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RESUMO

A dissertacdo discute as razdes juridicas e politicas pelas quais deve ser
admitido o informante no Direito brasileiro. No campo da politica publica de combate
a criminalidade organizada, especialmente a de natureza econémica e a relacionada
a corrupcgao, ser analisada a importancia da figura dos informantes para sua efetiva
apuracdo. No que tange a corrupcdo, serdo destacados seus efeitos deletérios,
especialmente para os paises mais pobres, e a necessidade de que empregados
publicos e privados que denunciem atos de corrupcdo sejam protegidos pela
legislacdo nacional. A partir dai, serdo discutidos os motivos pelos quais referidos
informantes necessitam de abrangente protecédo, dada as severas retaliacbes que
podem vir a sofrer, inclusive contra sua vida; a auséncia de incentivos para a denuncia
de atos que interessam a toda a sociedade; e quais os elementos que normalmente
devem compor uma legislacdo que pretenda proteger e incentivar denuncias de atos
ilicitos. Exposta a necessidade do instituto, sera discutida sua constitucionalidade
perante os ditames da Constituicdo Federal, seja quando referido informante atua de
forma anbnima, isto €, quando todos desconhecem sua identidade; seja quando se
trata de informante confidencial, aquele cuja identidade € desconhecida pelo réu e/ou
pela defesa. No que se refere ao anonimato, serd superada a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal que declarou a inconstitucionalidade das denuncias
anonimas, bem como discutida a verdadeira natureza do inciso IV do art. 5° da
Constituicdo. No que diz respeito a confidencialidade, mediante andlise de
precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, sera demonstrada de que maneira o direito ao confronto de provas
e, de uma forma genérica, o direito a ampla defesa do acusado pode ser flexibilizado,
se presentes no caso concreto suficientes medidas de compensacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Informante. Criminalidade Organizada. Corrupcéo. Protecao e

Incentivo. Anonimato e Confidencialidade.



ABSTRACT

The thesis discusses the legal and political reasons why the whistleblower in
Brazilian law should be adopted. In the field of public policy to combat organized crime,
especially economic and corruption crimes, the importance of the whistleblowers will
be analyzed for an effective investigation. With regard to corruption, its deleterious
effects will be highlighted, notably for the poorest countries, and the need of national
legislation to protect public and private employees who report acts of corruption.
Thereatfter, the reasons why informants need comprehensive protection are studied,
given the severe retaliations they may suffer, including against their lives; the absence
of incentives to denounce acts that interest the whole of society; and which elements
should normally be part of legislation that aims to protect and encourage reports of
illegal acts. Aware of the institute’s relevance, its constitutionality will be examined
under the Constitution rules, both when whistleblower acts anonymously, that is when
everyone is unaware of their identity; and when it is a confidential whistleblower, one
whose identity is unknown to the defendant and/or the defense. Concerning the
anonymity, the jurisprudence of the Federal Supreme Court that declared the
anonymous complaints unconstitutional will be reevaluated, as well as the true nature
of item IV of art. 5 of the Constitution. In respect to confidentiality, by assessing
precedents from Inter-American Court of Human Rights and the European Court of
Human Rights, it will be demonstrated how the right to confront evidence and, in
general, the right to the defendant's broad defense can be made more flexible if
sufficient compensatory measures are present in the specific case.

KEYWORDS: Whistleblower. Organized Crime. Corruption. Protection and Incentives.
Anonymity and Confidentiality.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o tema relacionado as dendncias tornou-se especialmente
importante em razdo da chamada operacdo Lava-Jato!. Por sua vez, ha consenso
entre os profissionais da area juridica de que a operacdo somente obteve resultados
tdo expressivos em razéo do uso indiscriminado da colaboragéo premiada prevista na
Lei n°® 12.850, de 2013 (SILVA, 2017; SOUZA e PIEDADE, 2018; ALMEIDA e
OLIVEIRA FILHO, 2017).

A dificuldade em obter-se provas na seara dos crimes econdmicos é conhecida
pelos processualistas e crimindlogos. Ha muitas décadas, Edwin Sutherland (1940, p.
11) j& sinalizava que o modus operandi dos crimes de colarinho branco dificultava sua
apuracdo. A desorganizacdo das instancias formais de controle — termo criado pelo
proprio Sutherland — em identificar e punir criminosos que fogem ao conceito atavico
gera uma cifra negra® de dificil mensuragdo. Os motivos dessa dificuldade sé&o
variados (status do ‘homem de negdcios’; medo e admiracao sentidos pela sociedade;
nao-utilizacao de recursos penais tradicionais, como a prisdo; complexidade intrinseca
as infracBes; atuagao “empresarial” das organiza¢cfes criminosas; transnacionalidade
de crimes; infracGes ndo ostensivas e consensuais; etc®) e excedem os limites desse

trabalho.

Fato é que um dos méritos da operacdo Lava-Jato foi justamente jogar luzes
sobre o referido modus operandi da criminalidade econémica no Brasil e isso se deu
em grande parte em razdo das colaboracdes premiadas. Todavia, 0 uso da

colaboracédo premiada suscita uma série de questionamentos éticos, pois alimentaria

! Operacdo Lava-Jato é, muito simplificadamente, uma grande operacio de investigacdo policial (e posterior
processamento e julgamento) dos crimes de corrupcdo, lavagem de dinheiro e evasdo de divisas, entre outros,
cometidos pelos diretores das maiores empreiteiras de infraestrutura do pais, doleiros e agentes politicos, a
exemplo do ex-presidente Lula. O primeiro brago da investigacdo envidou seus esfor¢cos na apuragao de crimes
cometidos contra o patrimonio da Petrobras, mas ha atualmente uma série de desdobramentos da operacao
investigando outros desvios de recursos publicos. O nome mais importante da Operacdo é o do ex-juiz federal
Sérgio Moro, responsavel por grande parte das condenagdes.

2 Cifra negra (dark number) é uma expressdo utilizada pelos criminalistas para denominar os crimes que ndo
foram descobertos e apurados pelo sistema de justica.

3 Excelente sintese das caracteristicas da criminalidade organizada encontra-se em “A colaboragéo premiada
como terceira via do Direito Penal no enfrentamento a corrup¢éo administrativa organizada”, de Marcelo
Rodrigues da Silva (2017).
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a falta de solidariedade e a traicdo (BITENCOURT, 2017), circunstancias que negam
a cooperagdo, enquanto elemento estruturante de qualquer sociedade. E um

problema filosofico, mas também pratico.

O fato de um comparsa entregar informacdes da empreitada — ainda que
criminosa — ao Estado para obter vantagens, é eficiente de forma imediata para o
processo penal®, por uma ética utilitarista de Bentham ou Mill, mas esta cercado de
consideragdes morais. Ademais, a incerteza em saber se suas condutas legalmente
questionaveis poderdo ser descobertas, podem levar os dirigentes a ndo ousar,
mesmo que ainda se situem no terreno da licitude. Em um pais onde regras nao sao
claras — destacadamente as que interessam ao desenvolvimento econdmico:
tributarias, previdenciarias, administrativas, em geral — pequenos desvios

empresariais sao provaveis.

Ainda resta o problema relacionado a confiabilidade das provas apresentadas
pelo colaborador premiado. Enquanto agente racional, considerando o natural
interesse em maximizar seu beneficio (a liberdade), pode-se afirmar que ha uma
tendéncia de o colaborador buscar agradar o 6rgdo acusador oferecendo elementos
que aumentem sua prépria utilidade (maior reducdo da pena ou total extincdo da
punibilidade). Ainda que a Lei exija a fidedignidade das informacfes da delacao,
considerando tratar-se muitas vezes de provas indiretas (frequentemente, indicios), o
controle do exagero do colaborador parece ser, ab initio, prejudicado. E a maxima de

quem conta um conto, aumenta um ponto.

Dai exsurge o interesse da legislacéo brasileira procurar institutos juridicos que
contemplem, ainda que parcialmente, a inegavel eficiéncia da colaboragdo premiada,
mas que nao tragam consigo todos os complicadores a ela inerentes. Os
ordenamentos juridicos de diversos paises ja possuem um dos mais interessantes
deles, chama-se legislacdo whistleblowing, que se opta em denominar

majoritariamente neste trabalho de legislagao do informante.

Parte-se do pressuposto que ainda nao existe uma legislacdo federal
whistleblowing no Brasil. A recente Lei n°® 13.608 (BRASIL, 2018), que disp0e sobre o

4 A eficiéncia da delac3o premiada ja foi objeto de estudo de diversos pesquisadores. Por todos, citamos Cooter
e Garoupa (1999), em The Virtuous Circle of Distrust: A Mechanism to Deter Bribes And Other Cooperative
Crimes.
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servico telefbnico de recebimento de denuncias e sobre recompensa por informacdes
gue auxiliem nas investigacdes policiais, em especial seus artigos 3° e 4°, apesar de
alguns aplausos entusiasmados apos as alteracdes feitas pela Lei n® 13.964 (BRASIL,
2019), ndo possui 0s requisitos basicos de protecédo e de incentivo de uma legislacao
whistleblowing, e parece destinar-se apenas as empresas de transportes terrestres
gue operam sob concessédo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos

Municipios (art. 1°).

Assim, seja por sua origem pouco destinada a efetiva protecdo do informante,
seja pela falta de diversos elementos que caracterizam uma verdadeira legislacdo de
protecao e de incentivo, ndo se pode considerar referida Lei um estatuto do informante
no pais. O ponto mais sensivel, por sua vez, relaciona-se justamente ao tema principal
do presente trabalho, a necessidade de preservar-se a confidencialidade do
whistleblower (e o0 anonimato, por se tratar de institutos diferentes, como se vera mais

a frente), impedindo retaliacdes.

Near e Miceli (1985, p. 4), duas das principais autoridades no assunto no mundo
definem whistleblowing como: "a divulgacédo por membros da organizacao (antiga ou
atual) de praticas ilegais, imorais ou ilegitimas sob o controle de seus empregadores,
a pessoas ou organizacfes que podem ser capazes de efetuar acdes" (NEAR e
MICELI, 1985, p. 4). Essa definicdo — ou outras muito semelhantes a ela — tem sido
usada em diversas pesquisas para ambientes empresariais (MIETHE, 1999), de
saude (KING e SCUDDER, 2013), organizac6es sem fins lucrativos (MICELI, NEAR e
SCHWENK, 1991), organizac@es militares (MICELI, NEAR, REHG e VAN SCOTTER,
2012) e agéncias governamentais (NEAR e MICELI, 2016).

Em artigo especificamente destinado a discutir uma definicdo do que seja
whistleblowing, Jubb (1999, p. 77) sustenta se tratar de um ato deliberado e né&o
obrigatorio de divulgacdo de uma denuncia; denuncia essa que se torna publica e é
realizada por uma pessoa que tem ou teve acesso privilegiado a dados ou informagdes
de uma organizacéo; sobre ilegalidade ou irregularidade nao trivial, real, suspeita ou
antecipada que implica e esta sob o controle dessa organizagdo; para uma entidade

externa com potencial de corrigir a irregularidade.
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Diversos conceitos do que seja whistleblowing foram elaborados pela literatura,
com maior ou menor alcance deste acima narrado, mas todos giram em torno ao
menos desses seis elementos basicos: o ato de revelar informagdes relevantes; um
informante deste ato; uma ilegalidade ou irregularidade revelada; uma organizacéo
responsavel pela ilegalidade ou irregularidade; e, como resultado, o conhecimento do

publico acerca dos fatos.

