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RESUMO

Este artigo faz uma anadlise dos programas de whistleblowers, partindo da sua origem
no direito norte-americano, Europeu até a sua consolidacdo no cenario internacional.
Parte-se da premissa que o programa de protecdo de denunciantes € essencial para o
avanco do combate a corrupcao no Brasil. A metodologia consiste em examinar os
elementos normativos e comportamentais que configuram a estrutura e a efetividade
destes programas, explicar como o tema se desenvolveu em varios paises no mundo.
Em seguida, mostrar quais os principais pontos que foram objeto de aperfeicoamento
nos demais paises e discutidos no tribunais internacionais. Depois, como o tema foi
construido no Brasil. Por fim, a luz das experiéncias internacionais e das discussdes na
ENCCLA, propor melhorias a legislagao brasileira. Conclui-se que o o programa de
protecdao de testemunhas precisa ser aperfeicoado, em virtude das experiéncias
encontradas na sua implementacao e propde tais alteragdes.

PALAVRAS-CHAVE: Denunciantes de boa-fé; Corrupgao; Estimulos
comportamentais.

ABSTRACT

This paper analyzes the whistleblower programs, starting from their origin in North
American and European law until their consolidation in the international scenario. It is
based on the premise that the whistleblower protection program is essential for
advancing the fight against corruption in everywhere, and mostly in Brazil. The
methodology consists of examining the normative and behavioral elements that
configure the structure and effectiveness of these programs, explaining how the
theme has developed in several countries in the world. Then, show the main points
that have been improved in other countries and discussed in international courts.
Then, the paper presentes the Brazilian legal. Finally, in the light of international
experiences and discussions at ENCCLA, propose improvements to Brazilian
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legislation. It is concluded that the withess protection program needs to be improved,
due to the experiences found in its implementation and proposes such changes.

KEYWORDS: Whistleblowers; Corruption; Nudges.

INTRODUCAO

Originado no direito norte-americano e atualmente previsto em diversos atos
normativos estrangeiros e internacionais, o termo whistleblower (whistle = apito +
blower = soprador) se refere a pessoa que espontaneamente e de boa-fé reporta um
ato infracional relevante de que tem informacdao aqueles que tém competéncia para
conhecer e apurar tal irregularidade®. No Brasil, adota-se a expressdo sinénima
“reportante de boa-fé”. Os fatos a serem relatados vao desde violagdes a normas
corporativas internas, passando por fraudes no mercado de capitais ou até mesmo
atos de corrupcao e de lesdo ao erario. Criar incentivos adequados para que as
pessoas decidam denunciar ilicitos diante de potenciais mal feitos € o principal desafio
gue se coloca para a regulacdao de programas de whistleblowers, podendo a economia
comportamental oferecer importantes insights para a estimular o alerta sobre crimes
mediante uma arquitetura de escolhas que propicie a decisdao de “soprar o apito”,

sobretudo frente a fatos relacionados com corrupgao.

Por ser praticada em circulos fechados, por deixar rastros de dificil identificacdo e por
nao vitimar um individuo especifico, a deteccdo e a dissuasao da corrupcao desafiam
os instrumentos apuratorios convencionalmente utilizados pelo Estado, o que torna o
recebimento de informacdes obtidas préximas ao dmbito de cometimento do delito um
elemento-chave para o esclarecimento dos fatos. Nesse contexto, os programas de
estimulos a denuncias de boa-fé emergem como importantes ferramentas para
canalizagdao de informagdes mais qualificadas acerca de potenciais esquemas de
corrupcao as autoridades competentes para apuracdo. Mas esse fim sé sera alcangado
com éxito se tais programas forem estruturados de modo a conceberem uma rede de

estimulos que encoraje as pessoas a adotarem uma postura de reportar o que sabem

3 Em raz&o da ampla difusdo e aceitacdo dos termos whistleblower e whistleblowing no meio académico e
juridico, o presente texto manterda o anglicismo ao invés de utilizar a tradugdo literal para o portugués
(“soprador de apito” e “o ato de soprar o apito”, respectivamente). Por vezes, serd empregado o termo
“reportante” como sin6nimo de whistleblower, mas sempre no contexto da definigdo ora apresentada.
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e, a0 mesmo tempo, um aparato de medidas que as protejam contra eventuais

retaliacdes que possam sofrer em decorréncia de terem reportado.

O tema ganha especial relevancia para o sistema anticorrupgao brasileiro por trés
motivos. Em primeiro lugar, porque os programas de estimulos ainda ndo foram
regulados por nenhum ato normativo patrio, embora a matéria ja seja objeto de
alguns projetos de lei em curso no Congresso Nacional. Em segundo lugar, porque a
figura do denunciante ou reportante de boa-fé possui caracteristicas préprias, ndo se
confundindo com a de outras pessoas que também colaboram com o fornecimento de
informacdes sobre atos ilicitos, tais como os delatores, as testemunhas ou os
reportantes em geral. E, em terceiro lugar, porque os programas integrariam e
complementariam o conjunto de novos mecanismos de que o Estado tem se valido
para tomar conhecimento e apurar fatos relacionados a corrugao, a exemplo das
colaboragdes premiadas e dos acordos de leniéncia, os quais tém possibilitado as
autoridades competentes o acesso a informagdes que ndo teriam sido obtidas sem a
participacao de insiders. Em suma, esta-se diante de vacuo regulatério no Brasil a
respeito de instituto que ja se encontra difundido em diversos paises e que possui
grande potencial para contribuir com o aperfeicoamento do combate a corrupcdo,
cenario este favoravel a que os aportes tedricos da economia comportamental sejam
considerados juntamente com o direito em prol de uma regulagao
comportamentalmente orientada dos programas de estimulos a denuncias de boa-fé

ou whistleblowing.

A fim de compreender como as contribuicdes da economia comportamental podem ser
incorporadas a regulagdao de programas de whistleblowers anticorrupcdo, € necessario
primeiramente examinar a origem e a evolugdao do instituto na legislacdao norte-
americana e a sua posterior disseminacdo a outros paises, a qual encontrou amparo
nos principais tratados que versam especificamente sobre combate a corrupgao, bem
como identificar as principais diretrizes e elementos estruturantes que precisam estar
normativamente presentes em um programa de whistleblower. Na sequéncia e apds a
apresentacdao da base conceitual da economia comportamental, serdao propostas
algumas medidas baseadas em intervengdes informadas pelo comportamento, a
exemplo de nudges, de como a exploracao das heuristicas e dos vieses cognitivos pelo

regulador - seja ele privado ou publico - podem conduzir ao desenvolvimento
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comportamentalmente orientado de programas de estimulos a denuncias de boa-fé.
Por fim, serd feita uma andlise critica dos projetos de lei em curso no Congresso
Nacional e dos atos normativos em vigor que visam regular a pratica no Brasil, com o
objetivo de se identificar se tais propostas favorecem ou nao um modelo de regulagao

comportamentalmente orientada acerca da matéria.

1. A EXPANSAO DO DENUNCIA DE BOA-FE COMO INSTRUMENTO
ANTICORRUPCAO NO DIREITO ESTRANGEIRO E INTERNACIONAL

Tanto no seu pais de origem (os Estados Unidos da Ameérica), por conta de uma
constante evolucgdo legislativa, quanto em diversos outros paises, por forca de alguns
tratados especificos, o instituto do whistleblower tem sido cada vez mais utilizado pelo
setor privado e pelo Estado como instrumento de deteccdo de atos ilicitos

relacionados a corrupgao, principalmente o pagamento de suborno a agentes publicos.

A ressaca politica e moral que se abateu sobre a sociedade norte-americana em razao
dos fatos relacionados ao Caso Watergate em 1972 foi seguida por uma ampla
reflexdo critica quanto ao funcionamento da Administracdo Publica e do sistema
politico dos EUA e, em especial, no tocante aos limites das relagdes entre os setores
publico e privado. Como resultado, as instituicbes estatais, sobretudo o Poder
Legislativo, foram pressionadas a adotar medidas que de alguma forma contribuissem
para o revigoramento da confianca da populacao na capacidade e na qualidade do
aparato politico-partidario em administrar a coisa publica, os interesses da

coletividade e o proéprio pais.

