oferecida por informacdes relativas a praticas de irregularidades
triviais, mas sim por aquelas que de fato se consubstanciam em ofensa a Administracao Publica.
Entre possibilitar que o Estado adentre no interior de instituicdes corporativas, por meio
da oferta de recompensas por dendncias, ou deixar de efetivar a persecucdo penal de maneira

efetiva neste cenario, aparenta ser mais adequada a primeira opgao.

4.9 Medidas de Protecéo a Retaliacéo

Como postula Ragués i Valles: “[...] um dos principais obstaculos para um sujeito

denuncie as atividades ilicitas das quais tenha conhecimento, é o temos de que venha a sofrer,

87 Versdo original: “[...] la recompensa ofrecida se calcula sobre un porcentaje de lo finalmente recaudado.”
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pessoalmente ou por meio de entes queridos, algum tipo de represélia.” (2013, p. 59, traducéo
nossa).®

Essa mesma preocupacdo € externada por Ferreira (2018, p. 11): “Quanto ao
oferecimento de protecdo aos reportantes, propomos a hipotese de que representam o pilar
protagonista dos Programas Whistleblowing e que o medo de retaliacdo representa o principal
fator inibidor do reporte.”

Brand&o (2020) também destaca:

E esta dupla faceta da posigdo detida por estas pessoas que integram a organizagao —
uma posicdo privilegiada para a tomada de conhecimento de factos ilegais ou
irregulares, mas igualmente uma posicao particularmente exposta a represalias — que
justifica a protecdo que Ihes deverd ser juridicamente assegurada: antes de mais, para
que sejam devidamente defendidas, ndo sofrendo penalizagdes injustas por terem
procurado contribuir para a realizacéo do interesse publico; mas também, do mesmo
passo, para promover o recurso ao whistleblowing, atenuando o efeito inibidor
inerente ao temor de represalias. (BRANDAO, 2020, p. 104).

Neste sentido, promover a protecdo ao denunciante passa a se tratar de uma medida
estrutural necessaria a concretizacao das dendncias. O primeiro entrave a denuncia é de ordem
interna do préprio individuo, e perpassa pela sensacdo de inseguranca, do risco de se
denunciar.®®

Sobre a definicdo de retaliacdo, nos traz Gottschalk (2018): “um conflito entre a
organizacdo e um funcionario desta, no qual membros desta organizacdo tomam acdes
prejudiciais em relacdo ao bem-estar do denunciante, ou também, deixam de tomar acdes que
promoveriam seu bem-estar.” (GOTTSCHALK, 2018, p. 68).

Para além da recompensa, j& anteriormente analisada, o Whistleblower — como

individuo — deve se sentir confortavel para denunciar, para mais que um conforto financeiro,

% Versdo original: “[...] uno de los principales obstaculos para que un sujeto denuncie las actividades ilicitas de
las que tiene conocimiento es el temor a sufrir en carne propia o de seres queridos algun tipo de represalia por
parte de la persona denunciada.”

% Todo cidad&o tem o direito de proteger o bem-estar e os direitos dos demais cidadaos e de toda a sociedade. No
entanto, isso coloca um dilema para o denunciante que, embora ndo compactue com a ilegalidade, a corrupgdo e a
fraude, e deseje expor 0s seus autores a responsabilizacdo, tem o justo receio de ser ele prdprio exposto e vitimado
por retaliagces. Portanto, faz-se necessario que o ordenamento juridico confira protecdo adequada ao denunciante,
sob pena de inibir-se a apresentacdo de dendncias em prejuizo do combate a corrupgao. De fato, em numerosos
casos, somente quem esta no interior de uma organizagao é que tem condigdes de revelar casos graves de corrupgao
e outras ilegalidades. (BENTO, 2015, p. 791).
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aparentemente suprido pela existéncia de meios de recompensa, o Whistleblower deve ter
assegurada sua integridade fisica e sua projecéo de carreira.”® ¢ 't

A esse respeito acrescenta-se:

E comum, em uma Administragdo marcada pela cultura do sigilo, a tentativa de
transformar o denunciante em réu. Quando um agente publico ou empregado divulga
informacdes internas da organizacdo em que trabalha, a fim de expor condutas
irregulares de colegas ou de seus superiores, a reacdo tipica da organizacdo consiste
em direcionar sua propria atencdo e a do publico no sentido de questionar a conduta
do denunciante, como ele obteve as informacdes, se ele estava autorizado a obté-las e
a divulga-las, se a sua conduta foi irresponsavel, leviana, ou desleal, etc., em vez de
focar a aten¢do na ilegalidade que as informac@es divulgadas eventualmente revelam.
(BENTO, 2015, p. 791).

Bento, ao tratar dessa cultura de dendncia, ressalta um traco importante: a maneira como
um Whistleblower é percebido em seu meio, isto €, como 0s questionamentos séo inicialmente
direcionados a conduta do denunciante, e ndo a do denunciado, como abordado no capitulo
anterior.

A capa de protecdo que deve envolver o denunciante precisa incluir medidas protetivas
especificas em relacdo ao proprio individuo, bem como medidas sancionatorias direcionadas ao
possivel repressor. Todo e qualquer ato de dentincia, com excecdo daqueles de ma-fé em que o
denunciante viole a lei ou tenha o intento de prejudicar terceiros, deve estar imune de qualquer
sangdo administrativa, civil ou criminal (ALVES, 2020).

A possibilidade de oferecimento de denlncias andnimas ja significa, por si s6, um
mecanismo de protecdo ao denunciante, que, inicialmente, ndo se identifica para reportar
determinada irregularidade. Assim, garantir a confidencialidade a respeito da identidade do

informante é de fato um ponto inicial estrutural a efetiva protecdo do Whistleblower.

0 Os Whistleblowers também podem ser submetidos a reducéo de salario, isolamento para o exercicio de tarefas
burocréaticas ou de menor importancia, transferéncias para outras localidades, estagnacédo profissional, perda de
oportunidade para promocdo, aumento excessivo na cobranga por resultados e san¢des sociais de afastamento
praticadas por outros funcionarios da empresa. (FERREIRA, 2018, p. 32).

L <\Whistleblowers desempenham um papel essencial na deteccédo de fraudes, irregularidades e corrupgéo. A acdo
destes denunciantes ajuda a salvar vidas, protege direitos humanos e também o correto aplicar da lei. Para protecao
do bem publico, Whistleblowers frequentemente tomam riscos pessoais. Estes denunciantes podem enfrentar a
vitimizacdo ou até mesmo a demissdo de seus ambientes de trabalho, os empregadores podem processéa-los
judicialmente por, eventualmente, quebrarem determinado acordo de confidencialidade, ou ainda vir a serem
interpelados criminalmente. Em casos extremos eles enfrentam até mesmo riscos a sua propria integridade fisica.”
Versao original: “Whistleblowers can play an essential role in detecting fraud, mismanagement and corruption.
Their actions help to save lives, protect human rights and safeguard the rule of law. To protect the public good,
Whistleblowers frequently take on high personal risks. They may face victimisation or dismissal from the
workplace, their employer may sue (or threaten to sue) them for breach of confidentiality or libel, and they may
be subject to criminal sanctions. In extreme cases, they face physical danger.” (Recommended draft principles for
whistleblowing legislation - Transparency International - nov.2009). Disponivel em http://www.transparency.org/.
Acesso em 13/10/2020.
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A propria recompensa, j& analisada, também pode ser elencada como uma medida de
protecdo ao Whistleblower, na medida em que a recompensa advinda por sua colaboracao,
também pode o proteger, financeiramente, de eventual retaliacdo de carater profissional.
Contudo, o contexto de retaliacdo profissional ao denunciante & complexo, ndo o concebendo-
se de maneira tdo clara, consubstanciando-se de diversas formas para além da demiss&o,
podendo ocorrer até mesmo em um contexto de promocéo, visando afastar o denunciante de
determinada area de atuacdo na instituicao.