A definicdo do instituto € relevante para a conformacdo de uma Lei, segundo
uma adequada estrutura de incentivos, que buscaremos discutir durante o trabalho.
Ademais, conhecer quem deve ser protegido é essencial para saber quais incentivos
0 movem e, a partir dai, optar por oferecer-lhe ou ndo protecéo legal. Veja-se que o
delator premiado reagird de forma diversa da de um terceiro-inocente, que seja

completamente estranho ao crime.

O delator, como vimos acima, ja se encontra em um estado inicial critico. O seu
ponto de partida € a probabilidade de condenacédo. Logo, ao delatar o comparsa, €
muito provavel gue melhore seu ganho ou retorno. A licdo € bastante conhecida pelos
estudiosos da Analise Econdmica do Direito, consubstanciada na famosa ilustracdo
do dilema do prisioneiro. O prisioneiro — ou o delator — sempre ganha ao confessar,
porquanto necessariamente reduzird seu tempo de prisdo. O que pode variar & o

guantum do ganho.

J& o terceiro que nédo participa do crime néo tende a melhorar seu estado inicial.
Sua tendéncia, em verdade, é se calar. Diversos estudos e, até mesmo, producdes
cinematograficas ja foram feitos para evidenciar o quéo deletéria € a denuncia par a
vida do informante de um crime. Apenas a guisa de ilustracdo, podem ser citados 0s
seguintes filmes: The Post (2017); Serpico (1973); All the Presidents Men (1976);
Snowden (2016); Silkwood (1983); The Informant (2009); The Insider (1999); On the
Waterfront (1954); The Harder They Fall (1956); The China Syndrome (1979); Prince
of the City (1981); The Firm (1993); Dick (1999); Erin Brockovich (2000); The Constant
Gardener (2005); North Country (2005); Michael Clayton (2007); Breach (2007); The
Most Dangerous Man in America: Daniel Ellsberg And The Pentagon Papers (2009);
The Whistleblower (2010); Fair Game (2010); Semper Fi: Always Faithful (2012); We
Steal Secrets: The Story Of Wikileaks (2013).



13

Ainda que filmes tragam uma representacdo falseada da realidade, com
exageros e refor¢gos no roteiro para atrair interesse dos telespectadores, eles tém o
poder de trazer notoriedade a situacfes que ocorrem a margem do cotidiano dos
cidaddos comuns. Ademais, sdo extremamente habeis em pontuar criticas as crencas
e a ética da sociedade (SUXBERGER, 2017).

Quantos aos estudos que demonstram as consequéncias da dendncia para o
informante, podemos citar, por exemplo: "Whistleblowing": a health issue, de KJean
Lennane (1993); The emotional sequelae of whistleblowing: findings from a qualitative
study de Kath Peters, Lauretta Luck, Marie Hutchinson, Lesley Wilkes, Sharon Andrew
and Debra Jackson (2011); Silence is golden? Characteristics and experiences of self-
reported whistleblowers, de Brita Bjarkelo, Stale Einarsen, Morten Birkeland Nielsen e
Stig Berge Matthiesen (2008).

No primeiro estudo mencionado — Whistleblowing": a health issue (LENNANE,
1993) -, demonstrou-se que todos o0s sujeitos daquela amostra sofreram
consequéncias adversas em razdo da denuncia. Foram analisados 25 homens e 10
mulheres australianos que ocupavam funcfes diversas e que foram expostos a
corrupgdao ou atos ilicitos que poderiam causar perigo, ou ambos, ocorridos ha alguns

meses ou mais de vinte de anos.

Para 29 deles, as retaliacbes comecaram imediatamente ap0s a primeira
denuncia interna. Apenas 17 recorreram a midia. A retaliagcdo no ambiente de trabalho
foi extensa: demisséo (8 individuos), rebaixamento de funcéo (10), e demissdo ou
aposentadoria por problemas de saude relacionados a retaliacdo (10). Apenas 10
mantiveram o emprego, por periodo integral. Relacionamentos amorosos de longo
prazo foram rompidos em 7 casos; e 60 dos 77 filhos de 30 whistleblowers foram
adversamente afetados. 29 tiveram uma média de 3 a 5 sintomas relacionados ao
estresse, no momento inicial, com uma média de 3 a 6 sintomas ainda presentes. Para
15 informantes foram prescritos tratamento com drogas a longo prazo que n&o haviam
sido prescritos antes das denuncias. 17 consideraram o suicidio. O rendimento
financeiro foi reduzido em % ou mais para 14 sujeitos. A perda financeira total foi
estimada em centenas de milhares de dolares australianos para 17 deles. Os
denunciantes receberam pouca ou nenhuma ajuda de autoridades e também modesto

apoio de colegas de trabalho. Na maioria dos casos, a corrup¢cdo e a impericia
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continuaram inalteradas. O estudo conclui que, embora a denuncia seja importante
para proteger a sociedade, a resposta tipica das organizacfes causa problemas de
saude graves e duradores para os informantes, problemas financeiros e pessoais para

si e suas familias.

No segundo estudo mencionado — The emotional sequelae of whistleblowing:
findings from a qualitative study (PETERS et al., 2011) — os resultados revelaram que
a saude emocional dos participantes foi consideravelmente comprometida como
resultado da denudncia. A analise dos dados revelou as seguintes afirmacfes
dominantes: "Senti-me triste e deprimido”: esmagadora e persistente aflicdo; "Eu tive
ataques de panico e hiperventilacdo": ansiedade aguda; e "eu tinha tudo isso em
mente": pesadelos, flashbacks e pensamentos intrusivos. Concluiu-se que, embora
tenha sido reconhecido previamente que a denuncia tem o potencial de produzir
impactos negativos em todos aspectos da vida de um individuo, o estudo observou a
intensidade dos sintomas emocionais sofridos pelos participantes e como a duracao

prolongada de tempo destes sintomas eram evidentes.

No terceiro estudo — Silence is golden? Characteristics and experiences of self-
reported whistleblowers (BJZRKELO et. al, 2008) — investigou-se as caracteristicas
dos denunciantes, a prevaléncia e a natureza da denuncia de irregularidades e a
ocorréncia de retaliacbes apdés as denuncias, utilizando-se uma amostra
aleatoriamente selecionada e representativa de funcionarios noruegueses. Os
resultados demostraram que 12% se autodeclararam como denunciantes. Ser
sindicalista ou representante estava significativamente relacionado com a realizacdo
de denuncia de irregularidades. O delito mais relatado foi o assédio conduzido por um
anico colega. Os denunciados receberam respostas variadas, de nenhuma sancgéo a
repreensdo. Embora a maioria dos denunciantes ndo tenha sido retaliada, eles
relataram menor satisfacdo no trabalho e maior assédio moral. Apenas alguns foram
recompensados. Na maioria das vezes, as ac¢Oes erradas foram interrompidas ou
reduzidas. No entanto, a denuncia foi apenas parcialmente eficaz, porque os

denunciantes relataram falta de feedback sobre o resultado da denuncia.

As consequéncias psicologicas vividas pelos informantes justificam a afirmacéo
de que, ao contrario do colaborador premiado, sua tendéncia € se calar. O estado

inicial em que se encontra é, provavelmente, mais confortavel do que seu estado pés-
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dendncia. N&o se ignora aqui que motivos civicos, relacionados a ética e a busca de
legalidade, também poderdo impelir o whistleblower a denunciar, ainda que sofra
retaliacdes. Todavia, diversos estudos também apontam que referidos motivos — em
especial em sociedades que valorizam menos valores morais (BUGARIN e BUGARIN,
2017, p. 402) — ndo séo suficientes para incentivar as dendncias de atos que

interessam ao publico.

Assim, uma primeira premissa que podemos apontar neste trabalho —
fundamental para o desenvolvimento da tese — € a de que ndo héa incentivos para o
individuo denunciar. Os incentivos sao contrarios: ndo denuncie para nao ser
retaliado. A lei, portanto, deve considerar mecanismos para alterar o peso sobre os

pratos da balanca em favor da denuncia.

7

O informante é um individuo que ndo possui autoridade para liderar
individualmente as atividades da organizagéo, pois, se assim o fosse, corrigiria 0
malfeito por ato proprio. E, embora a legislacdo de cada pais tenha a liberdade para
disciplinar de forma diversa (e algumas leis norte-americanas, por exemplo, nao
excluam do ambito de protecdo o coautor do ato ilicito), defende-se uma politica
publica brasileira que incentive as denuncias de atos ilicitos de interesse publico é que
essas sejam feitas por terceiros inocentes, que nao tenham um particular interesse na
condenacédo do malfeitor, e que ndo tenham poder de corrigir a ilicitude. Com efeito, a
Lei da colaboracdo premiada ja convive com criticas morais relacionadas a

bonificacdo de um criminoso.

Se o informante ndo tem interesse em fazer a dendncia (exceto motivos éticos
fundamentais e inerentes a formacdo moral de cada individuo) e, partindo do
pressuposto inicial de que a criminalidade econémica e a corrupgdo possuem
mecanismos sofisticados e complexos que dificultam sua apuracéo — e, igualmente,
considerando que interessa a sociedade que esses ilicitos sejam descobertos — como
fazer para que os informantes superem os riscos da retaliacdo e denunciem, ajudando
a sociedade? O intuitivo, portanto, € que a legislacdo deva conceder-lhe verdadeira

protecao.

O Capitulo 1 do trabalho abordara a tendéncia de funcionalizacdo do Direito

Processual Penal, maxime no que diz respeito ao combate da criminalidade
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transnacional. A conexao desse tema com a legislagcédo do informante esté justamente
no que se refere ao combate de um dos crimes onde a denudncia se revela mais

primordial, sob pena de permanecer a ilicitude oculta: a corrupcao.

Diversos estudos apontam a corrup¢do como uma das causas relevantes para
o subdesenvolvimento de paises, ndo somente porque de forma imediata subtrai
recursos de searas publicas (educacgédo, saude, infraestrutura, etc.), mas porque causa
a erosao dos processos democraticos, afetando a confianga enquanto cola do tecido
social (CLAUSEN, KRAAY e NYIRI, 2011, p. 212).

Ademais, a corrupgdo segue a mesma légica de racionalidade da criminalidade
econbmica, chamada também de “colarinho branco”. As violagBes das leis pelos
importantes ‘homens de negdécios’ (expressao emprestada novamente de Sutherland)
sdo complexas e produzem efeitos difusos. A complexidade estd ndo somente nos
elaborados mecanismos de ocultacdo e dissimulacao da atividade criminosa, que se
desenvolvem em varios passos, se protrai no tempo e envolve quase sempre um
grupo de — interpostas— pessoas, blindando o malfeitor; mas também na prépria
interpretacdo dos conceitos legais. Os efeitos difusos da corrupgédo — atingindo a
coletividade, e ndo um ou outro individuo determinado — também contribui para a
desorganizacao na reacao criminal. Referidas caracteristicas sdo comuns aos crimes

econdmicos e a corrup¢do em qualquer parte do mundo.

