Excelentissimo Senhor Presidente da Comissdo Permanente de Direito Penal do
Instituto dos Advogados Brasileiros, Dr. Marcio Barandier

Referéncia: Indicagdo n® 01/2019. Parecer sobre o “Projeto de Lei Anticrime” do
Governo Federal, apresentado pelo Exmo. Ministro da Justi¢a, Dr. Sérgio Fernando
Moro, especificamente a introdu¢do no sistema juridico patrio do “informante do
bem™ ou whistleblowing.

EMENTA: Lei n° 13.608/2018. Informante  do
bem. Whistleblwing. Anonimato. Recompensa.

O presente parecer refere-se a indicagdo n®01/2019 acerca do
denominado Projeto de Lei Anticrime especificamente a proposta de alteragdo da Lei
n® 13.608/2018" para introdugio da figura do “informante do bem”
ou whistleblowingsl para estabelecer canais de denuncia de supostos atos ilicitos nos
orgdos publicos, a saber:

"Art. 4°-A. A Unifo. 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 correigdo, para
assegurar a qualquer pessoa o direito de relatar informagdes sobre
crimes contra a Administragdo Publica, ilicitos administrativos ou
quaisquer a¢des ou omissdes lesivas ao interesse publico.

Paragrafo anico. Considerado razodvel o relato pela unidade de
ouvidoria ou correigdo, e procedido o encaminhamento para apuragdo.
ao informante sera assegurada prote¢do integral contra retaliagdes e
estard isento de responsabilizagdo civil ou penal em relagdo ao relato.
salvo se tiver apresentado. de modo consciente, informagdes ou provas
falsas.”

“Art. 4°-B. O informante tem o direito de preservagdo de sua identidade.
a qual apenas sera revelada em caso de relevante interesse publico ou
interesse concreto para a apuragdo dos fatos.

§ 1° Se a revelagiio da identidade do informante for imprescindivel no
curso de processo civel. de improbidade ou penal, a autoridade
processante podera determinar ao autor que opte entre a revelagio da
identidade ou a perda do valor probatério do depoimento prestado.
ressalvada a validade das demais provas produzidas no processo.

§ 2° Ninguém poderd ser condenado apenas com base no depoimento
prestado pelo informante, quando mantida em sigilo a sua identidade.
§ 3° A revelagio da identidade somente serd efetivada mediante
comunicagdo prévia ao informante, com prazo de trinta dias, e com sua
concordancia.”



“Art. 4°-C. Além das medidas de protegdo previstas na Lei n° 9.807, de
13 de julho de 1999, é assegurada ao informante prote¢do contra agdes
ou omissdes praticadas em retaliagdo ao exercicio do direito de relatar.
tais como demissdo arbitraria, alteragdo injustificada de fungdes ou
atribuigdes, imposi¢do de sang¢des, de prejuizos remuneratorios ou
materiais de qualquer espécie. retirada de beneficios. diretos ou
indiretos. ou de negativa de fornecimento de referéncias profissionais
positivas.

§ 1° A pratica de agdes ou omissdes de retaliacdo ao informante
configura falta disciplinar grave, sujeitando o agente a demissdo a bem
do servigo publico.

§ 2° O informante sera ressarcido em dobro por eventuais danos
materiais causados por agdes ou omissdes praticadas em retaliagdo, sem
prejuizo de danos morais.

§ 3° Quando as informagdes disponibilizadas resultarem em
recuperagdo de produto de crime contra a Administragdo Publica,
podera ser fixada recompensa em favor do informante em até 5% (cinco
por cento) o valor recuperado.”

A promulgacdo da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgfio) surgiu a partir
do compromisso do Brasil em agir em defesa da integridade das corporagdes e do
combate a corrupgao. quando ratificou os trés principais tratados acerca da matéria: (a)
Convengdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transagdes Comerciais Internacionais, da Organizagdo para a Cooperagdo ¢
Desenvolvimento Econémicos - OCDE: a Conven¢do Interamericana contra a
Corrupgio, da Organizagdo dos Estados Americanos - OEA; e a Convengdo das Nagdes
Unidas contra a Corrupgiio, adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 31
de outubro de 2003.