Um dos frutos desse movimento foi a aprovacdo do Civil Service Reform Act (CSRA),
em 1978*, que previu, dentre as medidas de reforma do servico publico prestado por
civis nos EUA, dispositivos que expressamente protegiam funciondrios publicos — no
caso, federais - contra perseguicdes partidarias e retaliagdes em razdo de denuncias
gue viessem a fazer quanto a atos ilicitos, como, por exemplo, o desperdicio de

recursos publicos. A referida lei vigorou até 1989, quando foi substituida pelo

* 0 advento do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), de 1977, o primeiro instrumento legal do mundo a
reprimir o suborno de agentes publicos estrangeiros, também esta inserido nesse momento da histéria
politica dos EUA.
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Whistleblower Protection Act (WPA), que passou a tratar especificamente do
whistleblowing no setor publico federal, ampliou o sistema de garantias conferidas aos
reportantes e criou uma agéncia dedicada a promover o cumprimento de tais medidas
protetivas: o Office of Special Counsel (OSC)>. Mais recentemente, em 2012, o WPA
sofreu uma série de aprimoramentos legais, visando, sobretudo, ampliar, para todas
as onze Cortes de Apelagao do Circuito Federal, a circunscrigao jurisdicional

responsavel por apreciar a protecdo dos whistleblowers®.

Sem versar especificamente sobre funcionarios publicos, duas importantes leis
setoriais federais norte-americanas que estipulam importantes cldusulas protetivas a
whistleblowers sao a Sarbanes-Oxley Act (SOX), de 2002, aprovada em resposta ao
escandalo financeiro envolvendo a Enron, e o Dodd-Frank Act, de 2010, editado com o
objetivo de contribuir para a restauracao da estabilidade econ6mica dos EUA, abalada
pela crise financeira das hipotecas subprimes em 2008. Ambas as leis se voltam a
prevencdo de fraudes corporativas, cujos efeitos nocivos para o interesse publico e
para a economia popular se mostraram patentes no contexto histérico que motivou a
publicacdo das referidas normas, e tratam os whistleblowers como agentes
fundamentais para a promocao da transparéncia e da accountability do sistema
financeiro e do ambiente corporativo’. Como estas duas leis estdo associadas ao
Securities Exchange Act, de 1934, que regula o mercado mobilidrio norte-americano,
alterando-a em diversos pontos, todas as empresas estrangeiras que possuem agoes
emitidas nas bolsas de valores dos EUA estdo sujeitas as disposicoes que determinam

a protecao de whistleblowers.

5 Nos termos da Segéo 2, alinea “a”, item 2, do WPA, o Congresso considera a protecdo de empregados
que divulgam ilegalidades do Governo, desperdicio e corrupgdo um passo essencial em diregdo a um
servico publico mais efetivo.

6 Segundo o relatério elaborado pelo Senado Norte-Americano (2012) para subsidiar o aperfeicoamento
do WPA, a revelagdo de fatos relacionados a seguranga nacional, sobretudo no mundo “pds-11/09”,
deveria ser estimulada sem o temor de represdlias e ameacas. Contudo, segundo os senadores, a
interpretagdo estreita que vinha sendo dada pela Corte de Apelagdes dos Estados Unidos para o Circuito
Federal — que até entdo detinha jurisdicdo exclusiva para casos relacionados ao WPA - quanto ao tipo de
revelagdo que qualifica alguém a receber as medidas protetivas da lei ndo estava contribuindo para
estimular o whistleblowing por parte de funcionarios publicos federal.

7 Paralelamente a referida legislacdo federal, Vaughn (1999, p. 582) aponta que varias outras leis que
protegem whistleblowers foram editadas pelos Estados norte-americanos, muitas delas voltadas para
areas especificas, como servicos de salde, abuso de criancas e idosos, lares adotivos, emissbes de
veiculos automotores, relagdes laborais e fraudes em seguros.
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A consolidagao do whistleblowing na legislagao norte-americana como um importante
instrumento de revelacdo de atos ilicitos atentatdérios ao interesse publico cumulada
com a dispersao global do instituto por meio da sua internalizacdo nas estruturas de
governancga corporativa das empresas estrangeiras que emitiam agdes nos EUA
contribuiram para que a protecao de reportantes chamasse a atencdo de organismos
internacionais. Banisar (2011)® observa que diversos instrumentos normativos
internacionais - sobretudo aqueles referentes ao combate a corrupgao - passaram a
reconhecer a importancia do whistleblowing e a incentivar os paises a adotarem

medidas que estimulassem o seu emprego e que protegessem os reportantes.

Na Unido Europeia, a obrigacao de servidores publicos relatarem ilicitos que tenham
conhecimento é bastante antiga. A partir dos anos 80, ha a instituicdo da protecdo de
relatores que informam situacdes irregulares, especialmente em matéria de saude
publica e seguranca do trabalho, seja em empresas publicas ou privadas. A partir dos
anos 2000, diversas empresas de grande porte comecaram a adotar dispositivos de
alerta profissional em matéria contabil e financeira, sobretudo em fungao da legislacao
americana com efeitos extraterritoriais. O instituto se expande em 2007, na Franca e
em outros paises europeus, para temas como abusos sexuais de criangcas e adultos
vulneraveis e, enfim, em casos de combate a corrupcao. A partir de 2013, ha a
ampliagdao da protecao e recompensa para danos ao meio ambiente e risco graves
para saude publica (Conseil d’Etat, 2016)°.

Para citar dois dos mais importantes diplomas internacionais anticorrupgao assinados
pelo Brasil, tanto a Convencdo das Nagdes Unidas Contra a Corrupcdo (art. 33'9),
internalizada por meio do Decreto n® 5.687, de 2006, como a Convengao

Interamericana Contra a Corrupcdo (art. III, item 8!'), internalizada por meio do

® BANISAR, David. Whistleblowing: international standards and developments. Disponivel em:

<ssrn.com/abstract=1753180>. Acesso em: 20 de janeiro de 2018.

° CONSEIL d’ETAT. Le droit d’alerte: signaler, traiter protéger. Paris: La Documentation Francaise,
2016.

10 Art. 33. Cada Estado Parte considerard a possibilidade de incorporar em seu ordenamento juridico
interno medidas apropriadas para proporcionar protecdo contra todo trato injusto as pessoas que
denunciem ante as autoridades competentes, de boa-fé e com motivos razoaveis, quaisquer feitos
relacionados com os delitos qualificados de acordo com a presente Convengao.

11 para os fins estabelecidos no artigo II desta Convengdo, os Estados Partes convém em considerar a
aplicabilidade de medidas, em seus préprios sistemas institucionais destinadas a criar, manter e
fortalecer: (...) 8. Sistemas para proteger funcionarios publicos e cidaddos particulares que denunciarem
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Decreto n° 4.410, de 2002, preveem expressamente que os Estados Partes devem
desenvolver mecanismos de protecdao a whistleblowers que denunciem atos de

corrupcao’?.

Embora a Convencdo da OCDE sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais ou simplesmente
“Convengao sobre Suborno Transnacional” - internalizada por meio do Decreto n°
3.678, de 2000 - ndo contemple disposicdo de idéntico teor, o grupo de trabalho da
OCDE que monitora a implementagao da referida Convengao (OECD Working Group on
Bribery - WGB) examina em um item especifico dos seus relatérios periddicos a
existéncia e o funcionamento de medidas protetivas a whistleblowers no pais avaliado,

a exemplo do item 10.c do relatério da fase 3 do Brasil (OCDE)*3,

Além do seu acolhimento em tratados anticorrupgao, o whistleblowing também tém
sido objeto de constante debates em fdéruns internacionais como a Transparéncia
Internacional e o G20, que, embora nao possuam poder legiferante, exercem um
importante papel de fomento a reflexdo sobre os temas que aborda em seus estudos,
cujas recomendacgOes e diretrizes se apresentariam como formas de soft law. A
primeira elaborou em 2013 uma lista de principios a serem observados na elaboracao
de legislacdes sobre whistleblower, tomando por base algumas boas praticas
desenvolvidas por paises que ja& haviam disposto sobre o tema TRANSPARENCIA
INTERNACIONAL™. O G20, por sua vez, produziu em 2012 um relatério de teor
semelhante, comparando as medidas de whistleblowing implementadas pelos paises

que integram o grupo G20'°. As principais orientacbes legislativas apresentadas

de boa-fé atos de corrupcdo, inclusive a protecdo de sua identidade, sem prejuizo da Constituicdo do
Estado e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico interno.

2 Além destes dois tratados, Banisar (2011) menciona ainda o art. 9 da Convencdo da Lei Civil Sobre
Corrupgdo do Conselho da Europa, em vigor desde 2003, e o art. 5 da Convencgao da Unido Africana
sobre Corrupgao, em vigor desde 2006.