A sancdo direcionada aos denunciantes podem ndo ser de um revanchismo téo claro,

como destaca Ferreira:

Nesse contexto, outro desafio para a protecdo eficiente dos denunciantes reside no
fato de que nem todas as sanc¢Ges de revanche contra eles praticadas se consubstanciam
em atos tdo claros como demissdes, transferéncias do local de trabalho ou reducGes
salariais. A distribuicdo de cargos e funcdes dentro do ambiente empresarial, por
exemplo, podem ser tratadas internamente como escolhas meramente discricionarias
por parte dos superiores hierarquicos. (FERREIRA, 2018, p. 32).

Quanto a esse ponto, € interessante que seja feito um exercicio exemplificativo,
especificamente em se tratando de dendncias ocorridas no seio do ambiente corporativo. Pense-
se que um funcionario de uma empresa farmacéutica seja responsavel pelo controle de
qualidade das unidades fabris da empresa. Este funcionario, ao visitar uma das fabricas,
denuncia o gestor daquela determinada unidade, relatando ao sistema de denuncias interno a
respeito da baixa qualidade da &gua utilizada para a fabricacdo dos farmacos ali produzidos. O
supervisor deste funcionario, quando toma conhecimento a respeito daquela irregularidade,
promove aquele funcionario denunciante, alcando-o a um cargo superior, justamente pelo fato
de aquela dendncia ter significado um ato de comprometimento para com a empresa,
entendendo que a voluntariedade do denunciante em contribuir com a instituicdo deve ser
valorizada. Ocorre que, com a sua promocao, passando a ter um outro escopo de trabalho, o
denunciante foi afastado de visitagdes de fabricas, ndo mais supervisionando a qualidade de
producéo das unidades. Passado um determinado periodo de tempo, este mesmo funcionario
toma conhecimento de que, mesmo com sua denuncia, nenhuma atitude foi tomada a respeito
daquela irregularidade, sendo que aquela unidade continuou a producéo farmacéutica com a
utilizacdo de agua impropria.

Ou seja, uma promocéao profissional, 0 que a primeira vista ndo se interpreta como um
ato de retaliacdo direta ao funcionario, levou ao afastamento do Whistleblower da irregularidade

reportada. Nesta esteira, a sua promog&o tornou indcua sua propria dentncia, impedindo que de
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fato alguma providéncia saneadora fosse tomada ou que a Administracdo Publica tomasse
conhecimento a respeito da irregularidade.

Percebe-se, entdo, uma necessidade de se refletir, de forma critica, a respeito das
medidas de protecdo, observando que além de concretamente significarem seguranga ao
individuo denunciante, essas medidas também ndo podem significar um obstaculo a
regularizacdo do ato ilicito reportado.

Passando-se a analise do tema sob a Otica da legislacdo brasileira, observa-se um
panorama de incerteza. O legislador ordinario fez constar, com a alteracdo promovida pela Lei
n° 13.964/19, a obrigatoriedade legal de protecdo ao denunciante, dispondo no Art. 4°-A, §
unico: “[...] ao informante serdo asseguradas protecdo integral contra retaliacdes e isen¢do de
responsabilizacdo civil ou penal em relacdo ao relato, exceto se o informante tiver apresentado,
de modo consciente, informagdes ou provas falsas.” (BRASIL, 2019).

Os casos em que, conscientemente, o denunciante tenha levado informagdes falsas ou
que tenha agido com ma-fé serdo tratados em topico especifico, o objeto neste item é
unicamente a analise da protecdo oferecida ao Whistleblower e o tratamento dado pelo
legislador brasileiro.

Percebe-se que o legislador, outra vez, valeu-se da utilizacdo de termos vagos,
caracterizando a protecéo oferecida ao informante como integral, sem, contudo, pormenorizar
0s meios de protecdo que, de fato, serdo empregados. O legislador pecou em deixar de dispor,
por exemplo, a respeito de um congelamento temporario do cargo do denunciante, também peca
em deixar de referenciar medidas concretas que serdo tomadas, e, inclusive, de fazer referéncias
orcamentarias a tais gastos.

Nota-se que, na legislacdo, nao fora feita referéncia a outras legislagcdes, como poderia
ter sido feita em relagdo a Lei n°® 9.807/9972 que prevé normas para a organizacdo e a

manutencdo de programas especiais de protecao a vitimas e a testemunhas ameacadas.

2.0 Art.7° da referida legislacdo prevé uma série de medidas concretas de protecdo: Art. 7° Os programas
compreendem, dentre outras, as seguintes medidas, aplicaveis isolada ou cumulativamente em beneficio da pessoa
protegida, segundo a gravidade e as circunstancias de cada caso: | - seguranca na residéncia, incluindo o controle
de telecomunicagdes; Il - escolta e seguranga nos deslocamentos da residéncia, inclusive para fins de trabalho ou
para a prestacdo de depoimentos; Il - transferéncia de residéncia ou acomodagdo proviséria em local compativel
com a protecdo; 1V - preservacao 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 pablico ou militar;
VII - apoio e assisténcia social, médica e psicoldgica; VIII - sigilo em relacdo aos atos praticados em virtude da
protecdo concedida; IX - apoio do 6rgdo executor do programa para o cumprimento de obrigagBes civis e
administrativas que exijam o comparecimento pessoal. Paragrafo Gnico. A ajuda financeira mensal tera um teto
fixado pelo conselho deliberativo no inicio de cada exercicio financeiro.



85

Previu-se protecéo integral, sem que se tratasse desta integralidade. Desta forma, o
ambiente construido para a denuncia no cenério brasileiro ndo foi o ideal, permanecendo-se em
um patamar de incertezas e insegurancas. Para além da previséo ao fim, de uma recompensa,
deve o Whistleblower estar amparado de mecanismos eficientes de protecédo, o que a recente lei

brasileira deixou de detalhar.

4.10 Analise dos contornos de Responsabilizacdo Penal do Whistleblower

Delineados os contornos da figura do Whistleblower e analisados aspectos
procedimentais do whistleblowing, faz-se necessario observar a possibilidade de
responsabilizacdo penal deste denunciante, ou seja, a extensdo e efeitos de uma conduta de
whistleblowing dolosa.

A responsabilizagdo criminal do informante ocorre, em resumo, quando este age
dolosamente, imputando falsamente a préatica de um fato criminoso a alguém ou quando apenas
comunica a pratica de um ato criminoso as autoridades, que sabe ndo ser verdadeiro.

Nada impede que também sejam denunciados ilicitos ndo penais de maneira falsa,
inserindo-se tal conduta no crime de difamacao, previsto no artigo 139 do Cddigo Penal. Porém,
a presente andlise concentra-se sobre a intervencdo penal existente, naquelas hipteses em que
0 agente, dolosamente, tenha comunicado a préatica de conduta criminosa, que sabe ser falsa,
seja internamente ou externamente.

Em se tratando de uma informacéo falsa sobre um ilicito de outra natureza, as esferas
administrativas e civeis podem ser as mais adequadas para a tratativa do caso, 0 que ndo sera
objeto da presente analise.

A respeito do fator subjetivo, partindo-se da definicdo disposta no art. 18 do Codigo
Penal, verifica-se que age com dolo o sujeito que busca determinado resultado lesivo, ou assume
0 risco de produzi-lo, representando assim a forma mais grave de cometimento de delito
(COLEN, 2015, p. 17).

Como trata Ragués i Valles (2013), em sendo constatada a denuncia de uma informagéo
sabidamente falsa pelo Whistleblower, deverdo ser aplicadas, de maneira efetiva, as sang¢oes
previstas para os delitos atinentes, ndo havendo que se falar em responsabilizacdo criminal
naqueles casos em que o denunciante tenha reportado informacao que acreditava ser verdadeira,
ou seja, que tenha agido de boa-fé (RAGUES | VALLES, 2013, p. 58).

