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Resumo

O artigo trata do principio da protecdo ao denunciante e sua recep¢ao no ordenamento juridico
brasileiro. Denunciantes sao empregados, ou pessoas envolvidas no trabalho de uma
organiza¢do, que denunciam irregularidades ou ameacas ao interesse publico. Esse principio
determina que individuos que levam aos o6rgdos de controle ou ao publico em geral
informagdes sobre atos ilegais ou prejudiciais ao interesse da sociedade devem receber
protecao especial contra retaliagdo, persegui¢ao ou tratamento discriminatério. Decorre de um
dever de integridade das instituigdes e do direito do publico a informagao. Os denunciantes
desempenham um papel fundamental na exposi¢ao de casos de corrup¢do, ma administragdo e
violagdes de direitos humanos. Todavia, quem decide denunciar se expde a sérios riscos
pessoais. Pode ser ameacado, demitido, processado, preso, ou mesmo agredido fisicamente ou
assassinado. O artigo expde os parametros internacionalmente reconhecidos de prote¢ao do
denunciante, explora os critérios para avaliar se um agente publico pode romper com o sigilo
funcional a fim de denunciar irregularidades e avalia criticamente a recepgao daqueles
parametros internacionais no ordenamento brasileiro. O artigo ainda ilustra a aplicacao do
principio em dois episddios recentes: o caso WikiLeaks, que elucida as situagdes de
divulgacdo de informagdes sigilosas de interesse publico por jornalistas e liderancas da
sociedade, e o caso Edward Snowden, onde se reflete sobre os acordos de confidencialidade e
a objecao de consciéncia que o denunciante pode opor a eles, quando se deparar com
ilegalidades ou violacdes de direitos.
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Abstract

The article deals with the protection of whistleblowers principle and its reception in the
Brazilian legal system. Whistleblowers are employees or individuals involved in an
organization, who cases of misconduct or threats to the public interest. This principle states
that individuals who take to accountability agencies or the general public information about
situations that are illegal or harmful to the interest of society should receive special protection
from retaliation, harassment or discriminatory treatment. That is an imperative of integrity of
the institutions and a public's right to information. Whistleblowers play a vital role in
exposing cases of corruption, mismanagement and human rights violations. However, those
who decide to report such cases expose himself to serious personal risk. He can be threatened,
fired, sued, arrested, or even physically assaulted or murdered. The article exposes the
internationally recognized whistleblower protection parameters, explores the criteria for
assessing whether a public official can break the functional secrecy to expose irregularities
and critically evaluates the reception of those international standards in the Brazilian system.
The article also illustrates the application of the principle in two recent episodes: the
WikiLeaks case, which elucidates the situations of disclosure of sensitive information of
public interest for journalists and civil society, and the Edward Snowden case, which has
reflexions on confidentiality agreements and conscientious objection that the whistleblower
can oppose to them, when faced with illegalities or violation of rights.

Keywords: protection to whistleblowers; access to information; corruption fighting.



Introducio

O presente artigo tem por objetivo discorrer acerca do principio da protecdo ao
denunciante e sua recepcao no ordenamento juridico brasileiro. A validade desse principio
reside ndo apenas nos imperativos de integridade e probidade das instituigdes publicas, mas
também no direito fundamental ao livre fluxo da informacdo. Nesse sentido, a Lei n°
12.527/2011 — Lei de Acesso a Informacdo — trouxe novos (porém timidos) contornos a
questao.

De fato, conforme aponta a ONG Transparéncia Internacional (2002, p. 2), os
denunciantes desempenham um papel fundamental na exposicdo de casos de corrupgao,
sonegacao, fraude, mé administragdo e outras irregularidades que podem ameagar o interesse
social, a satide publica, o meio ambiente, os direitos humanos e a ordem juridica. No entanto,
quem decide denunciar frequentemente se expoe a sérios riscos pessoais. Pode ser ameagado,
demitido, processado, preso, ou mesmo agredido fisicamente ou assassinado.

Dai a importancia de se proteger o denunciante como uma estratégia de combate a
corrup¢ao. A corrupcao se desenvolve em ambientes marcados pela falta de transparéncia e
pela apatia politica dos cidaddos. Ela ocorre porque decisdes sdo tomadas a portas fechadas,
longe dos olhos do publico e da imprensa. Promover a abertura do Estado a participacao da
sociedade e ao controle social ¢ um dos mais importantes desafios politicos da sociedade
brasileira. O controle social mais atento dificulta o abuso de poder e a implementacdo de
politicas que visam beneficiar grupos privados (CANELA; NASCIMENTO, 2009). O
estimulo e a protecao do denunciante estao inseridos nessa perspectiva.

O artigo estd dividido em seis topicos. O primeiro deles € conceitual e apresenta a
defini¢ao de denunciante, tal como compreendido no escopo do principio em comento. O
topico 2 se dedica a expor os principais parametros internacionalmente reconhecidos para a
protecao desse denunciante. O terceiro item explora, a partir de um precedente do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, quais os critérios que devem ser considerados ao se avaliar
se um agente publico pode romper com o sigilo normalmente imposto as informacgdes internas
a fim de denunciar irregularidades. O quarto tépico visa elucidar, a partir do episddio
Wikileaks, como se devem encarar situagdes que envolvem a divulgacdo de informacgdes
sigilosas, mas que sdao de interesse publico, por pessoas externas a organizagao publica, tais
como jornalistas e liderancas da sociedade civil. O quinto item dedica-se ao episddio

envolvendo Edward Snowden e as reflexdes que ele suscita, no que se refere aos acordos de



confidencialidade e a objecdo de consciéncia que o denunciante pode opor aos mesmos,
sempre que se deparar com situagdes graves de ilegalidade ou violagdes de direitos. Por fim, o
sexto topico explora a recepcdo ou nao dos parametros internacionais de protecdo ao

denunciante no ordenamento juridico brasileiro.