13 OCDE. Phase 3 Report on implementing the Anti-Bribery Convention in Brazil, 2014, pg. 63.. Disponivel
em: <www.oecd.org/daf/anti-bribery/Brazil-Phase-3-Report-EN.pdf>. Acesso em: 15 de dezembro de
2017.

14 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. International principles for whistleblower legislation, 2013.
Disponivel em:
<www.transparency.org/whatwedo/publication/international_principles_for_whistleblower_legislation>.
Acesso em: 04 de novembro de 2017.

15 G20. Study on whistleblower protection frameworks: compendium of best practices and guiding
principles for legislation, 2012. Disponivel em: <www.oecd.org/g20/topics/anti-
corruption/48972967.pdf>. Acesso em: 06 de novembro de 2017.
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nestes dois estudos serdo examinadas no proximo topico, onde se abordara a

estrutura normativa de um programa de whistleblower.

No ambito europeu, a Corte Europeia de Direitos Humanos considera a protecao do
reportante de boa-fé como um direito relacionado a liberdade de expressdo. O direito
€ garantido tanto no setor privado, como no setor publico, sobretudo em casos em
que ha violacao dos direitos humanos, compreendida de forma ampla. Considera-se
gque houve uma violagao da liberdade de expressdao dessa natureza quando: (a) o
direito de denuncia é previsto em lei; (b) o que se reporta é legitimo, ou seja, ao
menos ha uma suspeita que merece ser investigada; (c) a publicidade daquela
informacgdo as autoridades competentes ou até ao publico em geral é necessaria em

uma sociedade democratica.

Esse consenso internacional acerca da relevancia e da urgéncia em se promover a
protecao juridica aos whistleblowers se refletiu no aumento da aprovacao da
legislacdo doméstica a respeito do assunto em diversos paises, o que se deu ora por
meio de leis dedicadas exclusivamente ao tema, ora por meio de disposicoes

especificas em leis esparsas.

O levantamento mais abrangente sobre o panorama das normas nacionais de
protecao aos reportantes foi divulgado em 2016 pela OCDE, a partir das informacoes
prestadas por 32 paises que responderam a uma pesquisa feita em 2014 a respeito da
protecdo a whistleblowers no setor publico, complementado por dados obtidos pelo
WGB nas avaliacdes feitas junto aos 41 paises signatarios da Convencao sobre
Suborno Transnacional. Dos 32 paises citados, 40,6% possuem leis dedicadas, 43,8%
possuem leis dispersas e 15,6% ndo preveem nenhuma protecdo legal a reportantes
OCDE"®,

Segundo a OCDE'/, de 2010 a 2015 foram aprovadas mais leis exclusivas de protec&o

a whistleblowers (Eslovaquia, Australia, Bélgica, Hungria, Irlanda, Coréia do Sul e

6 OCDE.Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 23. Disponivel em:

<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.
17 OCDE.Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 24. Disponivel em:

<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.
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Holanda)!® do que nos 25 anos anteriores (Canada, Japdo, Nova Zelandia, Reino
Unido, Israel e EUA).

No que tange a medidas protetivas de reportantes no setor publico, o relatério da
OCDE apresenta as seguintes informacdes, tomando por base 27 paises que

responderam as questoes:

(i) Em quase 100% dos paises, infragdes criminais, violagdes da lei e
corrupcdo constituem atos ilicitos que ensejam protecao aos individuos
que os denunciam OCDE*?;

(i) 85% dos paises adotaram medidas para impedir reportantes de ma fé,
excluindo apenas Reino Unido, Portugal, Irlanda e Grécia OCDE?*’;

(iii) 59% dos paises permitem que o whistleblowing seja feito de forma
anénima OCDE?!;

(iv) Apenas 30% dos paises preveem incentivos para encorajar o0s
whistleblowers: Austrdlia, Bélgica, Canada, Coreia do Sul, Eslovaquia,
EUA, Israel e Japdo OCDE?%;

(v) 81% dos paises contemplam punicdes aqueles que promovam
retaliagdes aos whistleblowers, excluindo Chile, Estonia, Irlanda, Japao
e México OCDE®.

8 Este nimero sobe para oito com a inclusdo da Itdlia, que aprovou em novembro de 2017 uma lei
especifica que passou a prever um sistema de protecdo a whistleblowers no ordenamento juridico
italiano. Se fosse considerar paises que ndo sdao membros da OCDE e que promulgaram as suas leis de
whistleblowing no referido periodo, o nimero seria ainda maior, a exemplo do Peru e da Malasia (2010),
da Jamaica e da India (2011) e de Botsuana (2016).

Y OCDE. Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 49. Disponivel em:

<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.

** OCDE. Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 51. Disponivel em:

<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.

' OCDE. Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 64. Disponivel em:
<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.

*> OCDE. Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 68. Disponivel em:
<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.

> OCDE. Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 83. Disponivel em:
<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.
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Ja a respeito do whistleblowing no setor privado, o estudo da OCDE relata que:

(i) Dentro de um universo de 427 casos de suborno transnacional
concluidos entre fevereiro de 1999 e junho de 2014, 17% dos casos
denunciados espontaneamente pelas empresas foram conhecidos por
estas em razao de relatos de whistleblowers, terceira maior causa,
ficando atrads apenas das constatacdes de auditoria interna (31%) e
dos procedimentos de due dilingence em fusdes e aquisicoes (28%)
OCDE?**;

(i) Em um universo de 57 empresas de grande porte, 61% responderam
que possuem uma politica escrita de protecdo a reportantes OCDE?>;

(iii) Em um universo de 58 empresas de grande porte, 53% recebem os
relatos de forma an6nima e 38% de maneira confidencial OCDE;

(iv) Os cinco tipos de ilicitos mais relatados pelos sistemas internos das
empresas envolvem questdes relacionadas a fraudes, saude e
segurancga laboral, trabalho executado, privacidade e protecao de
dados e suborno de funcionarios publicos estrangeiros OCDE?®;

(v) Mais da metade dos relatos feitos via sistemas internos das empresas
sao encaminhados e examinados pelo Chief Compliance Officer
OCDE?’,

Se, por um lado, o acolhimento do whistleblowing na legislacdo de diversos paises
tem se revelado um caminho sem volta, observa-se, por outro lado, uma tendéncia de
profusdao de leis que versam sobre a matéria no ambito interno, inclusive com a

coexisténcia de leis dedicadas e leis setoriais num mesmo pais, como ocorre nos EUA.

A recomendacdo do relatério do G20?® é que a adoc3o de leis dedicadas deveria ser

priorizada, por oferecer mais clareza e certeza do que uma abordagem legislativa

" OCDE. Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 117. Disponivel em:
<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.
* OCDE. Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 119. Disponivel em:
<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.
** OCDE. Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 122. Disponivel em:
<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.
*” OCDE. Commiting to effective whistleblower protection. Paris, 2016, p. 124. Disponivel em:
<dx.doi.org/10.1787/9789264252639-en>. Acesso em: 05 de janeiro de 2018.
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fragmentada do tema. Segundo Ramirez?®, a criacdo deliberada de vérias leis torna o
whistleblowing custoso e perigoso para o cidaddao comum que deseja reportar, de
sorte que uma legislacdo unificada e integrada de protecao aos reportantes ofereceria
mais seguranca a estes, auxiliaria de forma mais efetiva com os esforgos em reprimir
delitos e serviria melhor aos interesses da sociedade em assegurar o cumprimento da

lei.

De todo modo, independentemente se pela via de uma lei dedicada ao tema ou por
meio de disposicoes em legislacao esparsa/setorial, o produto da atuacgao legislativa
do Estado a respeito dos whistleblowers necessariamente precisara dispor sobre

alguns aspectos esséncias que caracterizam esse instituto.

2. ESTRUTURA NORMATIVA DE UM PROGRAMA DE ESTIMULOS A
REPORTANTES DE BOA-FE

O papel da regulacdo de um programa de whistleblower pela via legal é conferir
segurancga juridica as pessoas que desejam reportar atos ilicitos de que tenham
conhecimento, o que exigird que a lei ofereca uma estrutura normativa edificada em
trés pilares: (i) protecdo do reportante; (ii) procedimento de divulgacao (disclosure);
e (iii) recompensas. Tais aspectos tangenciam, respectivamente, as dimensdes

pessoal, processual e retributiva dos programas.