Existe assim a possibilidade de que o Whistleblower aja de ma fé, ou seja, que

comunique, seja interna ou externamente, a pratica de um crime que saiba que ndo tenha
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ocorrido, ou ainda, mesmo que se trate de um ato que realmente tenha ocorrido ou venha a
imputé-lo falsamente a alguém.

Ocorre gque, uma mesma denuncia pode ter consequéncias e reverberacfes juridicas
distintas, devendo ser analisados: o &mbito e as circunstancias em que foi feita e o responséavel
pelo tratamento desta denuncia.

Existem diferengas significativas entre um ato de denuncia interno de um externo no
que tange as consequéncias penais advindas de uma conduta de denlncia criminosa. Tal
diferenciacdo foi trabalhada em capitulo proprio, entretanto repisa-se: o whistleblowing interno
consubstancia-se no report feito diretamente ao setor ou individuo responsavel no interior da
propria instituicdo, enquanto o whistleblowing externo consiste no repasse da informacéo
diretamente aos 6rgaos publicos.

Pontuada esta dicotomia, parte-se para a analise de eventual responsabilizacdo criminal
do denunciante e a pluralidade de enquadramentos tipicos possiveis.

De inicio, em se tratando de um whistleblowing interno, a informacéo sera recebida
internamente pela instituicdo, seja ela privada ou publica, e ali sera tratada. Ao se constatar, por
meio de uma investigacao interna ou outro ato averiguatério menos complexo, a inveracidade
daquela informacéo, ela sera arquivada.

Mesmo que o Whistleblower interno aja de ma fé, imputando falsamente a alguém a
pratica de determinado delito, sua conduta se amolda aquela prevista no artigo 138 do Codigo
Penal, que dispde sobre o crime de CallUnia. Este delito, disposto no capitulo referente aos
crimes contra a Honra do Cddigo Penal Brasileiro, diz respeito, justamente, a conduta de
imputar falsamente a alguém determinada conduta definida como um crime. Sobre o tema

expoe:

Naqueles casos em que um sujeito denuncia determinado fato estabelecendo em
afirmacdes falsas, realiza uma conduta abertamente ilicita em ambito administrativo
ou disciplinar, e, evidentemente, de impossivel justificacdo no ambito penal. Por isto,
tal sujeito ndo goza de protecdo juridica prépria aos Whistleblowers, estando exposto
a toda classe de consequéncias negativas para sua pessoa, tanto do ponto de vista
laboral, ou administrativo, quanto juridico-penal. (RAGUES | VALLES, 2013, p. 229,
traducéo nossa).”

3 Versdo original: “En aquellos casos en los que, a sabiendas, un sujeto denuncia a su principal sobre la base de
afirmaciones falsas realiza una conducta abiertamente ilicita en el &mbito laboral o disciplinario y, evidentemente,
de imposible justificacion el ambito penal. Por ello, tal sujeto no sélo goza de la proteccidn juridica propia de los
whistleblowers, sino que queda expuesto a toda clase de consecuencias negativas para su persona tanto desde un
punto de vista laboral (o administrativo en el caso de los funcionarios) como juridico-penal.” (RAGUES 1
VALLES, 2013, p. 229).
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Para a responsabilizagdo criminal do denunciante nestes casos, devera ser observada a
natureza privada da acao penal que trate deste delito, no caso de se tratar de uma Acéo Penal
Privada, “somente se procede mediante queixa, [...] o particular é titular de uma pretensao
acusatoria e exerce seu direito de acdo, sem que exista delegacédo de poder”. (LOPES JR., 2019,
p. 215).

Portanto, comunicada a imputagéo falsa de um crime em ambito institucional interno,
cabe ao ofendido, caluniado, exercer (ou ndo) sua pretensdo acusatoria, 0 que ndo excluiria
outras sanc¢des eventuais de carater ndo penal que a instituicdo, internamente, queira impor ao
denunciante, a exemplo de sua demissao, notificacdo ou uma adverténcia.

Ao se denunciar falsamente no interior da instituicdo o membro daquela organizacéo,
seja ela uma empresa ou uma instituicdo publica, age-se em completa desconformidade com os
préprios objetivos de um sistema de dendncia, dentre eles regularidade, transparéncia e
eficiéncia.

O sujeito, comunicando ato sabidamente falso, faz com que a instituicdo movimente em
processos internos desnecessariamente e improdutivamente, assim, nada impede que medidas
internas em relacdo a tal conduta sejam tomadas pelos responsaveis.

Entretanto, volvendo a discussdo a seara juridico-penal, em se tratando de
whistleblowing interno, observam-se consequéncias de carater juridico-penais mais restritas,
tendo em vista que o denunciante ndo tenha dado causa a uma movimentacao da maquina estatal
para investigacdo do suposto fato, tampouco tenha vindo a provocar a autoridade publica de
alguma maneira. Desta forma, ndo se percebem consequéncias no sentido de persecucédo penal
em relacdo a sua conduta, salvo que o proprio ofendido demonstre interesse nesta persecucao.

Ocorre que 0 mesmo néo se pode dizer dos casos de Whistleblowers externos, ou seja,
aqueles denunciantes que reportem diretamente as Autoridades Publicas, tendo em vista que
estes sujeitos, quando agindo dolosamente ao reportar fatos sabidamente falsos, estardo sujeitos
a intervencdo penal mais intensa, independente do consentimento das partes ofendidas, vez que,
nesta hipdtese, a propria Administracdo Publica compde-se como sujeito passivo.

A interacdo de Whistleblowers externos com a represséo penal se observa, de maneira
mais clara,’* por meio dos delitos descritos nos artigos 339 e 340 do Codigo Penal,

respectivamente, Denunciacdo Caluniosa e Comunicacéo falsa de Crime ou Contravencéo.

4 Em se tratando de condutas inseridas em contextos mais complexos que envolvam mais de um individuo e que
levem em consideracéao outros fatores, 0 ato de denunciar falsamente uma pratica criminosa pode, variavelmente,
ser enquadrado em demais condutas tipicas.
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Trata-se nos dois casos de crimes cometidos contra a Administragdo da Justica,
dispostos no Capitulo 111 do Cédigo Penal Brasileiro, que trata da temética justamente porque,
em um whistleblowing externo, as informacgdes sdo levadas diretamente ao Estado, as
autoridades investigativas.

Apesar de se tratar de delitos com san¢des cominadas bem distintas, o crime previsto no
artigo 339 — Denunciacao Caluniosa — prevé pena de dois a oito anos de reclusao, acompanhado
de multa, enquanto o crime previsto no artigo 340 — Denunciacéo falsa de Crime — tem como
pena detencdo, de um a seis meses, ou multa, em partes, a conduta tomada pelo agente é
inicialmente similar.

Em ambos os casos o denunciante informa a pratica de um crime que ndo ocorreu,
exatamente como disposto no tipo penal do artigo 340 do Codigo Penal, entretanto, no crime
descrito no artigo 339 do mesmo regramento, o agente, além de, dolosamente, informar as
autoridades a préatica de ilicito que sabe ndo ter ocorrido, imputa tal pratica a determinado
sujeito, ou seja, individualiza o sujeito ativo que tenha supostamente cometido tal crime. Na
hipbtese de que ndo haja a individualiza¢do do agente, a conduta do denunciante se amoldaria
ao delito do art. 340 do Codigo Penal.