Tanto a denominada Lei Anticorrupgdo como as leis que a antecederam
(Lei n. 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa e Lei n. 9.613/1998, Lei de
Lavagem) incentivaram a aplicagdo de programas de Compliance e métodos de
colaboragdo com a investigagdes ¢ acordos de leniéncia.

A origem do whistleblowing surgiu apés as investigagdes do caso
Watergate que revelou doagdes corporativas para fins politicos e um esquema de
pagamentos a funciondrios pablicos estrangeiros. Em resposta, o Congresso dos EUA
aprovou a FCPA (The Foreign Corrupt Practices Act of 1977) com o objetivo de reduzir
casos de pagamentos ilicitos a funcionarios publicos estrangeirost.

A doutrina define o whistleblower como aquele agente de uma
determinada organizagio publica ou privada. que denuncia atos ilicitos praticados por
qualquer de seus colaboradores™.

Um classico exemplo de dentincia de irregularidades ¢ o caso Wikileaks
do vazamento de informacdes realizado por Edward Snowden ¢ Julian Assange relatando
um extenso programa de vigilancia do governo dos Estados Unidos sobre seus cidadédos
(Wikileaks).
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Para Schultz e Harutyunyan, embora a denuncia por si s6 ndo seja uma
solugdo para a corrupgdo, é uma das ferramentas que pode melhorar a governanga e criar
organizagdes e governos ético e legalmente saudaveis. Para os autores, o objetivo desse
tipo de dentincia € informar o pablico sobre abusos de poder ou atividades ilegais por
parte do governo que. de outra forma. nio seriam detectados',

O reconhecimento da incapacidade do Estado para investigar e desvendar
a pratica de crimes. especialmente aqueles que envolvem atos de corrupgio, os quais, pela
sua propria natureza, sdo praticados as ocultas, de forma interna corporis, é uma
realidade ndo sd no Brasil. como no mundo.

Esta pratica vem sendo adotada no Brasil. que inclusive conta com
diversos canais puablicos para o oferecimento de informagdes relevantes para
investigagdes criminais, como os conhecidos “disque-dentncias™.

A grande novidade trazida a baila pelo projeto seria a criagdc de um canal
de denlncias na estrutura interna dos orgdos publicos integrantes da Administragdo
Publica Direta ¢ Indireta com a finalidade de receber informagdes especificamente sobre
a pratica de crimes contra a Administragdo Publica.

E o que ocorre, por exemplo. quando o Estado fomenta a criagdo e efetiva
implementacdo de programas de Compliance em empresas privadas, cuja fungio
primordial é criar barreiras para préticas ilegais. bem como mecanismos de controle ¢ de
puni¢do para os seus respectivos funcionarios. retirando do Estado essa incumbéncia.

Além disso, nos casos em que a investigagdo privada levada a efeito pelos
sistemas de compliance das empresas aponte para a necessidade de adog¢do de medidas
criminais. todas as informagdes sdo previamente produzidas por estes entes privados para,
posteriormente, serem entregues as agéncias de persecugdo criminal.

Na verdade, o que se pretende a partir do aludido projeto €. mais uma vez,
reconhecendo a incapacidade do Estado de angariar elementos de informagdes que levem
ao descortinamento de atos de corrupgdo. fomentar a participagdo do particular para que
atue como um informante. fornecendo dados aos orgios de persecugdo criminal.

I. Nomenclatura: informante do bem

A primeira critica que se deve fazer ¢ quanto a nomenclatura adotada que
se refere a figura do “informante do bem™, pois traz a reboque a impressdo de que também
haveria a figura do “informante do mal”. Importante ressaltar. neste ponto, que o texto
proposto ndo faz qualquer mengdo a possibilidade do informante ter participado da
conduta ilicita. o que pode gerar discussdes acerca da motivagio do agente denunciante,
levando a comparagdo da figura do delator.