A utilidade e a eficiéncia de um programa desta natureza estdao diretamente
associadas com a voluntariedade dos individuos em falar o que sabem, contudo estes
nao irao pessoalmente se expor sem que se sintam amparados por mecanismos legais
gue os protejam contra represalias ou sancdes que eventualmente possam lhes ser
impostas. Deste modo, a criacdao de uma rede de medidas protetivas em favor do

reportante deve ser a preocupacao primordial de uma legislacao sobre o tema, pois

% G20. Study on whistleblower protection frameworks: compendium of best practices and guiding
principles for legislation, 2012. P. 30. Disponivel em: <www.oecd.org/g20/topics/anti-
corruption/48972967.pdf>. Acesso em: 06 de novembro de 2017.

2 RAMIREZ, Mary Kreiner. Blowing the whistle on whistleblower protection: a tale of reform versus
power. University of Cincinnati Law Review, v. 76, n. 1, p. 183-233, 2007. Disponivel em:
<ssrn.com/abstract=1077881>. Acesso em: 06 de novembro de 2017.
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serd a avaliacdo deste aspecto a primeira a ser feita por individuos que se veem

diante da escolha entre reportar ou ndao um ato ilicito de que tenham conhecimento.

Além da demissdo, Banisar®® elenca outras formas mais sutis de retaliacdo: (i) retirar
atribuicdes do empregado como forma de marginaliza-lo na organizagao; (ii) retirar
credenciais dos servidores da seguranca nacional, deixando-os, assim, efetivamente
exonerados; (iii) rotular o empregado de forma depreciativa, fazendo com que fique
sem condicdes de obter um emprego rentavel; (iv) conduzir investigacdes retaliatérias
para os fins de desviar a atencdo do desperdicio, da fraude ou do abuso que o
whistleblower esta buscando expor; (v) questionar a saide mental do whistleblower, a
sua competéncia profissional ou a sua honestidade; (vi) impor dificuldades ao
whistleblower, atribuindo-lhe tarefas de dificil ou impossivel execucdo; (vii) transferir
o empregado para outra localidade, deixando-o sem condicbes de realizar seu
trabalho.

A possibilidade de imposicao de eventuais represalias contra o reportante precisa ser
completamente anulada por meio de uma protecao legislativa ampla e precisa, que
confira a ele direitos claros que Ilhe garantam a seguranca necessaria para reportar as
informacdes a respeito de determinada ilicitude. ProposicOoes legais deste teor
reforcam a ideia de que o foco dos programas de whistleblowing é o conteido do que

€ reportado, e ndo a pessoa que reporta.

Além da repulsa a qualquer forma de retaliagdo, a Transparéncia Internacional®® indica
alguns direitos decorrentes do principio da protecdo e que devem assegurados ao
whistleblower pela via legal. O primeiro deles é a preservacao da confidencialidade, a
fim de garantir que a identidade do reportante s6 seja revelada com o seu
consentimento. Também deve ser garantida a possibilidade de que a revelagdao das
informacodes seja feita de forma an6nima, langando-se mao dos recursos tecnoldgicos

necessarios para impedir a identificacdo da origem da comunicacdo. Além disso, a

30 BANISAR, David. Whistleblowing: international standards and developments. Disponivel
em: <ssrn.com/abstract=1753180>. Acesso em: 20 de janeiro de 2018.

31 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. International principles for whistleblower legislation,2013.p.5.
Disponivel em:
<www.transparency.org/whatwedo/publication/international_principles_for_whistleblower_legislation>.
Acesso em: 04 de novembro de 2017.
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protecao do reportante deve prevalecer frente a sistemas de responsabilizagao
administrativa, civil e criminal que possam estar relacionados com os atos ilicitos que
esta reportando, ndao podendo ele, por exemplo, ser acusado por difamacdo, violagao
de direitos autorais ou de dados. Mesmo compromissos de fidelidade a organizacdo ou

acordos de sigilo ndo afastam os direitos protetivos do reportante.

Isso ndo significa que uma pessoa esteja imune a sancdes em caso de denuncias
falsas contra seus empregadores, ou seja, quando ndao ha boa-fé. Em um caso
interessante, Deinisch vs. Alemanha, em 2011, a Corte Europeia de Direitos Humanos
elencou de forma precisa os critérios para a eventual sancdo a denunciantes. Tratava-
se de uma enfermeira que trabalhava em uma instituicdo estatal para idosos. A
enfermeira alegava maus tratos aos idosos e omissGes propositais em relatérios de
gestdo com o objetivo de evitar a efetividade da fiscalizacdo feita pelos drgaos
nacionais de controle de qualidade da prestacao de servicos. Neste caso, haveria a
pratica de fraudes. As autoridades competentes da Alemanha consideravam que as
denuncias ndo tinham fundamento e, sem uma investigagao, encerraram o caso. A
enfermeira acabou sendo demitida, sem aviso prévio, por violar a relacdo de confianca
entre empregado e empregador. Mesmo apds recorrer aos tribunais nacionais

alemaes, ndao houve reversdo da demissao e da auséncia de compensacao.

Na analise da CEDH, confirmou-se que todo Estado deve ter um programa de
protecao de reportantes, mesmo porque a protecao se enquadra como um direito
fundamental no contexto da liberdade de expressao. A Corte também considerou que
o cumprimento do dever de lealdade em relacdao ao empregador e a boa fé do
reportante se concretizam com determinados passos antes de publicizar o ato: (a) a
existéncia de canais alternativos para realizacdo da dendncia; (b) a autenticidade das
informacdes publicizadas; e (c) o reportante deve ter a intencdo de enfrentar um

ilicito.3?

Deve-se tentar primeiro reportar as denuncias aos 6rgaos internos, responsaveis por
apuracoes, sobretudo quando ha canais para esclarecimento de irregularidades. No
caso especifico, a reportante havia reportado irregularidades por trés anos seguidos,

sem qualquer investigacdo por parte dos seus empregadores. Caso o empregador

32 A matriz de andlise é repetida em diversos casos envolvendo julgamentos de reportantes pela CEDH, a
exemplo dos casos citados.
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tenha falhado na sua obrigacao de investigar irregularidades, o empregado nao mais
esta vinculado ao seu dever de lealdade em relagao ao empregador e pode reportar os
problemas a atores externos. Neste caso, os sistemas europeus prezam pela protecao
dos dados internos da empresa, sobretudo aqueles que podem gerar concorréncia
desleal ou violagao de direitos de propriedade intelectual. A divulgacdao ao publico em
geral ocorre apenas em Ultima instancia e de forma gradatativa Conseil d’Etat??,

Em outro contencioso, agora envolvendo a Moldavia, questionava-se a participacao do
proprio chefe do Ministério Publico em atos de violéncia praticados por policiais.
Relatorios internos denunciando os abusos foram enviados a imprensa e os
responsaveis pela publicacdo foram punidos. Neste caso, considerou-se que, muito
embora os tramites internos ndo tenham sido seguidos, seria improvavel que o
proprio responsavel pela investigacdo levasse a cabo um procedimento que culminaria
com sua prépria incriminagdo.>* Neste caso, ndo haveria canais alternativos para a

realizacdo da investigacdo, o que justificava o acesso direto a imprensa.

Assim, um pilar da estrutura normativa de programas de whistleblower reside na
necessidade de que se defina como o individuo deve proceder para reportar um ato
ilicito, ou seja, qual o procedimento de disclosure a ser seguido. A questao inicial que
se impOe é estabelecer quem é a pessoa ou a instancia competente para receber e
examinar as informacdes a serem prestadas: compliance officer da organizagao,
eventual unidade de auditoria externa, chefe imediato, alguma autoridade regulatéria,
determinados dérgaos publicos, entidades externas (midia, organizagdes profissionais)

etc.

Juntamente com este ponto, mister que estejam claros quais 0s canais pelos quais o
reportante pode encaminhar a sua comunicacao e a forma como eles podem ser
acessados. Os avancos tecnoldgicos na area de telecomunicaces possibilitam a
disponibilizacdo de mecanismos de oferecimento de denlncias bem mais acessiveis e

rapidos do que as classicas hot lines telefonicas, devendo, contudo, estarem claros e

33 CONSEIL d’ETAT. Le droit d’alerte: signaler, traiter protéger. Paris: La Documentation Francaise,
2016. p.57.

34 CEDH. GUJA vs. Moldova. Decisdo de 12 de fevereiro de 2008.
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assegurados ao potencial whistleblower os niveis de sigilo e de confidencialidade que

tais sistemas oferecem.