Concentra-se a diferenciacdo no fato de que a denlncia, no caso do delito descrito no
artigo 339 do Codigo Penal é feita diretamente ao Estado, que, por meio do manejo de sua
prépria estrutura, da inicio a investigacdo policial ou administrativa, instaura inquérito civil e
ajuiza processo judicial ou acdo de improbidade administrativa contra este sujeito. Justamente
pelo fato de a maquina publica ter sido movimentada em funcdo da denuncia falsa, a pena
cominada a este delito é elevada em relacéo aos outros.

Percebe-se possivel e necessaria a intervencdo penal nos casos em que se trate de
conduta dolosa praticada por Whistleblowers quando do ato de denlncia, ndo havendo qualquer
tipo de imunidade ou roupagem especial conferida a esta figura juridica. As protecdes a
eventuais retaliagdes que sdo conferidas ao denunciante ndo se estendem indefinidamente, ou
seja, constatada a irregularidade (ou até ilicitude) da denuncia realizada, havera consequéncias
ao Whistleblower, dentre elas, penais.

Assim destaca Brandao:

Invariavelmente, as normas que se referem ao whistleblowing fazem depender a
protecdo prevista para o whistleblower da sua boa-fé. Ndo é garantida protegdo se a
denincia for “deliberada e manifestamente infundada” ou “se [as comunicagdes]
forem falsas e tiverem sido apresentadas de ma-fé”. (BRANDAO, 2020, p. 111).
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Trata-se aqui de um informante que, como exposto, pode ser recompensado se de fato
colaborar com a Administracdo Publica apresentando informacGes relevantes, todavia, em se
tratando informacdes prestadas criminosamente e constatando-se o dolo neste comportamento,
sua incidéncia nos dispositivos penais destacados, bem como em outros (analisadas as
particularidades de cada hipotese), sera a usual.

A partir do momento em que o agente informa determinada falsa pratica de crime, bens
juridicos sdo ofendidos, seja a propria Administracdo da Justica, nos casos dos artigos 339 e
340 do Cadigo Penal, ou a Honra, no caso do crime de Callnia, disposto no artigo 138 do
mesmo regramento.

Dessa forma, havendo ofensa a bens juridicos, a intervencdo penal se justifica,
justamente porque “[...] tutelar os bens juridicos é a missdo do Direito Penal.” (BRANDAO,
2019, p. 39).
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5 ANALISE DO INSTITUTO A PARTIR DA LEI N° 13.964/19

Como trabalhado neste estudo, o instituto do Whistleblower foi incorporado ao
ordenamento legislativo brasileiro através da Lei n° 13.964/19, que, alterando a Lei n°
13.608/18,” trouxe os desenhos desta figura, insculpida nos dispositivos 4°-A, 4°-B e 4°-C desta
segunda norma.

Até o momento, o presente trabalho procurou delimitar os contornos do instituto juridico
do Whistleblower, definindo seu conceito, o que foi feito com base na analise de ampla
bibliografia nacional e internacional, bem como explorando tematicas que o orbitam.

Entretanto, por mais que ja tenham sido adiantados comentérios a legislacdo brasileira
e a forma como o legislador deu corpo ao instituto no Brasil, destina-se este capitulo
exclusivamente a anélise do Whistleblower a luz da Lei n°® 13.964/19, estabelecendo-se as

criticas necessarias, ponto a ponto.

5.1 Art. 4°-A: A incerteza quanto a (in)defini¢do do conceito de Whistleblower

O Art. 4°-A da Lei n° 13.608/18 traz a seguinte disposig&o:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e suas autarquias e fundagdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista manter&o unidade de ouvidoria ou
correicdo, para assegurar a qualquer pessoa o direito de relatar informagdes sobre
crimes contra a administracdo puablica, ilicitos administrativos ou quaisquer agdes ou
omissdes lesivas ao interesse publico. (BRASIL, 2018).

Percebe-se que o legislador optou por tornar a possibilidade de whistleblowing um tanto
guanto elastica, possibilitando a todo e qualquer um atuar como um Whistleblower. Assim,
assegurou o direito a qualquer individuo de relatar informacdes sobre ilicitos praticados contra
a Administracéo Publica ou lesivos ao interesse publico de forma genérica.

A critica referente a esta extensédo indefinida foi antecipada no topico 3.3 — A figura do
Whistleblower: O Estado da Arte — demonstrando-se que ao tornar a figura tao elastica, a ponto
de qualquer um poder ser caracterizado como um Whistleblower, o legislador pode ter

desoxigenado o instituto, tornando-o, eventualmente, indcuo.

S A Lei n° 13.608/18 dispde sobre o sistema de recebimento de denlncias, servico telefonico de contato para o
cidaddo que deseje delatar condutas irregulares e sobre recompensas por informagfes que auxiliem as
investigacGes policiais.
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Essa situacéo vai de encontro as melhores experiéncias nos paises que ja implementaram
politicas de whistleblowing. Determinados individuos, que ja possuem obrigacdo legal de
reportar, investigar ou processar ilicitos penais, administrativos e criminais, ndo deveriam ser
elegiveis a Whistleblowers. Bem como a elegibilidade tao elastica optada pelo legislador vai a
contramao da esséncia do instituto. (PRADO, 2019).

A permissdo indefinida de que quaisquer denuncias possam ser configuradas,
posteriormente, como atos de whistleblowing, torna sua aplicabilidade incerta. Sem contornos
bem delineados e processos bem definidos, corre-se o risco de cair em um limbo de indefinicao
e ineficiéncia, portanto, por mais que denudncias sejam recebidas, talvez ndo existam métodos
estabelecidos para seu tratamento e falte procedimentalizacdo interna nos 6rgaos publicos para
tal.

Como demonstrado por diversos autores, destacando aqui Ragués i Valles (2013), mas
este acompanhado por Macedo (2018), Miceli e Near (1985), Alvim e Carvalho (2018), Jubb
(1999), Brandao (2020) e Gottschalk (2018), bem como outros ja citados, “aquele quem
assopra o apito” deve manter, ou ter mantido, um vinculo para com a organizacdo em que tenha
ocorrido determinada prética ilicita.

E necessario que o whistleblowing se caracterize como um ato diferenciado dos demais
reports, vez que o Whistleblower deve carregar consigo caracteristicas especiais, como sua
caracteristica insider, de um informante privilegiado, no sentido de possuir uma caracteristica
que Ihe dé significancia perante os demais.

A abordagem conferida ao instituto do Whistleblower pelo legislador brasileiro, através
da Lein®13.964/19, acabou, de uma maneira geral, por equipara-lo a figura a de um denunciante
qualquer. Porém, para que a roupagem especial de um Whistleblower seja conferida a um
individuo, deve-se exigir que este seja membro ou ja tenha sido membro da determinada
organizacao palco da ocorréncia de um ilicito, ou ainda, que tenha mantido alguma outra relacao
com ela, como a de fornecedor, cliente ou parceiro.

As informac6es que o Estado deseja obter, em contrapartida ao oferecimento de sangéo
premial, s&o aquelas advindas de um insider, e ndo de um cidad&o qualquer sem qualificagdo
diferenciada dos demais.

Como dito, nada impede que um cidaddo que ndo tenha qualquer relagdo com
determinada organizagédo denuncie ilicitudes ou irregularidades lesivas a Administracdo Publica
que tenha tido noticia, sendo esta uma conduta possivel, legal e reflexo do gozo de sua cidadania
plena. Entretanto, ndo Ihe podem ser conferidas as prerrogativas especiais de um Whistleblower,
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como, por exemplo, protecdo e recompensa, quando este ndo possui caracteristicas necessarias
para tal.

A protecdo, como tratado no item 7 — Medidas de Protecdo a Retaliacdo — tem sua
existéncia justificada pelo fato de que, no interior da organizagdo, em virtude da dendncia, o
Whistleblower possa vir a sofrer algum tipo de represalia ou repreendimento.