1. O que é um denunciante (whistleblower)?

Tipicamente, denunciantes (whistleblowers) sao empregados, ou pessoas de alguma
forma envolvidas com o trabalho interno de uma organizacdo, ¢ que se depararam com
informacodes sobre irregularidades ou perigo para o publico, tais como atividades criminosas,
danos ou ameagas para a saude publica ou para o meio ambiente, casos de transgressao, abuso
de autoridade, corrup¢do ou ma administracdo, e decidem levar essas informagdes ao
conhecimento de quem de direito (ARTICLE 19, 2013). Esse principio se aplica,
especialmente, ao local de trabalho, tanto no setor publico como no setor privado. No entanto,
ndo ¢ necessario para a sua caracterizagao que o denunciante esteja numa relagdo do tipo
tradicional empregador-empregado, sendo que compreende prestadores de servigo,
consultores, estagiarios, voluntarios, ou qualquer outro tipo de vinculo, mesmo que este ja
tenha cessado (ex-empregados, por exemplo).

Denunciante ¢ a tradugdo para o portugués da expressao “whistleblower” que quer
dizer, literalmente, “soprador de apito”. O sentido da expressdo inglesa, porém, ¢ mais ampla
que a sua tradugdo para o portugués. De um modo geral, entende-se por “denunciante” aquele
que formalmente apresenta uma denuncia aos 6rgaos de controle. No entanto, o conceito de
whistleblower se estende também a toda pessoa que divulga informagdes — “pde a boca no
trombone”, para utilizar a mesma metafora musical — ao publico em geral (sociedade civil,
imprensa, etc.) ndo se restringindo ao denunciante no sentido juridico do termo. Assim, quem
decide levar essas informagdes ao conhecimento amplo do publico ou da imprensa também
sdo cobertos pelo principio em epigrafe, ainda que com algumas ressalvas. Mesmo porque
nem sempre ¢ possivel confiar que as instituicdes de controle terdo idoneidade e

independéncia para investigar a denuncia.

2. O principio da proteciao aos denunciantes: padroes internacionais

Por esse principio, individuos que levam aos o6rgaos de controle ou ao publico em

geral informagdes sobre atos ilegais ou prejudiciais ao interesse da sociedade devem receber



uma protecao especial contra retaliacao, persegui¢do ou tratamento discriminatério por parte
de seus superiores, do denunciado, ou de outras autoridades publicas.

Em praticamente todos os paises existem leis que punem severamente agentes
publicos que divulgam informagdes sigilosas. No Brasil, essa conduta ¢ considerada ato de
improbidade administrativa, previsto no art. 11, III da Lei n° 8.429/92. Nesse contexto, €
provavel que as autoridades publicas mostrem uma tendéncia de resistir a divulgacao de
informacdes, fim de evitar qualquer eventual responsabilizagdo por violagdo de sigilo
profissional. Conforme salienta Mendel, em caso de duvida, os agentes publicos preferirdo
errar em favor do sigilo a errar em favor da divulgacdo. Sendo assim, convém que a lei
confira prote¢do especial contra a responsabilizacdo de pessoas que, de boa fé, divulgam
informagdes em conformidade com o direito a informagado. “Essa protecdo ¢ importante para
mudar a cultura de sigilo no ambito do governo e para fomentar um clima de abertura”
(MENDEL, 2009, P. 42).

E comum, em uma Administragio marcada pela cultura do sigilo, a tentativa de
transformar o denunciante em réu. Quando um agente publico ou empregado divulga
informacodes internas da organizacao em que trabalha, a fim de expor condutas irregulares de
colegas ou de seus superiores, a reagdo tipica da organizacdo consiste em direcionar a sua
atencao 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 divulgd-las, se a sua conduta foi
irresponsavel, leviana, ou desleal, etc, em vez de focar a aten¢ao na ilegalidade que as
informacdes divulgadas eventualmente revelam. E se, posteriormente, sua dentncia for
arquivada por falta de evidéncias, o proprio denunciante corre o risco de ser investigado e
responsabilizado em razao da divulgagdo de informagdes. Muitas vezes, as proprias
corregedorias e outros 6rgaos de controle interno acabam se constituindo em instrumentos de
retaliacdo, em armadilhas desenhadas especificamente para desestimular e neutralizar a
denuncia, bem como identificar e desqualificar quem a fez.

Todo cidadao tem o direito de proteger o bem-estar e os direitos dos demais cidadaos e
da sociedade como um todo. No entanto, isso coloca um dilema para o denunciante que,
embora nao compactue com a ilegalidade, a corrupgdo e¢ a fraude e deseje expor os seus
autores a responsabilizagdo, tem o justo receio de ser ele proprio exposto e vitimado por
retaliagdes. Portanto, faz-se necessario que o ordenamento juridico confira protecao adequada
ao denunciante, sob pena de inibir-se a apresentacao de dentincias, em prejuizo do combate a
corrup¢ao. De fato, em numerosos casos, somente quem esta no interior de uma organizagao ¢

que tem condig¢des de revelar casos graves de corrupgao e outras ilegalidades.



Numerosos instrumentos internacionais reconhecem o principio da protecdo ao
denunciante. O Relator Especial das Nacdes Unidas para Liberdade de Expressdo, em seu
Informe Anual de 2000 endossou o conjunto de principios de acesso a informagao
desenvolvidos pela ONG britanica Article 19 - International Centre Against Censorship,
especializada na defesa e promogao da liberdade de expressdo e contra a censura. O Anexo II
do Relatoério, intitulado “The Public’s Right to Know: Principles on Freedom of Information
Legislation” contempla a protecao ao denunciante como um principio de acesso a informagao
(UNITED NATIONS, 2000).

Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao também prevé expressamente essa

protecdo em seu art. 33:

Artigo 33

Prote¢do aos denunciantes

Cada Estado Parte considerara a possibilidade de incorporar em seu ordenamento
juridico interno medidas apropriadas para proporcionar prote¢do contra todo trato
injusto as pessoas que denunciem ante as autoridades competentes, de boa-fé ¢ com
motivos razoaveis, quaisquer feitos relacionados com os delitos qualificados de
acordo com a presente Convengio (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2003).

Disposicao de teor semelhante se encontra na Convencao da OEA contra a Corrupgao:

Artigo II1

Medidas preventivas

Para os fins estabelecidos no artigo II desta Convencgdo, os Estados Partes convém
em considerar a aplicabilidade de medidas, em seus proprios sistemas institucionais
destinadas a criar, manter e fortalecer:

[..]

8. Sistemas para proteger funcionarios publicos e cidaddos particulares que
denunciarem de boa-fé atos de corrupgdo, inclusive a prote¢do de sua identidade,
sem prejuizo da Constituigdo do Estado e dos principios fundamentais de seu
ordenamento juridico interno (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
2006).

Durante a Cupula do G20, realizada em Seul no ano de 2010, foi aprovado um Plano
de Ac¢ao Anti-Corrup¢do que tem como uma das prioridades em sua agenda a protecdo de
denunciantes. De acordo com o estudo publicado pelo G20, a protecdo de denunciantes €
essencial para encorajar relatos de ma conduta, fraude e corrupcao de autoridades publicas. O
risco de corrupgdo ¢ significativamente elevado em ambientes onde o ato de denunciar
autoridades nao ¢ estimulado, nem protegido (G20, 2010).

Um sistema adequado de protecdo ao denunciante deve possuir algumas

caracteristicas. Em primeiro lugar, deve proporcionar canais acessiveis e confiaveis para fazer



denuncias. Esses canais devem incluir a realizacdo de denuncias: (1) a 6rgaos de correigdo
situados dentro do proprio local de trabalho; (2) a 6rgaos de fiscalizagdao e controle situados
fora da organizagdo, tais como orgaos de auditoria, cortes de contas, ministério publico e
policia; (3) em casos urgentes e graves de dano a interesse publico ou direito individual, ou
em face de persistente omissdo ou duvida razoavel sobre a independéncia ou a idoneidade dos
dois o6rgdos anteriores, os denunciantes devem ser protegidos em razao de revelagdes feitas a
atores externos tais como imprensa e institui¢des da sociedade civil. Naturalmente, nos casos
em que a denuncia envolva matéria de seguranga nacional ou outras informagdes classificadas
como sigilosas, deve tomar-se uma cautela especial, permitindo que as irregularidades sejam
investigadas por 6rgaos de controle independentes, nos limites de sua competéncia, sem gerar
uma exposicdo desnecessdaria das informagdes sensiveis. A revelacdo de tais situagdes a
imprensa ou a sociedade em geral so se justifica em caso de graves ameagas a satde publica,
ao meio ambiente, ou a direitos humanos, ou se a dentincia feita internamente puder resultar
em dano pessoal ao denunciante ou destruicdo de evidéncias, ou ainda se as informacgdes
reveladas ndo tiverem potencial de causar danos a seguranca da sociedade e do Estado
(TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2002, p. 7).

Em segundo lugar, deve proporcionar ao denunciante imunidade contra toda forma de
retaliacdao no local de trabalho, direta ou velada, tais como medidas disciplinares, demissao ou
exoneracao, transferéncia punitiva, reducdo de remuneracao ou de beneficios, restricao de
acesso a oportunidades de treinamento ou promogao na carreira, redu¢ao de carga de trabalho
ou designagdo para executar tarefas penosas ou de menor status, ou ainda contra qualquer
forma de assédio ou tratamento discriminatério, incluindo a ameaga de tais atos (G20, 2010,
p. 10). Deve também permitir a realizagdo de dentincias andnimas e, em todo caso, preservar
o sigilo da identidade do denunciante. O direito do denunciado ao contraditério e a ampla
defesa nao inclui o direito de saber a identidade de quem o denunciou. Além disso, segundo o
principio em comento, o denunciante deve ser protegido contra qualquer responsabilizacao
administrativa, criminal e civil, inclusive no que se refere a difamagao e calinia. O mero fato
de uma denuncia ser considerada improcedente, por falta de provas, ndo autoriza nenhuma
medida de responsabilizagdo contra o denunciante, a menos que fique caracterizada a sua ma-
fé, isto €, caso se prove que o denunciante sabia que a denuncia era infundada, tendo agido
por interesse, vinganga pessoal, ou outro motivo torpe. Seria o caso, por exemplo, se ficasse
demonstrado que as provas apresentadas por ele eram forjadas.

Em terceiro lugar, as melhores praticas na matéria recomendam que se dé um feed-

back ao denunciante, informando-o das providéncias adotadas em razao da sua dentincia, bem



como do resultado das ditas providéncias. Além disso, a denuncia deve proporcionar nao
apenas a responsabilizacdo dos envolvidos nas irregularidades, mas também uma discussao
mais ampla de medidas saneadoras que identifiquem e corrijam falhas em processos
decisorios, a fim de que a ilegalidade denunciada ndo mais se repita (TRANSPARENCY
INTERNATIONAL, 2002, p. 11). Do contrario, o combate a corrupcao tende a se caracterizar
como uma ‘“caca as bruxas”, esgotando-se em apontar culpados, sem que se promova o
aprimoramento institucional necessario para preveni-la (FILGUEIRAS, 2011).