Dois aspectos importantes salientados pela ONU?** no que tange a dimensdo
processual dos programas é que se avalie (i) se a instancia competente para receber
as informacgoes prestadas pelos whistleblowers serd a mesma que ficara incumbida de
analisar as queixas por eventuais represalias perpetradas contra o reportante, a fim
de que se previna potenciais conflitos de interesse que podem surgir com a
sobreposicao de tais fungdes, e (ii) se os responsaveis por estas unidades terdao um

mandato.

Uma das principais contramedidas em caso de imposicao de algum tipo de represalia
ao reportante é a atribuicdo do Onus da prova ao retaliador, cabendo a este
demonstrar que as atitudes tomadas em relagao ao reportante ndao possuem conexao
com o fato deste ter relatado atos ilicitos. Assim, cabera ao acusado da retaliagao
comprovar, com evidéncias claras e convincentes, que a mesma medida teria sido
imposta contra o reportante por motivos legais independentes do disclosure. De
acordo com a ONU®%, a inversdo do 6nus da prova nestes casos estd prevista, por
exemplo, nas leis anticorrupgao e de whistleblowing da Croacia, Franca, Luxemburgo,
Nova Zelandia, Noruega, Coréia do Sul, Eslovénia, Maldsia, Africa do Sul, Reino Unido
e EUA.

A Corte Europeia de Direitos Humanos reafirma, nos casos envolvendo whistleblowers,
que a liberdade de expressdao dos reportantes implica ndo s6 em direitos, mas
também em obrigacdes. Ha o dever de verificar cuidadosamente, de forma acurada e

confiavel, se ha determinado ilicito relacionado aquilo que se estad reportando, para

* ONU. Resource guide on good practices in the protection of reporting persons.
Viena, 2015. p.71. Disponivel em:
<www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2015/15-
04741_Person_Guide_eBook.pdf>. Acesso em: 30 de novembro de 2017.

*®* ONU. Resource guide on good practices in the protection of reporting persons.
Viena, 2015. p.64. Disponivel em:
<www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2015/15-
04741_Person_Guide_eBook.pdf>. Acesso em: 30 de novembro de 2017.
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evitar a quebra do dever de lealdade e discricdo em relacdo ao empregador.’” Os
o6rgaos competentes pela avaliagao das informacgdes devem proceder de forma séria e
investigar se houve ou nao o ilicito. De qualguer modo, caso ocorram investigagoes ou
o0 empregador consiga provar que nao houve ilicitudes, nada impede que o reportante

seja punido, com a demissdao ou mesmo indenizagao.

Ainda que haja interesses monetarios envolvidos com recompensas, o objetivo do
reportante ndo pode ser apenas prejudicar o denunciado ou atacar de forma gratuita

outra pessoa, mas corrigir um ilicito em curso.

Outro elemento estruturante de um programa de whistleblower a demandar uma
regulacao juridica é o sistema de recompensas, sobretudo em casos de corrupgao.
Diferentemente das outras dimensdes acima examinadas (pessoal e processual), a
dimensdo retributiva de tais programas ainda ndo esta tdo sedimentada nas
legislacdes domésticas quanto aquelas, embora o G20°® considere o ato de
recompensar reportantes, inclusive com prémios financeiros, como uma boa pratica a

ser observada pelos paises.

Rocha®* aponta que as premiagdes a whistleblowers podem ser justificadas de quatro
formas: (i) servem como fomento para romper com a cultura do siléncio; (ii)
consistem em meras retribuicdes pelo esforco dispendido pelo reportante; (iii)
funcionam como compensacao diante de eventuais falhas dos mecanismos protetivos;

e (iv) valorizam o ato de relatar como uma contribuicdo em favor do interesse publico.

37 Ver as seguintes decises da CEDH: (i) Handyside vs. Reino Unido, de 07 de dezembro de 1976, § 49,
Series A no. 24 e (ii) Haseldine vs. Reino Unido, no. 18957/91, decisdao da Comissao de 13 de maio de
1992.

3 G20. Study on whistleblower protection frameworks: compendium of best practices and guiding
principles  for legislation, 2012. p.32. Disponivel em: <www.oecd.org/g20/topics/anti-
corruption/48972967.pdf>. Acesso em: 06 de novembro de 2017.

39 ROCHA, Marcio Antdnio. Subsidios ao debate para a implantacdo dos programas de whistleblower no
Brasil. Revista de Doutrina da 4@ Regido, Porto Alegre, n. 75, dez. 2016. p.30. Disponivel em:
<www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao075/Marcio_Rocha.html>. Acesso em: 07 de novembro
de 2017.
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Os resultados econémicos positivos gerados pelos sistemas de recompensas a
whistleblowers utilizados nos EUA pela Securities and Exchange Commission (SEC)*° e
pela Internal Revenue Service (IRS)* - respectivamente, a Comissdo de Valores
Mobilidrios e Receita Federal norte-americanas - tém contribuido para uma maior
aceitacao de mecanismos desta natureza no cenario internacional, mitigando, assim,
os argumentos de natureza moral e ética que comumente sao levantados contra eles,
sendo 0 mais comum o de que ndo se deve recompensar quem fez o que tinha

obrigagao de fazer.

As escolhas legislativas acerca de um sistema de recompensas a whistleblowers
devem examinar nao apenas se € apropriada a criacdo de tal mecanismo para
determinada area (por exemplo, anticorrupgao, fiscal, antitruste etc.), mas também
gue tipos de atos ilicitos a serem reportados serdao passiveis de gerar premiagoes e

quais as formas de retribuicao previstas.

Por fim, é importante ressaltar que a opcdo do legislador por introduzir em
determinado ordenamento juridico um sistema de recompensas a reportantes
precisarad estar em harmonia com a conjuntura social, econdmica e cultural daquele
pais, sob pena de desestimular os cidaddos a se tornarem potenciais whistleblowers.
Em pesquisa desenvolvida acerca da efetividade de recompensas e deveres

1*? concluiram que em

relacionados a comunicagdao de ilicitudes, Feldman e Lobe
sociedades onde o respeito a lei é capaz de despertar uma forte motivacao ética

interna, o oferecimento de prémios monetarios pode ser contraproducentes, por

40 Segundo o Dodd-Frank Act, aplicavel ao setor de valores mobilidrios, whistleblowers que contribuam
com informagdes que resultem em sangdes superiores a US$ 1 milhdo serdo recompensados pela SEC
com um valor que variara entre 10% e 30% do total de sangdes pecunidrias arrecadadas. Segundo o
relatério anual apresentado pela SEC ao Congresso norte-americano, foram pagos quase US$ 142
milhdes a whistleblowers no ano fiscal de 2019, o que, fazendo uma conta reversa, implicou em uma
arrecadacdo de, no minimo, de US$ 473 milhdes (SEC, 2019, p. 28).

4l Segundo o Internal Revenue Code, whistleblowers que contribuam com informag8es a respeito de
sonegacao fiscal superior a US$ 2 milhdes, em caso de empresas, ou que envolva pessoas fisicas com
renda anual superior a US$ 200 mil serdo recompensados pela IRS com um valor que variara entre 15%
e 30% do total que venha a ser arrecadado a partir e em razao do disclosure. Segundo o relatério anual
apresentado pela IRS ao Congresso norte-americano, foram pagos cerca de US$ 120,3 milhdes a
whistleblowers no ano fiscal de 2019, ao passo que no mesmo periodo foram arrecadados US$ 616,8
milhdes (IRS, 2019, p. 8).

42 FELDMAN, Yuval; LOBEL, Orly. The Incentives Matrix: the comparative effectiveness of rewards,
liabilities, duties and protections for reporting illegality. Texas Law Review, v. 87, 2010. p.4. Disponivel
em: <ssrn.com/abstract=1415663>. Acesso em: 18 de dezembro de 2017.
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aparentarem moralmente ofensivos; nestes casos, os autores entendem que a simples

criacdo de dever de reportar ja seria suficiente.

Bugarin e Bugarin®®* possuem entendimento semelhante e argumentam que a
premiacdo daqueles que contribuem para o controle da corrupgao, incluindo ai os
whistleblowers, produzird efeitos antagdnicos de acordo com o nivel de desigualdade
de renda existente em determinada sociedade. Em sociedades heterogéneas,
marcadas por alta desigualdade social, como os EUA, prevalece entre os cidaddos -
sobretudo os das classes mais baixas - um sentimento de distanciamento e de nao
pertencimento aquele corpo social; nesse contexto, os cidadaos tenderdao a valorizar
algum retorno pecuniario que Ihes seja oferecido pela colaboragcdo que prestarem e
nao se sentirdo moralmente constrangidos por isso, o que incentivaria o controle
social. Por outro lado, em sociedades homogéneas, onde a desigualdade de renda seja
baixa, como a Suica, os cidaddaos se veem como membros importantes daqueles
grupos sociais; em um ambiente como este, pode soar ofensivo para as pessoas o
oferecimento de valores pecuniarios em retribuicdo ao controle por elas exercido

sobre a coisa publica, o que pode desestimular o envolvimento social nessa seara.