Enquanto a recompensa, como tratado em item 6.2 — A Recompensa na Legislacdo
Brasileira —,justificar-se-ia pelo fato de que, conforme Ferreira (2018, p. 64), o individuo
poderia vir a suportar riscos, inclusive financeiros, a partir do whistleblowing.

A sanc¢do positiva existe como justificagdo de um ato de “cidadania extra” por parte do
Whistleblower. Dessa forma, ao analisar a Lei n° 13.964/19, percebe-se que o legislador
incorreu em erro ao tornar a prerrogativa de Whistleblowing extensivel a todo e qualquer um.

Tratar-se-ia de politica publica mais eficaz, a centralizacdo dos esforgos relativos a
tratamento e curadoria de dendncias, estabelecimento de estratégias de protecdo, bem como de
analise de recompensas, as hipoteses em que as informac6es tenham como fonte individuos
insiders (informantes privilegiados a respeito das irregularidades reportadas).

Assim, ao deixar de definir “quem assopra o apito”, o legislador caminha para um campo
de indefinicBes que colocam em risco a eficacia do proprio instituto.

Ainda a respeito do Art. 4°-A da Lei n°® 13.608/18, este dispositivo vem acompanhado
do seguinte paragrafo unico:

Paragrafo Gnico. Considerado razoavel o relato pela unidade de ouvidoria ou correi¢do
e procedido o encaminhamento para apuracdo, ao informante serdo asseguradas
protecdo integral contra retaliacGes e isencdo de responsabilizacéo civil ou penal em
relagdo ao relato, exceto se o informante tiver apresentado, de modo consciente,
informagdes ou provas falsas. (BRASIL, 2018).

Percebe-se que o legislador trata de maneira generica da protecdo conferida ao
Whistleblower, utilizando o termo “protecdo integral contra retaliagdes”. Ocorre que, como
tratado anteriormente no topico 7, o legislador, ao se valer de termos genéricos, como
“integral”, ndo especifica quais serdo estas medidas de protecdo, criando um campo de
inseguranca juridica ao proprio denunciante, ja que, por mais que receba “protecdo integral”,
nédo sao identificados na norma quais serao esses atos protetivos.

Ao se omitir, o legislador, muito provavelmente, abre margem para que portarias e atos
normativos sejam editados pelos préoprios 6rgdos que, procurando se adaptar a legislacdo,

venham a estruturar suas ouvidorias e canais de denuncia.
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Também no Paragrafo Unico do Art.4°-A da Lei n° 13.608/18, o legislador dispde a
respeito da ndo isencdo de responsabilizacdo ao informante que tenha, de modo consciente,
reportado informacdes ou provas falsas, o que se justifica pela propria ldgica de
responsabilizacdo subjetiva penal. Tal contetdo foi amplamente explorado no tépico 8 — A

andlise dos contornos de Responsabiliza¢do Penal do Whistleblower.

5.2 Art.4°-B: A contrariedade quanto a preservacao da identidade do Whistleblower

Quando da analise do Art. 4°-B da Lei n° 13.608/18, percebe-se 0 ponto mais
problematico da legislagdo em analise. Traz o dispositivo: “O informante tera direito a
preservacdo de sua identidade, a qual apenas serd revelada em caso de relevante interesse
publico ou interesse concreto para a apuracdo dos fatos.” (BRASIL, 2018; 2019).

Assim, pela leitura da norma, nota-se a preocupagdo com a preservacao da identidade
do Whistleblower, o que, inicialmente, é necessario para a procedimentalizacdo de dendncias,
tendo em vista que o sigilo quanto a identidade do informante € de fato essencial em um
primeiro momento, observando-se as pretensdes investigativas de apuracao.

Ocorre que, em sequéncia, ao analisar o dispositivo, o legislador facultou ao préprio
Estado, em casos de “relevante interesse publico” ou “interesse concreto para apuracdo dos
fatos”, o direito de revelacdo da identidade do Whistleblower.

Nota-se assim que o legislador, concomitantemente, confere seguranca ao denunciante,
ofertando-lhe a preservacdo da sua identidade, porém ressalta que esta prerrogativa podera ser
violada, e de oficio ,pelo Estado, quando a ofensa a Administracdo Publica for considerada de
interesse publico ou quando para a apuracdo dos fatos for necessaria a identificagdo do
denunciante.

A este cenario de inseguranca é acrescido o disposto no Paragrafo Unico deste artigo:
“A revelagdo da identidade somente sera efetivada mediante comunicacao prévia ao informante
e com sua concordancia formal.” (BRASIL, 2018; 2019).

Percebe-se assim uma redagdo confusa e conflitante da norma, que, inicialmente,
confere a prerrogativa do sigilo ao denunciante, mas, em seguida, estabelece ressalvas a
respeito, afirmando ser possivel a revelacdo da sua identidade mediante “relevante interesse
publico” ou “interesse concreto para apuragdo dos fatos”. Posteriormente, no paragrafo unico
do dispositivo, em um exercicio de regresso, ressalta a necessidade de exigéncia de
concordancia formal do Whistleblower para revelagdo de sua identidade.

Tratando desse cenario confuso, Prado (2019) estabelece diversas indagacgoes:



95

[...] urge a necessidade de deixar mais claro o efeito da ndo concordancia do
whistleblower com a revelagéo de sua identidade, assim como o 8§ 1°, do mesmo artigo,
possui. O relato perdera o valor probatdrio automaticamente? N&o podera haver, de
forma alguma, a revelagéo da identidade sem concordancia? Havera necessidade de
motivacdo da recusa? (PRADO, 2019, p. 14).

O denunciante, conforme a redagdo normativa, tem direito a preservacdo da sua imagem,
garantia esta que, para além de uma prerrogativa prevista na Lei n® 13.964/19, encontra respaldo
no texto constitucional, expressamente no Art.5°, inciso X, da Constituicdo da Republica. A
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem do individuo sdo preceitos constitucionalmente
assegurados, inclusive, a violacdo a essas garantias pode gerar dever de indenizacdo ao
transgressor, no caso, o Estado.

Como pano de fundo para todos os preceitos constitucionalmente assegurados,
vislumbra-se a propria dignidade da pessoa humana, esta que estaria sendo ofendida com a
inseguranca trazida pelo legislador.

Percebe-se que o Whistleblower, uma figura chamada comumente por “denunciante do
bem”, ou seja, alguém que nao tem envolvimento com o ilicito denunciado — como destacado
no item “O Direito Penal Premial: O Delator e o Whistleblower” — pode, mesmo agindo
voluntariamente e de boa-fé, sair prejudicado em quando da sua conduta de dendncia, seja por
“relevante interesse publico” OuU “interesse concreto para apuragdo dos fatos”.

As perguntas propostas por Prado (2019) expdem o cenario de inseguranca conferido ao
instituto pelo legislador brasileiro. O whistleblowing, por si s0, ja se consubstancia em um ato
gerador de riscos, motivo pelo qual existem prerrogativas de recompensa e protecéo.

Porém, o cenério legislativo brasileiro torna-se ainda mais incerto, quando o legislador
ndo estabelece prerrogativas de maneira clara, pelo contrario, causa inseguranca juridica
tornando-as mais confusas. O Paragrafo Unico, por mais que vincule a revelagio da identidade
do Whistleblower a sua permissdo, estabelecendo a necessidade de concordancia do
denunciante para com a divulgacdo da sua identidade, contrapde-se ao caput do artigo e, mais
do que ndo conferindo assim a necessaria seguranca ao denunciante, apresenta-se integralmente
inconstitucional, em conflito direto com o disposto no Art.5°, inciso X, da Constituicdo da

Republica.