Desta forma, o texto precisa ser claro que o informante nio tenha praticado
nenhuma conduta ativa, colaborativa ou omissiva e, sim, que a dentincia seja um ato de
boa fé, na medida em que todas as pessoas que agem no intuito de proporcionar ao Estado
meios para o descortinamento de a¢des criminosas, sempre devem agir imbuidos pelo
animo de fomentar o desenvolvimento de uma sociedade livre de praticas criminosas
indesejaveis.



Portanto. nada ha que justifique a nomenclatura, sendo certo que esta
reflexdo conduz inexoravelmente ao segundo ponto da proposta e, talvez, o que merece
as mais duras criticas. o qual diz respeito a previsdo da possibilidade de pagamento de
recompensas ao informante, cujas informagdes resultem em recuperagdo de valores
indevidamente desviados dos cofres pablicos.

I. Sistema de recompensas

O projeto referido prevé que “quando as informagdes disponibilizadas
resultarem em recuperagdo de produto de crime contra a Administragdo Piublica, poderda
ser fixada recompensa em favor do informante em até 5% (cinco por cento) o valor
recuperado.”

Nas hipoteses em que o informante, funciondrio publico. integra a
estrutura que esta delatando. ha um risco latente de vir a sofrer persegui¢des ou puni¢des
arbitrarias, as vezes até mesmo por via indireta, sofrer remogdes motivadas por vinganga,
e ndo pelo interesse da Administragio, perda de cargos comissionados etc.

Diante disso, além de, por motivos ébvios. a identidade do informante
permanecer em sigilo. alguns dirdo ser necessario lhes oferecer um estimulo. de maneira
que ele tenha interesse em enfrentar todas essas situagdes adversas.

E este “estimulo™ estd previsto no ultimo dispositivo do projeto
“anticrime”. onde esta estabelecido que as informagdes que resultarem na recuperagio de
valores desviados. permitira o pagamento de até 5% do montante recuperado em favor do
informante.

Nesta hipotese, se. por um lado, a atividade do whistleblower deve ser de
alguma forma recompensada, ja que pode colocar em risco até sua propria vida em prol
do “bem comum”, de outro lado essa recompensa pode acarretar o estimulo a criagdo de
uma cultura de denuncismo.

Esta previsdo causa preocupagdo, visto que o pagamento em dinheiro,
pode estimular uma “corrida de recompensas™, afetando o cardter subjetivo de boa f¢ da
dentincia a uma cultura de denuncismo. cuja sedimentagio importard em total ¢ absoluta
fragilidade das investigagdes e auséncia de seguranga juridica,

[sso porque investigagdes realizadas com base em informagdes prestadas
a partir do interesse econdomico. vale dizer, movido pelo interesse maior de ser
recompensado financeiramente, podem se tornar comuns, retirando a credibilidade da
figura do whistleblower.

Significa dizer. por exemplo, que esses canais de dentincias podem passar
a ser utilizados como forma de satisfa¢do de interesses pessoais. para retaliagdes em razdo
de alguma providéncia tomada pelo superior do informante. ou até mesmo para
proporcionar alguma situagiio que posteriormente pode se transformar em beneficio
econdmico para o informante.



Ainda que se apure que a informagdo que levou a instauragdo do
procedimento era falsa. ¢ que o funcionario que se utilizou indevidamente desta
ferramenta venha a ser punido, o prejuizo para o funciondrio indevidamente investigado
sera irreparavel.

Entendemos. pois. que a figura do whistleblower até poderia ser legitima,
caso ndo envolvesse o pagamento de quantias em dinheiro para estimular a prestagio de
informagdes. Caso essas informagdes fossem prestadas de maneira livre, sem o estimulo
financeiro talvez o dispositivo tivesse mais legitimidade.

Como mencionado alhures, o Estado estd aparelhado com orgdos capazes
de receber essas informagdes e dar a destinagdo adequada, municiando os orgdos de
persecucdo criminal para desenvolverem o seu minus investigativo.