Apds a andlise das trés dimensdes que compdem a estrutura normativa dos
programas de whistleblowers, verifica-se que recai sobre o legislador a
responsabilidade de regular, via direito positivo, os diversos aspectos relacionados a
protecao do reportante, ao procedimento de reportar e as recompensas cabiveis. Sem
leis claras e precisas a respeito destes pontos, ndo havera a seguranca juridica
necessaria para criar um ambiente normativo propicio ao disclosure de atos ilicitos
como a corrupcao. Referindo-se ao whistleblowing no setor publico, o relatério do
G20* (2012, p. 15) estampa recomendacdo de igual teor:

39. Como resultado, o encorajamento de relatos deve estar
associado a uma correspondente protecao para o whistleblower.

43 BUGARIN, Mauricio Soares; BUGARIN, Tomdas Tenshin Sataka. Etica & Incentivos: devemos
recompensar quem denuncia corrupgdo? Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 13, n. 2, p. 402, mai-ago
2017.

44 G20. Study on whistleblower protection frameworks: compendium of best practices and guiding

principles  for legislation, 2012. p.15. Disponivel em: <www.oecd.org/g20/topics/anti-
corruption/48972967.pdf>. Acesso em: 06 de novembro de 2017.
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No setor publico, os servidores publicos precisam saber quais sdo
0s seus direitos e as suas obrigagbes em termos de expor
suspeitas de irregularidades dentro do servico publico. Esses
devem incluir regras e procedimentos claros para serem seguidos
por oficiais em uma cadeia formal de responsabilidades. Os
servidores publicos também devem saber qual a protecao que
sera disponibilizada a eles em caso de exporem irregularidades.

40. Traduzir a protegao do whistleblower em legislacao legitima e
estrutura um mecanismo pelo qual os oficiais publicos podem
revelar irregularidades no setor publico, protege os servidores
publicos contra represalias e, ao mesmo tempo, 0s encoraja a
cumprirem seus deveres de atuar eficientemente, com
transparéncia e com alta qualidade de servigos publicos.

Mas a seguranca que decorre das normas juridicas ndo € o Unico fator que influencia a
decisdo de se tornar um whistleblower. Had também fatores de ordem comportamental
que poderao conduzir um potencial reportante a optar por nao falar, por mais racional

que seja a opgao de escolher reportar.

3. O USO DE ESTIMULOS COMPORTAMENTAIS COMO FORMA DE AMPLIACAO
DA EFETIVIDADE DOS PROGRAMAS

Se é na lei que um individuo precisa encontrar seguranga juridica para “soprar o
apito”, sera explorando insights comportamentais que o setor privado e o Estado
estimulardo um potencial reportante a decidir por sair da inércia e reportar atos
ilicitos de que tenha conhecimento. Ou seja, é a integracao entre estrutura normativa
e arquitetura de escolhas que tornard efetivo um programa de whistleblower. E nesta

seara que ganham relevancia os aportes da economia comportamental.

Marcada por um didlogo com a psicologia, a economia comportamental se dedica ao
estudo da influéncia do comportamento das pessoas nas suas decisdes de natureza
econdmica, as quais tendem a ser tomadas por meio de atalhos mentais (heuristicas),

que podem distorcer a racionalidade do processo decisério (vieses).

E possivel tracar um resumido histérico da evolugdo da economia comportamental a
partir de trés marcos académicos. Ela tem a sua origem em meados da década de
1950 com os estudos desenvolvidos por Herbert Simon, que buscou revisar o

tradicional conceito de homo economicus, um dos pilares da economia neoclassica, e

714



VARELLA, Marcelo D.; DEMATTE, Flavio R.. Limites e possibilidades de melhoria dos programas de
whistleblowers para o combate a corrupcdo no brasil. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de
Pbés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.15, n.2, 2° quadrimestre de 2020.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

guestionar os pressupostos de racionalidade ilimitada e de ordem de preferéncias
completa, imanentes a este conceito. De acordo com Simon®, o homem real ndo
busca o caminho da otimizacdo maxima em suas escolhas, contendo-se com o

caminho da satisfagao das suas necessidades.

O segundo salto evolutivo da economia comportamental se da vinte anos depois com
os trabalhos de Daniel Kahneman e Amos Tversky?® a respeito da tendéncia das
pessoas tomarem suas decisbes por meio de heuristicas*’ e de como esse processo de
simplificacdo cognitiva ¢é afetado por trés vieses comportamentais: (i)
representatividade, que consiste na probabilidade de alguém classificar/associar algo
como pertencente a determinada classe ou grupo; (ii) disponibilidade, que diz respeito
a avaliacao da frequéncia ou da plausibilidade da ocorréncia de algo a partir da
facilidade com que isso vem a mente da pessoa; e (iii) ancoragem, que se relaciona a
tendéncia de alguém nao realizar grandes ajustes na avaliacdo inicial que faz acerca

de determinado objeto ou situagao.

As ideias sobre estimulos comportamentais se tornam mais famosas com a atribuicao
de dois prémios Nobel de economia, primeiro ao psicélogo Daniel Hahneman, em
2002, e, depois, em 2017, ao economista Richard Thaler. Thaler, em uma obra
cldssica com Cass Sunstein*®, parte da ideia de arquitetura de escolhas - isto é, a
organizagao do contexto no qual as pessoas tomam suas decisdes — para apresentar o
conceito de nudge ou, em portugués, “cutucada”, que consiste em “em qualquer
aspecto da arquitetura de escolhas que altera o comportamento das pessoas de
maneira previsivel sem proibir nenhuma opcdo nem mudar significativamente seus

incentivos econdémicos”. Segundo os autores, sua teoria seria libertaria, por insistir na

45 SIMON, Herbert. Rational choice and the structure of the environment. Psychological Review, n. 63, p.
136, 1956. Disponivel em:
<http://digitalcollections.library.cmu.edu/awweb/awarchive?type=file&item=33544>. Acesso em: 10 de
novembro de 2017.

46 KAHNEMAN, Daniel; TWERSKY, Amos. Judgment under uncertainty: heuristics and biases. Science,
New Series, V. 185, n. 4157, p. 1124, 1974. Disponivel em:
<psiexp.ss.uci.edu/research/teaching/Tversky_Kahneman_1974.pdf >. Acesso em: 10 de novembro de
2017.

47 0 conceito de heuristica é oriundo da psicologia - Kahnemam e Tversky s&o psicolégos, e ndo
economistas - e que corresponde a atalhos mentais empregados pelas pessoas para simplificar e acelerar
0 processo cognitivo de tomada de decisdes.

48 A edicdo em portugués do livro foi publicada no Brasil em 2009 com o titulo “Nudge: o empurrdo para
a escolha certa”. Serd esta a versdo utilizada nas citagdes feitas neste artigo.
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liberdade das pessoas de fazerem o que quiserem e, a0 mesmo tempo, paternalista,
por entender que seria legitima a influéncia exercida por arquitetos de escolhas para
tentar influenciar o comportamento das pessoas em diregao a situagdes que possam

melhorar as suas vidas.

A OCDE* aponta que a area de integridade nos setores publicos e privados é um
campo muito propenso a transformacdes significativas através da abordagem
comportamental, sobretudo com o fim de transformar a integridade em algo ligado ao
sentimento de confianca e de honestidade nas organizacdes publicas e privadas, ao

invés de ser apenas o resultado dos controles exercidos.

4

E nesse contexto que as reflexdes oriundas das pesquisas comportamentais podem
contribuir para estimular as pessoas a tomarem a posicao de whistleblower, na
medida em que um comportamento proativo por parte dos individuos em falar sobre
atos ilicitos de que tem conhecimento € um elemento central em qualquer politica

anticorrupcao desenvolvida pelo Estado ou pelas organizagodes privadas.