Ainda em relacdo a protecao do denunciante contra responsabilizagdo, o principio em
exame também determina que o direito de denunciar irregularidades se sobrepde a qualquer
dever de lealdade institucional, bem como a qualquer norma legal ou contratual que
estabeleca o dever de guardar sigilo sobre os assuntos internos da organizag¢ao. Os chamados
“acordos de confidencialidade” ndo sdo exigiveis quando o objetivo for encobrir condutas
ilicitas. De fato, se o sigilo funcional impedisse a divulgagdo de informagdes sobre
ilegalidades, isso inviabilizaria na pratica qualquer denuncia, uma vez que normalmente ¢

quem trabalha no interior de uma organizagao que pode conhecer o que se passa dentro dela:

A delacdo envolve a revelagdo de uma ilegalidade ou de conduta imprépria que esta
ocorrendo dentro de uma organizacdo. Isso necessariamente envolve a divulgagao de
informagdes secretas para além dos limites permitidos por aqueles que estio
tentando manté-las secretas. [...] Em decorréncia do fato de que delatores existem
dentro da organizacdo que eles estdo delatando, eles quase sempre estdo sob alguma
exigéncia contratual ou estatutaria de ndo revelar a informagao que estdo revelando.
Se um individuo aceita ao pé da letra estas obrigagdes, entdo seria de se imaginar
que a delagdo deve sempre ser considerada uma infragdo da lei, e possivelmente
também um desvio de ética, ao menos na medida em que envolve uma quebra de
contrato perante a organizagdo em que o delator estd empregado. De acordo com
esta visdo, a delagdo jamais pode ser legalmente justificada. Contratos de
confidencialidade fazem parte, e legitimamente, do gerenciamento de varios tipos de
organizagdes, ¢ em muitos casos eles sdo indispensdveis para um funcionamento
bem-sucedido da organizacdo. [...] Pessoas e organizagdes podem perfeitamente
incorrer em contratos de confidencialidade deste tipo, ¢ é fato que esses contratos
criam obrigagdes legais e éticas justificaveis para os lados envolvidos. Se uma
pessoa concorda em manter confidencialidade ao lidar com um empregador ou
cliente, e concorda em manter em segredo materiais confidenciais, entfo isso
normalmente seria um contrato legitimo que iria vincular a pessoa a cumprir sua
promessa. [...] No entanto, hd uma excecdo crucial a este tipo comum de arranjo
contratual: contratos de confidencialidade ndo sdo legitimos e nido deveriam ser
considerados éticos ou legais quando s@o concebidos com o intuito de proteger agdes
secretas e ilicitas que estdo sendo perpetradas por um dos lados. [...]. Em termos
gerais, contratos ndo podem ser considerados legitimos se eles envolvem a
realizacdo de uma acdo ilicita, ou uma ac¢do que tenha o intuito de aprofundar um
proposito ilicito. Esta é a base sobre a qual é possivel considerar a delagdo uma
atividade licita, ndo obstante o fato de ela sempre resultar em uma quebra de acordo
de confidencialidade. Sendo assim, um contrato de confidencialidade que protege
uma atividade ilicita ndo € legitimo (O,NEILL, 2014, [?]).



Conforme salientado acima, um dos requisitos para a protecao do denunciante ¢ que a
denuncia seja feita de boa-fé e com motivos razoaveis. Contudo, com relagdo a boa-fé, o 6nus
da prova compete ao orgdo publico empregador, no sentido de demonstrar a ma-f¢ do
empregado denunciante. Essa ma-f¢é, repita-se, ndo se caracteriza apenas pelo fato da denuncia
ter sido considerada improcedente. Ja para a verificacao da existéncia de “motivos razoaveis”,
devemos avaliar se um observador desinteressado, com acesso as mesmas informagdes do
denunciante, razoavelmente concluiria que as a¢des da autoridade denunciada caracterizam-se

como ilegalidade (G20, 2002, p. 8).

3. O Caso Guja v. Moldova do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem reconheceu a validade do principio da
protecao ao denunciante no caso Guja v. Moldova, de 2008. lacob Guja era um funcionario
publico que trabalhava como Chefe do Departamento de Imprensa do Escritério do
Procurador-Geral de Moldova. Ele vazou para a imprensa duas cartas, recebidas pelo
Procurador-Geral, nas quais ficava evidenciada uma tentativa, por parte de politicos, de
interferir em uma investigagdo criminal. Em consequéncia desse vazamento, Guja foi
demitido do Escritorio do Procurador-Geral, ao argumento de que as cartas eram sigilosas, e
que sua divulgagdo nao foi autorizada pelas autoridades superiores. O caso foi levado ao
Tribunal Europeu de Direitos do Homem, o qual decidiu que a demissdao do funciondrio
violava seu direito a liberdade de expressdo e de compartilhar informagdo de interesse
publico, previsto no art. 10 da Convencao Europeia de Direitos Humanos (COUNCIL OF
EUROPE, 2008).

A Corte afirmou seu entendimento de que o direito a liberdade de expressdao e de
informacao também se aplica ao local de trabalho e que funcionarios publicos gozam desse
mesmo direito. Ao mesmo tempo, porém, a Corte também reconheceu que todos os
empregados t€ém um dever de lealdade, reserva e discri¢ao para com o seu empregador. No
caso especifico dos funciondrios publicos, sua missao em uma sociedade democratica consiste
em auxiliar o governo no cumprimento de suas fungdes, sendo que o publico tem uma
expectativa legitima de que estes funcionarios vao de fato ajudar, e ndo atrapalhar, o governo
democraticamente eleito no desempenho de suas atividades, de modo que o dever de lealdade
e reserva assume um significado especial. Além disso, ponderou a Corte, tendo em vista a
natureza de sua posi¢do, os funciondrios publicos tém frequentemente acesso a informagoes

que o governo, por varias razoes perfeitamente legitimas, pode ter interesse em manter em



sigilo. Portanto, o dever de discri¢do dos funcionarios publicos €, em geral, especialmente
forte. Por outro lado, hé situagdes em que esse dever de lealdade ¢ superado pelo direito de
disseminar informagdes de interesse publico, especialmente nos casos de corrupgdo, os quais
sao normalmente dificeis de detectar e investigar. Nesses casos, sdo justamente os
funcionarios ou colegas dos envolvidos os primeiros a desconfiar de que ha alguma coisa
errada, e s3o os Unicos a ter acesso a informacao relevante, de sorte que somente eles serdo
capazes de alertar o publico sobre o que estd acontecendo. A Corte conclui esse raciocinio
afirmando que em um sistema democratico, as agdes e omissdes do governo devem estar
sujeitas a um rigido controle ndo apenas do legislativo ou das autoridades judiciais, mas
também da midia e da opinido publica. O interesse publico implicado em uma informagao
pode ser tdo forte que deve at¢ mesmo se sobrepor a um dever de sigilo legalmente imposto
(COUNCIL OF EURORPE, 2008, §§70 a 74).