A criagdo de servigos especificos para esta finalidade na estrutura interna
de cada 6rgiio da Administragdo direta e indireta apenas servird para inchar ainda mais a
estrutura do servigo publico, criando mais despesa e adotando um formato ineficiente,
tendo em vista que ndo haveria uma centralizagdo das informagdes.

Um servigo de informagdes centralizado, que tenha acesso a “dentncias”
acerca de atos ocorridos em todos os setores e orgdos da Administragio Publica,
possibilitaria uma filtragem muito mais eficaz das informagdes prestadas. bem como o
estabelecimento de eventuais ligagdes entre eles, de maneira a se otimizar as
investigagdes ¢ garantir resultados mais céleres e robustos.

Ademais, ndo ha dividas de que a utilizagdo de uma estrutura ji existente,
como a dos “disque-denuncias™. importaria em custos muito inferiores do que os que o
Estado teria na hipdtese de tais servigos serem criados em cada 6rgdo da Administragio
direta e indireta.

Nessa mesma esteira, a utilizagdo da estrutura ja existente certamente
otimizaria a implantagio do servigo, bastando. para tanto. fazer um treinamento
especifico dos servidores que estdo lotados naqueles orgdos para lidarem com este novo
tipo de informagdes que passardo a receber — aquelas relacionadas a atos de corrupgéo,
com todas as suas peculiaridades.

I11. A vedacido do anonimato na Constitui¢do da Repiblica (CR/88)

No que diz respeito a preservagdo da identidade do informante, conforme
mencionado em linhas pretéritas, em principio trata-se de medida salutar, tendo em vista
que ao se propor a delatar a pratica de crimes desta natureza, muitas vezes a pessoa coloca
em risco a sua integridade fisica e a de sua familia.

O projeto ora analisado até certo ponto caminha bem, prevendo na cabega
do art. 4°-B que “o informante tem o direito de preservagdo de sua identidade, a qual
apenas serd revelada em caso de relevante interesse publico ou interesse concreto para a
apuragdo dos fatos” e prevé que “se a revelagdo da identidade do informante for
imprescindivel no curso de processo civel, de improbidade ou penal, a autoridade
processante poderd determinar ao autor que opte entre a revelagéo da identidade ou a
perda do valor probatério do depoimento prestado™.



Entretanto, o artigo 5°, inciso [V, da Constitui¢do da Republica assegura a
liberdade de manifestagio do pensamento, mas veda o anonimato. A vedagdo
constitucional ao anonimato busca impedir abusos no exercicio da liberdade de
manifestagdo do pensamento e na formulagdo de dentncias apécrifas.

Por 6bvio, ao exigir a revelagdo da identidade do autor da dentincia, busca-
se futura responsabilizagdo na esfera civel ou criminal, caso comprovada a falsa
imputagdo de crime.

A Constituigdo da Republica de 1988, no art. 5°, inciso LVI, prevé, por seu
turno, a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos. Como ¢
possivel, frente a esse dispositivo, considerar valido procedimento investigatério e
processo penal com origem em noticia andnima de crime?

Especificamente a questdo da qualidade da prova, o reconhecimento da
ilicitude do meio de obtengdo desta impede o aproveitamento da cadeia probatdria
previamente questionada. Segundo Ada Grinover, “trata-se de ndo-ato, de ndo-prova, que
as reconduz a categoria da inexisténcia juridica. Elas simplesmente ndo existem como
provas: ndo tém aptiddo para surgirem como provas. (...) Daf sua total ineficacia.'”

Tais previsdes vdo ao encontro do principio do contraditério e da ampla
defesa: O principio do contraditério ndo se contenta com a simples disponibilizagdo a
parte contraria de um determinado elemento de informagdo previamente produzido. O
contraditdrio real é aquele que viabiliza o conhecimento do elemento de informagéo ¢ a
possibilidade de impugnagdo e de produgdo de contraprova.