5.3 Art. 4°-C: Da Protecao e da Recompensa
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A Lei n° 13.964/19 definiu que a retribuicdo ao Whistleblower pode alcancar até 5%
(cinco por cento) dos valores recuperados, entretanto legislacbes de outros paises trabalham
com valores muito mais altos. Por exemplo, nos Estados Unidos da América, em que a Dodd
Frank Act,’® determina que o repasse ao informante seja feito no importe de 10% (dez por cento)
a 30% (trinta por cento) das multas obtidas com a penalidade aplicada aquelas pessoas que
tenham cometido atos ilegais.

Neste ponto sdo pertinentes algumas observacgdes a redacdo da legislacao brasileira. A
Lei n® 13.964/19, ao alterar a redacdo da Lei n° 13.608/18, trouxe no art.4°-C, 83°: “Quando as
informacdes disponibilizadas resultarem em recuperacdo de produto de crime contra a
administragdo publica, poderd ser fixada recompensa em favor do informante em até 5% (cinco
por cento) do valor recuperado.” (BRASIL, 2019).

Pela redacdo do dispositivo, percebe-se que o valor da recompensa pago a titulo de
whistleblowing sera calculado tomando por base o valor recuperado, ao passo que a legislacéo
americana condiciona sua base de célculo as multas impostas ao condenado.

Ao optar pela expressdo “valor recuperado”, o Legislador cria um grande campo
interpretativo, deixando em aberto exatamente a que base de calculo se refere, se se considerara
a multa imposta aquele que for condenado ou se sera considerada, como baliza, o importe do
dano que deixou de ser causado a Administracao Publica.

Ainda, o legislador brasileiro condiciona o pagamento da recompensa a recuperagdo do
valor, deixando pairar no ar diversas questbes como as seguintes: Como procederd a
Administracdo Publica no caso em que, apds denuncia por Whistleblower, ndo seja recuperado
qualquer valor? Tratar-se-ia entdo de uma denuncia desaproveitada? Estaria a recompensa pela
denuncia atrelada a eficacia do Estado em desenvolver investigacdo/persecucdo? Quando sera
repassado parte do valor recuperado ao Whistleblower? Entretanto, a legislagdo ndo se
preocupou em responder tais perguntas.

Em sendo reportada a pratica de um ilicito penal pelo denunciante e tendo sido
recuperado determinado montante em favor do Estado, de certo que as prerrogativas do reu
acusado deverdo ser observadas no curso do processo penal, somente sendo possivel se
quantificar, exatamente, o montante recuperado apdés o transito em julgado de sentenca
condenatoria, ja em sede executoria.

Outro ponto alvo de critica a legislacdo € percebido pelo fato de o legislador brasileiro

ndo ter determinado a fonte pagadora do prémio a ser pago ao denunciante. Ao contrario do que

76 Disponivel em: https://www.sec.gov/answers/about-lawsshtml.html#df2010. Acesso em 02/10/2020.
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é feito nos Estados Unidos, em que essas recompensas sao pagas aos denunciantes pelo
Investors Protection Fund, um fundo criado junto ao Tesouro dos Estados Unidos que observa
determinadas condicdes para tal pagamento (RAFIH, 2018, p. 07).

Percebem-se, assim, omissdes legislativas que orbitam o instituto, sendo muito provavel
a edicdo de normas e portarias especificas referentes as questdes aqui levantadas, com intuito
de tratar da problematica em cada ente federativo que vier a se adequar a nova legislag&o.

A respeito dos mecanismos de protecdo, como apontado no ponto 9.1 — Art. 4°-A: A
incerteza quanto a (in)definicdo do conceito de Whistleblower. No art. 4°-A, paragrafo Gnico, o
legislador se valeu do termo “protecdo integral”, deixando assim de especificar os mecanismos
a serem empregados pelo Estado nesta prote¢édo. Por outro lado, no art.4°-C da Lei n° 13.608-
18, fez constar expressamente que as medidas de protecdo previstas na Lei n° 9.807/99 —
legislacdo que institui mecanismos de protecdo especial a vitimas, testemunhas ameacadas,
acusados ou condenados que colaborem com a investigacdo e persecucdo penal — seriam
também asseguradas ao Whistleblower, acompanhadas de diversas outras relacionadas a
aspectos laborais.

Nota-se, portanto, que, ao contrario do que fez constar na redacdo do paréagrafo Unico
do Art.4°-A, o legislador neste dispositivo determinou, expressamente, que o Whistleblower,
como denunciante, devera ser amparado integralmente por norma pré-existente, bem como por
diversas outras tutelas relacionadas a aspectos trabalhistas.

Tal redacdo abre espaco para a compreensdo, por meio uma leitura sistémica dos
dispositivos 4°-A, 4°-B e 4°-C, que, mesmo ndo havendo tal mencdo no primeiro destes artigos,
0 Estado ir4 conferir ao Whistleblower os mesmos mecanismos extensiveis a vitimas e

testemunhas, nos moldes contidos em legislacdo pertinente ao tema.

5.4 Critica Conclusiva

De maneira geral, pode-se estabelecer uma critica bem similar a feita por Brandado
(2020) ao analisar o cenario portugués. A legislacédo € escassa, fragmentéaria e lacunosa e o seu
enforcement pelas autoridades administrativas e judiciais é débil e limitado (BRANDAO, 2020,
p. 113).

Trata-se de uma legislacdo imprecisa, que, ao se valer de conceitos vagos, deixa de
procedimentalizar o ato de whistleblowing, o que tende a tornar a criar um campo de muita

inseguranca quanto a cultura de dendncia no Brasil.
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O primeiro ponto, e talvez mais problematico deles, diz respeito aos contornos
conferidos ao instituto pelo legislador brasileiro, que optou por estender a prerrogativa de
whistleblowing a “qualquer pessoa”, conferindo a prerrogativa de relatar informagdes sobre
ilicitos praticados contra a Administracdo Publica a qualquer pessoa. Como destacado, essa
escolha do legislador, ao que tudo indica, foi feita na contramdo do que a variada gama de
doutrinadores pensa a respeito do instituto. Assim, a elasticidade indefinida conferida a figura
do Whistleblower podera vir a inviabiliza-lo, tendo em vista que, como exposto, a caracteristica
central do instituto se baseia na posicdo privilegiada ocupada pelo individuo, ou seja de um
insider. A prerrogativa comum a todo e qualquer cidaddo, por mais democratica que possa
parecer em uma primeira analise, desoxigena por completo o instituto que se pretendeu
incorporar.

Outra critica destacada neste capitulo diz respeito a contrariedade existente no
dispositivo art.4°-B da Lei n°® 13.608/18, entre o caput do e seu paragrafo unico. O referido
artigo, concomitantemente, resguarda ao denunciante seu direito ao sigilo no que tange a
revelagdo da sua identidade, protegendo garantias fundamentais — Art. 5° inciso X, da
Constituicdo da Republica — entretanto, em seguida, relativiza esta mesma garantia, sob o
seguinte pretexto: caso a dendncia seja de interesse concreto para apuracao dos fatos ou
interesse publico.

O sigilo da denuncia, o direito a preservacdo de imagem do Whistleblower e as hipoteses
em que tal prerrogativa possa vir a ser relativizada ndo sdo claros na norma, pelo contréario, o
legislador acabou por criar um dispositivo para além de contraditorio, inconstitucional. Ao se
valer de termos como interesse concreto para apuracdo dos fatos ou interesse publico, este
cenario se torna ainda mais abstrato.

Igualmente, e seguindo as criticas feitas a Lei n® 13.964/19, observa-se que, conforme
art.4°-A da Lei n° 13.608/18, instituiu-se a obrigatoriedade de instituicdes do Poder Publico
criarem setores responsaveis pelo recebimento de denuncias, a Lei n° 13.608/18 sequer
menciona a Lei n® 13.303/16.

Tal mencdo a norma seria relevante, tendo em vista que essa norma dispde sobre o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias.
Em seu art. 9°, 81°, incisos Il e 1V, ja se dispunha expressamente a respeito da criacdo de canais
de denuincia e mecanismos de protecdo em relacao a estas instituicoes.