Em seguida, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem estabeleceu alguns
parametros para ponderar se o direito do funciondrio publico denunciante de disseminar
informacao se sobrepde ao seu dever de lealdade e discrigdao. Sao os seguintes (COUNCIL OF
EUROPE, 2008, §§ 75 a 78):

(1) a existéncia de interesse publico na informagdo, e se este interesse ¢ mais
significativo do que o dano que a sua divulgacao possa ter causado a institui¢ao publica.

(2) autenticidade da informagdo divulgada, isto ¢, se ndo se trata de uma denuncia
difamatodria ou totalmente destituida de fundamento, caso em que as organizagdes publicas
teriam o direito de punir esse funcionario de forma apropriada, embora sem excessos,
considerando que a liberdade de expressdo também implica a responsabilidade no seu
exercicio. Assim, o agente publico que decide divulgar informacdo interna deve verificar
cuidadosamente, na medida permitida pelas circunstancias, se ela ¢ confiavel e exata.

(3) a motivacao por tras da divulgacao também € um fator relevante para verificar se a
conduta do agente publico que violou sigilo funcional merece ser protegida. Assim, por
exemplo, se a divulgagdo da informagao confidencial foi motivada por vinganca, ou pela
expectativa de vantagem pessoal, ou por outro motivo particularista, tal conduta ndo merecera
ser abrangida pela liberdade de expressao. Portanto, trata-se de verificar se o denunciante agiu
de boa-fé, na expectativa de que as informagdes divulgadas sejam de interesse publico. Essa
boa-fé ¢ presumida, e s6 deve ser afastada em face de evidéncias claras de ma-fé.

(4) a existéncia ou ndo de canais alternativos, mais discretos, para o encaminhamento

da denuncia. E importante ficar caracterizada a necessidade do agente trazer estas



informacodes a publico, por ndo poder confiar na capacidade de reagdo da propria instituicao
publica empregadora na investigacao e puni¢do das irregularidades denunciadas.

(5) Por fim, ha que se verificar a severidade da punicao imposta ao agente publico, se
ela guarda proporcionalidade com o dano real provocado pelo vazamento da informagao.

Trata-se de um precedente importante em razao do detalhamento de critérios objetivos
para balizar a prote¢do conferida ao denunciante, nos casos em que este revela a imprensa, ou
a organizacoes da sociedade civil, informacgdes cujo sigilo, em principio, ele estava obrigado a
preservar, por dever funcional. Convém observar também que os critérios acima sao bastante
exigentes quanto aos pressupostos da responsabilizacdo do denunciante, em conformidade

com o principio objeto desta pesquisa.

4. O episodio WikiLeaks

Outro caso interessante aplicagdo do principio em tela foi oferecida pelo episodio
WikiLeaks. WikiLeaks ¢ uma organizacdo nao-governamental internacional que divulga em
seu sitio na internet informagdes sigilosas que lhe sdo remetidas anonimamente. Langada em
2006, a ONG alega possuir aproximadamente 1,2 milhdes de documentos classificados.

Em uma Declaracdo Conjunta, o relatores especiais para liberdade de expressao da
ONU e da OEA se manifestaram especificamente sobre o caso WikiLeaks e fizeram
recomendacdes aos Estados quanto ao tratamento juridico que deve ser dado ao caso, a luz do

direito de acesso a informagao:

Es responsabilidad exclusiva de las autoridades publicas y sus funcionarios
mantener la confidencialidad de la informacion legitimamente reservada que se
encuentre bajo su control. Las otras personas, como los periodistas, integrantes de
medios de comunicaciéon o miembros de la sociedad civil que tengan acceso y
difundan informacién reservada por considerarla de interés publico, no deben ser
sometidas a sanciones por violacion del deber de reserva, a menos que hubiesen
cometido fraude o otro delito para obtenerla. Los denunciantes ("whistleblowers")
que, siendo empleados gubernamentales, divulguen informaciéon sobre violaciones
del ordenamiento juridico, casos graves de corrupcion, la existencia de una amenaza
grave para la salud, la seguridad o el medio ambiente, o violaciones de derechos
humanos o del derecho internacional humanitario deberan estar protegidos frente
sanciones legales, administrativas o laborales siempre que hayan actuado de buena
fe (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, 2010, [?])%.

% “E responsabilidade exclusiva das autoridades publicas e de seus funcionarios manter a confidencialidade da
informagdo legitimamente reservada que se encontre sob seu controle. Outras pessoas, como jornalistas,
integrantes de meios de comunicag@o, ou membros da sociedade civil que tenham acesso e difundam informacao
reservada por considera-la de interesse publico ndo devem ser submetidas a sangdes por violagdo do dever de
sigilo, a menos que houvessem cometido fraude ou outro delito para obté-la. Os denunciantes ("whistleblowers")
que, sendo empregados governamentais, divulguem informagdes sobre violagdes sobre violagdes ao
ordenamento juridico, casos graves de corrup¢do, a existéncia de uma ameaca grave para a saude, a seguranga,



Portanto, compete ao Estado implementar uma politica de seguranga da informacao,
visando proteger-se contra vazamentos de informagdes classificadas como sigilosas. No
entanto, caso essa politica falhe e informagdes cheguem a jornalistas ou a qualquer individuo,
de boa-fé fora da organizagdo, que ndo participou do vazamento, nem praticou delito algum
para obté-la, e estes decidam publicar essas informacgdes, por considera-las de interesse geral,
ndo cabe responsabiliza-los de nenhuma forma. Conforme se definiu acima, considera-se
como denunciante (whistleblower), para efeitos de aplicagdo do principio em comento,
também quem nao ¢ agente publico, nem trabalha na organizag¢ao de onde as informacgdes sao
vazadas, mas também jornalistas e liderangas da sociedade civil que obtém, licitamente,

informacodes de interesse publico e que desejam dissemina-las.