Desta feita, se, por um lado, no curso das investigagdes a identidade do
informante deve ser resguardada, tanto para fins de protegdo quanto para fins de estimulo
a utilizagdo desse mecanismo de informagdo, ja no curso da ag¢do penal sua identidade
deve ser revelada, de modo que se permita que o acusado contradite aquilo que estd sendo
dito pelo informante.

Ocorre, todavia, que apds as louvaveis previsdes mencionadas, o projeto
pde por terra aquilo que havia de bom, determinando que, na hipétese de manter o sigilo
da identidade do informante, o seu depoimento ndo podera ser utilizado como prova, nédo
se podendo proferir édito condenatério com base exclusivamente nesse elemento, mas os
demais elementos de informagio dele decorrentes permanecem validos.

Essa previsio nada mais ¢ do que a legitimagdo das provas ilicitas por
derivagdo. Dito de outra forma, o que o projeto faz, em verdade, € dizer que todos os
elementos de informagdo angariados a partir do depoimento do informante serdo
validados, ainda que o depoimento em si ndo seja utilizado, criando um mecanismo de
convalidagdo das provas obtidas de forma ilicita.

' GRINOVER, Ada Pelegrini; SCARANCE, Antonio Fernandes; e GOMES FILHO,
Antonio Magalhies. As nulidades no processo penal. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p.170
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Tal previsdo €, a toda evidéncia, inconstitucional, na medida em que passa
a admitir uma prova cujo contraditorio é impossivel de ser realizado, posto ser inviavel
ao acusado impugnar um elemento de informagdo cuja origem ¢ absolutamente
desconhecida.

Abre-se, ademais, a possibilidade de a acusagdo utilizar-se de provas
obtidas por meios ilicitos sob o argumento de que foram angariadas a partir do
depoimento do informante cuja identidade néo pode ser revelada, o que impede, inclusive,
a sua inquirigdo em juizo para elucidar a forma através da qual tais elementos foram
obtidos.

Como afirmado, ndo se desconhece a necessidade de se proporcionar
protegdo adequada ao informante. O que se questiona € que j existem mecanismos de
prote¢do as testemunhas que conseguem proporcionar a proteg¢do necessdria ao tempo
em que viabilizam o exercicio do contraditério, como € o caso, por exemplo, do programa
Provita — Programa Federal de Assisténcia e Protegdo as Vitimas e Testemunhas,
instituido e regulamentado pela Lei n° 9.807/99 — o qual trata exatamente do chamado
programa de prote¢do & testemunha.

Mais uma vez o projeto apresentado evidencia-se absolutamente
desnecessario, visto que ao invés de criar uma nova forma de proteger o informante com
mecanismos que aviltam principios constitucionais consagrados, seria muito mais
produtivo viabilizar maiores investimentos para o programa ji existente, o qual, ao
contrario do que se vé no projeto morista, tenta viabilizar a ponderagdo entre o exercicio
do contraditdrio real e a necessaria protegdo as testemunhas e informantes.

Com essas consideragdes, o parecer é no sentido da rejei¢do do item XIX
do projeto nos termos em que foi apresentado. Esse € o parecer.

Diogo Mentor Sheila Lustoza

L Dispde sobre canais de recebimento de deniincias de atos ilicitos (“disque denincia”), recompensa por
informacdes que auxiliem em investigagdes e para aplicagdo dos recursos do Fundo Nacional de Seguranga
Piblica para esses fins.

L2la expressio  literal do termo revela como aquele que “assopra o0 apito”.
Disponivel: https://michaelis.uol.com.br/moderno-ingles/busca/ingles-portugues-moderno. Acesso em 16
de fevereiro de 2019.

1l Disponivel em: http://fcpamericas.com/portuguese/como-autoridades-fiscalizadoras-da-fepa-

descobrem-violacoes/consulta em 16 de fevereiro de 2019.

4] SCHULTZ, David e HARUTYUNYAN, Khachik. Combating corruption: The development of
whistleblowing laws in the United States, Europe, and Armenia. International Comparative Jurisprudence.
V1, 2005, p. 87-97.
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