O capitulo 1 abordara, portanto, a funcionalizacédo do Direito Processual Penal,
demonstrada pelos diversos instrumentos multilaterais e bilaterais assinados pelo
Brasil nos ultimos anos, com foco no combate a corrupcgdo, terrorismo, trafico de
drogas e sonegacao tributaria — a exemplo do Foreign Account Tax Compliance Act
(FATCA) — Decreto n° 8.506 (BRASIL, 24 de agosto de 2015), e a Convencao
Multilateral sobre Assisténcia Administrativa Mdtua em Assuntos Fiscais (BEPS) —
Decreto n°® 8.842 (BRASIL, 29 de agosto de 2016).

Destaca-se, também, a existéncia do Grupo de Ac¢do Financeira contra a
Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (Financial Action Task Force,
Gafi/FATF), no ambito da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento

Econdmico (OCDE), enquanto organizagdo intergovernamental cujo proposito €
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promover politicas nacionais e internacionais de combate a lavagem de dinheiro e ao

financiamento do terrorismo.

As consequéncias aos paises que descumprem as resolu¢des do Gafi sdo
variadas, desde danos a imagem aferidos mediatamente, até impactos econdmicos
imediatos, em razdo da adocdo de politicas defensivas por parte das instituicbes

financeiras globais e dificuldades em transacionar em ambito internacional publico.

Ante a integracdo mundial, os avancos tecnologicos e da comunicacao, se
observard que referida tendéncia de enfrentar a criminalidade de forma integrada é
um caminho sem volta. E, no ponto, os temas relacionados ao processo penal se
tornam igualmente globais, razéo pela qual também abordaremos no mesmo Capitulo

1 o relevante tema do transplante de institutos juridicos.

A partir da perspectiva de Langer (2017, p. 20), sera demonstrado que institutos
podem ser deslocados para novos sistemas juridicos por meio de um processo de
traducéo legal, e ndo de mero recorte. Analisada a cultura processual pertinente ao
pais, é possivel ressignificar institutos, compatibilizando-os com o ordenamento de

vigéncia. E 0 que se propora para a legislacdo brasileira no que tange a efetiva

confidencialidade do informante.

Ja o Capitulo 2 do trabalho abordara especificamente a figura do informante,
elencando os custos implicitos relacionados as retaliacdes no ambiente de trabalho.
Para demover o informante do seu instinto de autopreservacéo, a legislacao deve
conter incentivos igualmente relevantes. Assim, serdo expostas as razdes pelas quais
devemos proteger informantes de atos ilicitos por meio de uma legislacdo bastante

abrangente, dada a série de retaliagfes que estes podem vir a sofrer.

No mesmo capitulo, sera discutido o conteddo minimo de uma legislacao, tendo
como parametro a recente Diretiva da Unido Europeia sobre o tema (PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO, 2019). No cotejo, sera analisada a Lei n° 13.608

(BRASIL, 2018) que introduziu a prote¢ao ao whistleblower em nosso pais.

O cerne principal do trabalho, e seu conteddo mais util, contudo, é a efetiva
confidencialidade de dados da pessoa do informante, bem como a possibilidade de

total anonimato, a serem discutidas no Capitulo 3. O ponto sera analisado mediante
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interpretacdo historica da garantia prevista no art. 5° inciso 1V, da Constituicdo —
sendo abordada a discussao levada a efeito pela Comissédo de Sistematizacédo da
Assembleia Nacional Constituinte — e também pela 6tica do Direito Internacional
Pdblico. Ainda que, em ultimo grau, a decisdo sobre a constitucionalidade dos
institutos seja prerrogativa soberana do Brasil, o pais deve saber as consequéncias

gue a decisao de seus Tribunais pode acarretar no ambiente transnacional.

O Capitulo também destacard a chamada clausula de confrontacdo. Pela
clausula estar prevista no art. 8°, n° 2, alinea ‘f” da Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), existem alguns julgados sobre o tema na Corte que
enfrentam de forma bastante aprofundada a legislacdo de dois paises que admitem
informantes confidenciais (Chile e Peru). A tematica também encontra ressonancia
nos julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), em raz&o do proprio
histérico de formacdo dessa Corte, motivo pelo qual também serdo citados

precedentes do Tribunal, discutindo-se o art. 6°, d, da Convencao.

Com efeito, os dois julgados da CIDH, Norin Catriman e outros versus Chile
(2014) e Pollo Rivera e outros versus Peru (2016), serdo analisados para destacar-se
como a Corte enfrenta legislacfes nacionais que preveem a reserva de identidade da
testemunha ameacada, destacadamente quais as medidas de compensacéao exigidas
para salvaguardar o direito de defesa do investigado. Igualmente, os dois julgados do
TEDH, especialmente o leading case Doorson versus The Netherlands (1996) — caso
em o advogado do réu teve apenas a oportunidade de fazer perguntas as testemunhas
confidenciais, mas ndo era sabedor de suas identidades, essas de conhecimento tdo
somente do juiz — servirdo para corroborar a tese de que, mediante ponderacdo de
principios, o direito de confrontagdo do réu, decorrente dos seus direitos a ampla
defesa e ao contraditorio, podera ser flexibilizado para admitir-se o sigilo de identidade

do informante.

Se argumentara, portanto, que — quanto ao informante confidencial — a
confrontation clause ndo veda a confidencialidade de sua identidade, desde que
observadas medidas de compensacdo para atenuar o prejuizo a ampla defesa do

acusado.
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J& quanto ao anonimato do informante, para discutir-se se € constitucional,
partir-se-a4 da premissa de que o informante anénimo € um meio para obter-se futura
prova penal e ndo a fonte original dessa prova. Sera aprofundada a licdo de que o
informante anénimo ndo vale pelo que alega, direta e pessoalmente, mas pelo
conteldo probatério que indica e que deve ser confirmado. Trata-se do mero
mensageiro da noticia de crimes, sendo interesse do Estado e da sociedade apura-

los.

Um dos pontos mais importantes a ser defendido é que o anonimato se
distingue da confidencialidade, uma vez que, no primeiro instituto, nenhuma das
partes processuais é sabedora da identidade da fonte. Na protecdo da
confidencialidade, por sua vez, uma ou mais partes processuais sabem a identificacao
do informante (ex. 6rgdo acusador e/ou juiz) todavia, a depender do modelo adotado,
a identidade do informante pode nao ser de conhecimento da defesa. De todo modo,

ambos os informantes — andnimo ou confidencial — sdo constitucionais.

Ademais, as decisfes do Supremo Tribunal Federal acerca do ambito de
protecdo da garantia do art. 5°, inciso IV, da Constituicdo Federal — vedacdo ao
anonimato —, serdo examinadas, para se concluir que o Tribunal desconsidera em
seus julgados que o dispositivo foi inserido na Constituicdo para limitar o alcance do
Direito a liberdade de expressdo, e ndo propriamente para nortear investigacdes

criminais.

Ja4 a problemética da confidencialidade do informante, a toda evidéncia,
enfrentard necessariamente os conflitos constitucionais entre o direito a vida das
testemunhas e a ampla defesa dos investigados, para se concluir que essa Ultima

pode, de fato, ser flexibilizada, se existentes suficientes medidas de compensagéo.

A metodologia empregada na dissertacdo serd juridico-compreensiva ao se
investigar a dogmatica das categorias processuais penais e suas finalidades
precipuas (GUSTIN, 2010, p. 28).
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CAPITULO 1 A funcionalizagdo do Direito Processual Penal para o combate a

criminalidade organizada

A protecdo aos informantes esta prevista nas principais convengdes
multilaterais de combate a corrup¢cdo no mundo. Mencione-se a Convencdo de
Nacdes Unidas no Combate a Corrupcdo — Convencao de Mérida (BRASIL, Decreto
n°® 5.687, 2006); a Convencado sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transa¢8es Comerciais Internacionais (BRASIL, Decreto n°
3.678, 2000); a Convencao Interamericana contra a Corrupcéo (BRASIL, Decreto n°®
4.410, 2002).

Sao todos instrumentos relativamente recentes, porquanto, apenas nas
Gltimas décadas, amadureceu-se a ideia de que a corrupcdo, a par de agravar a
estruturacdo politico e econdmica dos paises, em especial os em desenvolvimento,
exige instrumentos transnacionais para um eficiente combate no mundo globalizado.

O ponto sera aprofundado mais a frente.

As referidas convencgdes internacionais foram fruto do trabalho de diversos
organismos multilaterais e organizacdes ndo governamentais (Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE; Grupo de Acdo Financeira
contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (Gafi/FATF);
Conselho Europeu e seu brago Grupo de Estados contra a Corrupgdo (GRECO);
Escritorio das NacbGes Unidas sobre Drogas e Crimes (UNODC); Banco Mundial;
Transparéncia Internacional (TI), etc.), a partir de estudos que apontam a importancia
de que alguns instrumentos juridicos contra a corrupcdo fossem adotados pelos

paises, em especial os em desenvolvimento.

A preocupacao de referidos organismos, todavia, ndo se ateve tdo somente
no que diz respeito ao crime de corrupcao. Em verdade, todos os crimes que possuem
uma base econdbmica e que — para 0 sucesso da empreitada — necessitam de
mecanismos de ocultacdo de dinheiro, sdo objeto da mesma preocupacéo. No ponto,
a importancia do combate a lavagem de dinheiro ou ao branqueamento de capitais &
central para o desbaratamento da criminalidade organizada. Descobrir onde esta o

dinheiro € reaver o produto do crime e, ao mesmo tempo, conhecer quem o financia.
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Por sua vez, o processo penal € essencial — como operador tatico — para 0 sucesso

deste combate.

E necesséario asseverar novamente que o tema do presente trabalho esta
inserto dentro da discusséo acerca da autonomia do Direito frente a necessidades
politicas, sociais e econdmicas. O que ja se revela claro, desde ja, € que a discussao
acerca da criminalidade organizada — e dos males gerados pela corrupgédo, em
especial — demanda que a jurisdicdo seja vista por uma perspectiva eminentemente
instrumental, funcionalista, e por tal razdo, mutavel. O tempo transforma o Direito, sob

pena deste se tornar mouco.

Todavia, ndo sera objeto do trabalho a discussao filoséfica acerca da pureza
do Direito, sua autossuficiéncia e a inconveniéncia de ser olhado pela perspectiva
econdmica (ESPINDOLA e SAGOI, 2017). Referido aprofundamento considera-se
muito além dos limites da pesquisa. Como ja observado na introducao, adota-se uma
visdo mais consequencialista do Direito, pois instrumento fundamental para controlar
comportamentos nocivos a sociedade, desde que respeitadas as garantias individuais

dispostas nas cartas constitucionais.

E certo que, nas dltimas décadas, grupos organizados locais, vinculados por
lagcos familiares e de amizade, foram dando espaco a uma criminalidade mais
sofisticada, envolvendo individuos de mais de um pais. A conexdo se faz por
mecanismos tecnoldgicos, se utiliza de mdltiplas identidades e despreza fronteiras

fisicas.