5. O episédio Edward Snowden

O principio da protecdo ao denunciante ganhou particular relevancia em 2013, diante
do caso Edward Snowden. Snowden ¢ um cidadao norte-americano, analista de sistemas, ex-
funcionario da CIA e ex-contratado da Agéncia Nacional de Seguranca dos Estados Unidos
(NSA). Ele tornou publico detalhes de varios programas do governo norte-americano de
espionagem e coleta de dados em massa, que constituem um sistema de vigilancia global,
gerenciada pela NSA. Esse sistema monitorava comunicagdes privadas feitas por cidadaos,
tanto americanos como ndo-americanos, € praticava espionagem sem nenhuma suspeita prévia
de que os individuos cujas comunicag¢des foram coletadas participaram de qualquer delito ou
agressao a soberania, em desacordo com o principio de se evitar buscas desarrazoadas, as
quais sdao expressamente proibidas pela Constituicdo americana em sua quarta emenda. A
revelacdo deu-se através dos jornais The Guardian e The Washington Post. De acordo com
uma série de reportagens publicadas por estes jornais, a Agéncia Nacional de Seguranga
coleta dados sobre ligagdes telefonicas de milhdes de americanos diariamente e também
acessa fotos, e-mails e videoconferéncias de internautas que usam os servigos de empresas
americanas, como Google, Facebook e Skype. As informagdes repassadas por Snowden

revelaram que até mesmo chefes de Estado foram espionados em suas comunicagdes pessoais,

ou o0 meio ambiente, ou violagdes de direitos humanos, ou do direito internacional humanitario deverdo estar
protegidos frente a sangdes legais, administrativas, ou laborais, sempre que hajam atuado de boa-fé” (traducao
livre do autor).



por e-mail e por telefone celular, tais como a Presidente do Brasil Dilma Rousseff ¢ a
Chanceler Alema Angela Merkel (ENTENDA..., 2013).

O Governo dos Estados Unidos processou criminalmente Snowden, acusando-o de
roubo de propriedade do governo, comunicagdo nao autorizada de informagdes de defesa
nacional e comunicagdo intencional de informagdes classificadas como de inteligéncia para
pessoa nao autorizada. Todas as organizagdes de defesa de direitos humanos, a exemplo da
ONG Artigo XIX, consideraram a reacdo do governo norte-americano de processar
criminalmente Snowden uma violagdo do principio da protecdo ao denunciante, além de,
lamentavelmente, reproduzir uma atitude tipica de governos caracterizados pela cultura do
secretismo, qual seja, a de investigar a conduta do denunciante, em vez de abordar o interesse
maior da sociedade na abertura das informagdes € nos abusos e ilegalidades que elas expdem.
A Artigo XIX ressaltou que a divulgagdo ndo autorizada de informagdes constitui uma fonte
vital de conhecimento acerca de violagdes de direitos humanos e ilegalidades, inclusive
quando cometidas pelas forcas de inteligéncia e de seguranca, as quais, pela propria natureza
do seu trabalho, ndo estdao sujeitas ao mesmo nivel de transparéncia de outras instituigdes. As
informacgodes divulgadas por Snowden revelaram um sistema de vigilancia generalizada sem
precedentes na historia, em grande parte ndo regulamentada pelo governo dos EUA,
implementado sem o conhecimento do publico e sem supervisdo adequada (ARTICLE 19,
2013a).

Quanto ao mérito da acusagdo, de que Snowden teria se apropriado indevidamente
(roubado) as informagdes do governo, ¢ de se perguntar, como faz Ben O’Neill, se o governo
pode legitimamente reivindicar propriedade sobre essas informacgdes, ainda mais quando elas
revelam um caso grave de “ilegalidade e conduta imprépria de uma agéncia do governo dos
EUA, em uma escala que levanta temores legitimos de que estd havendo uma tentativa
despoética de controle”. Normalmente, quem comete um crime perde a propriedade dos
instrumentos utilizados na sua pratica. Na verdade, a tendéncia ¢ o criminoso negar a
propriedade desses instrumentos, ja que estes serdo considerados como prova contra ele. Seria
comico se um contrabandista que tivesse suas mercadorias confiscadas acusasse a policia de
roubar sua propriedade. Assim, chega a ser bizarro que o governo dos Estados Unidos queira
se dizer vitima de roubo de informagdes que evidenciam violagdes de direitos que ele proprio
praticou. Ao contrario, pelo que tudo indica, se alguém roubou informagdes, foi o proprio

governo norte-americano, ao coleté-las indevidamente (O’NEILL, 2013).

6. O principio da protecao ao denunciante no Brasil



No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de enfrentar a questao da
protecao da identidade dos denunciantes e, lamentavelmente, ndo reconheceu a legitimidade
dessa protecdo. No Mandado de Seguranga 24.405-4/DF, o impetrante questionou a
constitucionalidade do art. 55, §1° da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido (Lei n°
8.443/92). O referido dispositivo trata justamente das denuncias de irregularidades praticadas

por gestores publicos junto ao Tribunal:

Art. 55. No resguardo dos direitos e garantias individuais, o Tribunal dara
tratamento sigiloso as dentincias formuladas, até decis@o definitiva sobre a matéria.