Também tratando a respeito da institucionalizagdo desses sistemas de denuncia, logo no
inicio do que dispbe o caput do art. 4°-A da Lei n°® 13.608/18, percebe-se que o legislador traz

a obrigacdo, ao proprio Poder Pablico de instituir ouvidorias em suas instituicGes (obrigacao
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esta ja disposta em norma anterior — Lei n° 13.303/16). Todavia, como se percebe, mais uma
vez o legislador pecou ao deixar de trazer como esta implantacdo de sistemas de dendncia
ocorrera, se havera uma padronizacgdo a ser seguida pelas institui¢cbes, como serdo tratadas estas
informacdes, se podera ser um servico prestado por particular (mediante contratacdo publica),
dentre outros diversos pontos que permanecem em aberto.

Ponto também importante, que € abordado no presente trabalho, diz respeito a

recompensa. O legislador ndo especifica a forma do pagamento, tampouco 0 momento (sendo
esta tematica exposta em topico “6.2 A Recompensa na Legislacdo Brasileira”), deixando de se
preocupar o legislador com questbes de cunho orcamentério, das fontes pagadoras e
competéncias para tal.
Finalmente, e ndo menos importante, percebe-se que o legislador deixou de apreciar uma
importante questdo, qual seja a existéncia ou nao de programas de Compliance nas instituicdes
em que ocorreréa o whistleblowing, sendo sequer tratado o tema pelo legislador. Ao se constatar
o fato de que o legislador optou por uma amplitude completa: assegurando a qualquer pessoa o
direito de relatar informacdes sobre ilicitos e crimes praticados contra a Administracdo Publica,
percebe-se que se deixou de lado a preocupacdo com estruturas internas da prépria instituicéo.
Torna-se dificil perceber a atuacdo de um Whistleblower fora dos contornos de um programa
de Compliance, tendo em vista que o tratamento de denlncias para apuracdo de irregularidades
se apresenta como um dos pilares de Compliance. Assim, talvez devesse o legislador ter, ao
menos, tratado a respeito do tema.

Dessa forma, embora ndo se tenha pretendido aqui esgotar a analise sobre a figura
juridica do Whistleblower, percebe-se que a Lei n°® 13.964/19, que introduziu o instituto ao
ordenamento brasileiro, apresentou-se omissa em diversas questdes de importancia, incompleta
em relagdo a procedimentalizacdo e outras questdes técnicas, bem como afastada de questdes
que deveria ter abarcado, principalmente aquelas afetas a programas de Compliance.

N&o se identifica hoje um cenario seguro ao Whistleblower no Brasil, como denunciante
e sujeito de direitos, e percebe-se que novas normas deverdo vir a tratar do tema, talvez,
inclusive, j& alterando a legislacdo por mais recente que esta seja.

A respeito dessas criticas:

A necessidade de reparo é, sob nosso ponto de vista, absolutamente imprescindivel a
efetividade do whistleblowing no Brasil. Sem melhorias no sistema de recompensa
(principalmente), melhor definicdo de quem é elegivel para ser um whistleblower,
retirada de expressdes demasiadamente subjetivas, ampliacdo do espectro possivel de
ser delatado, maior clareza nos efeitos da revelacdo da identidade do denunciante e a
consagracdo de que ninguém sera condenado apenas com base no relato do
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whistleblower, o whistleblowing pode ser tornar indcuo; ou, pior, servir a interesses
que ndo de sua esséncia. (PRADO, 2019, p. 15).

N&o se pretendeu uma analise completa do instituto, nem mesmo uma critica ja
solidificada a legislacdo atual, a Lei n® 13.608/18 apds a edi¢do da Lei n° 13.964/19, mas sim
propor uma discussao a respeito da figura do Whistleblower, sua aplicabilidade no contexto
brasileiro, bem como delinear contornos do instituto e suas intersec¢cdes com outros elementos
juridico-penais

Justamente por se tratar de uma nova figura que compde a pouquissimo tempo o cenario
juridico brasileiro, muitos estudos ainda surgirdo, diversificando posi¢oes e sobrepondo-se a
este em termos de qualidade técnica. Talvez com maior afastamento, e ap6s um periodo de
implementacdo e utilizacdo desta técnica de denuncia, novas e melhores criticas poderdo ser
tecidas.

Apresentou-se aqui uma breve iniciativa, um simples pontapé para uma discussdo que

com certeza ira se discorrer nos proximos anos.
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6 CONCLUSAO

Este trabalho ndo se pretende ao esgotamento do tema, uma vez que sequer este objetivo
se mostra possivel. Entretanto, toma-se todo 0 exposto neste estudo como um convite. Convite
este a novas reflexdes e propostas a respeito do instituto do Whistleblower, principalmente, no
tocante a sua procedimentalizacéo.

Varias questdes ainda ndo enfrentadas neste presente estudo devem ser trabalhadas,
como a verificacdo do consentimento do denunciante para sua participacdo em um processo
penal; a interacdo do Whistleblower em um processo judicial e como se dara a relacdo entre
anonimato, sigilo e as garantias processuais como Contraditério e Ampla Defesa; bem como
questBes de ordem orgamentaria e procedimentais que sdo necessarias para a estruturacdo e
eficacia do instituto. Outras questfes devem ser revisitadas para que seja criado arcabouco
tedrico e, a partir deste, sejam elaboradas criticas para que melhorias sejam estabelecidas.

A necessidade de discussdo do tema € latente quando se percebe que ainda ha pouca
literatura nacional a respeito do tema, sendo a producdo cientifica a respeito, majoritariamente,
internacional. E importante o desenvolvimento de pesquisas sobre o tema, partindo da realidade
legislativa brasileira, enfrentando questdes particularmente nacionais, para que, se necessario
(o que se acredita que sim), sejam apresentados projetos de melhoria da norma.

Chega-se a conclusdo na presente pesquisa, a partir de todo contedo apresentado, que
a norma como estabelecida pelo legislador brasileiro, por meio da Lei n°® 13.964/19, apresenta
falhas muito graves, as quais, ao que se acredita, podem levar a propria ineficacia do instituto.

A utilizacdo de termos genéricos como “protecdo integral contra retaliacbes”, sem
especificacdo de medidas ou referéncia a uma outra norma, cria um grande campo de
inseguranca juridica ao Denunciante.

Outro ponto relevante que foi levantado nesta pesquisa diz respeito a preservacdo da
identidade do Whistleblower, que se mostra, inicialmente, como uma preocupacdo do
Legislador, como exposto no Art. 4°-B da Lei n® 13.608/18, mas que, em sequéncia, torna-se
objeto de controvérsia, vez que sob relevante interesse publico ou interesse concreto para
apuracéo dos fatos a identidade do Whistleblower possa vir a ser revelada.

Assim, percebe-se, novamente, notavel inseguranca juridica quando as garantias que
originalmente deveriam ser destinadas ao Whistleblower, seguranca de sigilo e anonimato, séo
rebatidas pela propria norma que lhe confere tais prerrogativas. E ainda, com o seguinte
agravamento, o Legislador, novamente, opta pela utilizagdo de termos abstratos como “interesse
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publico” e “interesse concreto”, o que amplia as prerrogativas estatais e obstrui garantias do
proprio denunciante.

A questdo se torna ainda mais confusa no dispositivo 4°-B da Lei n° 13.608/18, quando,
em seu paragrafo Unico, como exposto, o Legislador condiciona a revelacdo da identidade do
denunciante mediante concordancia formal. Dessa forma, o que se tem, em termos de norma, é
um cenario um tanto quanto caotico, em que o Estado parece se valer da prerrogativa de ultrajar
garantias do Denunciante, e, nesta esteira, o proprio Denunciante ndo se vé suficientemente
amparado para o ato de denuncia.