Dai que, a partir da ascensdo da criminalidade organizada, a doutrina de
Direito Processual Penal no mundo se viu diante de instrumentos muitas vezes
obsoletos, como o flagrante delito, as declara¢gdes do ofendido, o reconhecimento de
pessoas e coisas, 0S exames periciais de local de crime, etc. Outras técnicas de
investigacdo, o intenso emprego de atividades de inteligéncia, de monitoramento das
comunicacdes, a interdisciplinaridade e as acdes conjuntas de Orgaos publicos —
formando as chamadas “forgcas-tarefas”, destacadamente quando necessarios para
perseguir o rumo do dinheiro, se revelaram imperiosas (MUGGAH, 2017). Os paises
gue nao observaram isso, se tornaram locus de impunidade e destino de organizacbes

criminosas.
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Stiglitz e Pieth (2017) lembram que no ambito do escandalo denominado
Panama Papers ndo somente lancou-se luzes sobre o funcionamento dos paraisos
fiscais — enquanto destinos da evasao fiscal, ante as vantagens tributarias oferecidas
— mas também sobre como essas estruturas offshores sao utilizadas para a ocultacéo

de crimes, como corrupcao e apropriacao indébita, inclusive de chefes de estados.

Os autores asseveram que as estruturas desses paraisos fiscais necessitam
de fiduciarios, em geral advogados, tipicamente em um contexto de baixa
regulamentacdo (inclusive processual penal), e que usam o privilégio da relacédo
advogado-cliente para encobrir a identidade dos clientes. Mencionam o exemplo de
um cliente do escritério de advocacia panamenho que seria suposto chefe de uma
quadrilha de prostituicdo infantil na Russia cujos membros sequestravam, estupravam
e vendiam meninas 6rfas (STIGLITZ e PIETH, 2017, p.10)

Dentro desse contexto, o Brasil ratificou a Convencdo das Nac¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, a chamada Convencdo de Palermo
(BRASIL, Decreto n° 5.015, 2004). A Convencao de Palermo se preocupou em
proteger as testemunhas contra eventuais atos de represalia ou de intimidacao,
inclusive mediante o impedimento e restricdo da divulgacao de informacoes relativas

a sua identidade e paradeiro (artigo 24).

A referida Convencédo é um ato multilateral que também reconheceu que o
eficiente combate ao crime organizado necessita de técnicas especiais de
investigacdo (como entregas vigiadas, a vigilancia eletrbnica e as operacfes de
infiltracdo). E a preocupacao central deste instrumento — e dos demais citados — é a

destinacao do produto do crime, bem como a possibilidade de seu confisco.

E o dinheiro quem move o crime organizado, seja a corrupgéo (maior foco de
preocupacdo do presente trabalho, dado o contexto brasileiro), mas também o
terrorismo, o trafico de drogas, de pessoas, a pedofilia e a sonegacéo tributaria.
Referida conclusdo nédo € desconhecida pelos paises ao menos desde a Convencéo
Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas (BRASIL,
Decreto n° 154, 1991), que, em seu artigo 3.1, alinea “b”, ja previa a obrigagédo da

criminalizacdo da lavagem de dinheiro pelos paises membros.
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Sao diversos os estudos que apontam que organizagdes criminosas sao
hé&beis a minar politico, social e economicamente as nac¢des, especialmente as mais
frageis democraticamente, em razdo da capacidade de utilizar-se de referidos
recursos financeiros para corromper agentes publicos e instituicdes (WILLIAMS, 2002;
BAILEY e MATTHEW, 2009; BUSCAGLIA e DIJK, 2003). Mas além disso, reconhece-
se que o crime organizado transnacional € uma ameaca a ordem global (SHELLEY,
1995, p. 2)

E, atualmente, tendo em vista que as instituicbes financeiras sao
interconectadas — e os ‘paraisos fiscais’ encontram-se cada vez mais sobre pressao
para identificacdo de operacdes e depositantes suspeitos (STIGLITZ e PIETH, 2017)
— € realmente factivel que organizacbes criminosas sejam identificadas e

desbaratadas a partir dos rastros financeiros.

Veja-se o Foreign Account Tax Compliance Act (BRASIL, Decreto n® 8.506,
2015) assinado entre Estados Unidos e Brasil, e a Convencdo Multilateral sobre
Assisténcia Administrativa Matua em Assuntos Fiscais (BRASIL, Decreto n°® 8.842,
2016). Referidos tratados permitem o célere compartilhamento de informacdes fiscais
por parte dos estados-membros signatarios. Considerando que os bancos (e paraisos
fiscais) devem prestar informacfes detalhadas as autoridades fazendéarias de cada
pais-sede, sob pena de sancdes, os tratados oferecem uma fonte quase inesgotavel
de dados financeiros que permitem estabelecer conexdes para a descoberta de

crimes.

Destaca-se, também, a existéncia do Grupo de Ac¢do Financeira contra a
Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (Financial Action Task Force,
Gafi/FATF), no ambito da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), enquanto organizagdo intergovernamental cujo propdsito é
promover politicas nacionais e internacionais de combate a lavagem de dinheiro e ao

financiamento do terrorismo.

Entre as 40 recomendacdes do Gafi aos paises cooperantes, estao:
criminalizar a lavagem de dinheiro com base na Convencéao de Viena e na Convencéao
de Palermo (n° 3); adotar medidas semelhantes as estabelecidas na Convencao de

Viena, na Convencao de Palermo e na Convencao para Supresséo do Financiamento
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do Terrorismo para permitir que suas autoridades possam confiscar bens lavados,
produtos ou instrumentos usados no crime e bens de valor equivalente (n° 4); obrigar
as instituicdes financeiras a manter, por pelo menos cinco anos, todos 0s registros
necessarios de transacgdes (n° 11); obrigar as instituicdes financeiras a adotar medidas
especiais de diligencia em relagédo as pessoas expostas politicamente (PEPS) (n ° 12);
estabelecer unidade de inteligéncia financeira (UIF) (n°® 29); garantir que as
autoridades de investigacao e de aplicacdo da lei designadas sejam responsaveis por
investigacdes de lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo dentro da
estrutura nacional ALD/CFT (n° 30); assegurar que as autoridades competentes ao
conduzirem investigacdo tenham acesso a uma grande variedade de técnicas
investigativas adequadas. Tais técnicas incluem: operacdes encobertas,
interceptacdo de comunicacbes, acesso a sistemas computacionais e entrega
controlada. Além disso, os paises devem possuir mecanismos efetivos para identificar
rapidamente se as pessoas fisicas ou juridicas séo titulares ou controlam contas.
Deveriam também possuir mecanismos para garantir que as autoridades competentes
tenham algum procedimento para identificar ativos sem notificacdo prévia do

proprietario (n° 31); etc.

As retaliacfes aos paises que descumprem as recomendacfes do Gafi sdo
variadas, desde a possibilidade de exclusdo do grupo e de outros organismos
internacionais importantes, como o G20, Fundo Monetéario Internacional e Banco
Mundial (VALOR ECONOMICO, 2018); danos a imagem, aferidos mediatamente,
maxime em razao da periodicidade com que as legislacfes internas dos paises sao
examinadas — trés vezes ao ano, para as jurisdicdes consideradas de alto risco (FATF,
2019); até impactos econdmicos imediatos, em razdo da probabilidade da saida de
capitais e das dificuldade de novos investimentos; do cortes da nota nas agéncias de
crédito; dos obstaculos para transacionar no ambito internacional e da negativa de

obter-se empréstimos por parte de instituicdes financeiras que operam globalmente.

Assim, em razéo do tratamento global que foi sendo dado ao tema nos ultimos
anos, cré-se tratar-se de uma tendéncia sem retorno a uniao de paises para combater
o crime de forma integrada. Essa tendéncia, todavia, impde aos paises que,
internamente, adotem instrumentos processuais penais que permitam descobrir a

autoria e materialidade de crimes intrinsecamente complexos, sob pena de
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inoperancia dos seus sistemas investigativos. Essa é a razédo pelo qual nosso
ordenamento deve se ajustar para receber novos instrumentos juridicos, a exemplo
do informante confidencial, constante das Convencdes Internacionais

supramencionadas.

O mundo nas Uultimas décadas se modificou. A globalizacdo e as novas
tecnologias dao o contorno de uma realidade muito distante daquela em que se
baseou o Direito, destacadamente o Penal e o Processual Penal. A observancia desse
cenario é essencial para o controle do crime organizado e, ndo somente isso, é
necessario para que os paises em desenvolvimento tenham efetivas possibilidades

de crescimento econdmico e institucional, conforme se vera mais adiante.

1.1 A globalizagéo de capitais e a tendéncia de uniformizag&o do Direito

Além da tendéncia de funcionalizacdo, existe uma tendéncia conexa de
uniformizacéo de alguns instrumentos do Direito. Nos Ultimos anos, a transformacao
da sociedade, a revolucao das comunicacdes, a globalizacdo — em relacéo a facilidade
no transito de pessoas e no fluxo de informacdes — foi impondo aos paises grandes
modificacdes legislativas para que alguns assuntos passassem a ser tratados

uniformemente.

E facil observar o fendBmeno no que diz respeito ao mercado financeiro.
Padrdes internacionais sdo adotados pelas bolsas de valores como pré-requisito para
funcionamento e comercializacao de ativos. As proprias empresas que buscam abrir
seu capital precisam atender a uma série de normas contabeis nacionais, cuja origem
esta justamente em normas internacionais (LEMES e OLIVEIRA, 2011). Com efeito,

a uniformidade normativa facilita as transacfes comerciais.

Como ja advertido por Milton Friedman (1980), com a anedota da fabricacdo
de um lapis — embora o processo produtivo da madeira que compde o exterior do
produto, o chumbo que constitui o grafite, a borracha que estd em sua ponta, a tinta
gue colore cada parte do objeto sejam possivelmente provenientes de dezenas de

paises — ndo é necessario que os cidadaos desses paises falem a mesma lingua ou
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tenham a mesma histéria ou religido ou qualquer outro laco que os una. Somente &
necessario que queiram transacionar. Mas, a soma de diversas leis de diversos
ordenamentos, algumas possivelmente conflitantes entre si, obstaculizam as
transacoes financeiras. A solugcdo mais intuitiva possivel para facilitar a circulacdo de

riqueza é justamente a uniformizacao de regras.

Um outro elemento, todavia, sobressai desse mesmo fené6meno. Riquezas,
em geral, sdo moveis. A propriedade imovel foi perdendo importancia, ao tempo em
que a manifestacéo de riqueza foi se tornando intangivel com o passar dos anos. Uma
bomba pode destruir uma cidade que abriga parte das histérias das nacées — como
recentemente ocorreu com a cidade de Palmira, na Siria, onde havia constru¢des do
ano 32 d.C., mas uma bomba ndo destroi acbes de empresas ou debéntures ou

bitcoins, ao menos nao no mundo fisico e ndo imediatamente.

De outro lado, a intangibilidade dos ativos, como marca da sociedade
moderna, acarreta algo de irrealidade e irresponsabilidade. A crise das subprimes de
2008 nos Estados Unidos da América — e posteriormente no mundo — € exemplo disso.
Muito simplificadamente, a crise originou-se com a queda do indice norte-americano
Dow Jones em razao da insolvéncia de importantes bancos de investimentos que
concederam empreéstimos hipotecarios de alto risco (0s subprimes) a consumidores
gue nao poderiam arcar com o preco, durante anos. Com a quebra dos primeiros
bancos de investimentos, seguiu-se o risco de quebra de dezenas de instituicdes

financeiras centenarias, a exemplo do Lehman Brothers — que efetivamente faliu.