§ 1° Ao decidir, caberd ao Tribunal manter ou ndo o sigilo quanto ao objeto e a
autoria da dentincia

O dispositivo impugnado tem por objetivo proteger o denunciante contra retaliagdes,
perseguicoes e até mesmo atentados contra a sua integridade fisica e a de sua familia. Se ele
merece alguma critica, ¢ pelo fato de que deixa a decisao do sigilo a discricionariedade do
Tribunal, em vez de assegurd-lo como um direito do denunciante, fragilidade esta que
certamente inibe a formulagdo de dentncias pelo temor do denunciante, perfeitamente
compreensivel, de ter a sua identidade exposta. O STF, porém, acatou a argumentacdo do
impetrante de que esse sigilo viola o direito a honra e a imagem do denunciado, bem como
seu direito de resposta e de reparacdo por danos morais decorrentes dessa violagdo (art. 5°, V
e X da Constitui¢ao).

O Ministro Carlos Veloso, na condicao de relator do voto vencedor, inicia o debate

com a seguinte pergunta:

A questdo a ser perquirida, no caso, ¢ esta: seria condizente com a Constitui¢io a
norma que autoriza o Tribunal de Contas da Unido a manter o sigilo em relagdo ao
nome da pessoa que, perante aquela Corte de Contas, faz denuncia, contra
administradores publicos, da pratica de irregularidades por parte destes? (BRASIL,
2003, p. 583).

Formulada abstratamente, essa pergunta tem uma resposta 6bvia, a vista de tudo que
foi dito acima. No entanto, o Ministro Relator concluiu que o preservar sob sigilo a identidade
do denunciante equivaleria a chancelar o anonimato, que ¢ vedado pela Constituicao. Além
disso, num tipico argumento slippery slope, sustentou a tese de que a ndo revelagdo da
identidade do denunciante poderia provocar uma onda de ‘“denuncismo irresponsavel”.
“Aquele que, irresponsavelmente, formula dentincia contra alguém, deve responsabilizar-se

pelo seu ato, respondendo na justica, pelos danos causados a honra subjetiva e objetiva do



denunciado”. No entanto, ndo hd no voto nenhuma analise concreta do teor e das
circunstancias em que foi formulada a dentincia que deu origem a acdao. Nao foram discutidas
evidéncias de ma-fé do denunciante, nem se sua denuncia foi ou ndo um ato de “denuncismo
irresponsavel”. Aparentemente, o STF espera que essa discussdo seja decidida em uma
eventual acdo de danos morais promovida contra o denunciante. O principio segundo o qual ¢
importante proteger a identidade dos denunciantes contra retaliagdes, como forma de
fomentar o combate a corrupcao, simplesmente nao foi levado em conta. Como resultado
deste julgamento, o Senado Federal, por meio da Resolugdo n® 16/2006, suspendeu a eficacia
do §1° do art. 55 da Lei Organica do TCU, de modo que o Tribunal ndo mais podera manter
em sigilo a identidade de seus denunciantes.

Trata-se de um precedente preocupante que vai de encontro as melhores praticas de
acesso a informacgao. O argumento que apela para o risco de “denuncismo irresponsavel”, isto
¢, de as autoridades publicas terem sua honra devassada sempre que houver uma denuncia,
nao procede. No caso em comento, ndo foi levado em consideragao o fato de que entre o
denunciante e o denunciado existe um 6rgao de controle que, ao receber as dentincias, tem a
obrigacdo de filtra-las. Dentincias manifestamente improcedentes devem ser arquivadas. Em
todos os casos, exige-se da autoridade publica a devida cautela quando do tratamento da
denuncia. Embora os orgdos publicos tenham a o obrigacdo de promover a imediata
averiguacdo das irregularidades de que tenham conhecimento, a Administracdo ndo deve
reagir imediatamente com a instauracao de procedimentos formais de investigacao diante de
qualquer denuncia. Toda denuncia deve ser previamente tratada. Isso significa avaliar a sua
qualidade, se ela faz referéncia a um fato concreto irregular ou se ¢ excessivamente genérica
(do tipo “metralhadora giratéria”), e se ela se faz acompanhar de elementos minimos de
convicgdo. Noutras palavras, as denuncias devem ser precedidas de um juizo de
admissibilidade. Ao fazer esse exame, a Administragao Publica pode determinar a instauragao
de uma investigacao preliminar, de carater informal e até¢ mesmo sigiloso, a fim de recolher
indicios minimos que apontem para a razoabilidade da denlincia e que assim possam dar
respaldo para o passo seguinte de instaurar sindicancia ou um processo administrativo formal.

Dessa forma, o temor de que politicos ou gestores publicos sejam atormentados por
denuncias irresponsaveis nao faz sentido, a menos que o proprio 6rgao de investigagdo tenha
falhado em dar o devido tratamento a denuncia. Mas nesse caso, a culpa ¢ do orgao de
investigacao, de modo que € contra ele que se deve propor uma eventual acao de reparagao
por danos morais. Por outro lado, se a denlincia era consistente, se nela havia elementos de

convicgao razoaveis para o inicio de uma agao de controle, entdo os eventuais transtornos para



o denunciado se justificam como os ossos do seu oficio, nao cabendo falar-se de danos morais
atribuiveis a culpa de quem quer que seja. Em nenhuma hipotese, portanto, ha que se falar na
responsabiliza¢cdo do denunciante, nem no direito de conhecer a sua identidade.