O desafio que se apresenta para os arquitetos de escolhas nestes casos é como lidar
com o dilema enfrentado pelo individuo que detém informacbes acerca de
determinada ilicitude: reportar o que sabe ou fechar os olhos para evitar problemas.
Confiar apenas na disposicdo comportamental e na régua moral das pessoas quanto a
escolha, por estas, de reportar ou ndao €& um risco muito elevado para uma
organizacao que deseja prevenir e coibir a pratica de atos ilicitos que possam gerar

repercussoes para ela.

A partir da seguranca juridica proporcionada pelas leis que regulam os programas de
whistleblowers, caberd as organizagbes publicas e privadas desenvolverem
mecanismos que estimulem comportamentalmente os individuos a reportar, a fim de

que se estabeleca uma cultura de whistleblowing.

Um primeiro ponto a ser desenvolvido pelas organizagdes junto aos individuos é a

clareza quanto a abrangéncia e o funcionamento do programa. As pessoas precisam

49 OCDE. Behavioural Insights and Public Policy: lessons from around the world. Paris, 2017.
p.50.Disponivel em: <dx.doi.org/10.1787/9789264270480-en>. Acesso em: 02 de agosto de 2017.
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saber quais sdo os tipos de condutas indevidas que devem ser relatadas, como esta
procedimentalmente desenhado o caminho a ser percorrido pelo individuo que opte
por reportar e quem sera o responsavel por analisar as informagbes que vier a
prestar. Objetivando o rompimento da inércia e da procrastinacdao por parte dos
individuos, todos estes aspectos devem ser estruturados e apresentados de maneira

simples, de facil compreensdo e de rapido acesso.

Dentre as medidas que o BIT propde a respeito de como uma abordagem
comportamental pode impactar positivamente as politicas anticorrupgao, a utilizacao
de plataformas digitais acessiveis e desenvolvidas de forma amigavel tem o potencial
de servir como um instrumento importante para estimular um whistleblowing em

tempo real BIT*,

Outro instrumento que contribui para um comportamento proativo de reportar é a
implantagao, pela organizacao, de mecanismos que demonstrem que a
confidencialidade das comunicagdes e a identidade do whistleblower estao
asseguradas. A contratacdao de uma entidade externa responsavel pelo whistleblowing
e o emprego de tecnologias de seguranca de dados nos canais disponiveis para
reportar sdo exemplos de medidas que, se implantadas, tém a capacidade de
transmitir aos potenciais whistleblowers a mensagem de que o ato de reportar é
seguro e de baixo risco, 0 que pode contribuir para minimizar o sentimento de

aversao a perdas.

A existéncia de um sistema de retribuicdo aos reportantes pode servir como estimulo
para a pratica de reportar. Em que pese a necessidade de previsao legal para que o
setor publico recompense financeiramente os reportantes, as organizacdes privadas
possuem ampla margem de liberdade nesse ponto, o que ndo as isentara de fazer
uma meticulosa avaliacdo acerca do impacto que um mecanismo desta natureza teria

sobre o0 ambiente organizacional da entidade.

Por outro lado, premiagcdes de natureza ndo financeira passam ao largo das questoes

legais e éticas que costumam ser levantadas contra os prémios monetarios. Se o ato

0 BIT. Corruption: can a behavioural approach shift the dial?, 2016. Disponivel em:
<www.behaviouralinsights.co.uk/international/corruption-can-a-behavioural-approach-shift-the-dial/>.
Acesso em 06 de novembro de 2017.
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de reportar um ato ilicito estd associado a preservacao da integridade da organizacgao,
€ natural que o whistleblower almeje que a sua atitude seja reconhecida pelos outros
como um modelo de dedicacdao e compromisso com o0s valores organizacionais

coletivamente compartilhados.

Nesse sentido, uma politica de agradecimento pelo whistleblowing, que reconheca a
importancia do ato praticado pelo individuo em prol da integridade da organizacao,
seria uma forma de retribuicao nao financeira aos reportantes, ao mesmo tempo em
que a divulgagcao de um caso bem-sucedido de whistleblowing pode contribuir para
gue outros sigam o mesmo exemplo, promovendo, assim, um efeito “manada”
positivo. Rangone®! aponta ainda como exemplos de solucBes capazes de influenciar o
comportamento das pessoas em direcdo ao ato de reportar o envio de um feedback ao
reportante relatando as medidas que foram adotadas a partir do whistleblowing e o

treinamento continuo do corpo funcional.

Do que foi examinado até aqui, pode-se concluir que a efetividade de um programa de
whistleblower depende de uma simbiose entre a estrutura normativa decorrente da lei
e a arquitetura de escolhas desenvolvida pela organizacdo, seja ela publica ou
privada. Ao passo que, por exemplo, aspectos relacionados a protecdo do reportante
dependerao precipuamente dos contornos legais estabelecidos pelo Estado, como a
nao persecucgao civil ou criminal do whistleblower por questdes relacionadas ao que
reportou, assuntos relacionados ao processo e ao procedimento para exercicio do
whistleblowing serao solucionados essencialmente por meio das politicas de
governanga e integridade adotadas pelas organizacoes. A lei depende da arquitetura
de escolhas para ser implementada e executada na pratica e a arquitetura de escolhas

depende da lei para gerar seguranca juridica as pessoas.

4. A PROTECAO AOS REPORTANTES DE BOA-FE NO BRASIL

Com grande atraso em relacdo a outros paises, sé recentemente o debate sobre os
whistleblower entrou na agenda anticorrupgao brasileira, o que se observa com a

tramitacao de alguns projetos de lei no Congresso Nacional e com a inclusao de uma

51 RANGONE, Nicoletta. A behavioural approach to administrative corruption prevention. 2016. Disponivel
em: <ssrn.com/abstract=2881878>. Acesso em: 04 de novembro de 2017.
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acao especifica na Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a Lavagem de
Dinheiro ENCCLA®?. Contudo, verifica-se em tais medidas algumas deficiéncias que
dificultam a harmonizacdo do bindmio “estrutura normativa x arquitetura de escolha”

necessario a um programa de whistleblower.

Em termos de norma positivada, os whistleblowers sao mencionados de forma
superficial e indireta apenas na parte final do inciso X do art. 42 do Decreto n® 5.480,
de 2015, que regulamentou a Lei n°® 12.846, de 2013, a chamada “Lei Anticorrupgao”.
O referido dispositivo prevé que dentre os parametros a serem utilizados para
avaliacdo dos programas de integridade de pessoas juridicas estd a existéncia e a
aplicacao de “canais de denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados
a funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecao de reportantes de

boa-fé”.

Em janeiro de 2018 foi publicada a Lei n® 13.608, que passou a autorizar a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios a estabelecer formas de recompensa,
inclusive com valores em espécie, pelo oferecimento de informacgdes que sejam Uteis
para a prevencido, a repressdo ou a apuracdo de crimes ou ilicitos administrativos®3.
Em que pese se refira brevemente acerca de um sistema de recompensas, tal lei nao
pode ser compreendida como uma genuina legislacdao whistleblower por nao trazer,
também, nenhuma regra que disponha sobre protecao a reportantes ou o processo de
whistleblowing. Mesmo o tema da premiagao foi abordado de forma meramente

tangencial, transferindo-se para os entes da Federacao a regulamentacao da matéria.

Um importante passo em direcao a uma matriz normativa de protegao a whistleblower
foi dado pelo Poder Executivo Federal com a edicdo do Decreto n° 10.153, de
03/12/2019, que dispde sobre as salvaguardas de protecdao a identidade dos
denunciantes de ilicitos e de irregularidades praticados contra a administracdo publica

federal direta e indireta.

52 Vale registrar que embora o tema tenha sido objeto da Acdo 4 da ENCCLA 2016, debatida durante o
ano de 2015, ele ndo retornou nas agdes debatidas nos anos seguintes. Um relatério foi produzido acerca
do tema (ENCLLA, 2016).

53 “Art. 4° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no dmbito de suas competéncias,
poderdo estabelecer formas de recompensa pelo oferecimento de informagdes que sejam Uteis para a
prevencdo, a repressdo ou a apuragdo de crimes ou ilicitos administrativos.

Paragrafo Unico. Entre as recompensas a serem estabelecidas, podera ser instituido o pagamento de
valores em espécie.”
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Embora a fundamentacao legal do referido decreto nao seja a mencionada Lei
n° 13.608, de 2018, e sim a Lei n° 13.460, de 26/06/2017, que trata da participagao,
protecao e defesa dos direitos do usudrio dos servicos publicos da administracdo
publica, estabeleceu-se ali balizas que podem favorecer uma atitude
comportamentalmente orientada por parte de reportantes, tais como: (i) a definicao
das insténcias que receberdo as denuncias, no caso as unidades de ouvidoria; (ii) a
imposicao de um dever de preservacao dos elementos de identificacdo do
denunciante, por meio do sigilo do nome, do endereco e de quaisquer outros
elementos que possam identifica-lo; e (iii) a previsao de que o encaminhamento da
denuncia com os elementos de identificacgdo do denunciante se dé mediante a

pseudonimizacdo destes elementos>.