Tratando-se de um mercado altamente globalizado, a crise da bolsa norte-
americana repercutiu sobre as demais bolsas de valores do mundo em um tipico efeito
domin6 ou em cadeia. Lembre-se que uma instituicdo financeira é credora/devedora
de diversas outras instituicbes financeiras, de milhares de empresas e de pessoas
fisicas. Para evitar uma quebra geral — e uma catastrofe financeira e social sem
propor¢cdes — o banco central norte-americano teve que intervir e conceder
empréstimos de 700 bilhdes de doélares aos bancos (BBC, 2009). A crise, em um

mundo com credores e devedores sem fronteiras, gerou fortes crises no mundo todo.

Assim, observando que os danos em um mercado financeiro ndo se podem

delimitar a um territério, de fato, faz bastante sentido uma normatizacéo uniforme da
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prevencdo de riscos e da reparacdo de danos de maneira global. Os mais sérios
prejuizos que a sociedade podera enfrentar hoje néo irdo se localizar no dominio de

um so pais.

A globalizacédo, acompanhada da transformacéo da criminalidade organizada,
pde em cheque a ideia de nacao estado-nacado, pois a acdo em um pais repercute
naturalmente nos demais. Assim, uma politica publica bem-sucedida em combater
crimes transnacionais com origem econdmica exige a harmonizacdo, ao menos, da
legislacéo internacional empresarial e bancéria, sobre valores mobiliarios, tributaria e
afetas a extradicdo, de modo a reduzir as oportunidades de atividades criminosas e
minimizar a infiltracdo dos grupos transnacionais em negécios legitimos (SHELLEY,
1995, p. 14).

A OCDE publicou um extenso estudo sobre o crime organizado transnacional
e paises ditos “frageis” (OECD, 2012). Um dos aspectos abordados no estudo é a
capacidade de o crime organizado erodir a habilidade do pais de entregar servicos
publicos; de causar danos a legitimidade estatal e aos processos de reedificacdo das
instituicdes; e de afetar processos de pacificacdo social. Trés paises foram escolhidos
para estudos de caso: Tajiquistdo, El salvador e Quénia. Em todos eles, grupos
criminosos, utilizando-se da corrupcdo, encontravam formas simbidticas de usar as

instituicBes publicas para tolerar ou cometer crimes (OECD, 2012, p. 23).

Na seara dos crimes organizados transnacionais, ndo se fala em homicidios
passionais ou ndo premeditados, ou mesmo em delitos contra o patriménio individual.
Essas transgressfes acompanham a histéria desde o segundo homo sapiens. A
tendéncia de uniformizacdo em questdo — e de funcionalizacdo dos instrumentos
processuais — diz respeito destacadamente a uma criminalidade com fins econémicos,
em razdo do cerne de acdo estar na busca pelo dinheiro. Trata-se de uma
macrocriminalidade, termo que se optara por usar majoritariamente nesse trabalho
(LIRA, 1995).

1.2 Macrocriminalidade e sociedade de riscos
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O socib6logo alemé&o Ulrich Beck foi um dos primeiros estudiosos a tratar a
sociedade moderna como uma sociedade de riscos. Embora o autor tenha sofisticado
as bases de sua teoria em momentos posteriores, muito basicamente defendia que as
sociedades contemporaneas sao moldadas por novos tipos de riscos e que suas

fundacdes sdo marcadas pela antecipacao de catastrofes globais (BECK, 2008, p. 2).

Os riscos globais possuiriam trés caracteristicas: 1. Deslocalizacdo: suas
causas e consequéncias ndo seriam limitadas a uma posi¢cao ou espac¢o geografico,
a exemplo do que ocorre nas crises financeiras globais, ou nos ataques cibernéticos
contra os usuarios de um aplicativo social, como o Facebook ou Instagram; 2.
Incalculabilidade: suas consequéncias sdo, em principio, incalculaveis, a exemplo das
tragédias ambientais, como o acidente nuclear de Chernobyl; o rompimento das
barragens de Mariana e Brumadinho; 3. N&o-compensabilidade: a ‘primeira’
modernidade teria acreditado ser possivel tornar as consequéncias inseguras e 0S
perigos das decisbes sempre mais controlaveis; assim, acidentes poderiam ocorrer,
contanto que fossem considerados compensaveis globais (2008, p. 2). Contudo, a
modernidade contemporanea viu-se diante da impossibilidade de compensar danos,

em razéo de sua irrevogabilidade.

Se antes os riscos eram individuais e locais, passaram a ser coletivos e
globais. Do mesmo modo, as vitimas seriam quase sempre coletivas ou difusas.
Assim, ndo se falaria tdo somente em uma inseguranca objetiva, em razdo do
aparecimento de novos riscos, mas também em uma inseguranca subjetiva, pois estes
riscos se distribuiriam indistintamente entre cidaddos andnimos que ndo possuiriam a

mesma capacidade de reacdo de um grupo determinado (SOUZA, 2011, p. 127).

A pergunta natural que exsurge quando se exp0e este cenario de riscos
globais e ndo compensaveis, € saber como evita-los. Se ha risco para o0 mundo como
se conhece hoje, a reparacédo integral ndo se mostra realmente factivel, assim, a Unica
alternativa bastante adequada seria a prevencao, isto €, o impedimento da ocorréncia

desse dano.

Todavia, as dificuldades para a prevencdo estdo nas formas legalmente
conhecidas de controle do comportamento dos individuos para que ndo cometam

danos que afetem outrem. Parte-se da ideia de que, em geral, 0 ser humano é
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individualista, tenta maximizar seu bem-estar e seu lucro; para maximizar seu lucro,
pode ser que descumpra a Lei; mas se descumprir a Lei e causar um gravissimo dano,

sua punicao pode ndo ser o bastante para compensar a tragédia que criou.

Assim, se os bens protegidos interessam a toda a uma comunidade, se sao
verdadeiramente escassos, e se 0 poder de convencimento e disponibilizacdo de
informagao ndo bastam para moldar a agéo de infratores, ndo restam outras formas
de neutralizacdo do comportamento oportunista do que a coergéo. Por sua vez, a mais
eficiente forma de neutralizacdo da acdo do infrator (ndo em termos de custos), € a
eliminacdo do causador do dano em si, todavia, sendo a pena de morte rechacada

pela maior parte dos paises democréticos, exsurge a possibilidade de priséo.

Assim, a ideia de trazer o Direito — e seu braco de intervencdo mais forte, o
ramo penal — para mudar a rede de incentivos que move o infrator de crimes que
causam danos irremediaveis e coletivos — como 0s macroeconémicos e 0s ambientais
— surge com uma ideia natural. Resta saber se é legitimo elevar os custos do infrator

por meio do Direito Penal.

1.3 Legitimidade do uso do Direito Processual Penal para controle da

macrocriminalidade

Quanto a legitimidade do uso do Direito Penal e do processo penal para
combater a criminalidade econbmica, vale a pena trazer a lume as licbes de Edwin
Sutherland.

Ainda em 1939, muito antes de se falar em sociedade de risco ou de
subprimes, o crimindlogo se propds a estudar os delitos praticados em (e por) grandes
empresas. Naquela época, alguns anos apés a grande depressao (1929) e sob
vigéncia do New Deal, falava-se muito em intervencionismo econdmico, atividade
econdmica e financeira encabecada ou regulada pelo proprio Estado para auxiliar na
redistribuicdo da riqgueza (NEVES, 2011, p. 52). A corrente era contraria ao liberalismo
outrora vigente, pois concluia que o laissez-faire, a abstinéncia do Estado no dever de

intervir na economia, gerou graves iniquidades na sociedade. Passou-se a entender
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que, para reduzir a desigualdade de renda na sociedade norte-americana, era
necesséria a participacdo do Estado e, para arcar com os custos advindos dessa

participacdo, era necessario quem alguém pagasse por eles.

Essa politica econbmica, portanto, influenciou a edicdo de leis tributarias,
cambiarias e reguladoras. Como nédo poderia ser diferente — dado como premissa o
fato que o individuo sempre tenta maximizar seu bem-estar — essas novas regras
estatais, a grande intromisséo do Estado nas atividades econdémicas, sem o controle
e vigilancia necessarios, gerou uma aproximacao perniciosa entre homens de negocio
(donos do dinheiro — o principal) e agentes politicos (donos da regra do jogo, criadores

das politicas publicas — os agentes).

A posicdo de intervencdo do Estado em relacdo a economia associada aos
beneficios — financeiros e politicos — que poderiam ser percebidos pelos empresarios
ao se aproximarem dos agentes estatais foi formando o contexto de uma criminalidade

de natureza econdmica, a citada macrocriminalidade (LIRA, 1995).

Para Sutherland ndo haveria uma verdadeira distingdo entre a infracéo a lei
perpetrada por um criminoso de colarinho branco e por um criminoso “pouco
endinheirado” (SUTHERLAND, 1940, p. 2). Ambos desrespeitavam a norma juridica.
Ja naquela época, Sutherland observou que os danos causados pelos empresarios
eram de dimensdo muito mais importante, do que delitos cometidos contra o
patrimdnio individual (furtos ou roubos). Assim, ndo deveria haver uma distincdo moral
entre ambos. Uma outra razdo seria o motivo do sistema de justica criminal norte-
americano ndo perseguir 0s primeiros criminosos apropriadamente e ndo utilizar a

prisdo como instrumento de dissuasao.

Buscando negar a teoria bioantropoldgica do crime — baseada em dados das
agéncias criminais, enviesados, portanto, ab initio — Sutherland observou as algumas
principais empresas norte-americanas. Seu estudo demonstrou que mesmo quando
atuaram contrariamente a lei, homens de negdcio ou ndo eram levados a julgamento
ou, quando levados, ndo eram submetidos a pena de multa, prisdo ou morte, ao
contrario de pessoas de classes baixas (SUTHERLAND, 1940, p. 8). Com base neste
conhecimento empirico, concluiu-se que realmente os tribunais ndo usavam as

mesmas regras penais para empresarios e para pobres.
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Concluiu-se que quem usava colarinho-branco, embora se enquadrasse em
categorias penais muito parecidas aos dos delitos tradicionais, ndo recebia o0 mesmo
tratamento do sistema de justica criminal (SUTHERLAND, 1940, p. 8). Sutherland
antecipou a percepc¢ao de que os crimes cometidos por esses criminosos de colarinho-
branco utilizavam-se de ocultac¢des, dissimulagdes, ardis, organizagdo, planejamento
detalhado e mecanismos especiais para ndo serem. A complexidade est4d nao
somente nos elaborados mecanismos de ocultacdo e dissimulacdo da atividade
criminosa, que se desenvolve em Varios passos e se protrai no tempo, mas igualmente
pelo envolvimento de interpostas pessoas, que blinda o malfeitor, os conhecidos

laranjas.

Comecgava a nascer com 0 autor o conceito de organizagdes criminosa.
Igualmente, comecava a nascer a necessidade de o ordenamento proteger os insiders
daquelas organizacdes que estivessem dispostos a revelar seu modo de atuacao.
Como observado por Sutherland, o modus operandi dos empresarios corruptos e dos
agentes publicos corruptores naturalmente obstaculiza a descoberta dos atos ilicitos.
Assim, a protecdo de delatores, testemunhas e de informantes, desde aquela época,
ja era vista como um necessario instrumento de combate as estruturas da

criminalidade econdmica.