Nesta dissertacdo também foram tecidas criticas a respeito da recompensa atrelada ao
Whistleblower vez que o legislador ndo se preocupou em estabelecer uma correta base de
calculo para a recompensa, entendendo que o Whistleblower teria por direito até 5% do valor
recuperado, mas sem especificar se o valor recuperado se refere a eventual multa imposta ao
condenado ou ao importe do prejuizo que deixou de ser causado a Administracao Publica.

Também existem lacunas no tocante a procedimentalizacdo do pagamento dessa
recompensa, se existira um fundo especifico para tal, qual a dotacdo or¢camentéria e ainda qual
autoridade sera a responsavel pela ordem de pagamento.

Aqui se faz valido reprisar varios dos questionamentos feitos a respeito: Como
procederd a Administracdo Publica no caso em que, apds denuncia por Whistleblower, ndo seja
recuperado qualquer valor? Tratar-se-ia, entdo, de uma denuncia desaproveitada? Estaria a
recompensa pela denincia atrelada a eficAcia do Estado em desenvolver
investigacao/persecucdo? Quando sera repassado parte do valor recuperado ao Whistleblower?
Essas e outras questdes permanecem em aberto e sao colocadas aqui como criticas contundentes
a legislacdo atual.

No entanto, das falhas expostas na norma, sem qualquer divida, a que se apresenta mais
séria € a amplitude do escopo definido pelo legislador, ou, melhor dizendo, a completa falta de
escopo. Ao possibilitar que qualquer pessoa goze do direito de relatar informac6es sobre crimes
contra administracdo publica, ilicitos administrativos ou quaisquer agcdes ou omissdes lesivas
ao interesse publico, o legislador brasileiro desoxigenou por completo o instituto do
Whistleblower.

Né&o deve existir qualquer Obice ao direito de dendncia do cidadao, sendo que denunciar
determinada pratica ilicita é reflexo do exercicio de sua plena cidadania, mas, € necessario que
se delimitem os contornos que distinguem uma dendncia qualquer do ato de whistleblowing.

Da forma como a legislacdo foi posta, um sujeito que, por meio do disque-dendncia, reporte a
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pratica de um furto que esteja acontecendo em uma reparticdo publica pode ser tido como um
Whistleblower, o que ndo é correto.

Como explicitado nesta dissertacdo, o Whistleblower é um sujeito que carrega consigo
caracteristicas especiais e distintivas dos demais sujeitos, razao pela qual se oferece a este tipo
de denunciante recompensa e proteg&o.

O Whistleblower, ao contrario do que a legislagdo brasileira propde, ndo pode ser
“qualquer pessoa”, mas sim individuos que tenham relagao especial com a institui¢do em que
tenha ocorrido o ilicito, seja ele empregado, funcionario, parceiro, terceiro relacionado, tenha,
ou ja tenha tido, algum vinculo que lhe permita ser caracterizado como um insider, mas que, no
fim do dia, em uma tradugao literal, tenha “informagdes de dentro”.

Por mais que seja um exercicio de demasiada simplificacdo, talvez seja interessante a
propositura do seguinte raciocinio: pode “qualquer pessoa” prestar um acordo de Delagdo
Premiada? Por 6bvio que ndo, s6 deve ser oferecido prémio aquele sujeito que, em um balcédo
de oportunidades, oferece produtos com valor de “mercado”. E necessario que o Estado
“compre” informacdes das quais ele ndo tenha conhecimento e que lhe sejam relevantes. Ou
seja, no ambito da Delacdo Premiada, s6 serdo firmados acordos premiais com o Ministério
Publico de sujeitos que, inseridos no seio de uma organizagdo criminosa, oferecem informacGes
de importancia para o Estado.

Esse mesmo raciocinio deve ser transportado para o ato de dendncia de um
Whistleblower. As informacbes oferecidas pelo denunciante devem ser relevantes,
suficientemente interessantes para a Administracdo Publica, a ponto de que valha a pena o
dispéndio de recursos estatais: o oferecimento de recompensa e protecéo.

Assim sendo, para a eficacia do instituto aqui analisado, compreender que & necessario
que exista definicdo de seu escopo €, sem davida nenhuma, a principal critica apresentada neste
trabalho.

O legislador, ao que tudo indica, ndo se atentou ao que doutrinadores e pesquisadores
tém produzido a respeito do tema, tampouco as experiéncias internacionais. Vale dizer que,
com a extensdo da prerrogativa a todo e qualquer um, muito provavelmente, ele tenha
enfraquecido, ou até mesmo invalidado, o instituto do Whistleblower.

Essa, apesar de central nesta pesquisa, ndo é a uUnica critica posta, vez que, como
apresentado ao longo da dissertacdo, existem questbes contraditorias a respeito da
procedimentalizacdo da recompensa a ser oferecida ao denunciante, problematicas relacionadas
as formas de protecdo que podem ser oferecidas, bem como demais questfes que orbitam o

tema e que foram levantadas ao longo do estudo.
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Pelo analisado, acredita-se que o whistleblowing se apresente como uma importante
ferramenta disponivel ao Estado, desde que manejada corretamente. Da mesma forma que
delatores possibilitaram a compreensdo de organizagdes criminosas a partir de informac6es
privilegiadas, o Whistleblower, como insider da instituicdo em que tenha ocorrido o ilicito, tem
muito a agregar em termos de investigacdo, persecucdo, apuracdo, mas, principalmente,
prevencao.

Decerto que o Ministério Publico, pautado em informacdes privilegiadas, consegue,
além de estabelecer uma investigacdo mais inteligente, oferecer dendncias mais bem
fundamentadas e, por consequéncia, interagir em um processo penal de maneira muito mais
eficiente. Entretanto, para além da persecucdo penal, é relevante a compreensdo de que o
instituto do Whistleblower serve, principalmente, para a atividade preventiva. A instituicdo, seja
ela publica ou privada, se toma conhecimento prévio da existéncia de, por exemplo, um conluio
entre funcionarios, de um e-mail ndo formalizado, de uma troca de mensagens suspeitas ou de
uma relacdo suspeita com um funcionario publico, pode se precaver em relacdo a maiores
riscos. Tendo conhecimento prévio, existe maior espaco e tempo para acdo preventiva,
evitando-se assim ndo soO a pratica de determinada pratica ilicita, e até mesmo criminosa, mas
também a exposicdo midiatica, que, em tempos atuais, pode ser fatal a operacdo de uma empresa
ou a credibilidade de uma instituicao

A exposicdo ao risco ndo se limita ao prejuizo causado pelo préprio risco, mas se
expande em um leque infindavel de situacdes a qual, com a atuacdo massiva da midia, a
instituicao se expde perante clientes, parceiros e, principalmente, investidores.

Assim, ndo restam ddvidas quanto a relevancia do instituto do Whistleblower e de que,
se incorporado e procedimentalizado de forma inteligente, tanto o publico quanto o privado tém
muito a ganhar com a atuacéo desses denunciantes. Contudo também ndo restam ddvidas quanto
a ineficécia da legislacéo brasileira atual, que € marcada por omissdes e contradi¢des que, muito
provavelmente, podem tornar sem efeito um instituto tdo importante. Uma legislacéo escassa e
lacunosa pode inviabilizar o manejo ideal do instituto e, por consequéncia, impedir que a
Administracdo Publica goze de seus beneficios.

A complexidade das instituicbes e do mercado exigem um acompanhamento pelo
Estado, ou seja, que exista um enforcement pareo a tais complexidades. Portanto, repete-se aqui
0 convite ao estudo do tema, ao oferecimento de criticas ndo sé a legislagdo, mas também a este
préprio trabalho, que se propds a analise do instituto no cenario brasileiro, pesquisa a qual, sem

davida nenhuma, muitas outras irdo se sobrepor.
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