Mais recentemente, parece estar em curso nova tendéncia. O proprio STF ja
reconheceu, em 2009, a validade das dentincias an6nimas como base para a realizacdo de
investigacdoes. O Ministro Celso de Mello, no julgamento de Habeas Corpus n° 100042-
MC/RO, afirmou que, embora pecas apocrifas ndo possam ser formalmente incorporadas a
procedimentos instaurados pelo Estado, nem possam as autoridades publicas iniciar qualquer
medida de persecugdo (penal ou disciplinar), apoiando-se, unicamente, em pecas dentuncias
andnimas, nada impede que o Poder Publico adote medidas informais com o objetivo de
investigar, previamente, em averiguacdo sumaria, “com prudéncia e discrigdo”, a possivel
ocorréncia de ilicitude penal (BRASIL, 2009, [?]).

A Lei de Acesso a Informagdo (Lei n°® 12.527/2011) estabelece, em seu art. 44, uma
emenda a Lei n® 8.112/90 (estatuto dos servidores civis da Unido), criando o art. 126-A. Este
dispositivo isenta de qualquer responsabilidade administrativa, civil ou criminal o servidor
que levar ao conhecimento da autoridade competente a pratica de crime ou improbidade de
que tenha conhecimento, ainda que em decorréncia do cargo, emprego ou fungao publica. No
entanto, a Lei deixou intocado o art. 116, VIII da mesma Lei n°® 8.112/1990, que estabelece
como dever do servidor publico “guardar sigilo sobre assunto da reparticao”, sendo que a
violacao desse dever podera resultar na responsabilizacdo do servidor pelo crime de violagao
de sigilo funcional (art. 325 do Codigo Penal), bem como por improbidade administrativa (art.
11, IIT da Lei n°® 8.429/1992).

A Controladoria-Geral da Unido, por meio da Instru¢do Normativa Conjunta CRG-
OGU n° 01/2014, estabeleceu diretrizes para assegurar o sigilo da identidade do denunciante,
bem como o recebimento de dendncias andnimas no ambito da Administragdo Publica
Federal. Nos termos do art. 3° da referida IN, a CGU podera determinar, de oficio ou a
pedido, a reserva da informagdo sobre a identidade do denunciante, caso em que a dentncia
serd tramitada e at¢ mesmo encaminhada a outros 6rgdos de investigagdo como se fosse
denuncia anonima (BRASIL, 2014).

Em face do exposto, € possivel perceber um lento, porém progressivo, reconhecimento
do principio da prote¢do ao denunciante. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro carece
ainda de um instrumento que sistematize essa protecdao, unificando-a sob um fundamento
principioldgico coerente. A Lei de Acesso a Informagdo seria o instrumento ideal para essa

finalidade. Infelizmente, porém, o legislador desperdicou essa oportunidade.



Conclusao

O direito dos cidaddaos de denunciar irregularidades ¢ um corolario natural da
liberdade de expressao, sendo ao mesmo tempo um direito individual e um direito difuso, pois
a sociedade em geral tem a expectativa de que informagdes de interesse publico cheguem ao
seu conhecimento. Democracia pode ser definida como um sistema politico no qual os
cidadaos decidem, diretamente ou por meio de seus representantes, os assuntos da
coletividade, e no qual as autoridades publicas prestam contas das suas agdes. Assim, a
denuncia constitui um importante instrumento de accountability, tanto horizontal, pois
provocara a acao dos orgaos de investigagdo e controle, quanto vertical, provendo informacao
relevante para que o publico possa avaliar a qualidade e a integridade das instituicdes e das
autoridades em seu comando.

No entanto, o ato de denunciar importa graves riscos pessoais para o denunciante.
Trata-se de um dilema, pois ao mesmo tempo em que, como cidaddo, sente-se no dever de
expor as praticas irregulares de que tem conhecimento, como particular ele teme por sua
seguranca pessoal e familiar diante de uma possivel retaliagdo dos denunciados. Dessa forma,
a viabilidade da dentincia como arma de combate a corrupgao exige uma estrutura de protecao
ao denunciante, que proteja a sua identidade e o imunize contra medidas de responsabilizagao
destinadas a desqualifica-lo, intimida-lo e puni-lo.

O objetivo do presente artigo consistiu em discorrer acerca do principio da protecdo ao
denunciante a partir dos parametros internacionais reconhecidos na matéria ¢ a sua
incorporagdo (ou ndo) ao ordenamento juridico nacional. Constatou-se, em primeiro lugar,
que o principio em comento recebeu um notdvel desenvolvimento doutrinario nos anos
recentes, a medida que cresce a preocupacdo com o combate a corrupcao e se reconhece o
direito do publico a informagdo governamental. No entanto, verificou-se também que, mesmo
em paises de tradi¢gdo democratica, os denunciantes ndo se encontram plenamente protegidos
contra retaliagdes por parte do governo, em face da divulgacdo de informagdes sensiveis. O
episodio envolvendo Edward Snowden foi, nesse sentido, bastante revelador de como os
governos ainda se consideram proprietarios da informagao estatal.

No Brasil, apdés uma resisténcia inicial, as instituigdes vem reconhecendo a
necessidade da prote¢dao ao denunciante. A jurisprudéncia nacional ja reconhece a validade de
investigacdes iniciadas a partir de denuncias andonimas. Além disso, a CGU normatizou

recentemente a protecao da identidade dos denunciantes. No entanto, o ordenamento juridico



nacional ainda carece de uma normatizacao especifica que proteja o denunciante segundo os
parametros internacionais expostos acima de forma sistematica. A auséncia de um marco legal
claro resulta em inseguranca juridica quanto a situagao do denunciante, os riscos que ele corre
ao denunciar, e qual a extensdao da prote¢do a que tem direito, fator que induz os agentes
publicos a uma atitude de autocensura que compromete a integridade das instituigdes e a
eficacia de qualquer estratégia de combate a corrup¢do. Em ultima andlise, tal inseguranca
dificulta at¢ mesmo a agdo do jornalismo investigativo ou da sociedade civil, criando
obstaculos ao exercicio do controle social da gestdo publica, de que resulta prejuizo a

cidadania e a propria democracia.
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