Ainda em dezembro de 2019, trés novos artigos foram incluidos na Lei n® 13.608, de
2018, no bojo das reformas legislativas encampadas pela Lei n© 13.964, de
26/12/2019, a qual é fruto das discussdes envolvendo o chamado "“Pacote
Anticrime”>. Além de incorporar em uma lei em sentido estrito diversos aspectos que
haviam sido recentemente regulamentados pelo Decreto n© 10.153, de 2019, um
grande avanco normativo foi alcangado com o novo art. 4°-C, que disp0e sobre a
protecao do informante contra agdes ou omissdes praticadas em retaliagao ao
exercicio do direito de relatar, a exemplo da demissdo arbitraria, da alteracao
injustificada de fungdes ou atribuicbes, de prejuizos remuneratérios ou materiais de

qualquer espécie e da negativa de fornecimento de referéncias profissionais positivas.

Indo além, as novas disposicbes legais também asseguram ao informante o
ressarcimento em dobro por eventuais danos materiais causados por agdes ou
omissoes praticadas em retaliacdo ao exercicio do direito de relatar, sem prejuizo de
danos morais, bem como possibilita que seja fixada recompensa em favor do

informante em até 5% do valor recuperado, caso as informagdes por ele

54 Segundo o inciso II do art. 3° do Decreto n® 10.153, de 2019, a pseudonimizagdo consiste no
tratamento por meio do qual um dado perde a possibilidade de associagdo, direta ou indireta, a um
individuo, sendo pelo uso de informagdo adicional mantida separadamente pelo controlador em ambiente
controlado e seguro.

55 0 contelido da Lei n° 13.964, de 2019, é formado, em grande parte, pelos textos do Projeto de Lei
no 882/2019, idealizado pelo ex-Ministro da Justica Sérgio Moro, e do Projeto de Lei n® 10.372/2018,
preparado por uma comissdo de juristas presidida pelo Ministro do STF Alexandre de Moraes.
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disponibilizadas resultem em recuperacao de produto de crime contra a administragao

publica.

Nao obstante o progresso do quadro normativo sobre a matéria, verifica-se que o
legislador ordinario transferiu para o ambito da regulamentacao infralegal a tarefa de
melhor elucidar e detalhar o modo como essas garantias e direitos do reportante
serdo implementadas, o que é fundamental para o desenvolvimento de uma
arquitetura de escolhas que estimule uma cultura comportamental de relatar a

ocorréncia de irregularidades.

5. PROPOSTAS DE MELHORIA

De certa forma, esse artigo viabiliza avancar significativamente na regulamentacao
dos beneficios aos reportantes, tal como na estruturacdo proposta pela ENCCLA®®.
Ainda que seja necessario um ato para cada ente da federagdao envolvido, o Poder
Executivo Federal poderia tomar a frente do processo e elaborar uma “norma-
modelo”, a qual poderia facilmente ser multiplicada pelos Estados. Em que pese a
recente edicdo do Decreto n° 10.153, de 2019, seria recomendavel uma
regulamentacao federal que avancasse ainda mais, seguindo as linhas indicadas no
relatério da ENCCLA e, em especial, fundado nos artigos 4° a 4°-C da Lei 13.608, de

2018, poderia conter:

a) Vinculacdo de todos os érgaos, autarquias e entidades federais;

b) Criacdo de comissOes para recebimento e apuragao de relatos, com
tratamento sigiloso das informacdes recebidas e protecao aos reportantes,
com competéncias de investigacdo e avaliacdo dos ilicitos noticiados;

c) Protecao tanto de assalariados, como de prestadores de servico, estagiarios
ou mesmo empresas terceirizadas ou parceiras (Conselho de Estado, 2016,
p. 59);

56 ENCCLA. Subsidios para implantacdo de programas de whistleblower no Brasil, 2016. Disponivel em:
<http://enccla.camara.leg.br/biblioteca/artigos/whistleblower-1/subsidios-para-implantacao-de-
programas-de-whistleblower-no-brasil/at_download/file>. Acesso em: 23 de fevereiro de 2018.
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d) Criacdo de procedimentos amplamente acessiveis, com base em uma
conciliagao clara entre o direito de alerta e as disposicdes existentes para a
protecao de segredos do comércio;

e) Protecdao do reportante, ao menos que nao haja boa-fé ou sejam falsas as
informagdes, com a preservacao da sua identidade, ndo demissao ou outras
formas de punicdo, apoio psicoldgico, autorizagdo temporaria para trabalho
domiciliar ou afastamento, entre outros;

f) Fixacdo de medidas de incentivo, como pagamentos em espécie,
proporcionais aos fatos relatados, nos moldes do praticado nos Estados

Unidos e na Europa.

Além destes problemas, nota-se falhas na dimensdo processual dos programas de
whistleblowers. A nao previsao da inversdo do 6nus da prova e as diversas exigéncias
formais para a revelacdo de informacdo®’ s3o omissdes graves que ndo colocam o
projeto de lei em harmonia com as boas praticas recomendadas pelo G20 e pela

Transparéncia Internacional e com as legislagdes estrangeiras mais modernas.

De todas as propostas da ENCCLA, a dunica relevante que ndo poderia ser
implementada por decreto é a previsao de sangles para aqueles que praticarem atos
contra a lei, mas isso nao impede que outros tipos penais mais genéricos ou sangdes
tipicas de direito administrativo ja previstas no ordenamento juridico incidam nestes

casos. Trata-se de boa oportunidade de regulamentagao por meio de ato infralegal.

CONSIDERAGOES FINAIS

Embora os programas de whistleblower tenham se consolidado em outros paises como
instrumentos essenciais para a identificacdo de atos ilicitos, sobretudo daqueles de
dificil apuracdo, como a corrupcdo, o Brasil ainda ndo conta com um aparato
normativo estruturado que regule o whistleblowing, em que pese as repetidas

obrigacdes assumidas quanto ao tema em tratados anticorrupgao.

57 Art. 40 A revelagdo de informacdo de interesse publico podera ser realizada por escrito ou oralmente,
devendo ser reduzida a termo e assinada, e contera: I - a qualificacdo do autor da revelacdo; II - a
intencdo, propodsito, motivo ou razdes para a revelacdo da informagdo; III - a descricdo das agbes ou
omissbes objeto da revelagdo e a indicagdo de provavel autoria; IV - informacgOes detalhadas sobre os
fatos revelados; V - a indicagdo das provas de que tenha conhecimento.
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Ao examinar a experiéncia legislativa estrangeira e os estudos elaborados em féruns
internacionais, o presente trabalho apontou que a regulacdo de um programa de
whistleblower pela via legal deve perpassar por propostas que oferecam uma
estrutura normativa edificada em trés pilares: (i) protecdo do reportante — dimensao
pessoal; (ii) procedimento de divulgacao (disclosure) — dimensao processual; e (iii)
recompensas — dimensao retributiva. Tem a lei, assim, o papel de conferir seguranga

juridica para a pratica do whistleblowing.

Por outro lado, restou assentado que a exploracao de insights comportamentais pelo
setor privado e pelo Estado é essencial para estimular potenciais reportantes a decidir
por sair da inércia e relatar atos ilicitos de que tenham conhecimento. Ou seja, a
integracao entre estrutura normativa e arquitetura de escolhas é onde se encontra a

raiz da efetividade de um programa de whistleblower.

Foi visto ainda, que os projetos de leis em curso no Congresso Nacional ndao se
apresentam como propostas que oferecam seguranca juridica para a sedimentagao do
whistleblowing no Brasil. Em diversos projetos em tramitagao, verificou-se a omissao
de um ou mais dos pilares normativos que se espera da atuacao legislativa em
matéria de whistleblowers, o que pode dificultar a elaboracdo de arquiteturas de
escolhas que incentivem as pessoas a reportar. Mesmo as inovagdes inseridas
recentemente na Lei n® 13.308, de 2018, carecem de um aperfeicoamento
regulamentar que possibilite uma implementacao clara e efetiva das garantias que a

referida lei almeja conferir ao reportante.
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