Por outro lado, Sutherland conseguiu observar que essa criminalidade de
colarinho branco causava danos muito mais severos que os de criminosos comuns
(1940, p. 4). Dado o0 ambiente em que vivem, 0s contratos que celebram, as pessoas
gue conhecem, enfim, em razdo do alcance das suas possibilidades, a capacidade de
manipular o sistema e modificar regras do jogo para seu proprio beneficio se tornava
muito evidente. A corrupgcao desvia o foco do interesse publico para os interesses

privados. A perda para a sociedade se revela manifesta.

Sendo o combate a macrocriminalidade justificavel e legitimo, por ser tdo ou
mais deletéria quanto os crimes comuns, como roubos ou trafico de drogas, é
necessario pesquisar a razédo do Estado nao os perseguir de forma veemente. A teoria
de Sutherland sobre os crimes de colarinho branco também oferece parcialmente a

resposta.
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1.4 A ndo criminalizacdo da macrocriminalidade econémica

O maior influenciador de Sutherland foi o sociologo francés Gabriel Tarde,
criador das teorias da aprendizagem social, também conhecidas por social learning.
Para Tarde, a atividade criminosa, assim como qualquer outra, requer um aprendizado
reiterado para ser assimilado e reproduzido. O fenbmeno social da criminalidade, seja
ela de qualquer natureza, se explica, portanto, pela imitacdo de um comportamento
em determinado grupo social onde aquele comportamento é valorizado (NEVES,
2011, p. 52).

Assim, falar-se em “criminoso nato”, portador de patologias fisico e psiquicas,
como a escola bioantropoldgica defendia, seria completamente inadmissivel. Todo

ambiente social poderia gerar criminosos.

A teoria criada por Sutherland, por sua vez, era um subtipo da teoria de Tarde
e chamava-se associacdo diferencial (SUTHERLAND, 1949, p. 11). Ela também
compreenderia que 0 comportamento criminoso é consequéncia de um processo de
aprendizagem, um processo que se produz por meio da interacdo e do contato
repetitivo com 0s outros agentes que cometem o mesmo tipo de crime. A diferenca
estaria no processo de comunicagao que seria central para Sutherland, desenvolvido

especialmente no meio de um grupo, como familia e amigos (NEVES, 2011, p. 50).

Ademais, o delinquente reproduziria os motivos do crime levando em
consideracao a interpretacao favoravel ou desfavoravel do grupo em relacéo ao dever
de obedecer ou ndo a Lei (SUTHERLAND, CRESSEY e LUCKENBILL, 1995, p. 66).
Assim, a influéncia do grupo nao se restringiria apenas a escolha de cometer crimes,
mas as escolhas sociais em geral. A escolha de ser ou ndo criminoso, traficante por
exemplo, seria como a escolha de se vestir de determinado modo, ou de ser ou nao
de determinado grupo religioso da comunidade (igreja universal, grupo carismatico da
igreja catélica, grupos espiritas). Seria um processo de escolha e de aprendizagem,
influenciado por meio da comunicacgao e da opinido positiva ou negativa do grupo em

relacdo a algo (ex: ter tatuagem, usar piercing ou boné)
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Contudo, os criminosos da alta classe socioeconOmica, por serem de
“colarinho-branco”, ndo se considerariam verdadeiramente criminosos. Atribuem sua
ganancia e avidez ao contexto de intensa competicdo onde convivem, justificam o
ilicito como instrumento de desenvolvimento social e geracdo de empregos (LIRA,
1995, p. 84). Ademais, seriam marca dos crimes de colarinho branco serem cometidos
por pessoas capacitadas, que utilizam suas habilidades de planejamento para realizar

empreitadas criminosas complexas, dificultando a reacéo penal do Estado.

Trata-se de uma dificuldade intrinseca da persegui¢do criminal, porquanto 0s
conceitos penais de corpo de delito e de flagrante nem sempre se aplicam da mesma
forma como nos crimes que deixam vitimas (cruentos) e provocam danos perceptiveis
no mundo fisico. Mesmo a viabilidade de provas diretas seria dificultada. Uma prova
pericial do crime de lavagem de dinheiro, por exemplo, demanda muito mais tempo e
dedicacdo do que o laudo de identificacdo de uma substancia entorpecente ou de

balistica.

Mas ndo sdo somente 0s criminosos de colarinho-branco que nédo se
consideram criminosos. Uma das caracteristicas da macrocriminalidade é justamente
a indiferenca da sociedade como um todo que néo se organiza para combaté-los
(SUTHERLAND, 1940, p. 11). Juizes, promotores, advogados se identificam com
esses respeitaveis homens de negdcios, que se parecem muito com eles proprios,
pois sao conhecidos de conhecidos, frequentam os mesmos lugares, tem interesses

€ gostos em comum.

Assim, uma das caracteristicas da macrocriminalidade econdmica é a
aproximacdo dos seus autores em relacdo aos seus investigadores. As agéncias
formais de controle — policia, sistema de justica e administragdo penitenciaria —
também preferem perseguir os crimes cometidos pelas classes mais baixas. Mesmo
guando previstos como crime (tipificacdo enquanto criminalizagdo primaria), ha uma
grande dificuldade no processo de criminalizacdo secundaria (investigacdo e

julgamento).

Ademais, o problema da perseguicao criminal dos crimes de colarinho-branco
nao diz respeito somente as dificuldades das instancias formais de controle penal em

conseguir fugir do esteredtipo do criminoso comum, mas também as caracteristicas
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dos resultados causados por esses crimes, como mencionado acima. As pessoas
reagem diante dos crimes de colarinho-branco com alguma indiferenca e neutralidade
moral, também porque os crimes ditos comuns — que causam dano direto, imediato e
concreto a uma vitima real e identificada, como homicidio e roubo — provocam
percepc¢ao imediata pelos sentidos e, por isso, maior reacdo social do que os crimes
que causam um dano indireto, mediato e abstrato, onde a vitima € impessoal, andnima

ou apenas identificavel.

Essa neutralidade e dificuldade de reacdo podem igualmente ser explicadas
pelos estudos de economia comportamental. Com efeito, nossos sentidos e nossa
percepc¢ao ndo sao confiaveis e o ser humano é, em verdade, extremamente irracional
quando esté diante de situacdes complexas (THALER e SUNSTEIN, 2008). Ademais,
a percepc¢do, a consciéncia, de que se comete um fato criminoso € central para sua
correta dissuasao e repressdo. Cré-se ser essa uma outra razdo para a baixa
reprovabilidade social dos crimes econdmicos, mesmo considerando os graves danos

que produzem.

Também importa mencionar que os estudos de Edwin H. Sutherland
influenciaram o surgimento, algumas décadas depois, da chamada criminologia critica
e a tese do labeling aproach ou etiquetamento. Com efeito, ap6s a crise pela qual a
sociologia passou, a partir dos anos 60, passou-se a negar qualquer abordagem
baseada em teorias individualistas sobre o crime, relacionadas a falta de integracéo
social do criminoso ou suas condi¢des psiquicas. O problema da ciéncia era ndo o de
saber por que individuos cometem crimes, mas porque algumas pessoas — e nao

outras — sao estigmatizadas com a etiqueta de criminosos (SYKES, 1974, p. 208).

Referida escola criminolégica também foi importantissima para os aplicadores
do Direito observarem o viés da persecucdo penal. A complacéncia em relacédo a
crimes que nao se utilizam de violéncia ou grave ameaca € explicada também pelo
contexto politico e social de uma comunidade. Por exemplo, as contribuicdes das
escolas criminolégicas citadas auxiliariam a compreender por que o crime de

corrupcéo, no Brasil, tem pena minima de apenas dois anos de reclusao.

Deve ser lembrado que, em razdo da auséncia de exame e aplicacdo pelo

Poder Judiciario de todas as circunstancias judiciais presentes no art. 59 do Codigo
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Penal para a fixagdo da pena-base de um réu (i.e., culpabilidade, antecedentes,
conduta social, personalidade do agente, motivos, circunstancias consequéncias do
crime, comportamento da vitima), temos no Brasil o0 que se chama de cultura da “pena
minima”. Muitas vezes, imputando a falha do exame apropriado do art. 59 as
dificuldades proéprias da investigacdo, o0s juizes optam por majorar a pena utilizando-
se somente dois ou trés critérios do dispositivo legal referido. Assim, a pena base fica

muito préxima do piso legal ou sera justamente esse minimo.

Em verdade, cré-se que essa cultura da pena minima é também uma forma
de manifestacdo da indiferenca do sistema penal em relacdo a macrocriminalidade.
Com efeito, ndo ha que se falar em “comportamento da vitima” em um crime de
corrupcéo ou de lavagem de dinheiro, mas o parametro se aplica perfeitamente a um
crime de homicidio ou estelionato. A escolha pelo Legislador dos parametros do art.
59 &, assim, igualmente, um modo de elevar as penas dos crimes que sdo cometidos

geralmente por classes sociais mais baixas.

Os danos causados pela corrup¢éo e pelos crimes praticados no contexto da
criminalidade econbmica, com seus efeitos difusos e vitimas vagas, possuem
consequéncias nao aferiveis de plano, porém os estudos académicos sobre o tema
destacam sua gravidade. A corrupc¢ao revela-se ainda mais nociva para os paises em

subdesenvolvimento.

1.5 A corrupgéo no contexto da macrocriminalidade

Os estudos académicos mais relevantes sobre o tema das ultimas décadas
vém destacando os efeitos acumulados da corrupcdo enquanto obstaculo para o

crescimento dos paises em desenvolvimento.

Instituicdbes como o Banco Mundial reconhecem que a corrupgdo € o maior
desafio para a reducdo da pobreza extrema, apresentando um impacto
desproporcional sobre a populacdo mais vulneravel economicamente. De acordo com
o Banco (WORLD BANK, 2018), os mais pobres pagariam relativamente mais de sua

renda em propinas ou subornos. No Paraguai, por exemplo, os pobres pagariam
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12,6% de sua renda em propina, enquanto as familias de alta renda pagariam 6,4%.

Os numeros em Serra Leoa seriam de 13% e 3,8%, respectivamente.

Foi superada a antiga abordagem de que a corrupgédo poderia ter efeitos
benéficos, elevando o crescimento econémico dos paises por supostamente acelerar
atos burocraticos e por induzir servidores a trabalhar mais ‘dedicadamente’, teses
defendidas especialmente por Leff (1964) e Huntington (1968). Para Mauro (1995),
por exemplo, que analisou indicadores de honestidade, investimento e eficiéncia em
setenta paises, a corrupcdo reduziria 0 investimento privado e o0 crescimento
econdmico, mesmo onde a burocracia estatal seria demasiadamente onerosa e
complicada, e, por isso, suscetivel a corrupcao (MAURO, 1995, p. 683). Reconheceu
que h4, de fato, associacao negativa entre corrup¢ao e investimento, bem como entre

corrupgao e crescimento.

O autor observou, por exemplo, que se Bangladesh melhorasse a integridade
e eficiéncia de sua burocracia ao nivel do Uruguai, a taxa de investimento no pais
subiria quase cinco pontos percentuais e o produto interno bruto aumentaria em mais
de meio ponto percentual (MAURO, 1995, p. 705). Outro achado relevante da
pesquisa se relaciona as instituicdes dos paises pobres. Mauro (1995, p. 706) sugere
gue paises pobres tendem a possuir burocracias corruptas e onerosas, €, igualmente,
serem politicamente mais instaveis. Assim, a pobreza de hoje é debitada a ineficiéncia

institucional do passado.

Em sua pesquisa, Shleifer e Vishny (1993, p. 599) definem corrup¢éo
governamental como a comercializacdo de bens publicos pelos agentes publicos para
ganho pessoal, destacando que os estudos mais humerosos sobre a assunto alertam
gue a corrupgéo provoca mais distor¢cdes no mercado do que a tributacdo, entre outras
razBes, em decorréncia dos custos para evitar a punigdo e da sua ocorréncia em
reserva. Assim como Mauro, os autores defendem que a corrupc¢éo seria prejudicial
ao desenvolvimento econdémico, pois enfragueceria governos centrais, permitindo a
varios setores da burocracia impor propinas aos agentes privados de forma
independente e cumulativa; e também em razdo das tomadas de decisdes sem
qualquer finalidade publica (v.g, projetos voltados a saude e educacéo preteridos por
projetos em infraestrutura ou defesa; criacdo de barreiras de entrada; manutencao de

monopdlios, ndo priorizacdo da inovagdo), que somente seriam possiveis em razdo
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da falta de exposi¢cao do ato corruptivo, da sua ocorréncia de forma oculta, reservada
(1993, p. 616).

Por sua vez, Bardhan (1997, p. 1320), embora tenha reconhecido a
precariedade de dados sobre o tema, também buscou refutar as teorias que apontam
eficiéncia da corrupcdo em paises com regulacdes excessivas e onerosas. O autor
observa que referidas teorias pecam por utilizar informagdes imperfeitas, seja por falta
de dimensionamento adequado dos custos totais da corrupgdo, seja porque
desprezam a existéncia de outros agentes interessados na competicao; e porque nao
observam o produto final entregue por meio do ato corrupto, gerando provavel
ineficiéncia alocativa. No caso especifico da corrupcdo como argumento de
aceleracdo de processos burocraticos, observou que, na india, a falta de pagamento

da propina era pretexto para justamente retardar referidos processos (1997, p. 1323).

Umas das conclusdes do referido autor € a de que governos fracos, mesmo
regidos por governantes autoritarios, permitem que ocorram apropriacées privadas da
coisa publica particularmente prejudiciais para a eficiéncia dinamica. Governos de
paises africanos, na histéria recente, justamente por serem fracos, ndo conseguiriam
impor leis, assegurar os Direitos de de propriedade e n&o forneceriam os fundamentos

minimos de uma economia de mercado (1997, p. 1341).

A abordagem de que a corrup¢do € um mecanismo redutor de ineficiéncia,
permitindo uma negociacdo entre o burocrata, detentor do Direito de propriedade
sobre o bem publico, e o agente privado, interessado nesse bem, foi sendo rejeitada

pelos sucessivos estudos acima citados.

De fato, assim como quem abusa do poder econdmico gera lucro para si, mas
empobrece a sociedade, a corrupcdo permite que ganhos sociais sejam apropriados
de forma privada. Ademais o custo da corrupgéo é repassado ao contribuinte, seja
diretamente, na forma de pagamento de tributos ou precos publicos, seja de forma
indireta, quando se opta por pagar um servico privado que ja € (mal) prestado de forma

publica.

E claro que a experiéncia brasileira com a operagio Lava-Jato, tornando
publico que as grandes obras de infraestrutura do pais e os grandes empreendimentos

eram divididos pelo chamado “clube do bilhdo”, torna essas conclusdes bastante
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Obvias em nosso contexto. A falta de verdadeira competicdo, objetivo maior da
concorréncia licitatéria, em geral, encarece 0s servigos, pois ndo se obtém o
verdadeiro menor preco. Além disso, a propina combinada com o gestor é repassada
para o custo total, elevando a tarifa. Referida sistematica, tdo propalada nos ultimos
anos no Brasil, se repete em concorréncias publicas no mundo todo, mas

especialmente em paises pobres que se ressentem de fiscalizacdo e controle efetivos.

E a mesma conclusdo de Rose-Ackerman (2004). A autora conclui que a
corrupcgao leva empresas a pagar para obter servicos publicos e para ter preferéncia
sobre as demais. Assim, a propina se destinaria a reduzir impostos devidos, evitar
regulacdes dispendiosas, obter contratos e obter concessdes e empresas privatizadas
a precos baixos. Se a corrupcéo se demonstra endémica, tantos funcionarios publicos,
quanto autoridades eleitas, redesenhariam programas e projetos publicos que se

destinariam a obter poucos beneficios publicos e muito proveito privado (2004, p. 1).

A autora aduz que a corrupgdo realmente compromete o crescimento
econdmico a longo prazo dos paises. Para chegar a tal conclusdo, enumera algumas
pesquisas que demonstram a relacdo entre alto indices de corrup¢ao e baixos indices
de investimento, consequéncia da fragilidade do processo de cooperacdo social
(ROSE-ACKERMAN, 2004, p. 1). Em outro estudo, relaciona o sistema eleitoral de
um pais a maior ou menor indice de corrupgdo, e menciona um “paradoxo da
estabilidade” nas democracias. Paises em que o sistema eleitoral, baseado em
reelei¢gdes, tornam os politicos muito ‘seguros’ quanto a permanéncia no mandato
tendem a ser mais corruptos. Mas 0 mesmo ocorre com sistemas eleitorais marcados
pela inseguranca (quando ha muitos partidos na disputa, por exemplo), pois 0s
politicos tenderéo a fazer acordos ilegais para permanecer ocupando o cargo (ROSE-
ACKERMAN, 1999, p. 364).

Seligson (2002, p. 409), por sua vez, aponta como a tolerancia e a omissao
de paises mais ricos, como os Estados Unidos, contribuiram para a construcéo de
governos corruptos na América Latina. No referido continente, durante a guerra-fria,
governantes claramente corruptos foram tolerados pelos EUA e por seus aliados
porque esses se posicionavam contra 0 comunismo. O autor lembra que, até mesmo
antes desse periodo, a politica americana era indiferente ao problema da corrupc¢ao

nos paises latinos. Referido desinteresse restou cristalizado pela famosa frase de
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Franklin Delano Roosevelt sobre Anastasio Somoza, ditador na Nicaragua por duas

décadas: "Ele € um filho da puta, mas ele é nosso filho da puta.”

Ademais, como os autores acima, Seligson também afirma que a Otica
“funcionalista” da corrup¢do — que faria mover a burocracia dos paises em
desenvolvimento, a “graxa” — fora superada por evidéncias sobre o impacto negativo
da corrupcdo no investimento e crescimento nas nacdes em desenvolvimento — a
“areia”. Seu estudo coletou dados em quatro paises da América Latina, escolhidos a
partir de um indice criado pela organizacdo ndo governamental, Tranparéncia
Internacional, em 1999, para classificar paises segundo a percepcao de corrupcao: El
Salvador, 49° Nicaragua, 70°; Bolivia, 80° e Paraguai, 90°. As descobertas da
pesquisa refutariam a viséo funcional da corrup¢ao, mostrando que estaria associada
ao menor apoio a legitimidade do sistema politico (2002, p. 424). O estudo do autor
concluiu que os cidadaos daqueles paises que experimentam corrup¢cdo sdo menos
propensos a acreditar na legitimidade do seu sistema politico e a exibir bons niveis de

confianca interpessoal (2002, p. 429).

Um ponto da pesquisa de Seligston que nos parece especialmente relevante
€ aquele que aponta que, mesmo nos estudos nos quais se observa algum tipo de
efeito positivo da corrupcdo em ambientes ditatoriais, negam esses efeitos se ha
democracia. A corrupcdo em ambientes democraticos seria causa dos baixos niveis
de confianca nas instituicbes publicas, acarretando toda a sorte de consequéncias
extremamente negativas para os projetos coletivos, para 0 comportamento civico,
para os niveis de criminalidade e para a ordem publica (2002, p. 412). A conclusao,

inevitavelmente, nos remete a realidade brasileira.

Os mesmos efeitos com relacdo ao descrédito na democracia e a falta de
confianga nas instituicdes foram apontados por Clausen, Kraay e Nyirl, (2011, p. 212),
em estudo encomendado pelo Banco Mundial. A partir de uma vasta amostra
estatistica, utilizando-se de uma ferramenta denominada Gallup World Poll (GWP) —
gue possibilitou entrevistar mais de 78.000 domicilios em 90 paises — constatou-se
gue, em paises onde entrevistados relatam uma alta incidéncia de experiéncias
pessoais com a corrupgao, e que a corrupcao percebida é generalizada, a confianca

nas instituicdes publicas também seria baixa.
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Todas os excertos apontados indicam que a corrupgao para os paises pobres
€ determinante para que permane¢am nessa condi¢do. Os efeitos imediatos estdo
relacionados a subtracdo de recursos e investimentos necessarios para a superacao
da pobreza, mas os efeitos mediatos — relacionados a confianca, enquanto cola do
tecido social — sdo os mais deletérios e de reparacdo mais vagarosa, comprometendo

as geracdes futuras e um numero indeterminado de individuos.

Nos manuais de Direito Penal, verifica-se que o bem juridico protegido no
crime de corrupcdo € a regularidade da Administracdo Publica, sua moralidade e
probidade. Trata-se da tutela de um bem que atinge mais de um individuo, de natureza
transindividual cuja protecdo interessa a toda a sociedade. Mas, dificiimente os
operadores do Direito se aprofundam no que realmente consiste esse bem juridico —
probidade — para a sociedade. As consequéncias da corrup¢cao nao parecem ser

objeto de profunda preocupacéo do Direito Penal dito classico.

A probidade € o mais intuitivo estimulo para a realizacdo de negécios, publicos
ou privados. Com efeito, a aparéncia de probidade — enquanto fundamento da
seriedade e da honra — € quem fundamenta a confianca de que as partes honrardo
suas promessas e cumprirdo as regras. Muito antes de contratos escritos, € a
probidade quem da forma ao mercado. Esse elemento invisivel, que também pode ser

chamado de moralidade, é corroido pela corrupgéo.

Considerando todos os estudos apontados, portanto, ndo se justifica o
tratamento benéfico que o delito ainda recebe pelo ordenamento. A pena minima tanto
da corrupcao passiva, como da ativa, é de apenas dois anos de reclusdo, mesmo
montante do furto com uso de chave falsa. Compreendendo que dissuasédo é uma
associacao entre probabilidade de condenacgéo e severidade da pena (COOTER e
ULEN, 2016), uma pena minima tdo baixa ndo gera o desestimulo adequado para

evitar novos crimes.

No que se refere a estrutura de incentivos do corruptor, considerando que o
ato criminoso ocorre, em geral, a portas fechadas ou em ambientes onde se espera
sigilo, a norma processual penal precisa prever formas de que o crime seja
descoberto, observando para isso justamente seu modus operandi. Acreditar que

crimes insidiosos, que se aproveitam do segredo e da intimidacdo de terceiros para
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ocorrer, serdo descobertos de forma natural, em razao do decurso do tempo, € optar
por ndo o0s perseguir criminalmente e tolerar uma numerosa — e inevitavel — cifra

negra.

Como reconhecido por Sutherland, e por diversos estudiosos depois dele, o
Direito Penal parece ter sido historicamente concebido para proteger interesses
privados individuais e, consequente, ter por clientela as camadas mais pobres da
populacdo. Essa razao que justificaria a ndo atualizagéo dos instrumentos processuais
para perseguir crimes econdmicos e sua caracterizagdo como meios de investigagéo
“‘ndo garantistas”. A propria expansdo do Direito Penal para criminalizar ilicitos
econdbmicos é vista por consideravel parte da doutrina como uma ruptura com
garantias e Direitos fundamentais. O aprofundamento das criticas a expansao do

Direito Penal, todavia, esbarra nos limites da pesquisa.

O presente trabalho, quando aborda o instituto do informante, observa o
guanto a ferramenta é (til para a descoberta de crimes que ocorrem sem a vigilancia
da sociedade, em ambientes corporativos ou governamentais, lesando bem juridicos
valorosos para todos. Com efeito, o interesse que legitima a persecucgéo penal por
esse instrumento vai muito além da esfera privada ou de um patriménio, pois toda a

sociedade ganha com a dendncia.

Assim, ainda que seja necessaria uma retraducao do instituto para adequa-lo
as normas patrias, ndo ha motivacdo aprioristica para descarta-lo por sua
incompatibilidade com o sistema constitucional. A confidencialidade é, de fato, um
elemento fundamental de protecdo do informante, mas é necessario que seu
significado seja revisto pela doutrina nacional. O ponto remete ao tema do transplante

legal dos institutos juridicos.

1.6 Atraducdo juridica de institutos de Direito Processual Penal

E comum a critica que o processo brasileiro — civil ou criminal — esta se
‘americanizando’, importando institutos estranhos a cultura juridica, algumas vezes

associando a pratica a uma ética utilitarista que néo respeita Direitos fundamentais
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(COUTINHO, 2019) ou que traz pacotes ‘tipo exportacdo’ de maneira agodada, sem
que existam reflexdes necessarias acerca de sua harmonizacdo ao ordenamento
juridico nacional (DE FILIPPO e PASCOLATI JR., 2019).

Certamente, o instituto do informante sofrera das mesmas objecdes. Defende-
se, contudo, no presente trabalho, que referidas criticas contra as importacoes,
transplantes ou traducdes de institutos que se revelam agcodadas. A pratica, que nao
se equipara a um mero recorte de normas, suporta, inevitavelmente, transformagoes

guando incorporadas ao Direito local.

Barbosa Moreira ha muito advertia que a histéria comprova que nac¢des nao
recebem de fora dos respectivos territérios somente bens materiais, mas também
ideias filosoficas, politicas, religiosas, cientificas, artisticas e, por 6ébvio, juridicas.
Assim, seria impréprio falar-se em importacdo de modelos juridicos como forma de
colonizac&o ou anexag0des forgadas, pois a iniciativa seria a manifestacéo da vontade
formal de um Estado receptor que acolhe em seu ordenamento elementos alienigenas
sem ter poderes para descaracteriza-lo (2000, p. 201). O autor oferece uma série de
exemplos interessantes como o do Japao, que optou por replicar fielmente, no periodo
pés-feudal, o codigo de processo civil alemao, contudo, apds a segunda guerra, optou

por infiltracbes americanas (2000, p. 203).

BN

O autor enxerga, portanto, com estranheza as criticas a importacdo de
instrumentos juridicos do sistema common law ao civil law brasileiro, pois sempre
presente em nossa tradi¢ao juridica, como bem demonstra a escolha por um modelo
constitucional de federacéo; a previsdo do habeas corpus (ainda no Império) e do
recurso extraordinario (2000, p. 206). Os préprios conceitos de devido processo legal
e do Direito a ndo autoincriminacdo seriam decorréncias do Direito constitucional
norte-americano, sem falar-se nos juizados especiais, nas acdes coletivas, na

transacédo penal etc.

Vé-se que, em verdade, boa parte das criticas de uma ‘americanizacéo’ do
Direito Processual Penal estd a margem das discussdes relacionadas aos
transplantes ou traducdes legais (ou importacbes, como chamado por Barbosa

Moreira) de institutos juridicos do sistema commom law para o civil law, e vice-versa.
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O termo transplante juridico foi popularizado por Alan Watson que ainda
adverte que o fendbmeno é proveniente de tempos quase imemoriais, a exemplo de
uma das leis da cidade mesopotamica de Eshunna (por volta de 1.800 ac) reproduzida
no Codigo de Hamurabi e no livro biblico de Exodo, a elas posteriores (WATSON,
1993, p. 23). O autor defende com grande naturalidade e inevitabilidade a circulacao
de instituicbes entre sistemas juridicos, aduzindo que o sucesso de um transplante
legal — assim como de um 6rgdo humano — dependera de sua assimilacéo pela cultura

local, isto €, da sua néo rejeicdo pelo corpo (1993, p. 27).

Contudo, tecnicamente, o fendbmeno ndo se assemelha exatamente a um
transplante organico. Como percebido por Maximo Langer, a metafora do transplante
nao é flexivel o suficiente para observar que institutos serdo recepcionados de forma
diversa em termos conceituais, a exemplo dos variados controles de
constitucionalidade inspirados pelo modelo norte-americano. A ideia juridica poderia
ainda ser transformada pelas estruturas de significado, disposi¢des individuais,
arranjos institucionais etc., presentes no sistema juridico do pais receptor (LANGER,
2017, p 66).

O autor prefere o termo tradugcdo, porquanto este conseguiria capturar as
transformacdes que a ideia juridica sofre em suas trocas com o sistema juridico
receptor depois do ingresso. Estas transformacdes incluiriam a neutralizacao total do
texto traduzido pelo ostracismo (e no Direito brasileiro ha diversos exemplos disso,
como o sistema de precedentes do Cédigo de Processo Civil de 2015, ignorado por
grande parte dos juizes) ou pela censura, quando se declara que o texto é
inconstitucional (LANGER, 2017, p 71).

Adotando-se o termo traducdo juridica, é facil observar a diversidade de
institutos que foram retraduzidos pelo Direito processual penais brasileiro nos ultimos
anos, sem que sofressem criticas de acodamento. As reformas empreendidas pelas
Leis n° 11.690, 11.689 e 11.719 (BRASIL, 2008), por exemplo, modicaram
sobremaneira a cultura processualistica penal, limitando o poder instrutério do juiz e
aproximando-se o sistema inquisitorio brasileiro — inspirado pela civil law do continente
europeu — de um sistema adversarial norte-americano. A propria oralizacdo do
processo penal é contraria a tradicdo escrita do nosso civil law. E mesmo agora,

recentemente, foi incorporado em nosso ordenamento o chamado juiz de garantias,
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figura completamente estranha a tradicdo processualistica penal no Brasil e ao seu

sistema acusatorio misto.

O ponto € que, analisada a cultura processual pertinente ao pais, é possivel
ressignificar institutos, compatibilizando-os com o ordenamento de vigéncia. E
incontroverso que ndo ha sistemas de leis isolados. Assim, além da fase de
construcdo da norma pelo legislador, h4 a sua recep¢édo pelos operadores e pelos
arranjos institucionais, modulando-se a figura juridica recebida, tal como advertido

acima por Langer.

A legislacdo do informante necessita de alguma traducédo, pois estranha a
cultura processual brasileira. Contudo, ndo ha nenhum o6bice juridico para que seja

efetivamente prevista em Lei, em especial resguardado o sigilo de sua identidade.

A possibilidade de alguém oferecer informac6es sobre uma ilicitude, portanto,
ser fonte de prova, mas ndo ser possivel a parte ré confrontar a veracidade do seu
relato causa, a uma primeira impressao, grande estranheza, por ser algo distante da
cultura juridica brasileira. Contudo, se defende no presente trabalho que inovacfes
juridicas existem justamente para manter o sistema normativo vivo e responsivo as

necessidades sociais.

Se uma das principais preocupacdes do mundo moderno € o combate a
criminalidade organizada, que empobrece nagdes e enfraquece democracias, hao de
ser internalizados pelos paises os instrumentos efetivos para desbarata-las. Sufocar
o financiamento de tais organizacbes € um dos caminhos que produzem maiores
resultados — razéo pela qual, apenas em 2019, diversas leis processuais penais foram
aprovadas unicamente para facilitar o confisco de bens (vide, por exemplo, a Lei n°®
13.886, de 17 de outubro de 2019, que buscou acelerar a destinacdo de bens

apreendidos ou sequestrados que tenham vinculagdo com o tréafico ilicito de drogas).

O outro caminho — que se defende no presente trabalho — é elevar a chance
de o Estado obter conhecimento de como referidas organizagbes criminosas

funcionam e os informantes s&o essenciais para tal.

Como se vera mais a seguir, a Lei n° 13.608, de 2018, alterada no final do ano

de 2019 pela Lei n° 13.964, de 2019, foi por um caminho de protecdo a
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confidencialidade do informante que se compreende muito fragil e incipiente.
Considerando a rede de incentivos que move o whistleblower e — destacadamente —
a série de retaliacdes que pode vir a sofrer, esperava-se uma norma de protecao mais

contundente, nos moldes que se passa a se discutir no Capitulo 2.
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CAPITULO 2 O informante como instrumento de combate & criminalidade
organizada

O ato de denunciar uma acao contraria as regras do grupo remonta ao proprio
surgimento do homo sapiens. HARARI (2015), sustenta que foi a ‘fofoca’ — termo mais
abrangente que a denuncia em si, mas que possui a mesma forma — o fundamento da
sobrevivéncia de nossa espécie. Com efeito, ter informag6es sobre quais individuos
do grupo seriam confiaveis ou ndo permitiram que os humanos primitivos ndo apenas
sobrevivessem, mas também expandissem tribos. A ideia é de que os relatos de
comportamentos errantes ajudaram o0s primeiros humanos a se organizar, criar
amizades, inimizades e hierarquias, o que, por sua vez, ajudou a estabelecer a ordem

social que os diferenciavam dos demais animais.

Embora se trate de uma conduta inerente a prépria ideia de organizacao social
e que se espera ocorrer em qualquer ambiente (familiar, social, empresarial), na
modernidade, as dendncias elaboradas por insiders em empresas ou governos
ganharam atencao especial. Diversos escandalos financeiros, societarios e mesmo
politicos foram tornados publicos tdo somente em razéo da acdo de informantes. Um
exemplo relevante sdo os escandalos contabeis das multinacionais Enron e
WorldCom.

Em breve sintese, citando apenas o caso Enron, em 16 de outubro do ano de
2001, a empresa anunciou um prejuizo liquido de US$ 618 milhdes e que reduziria o
patriménio liquido da empresa em US$ 1,2 bilhdo. A investigacdo, iniciada pela
denuncia de uma informante, concluiu que a empresa fraudava documentos
contabeis, ocultava a existéncia de dividas e inflava seus lucros. A equipe de auditoria
da empresa foi condenada por obstrucdo de justica e quatro ex-executivos se
declararam culpados por fraude (BRICKEY, 2003, p. 357). Fraudes contabeis
similares foram cometidas pela WorldCom e somente foram descobertas em razdo da
denuncia de outra empregada (BRICKEY, 2003, p. 360 e 369).

Outros dois episddios, muito mais recentes e de simbdlica importancia para o
mundo ocidental, também foram descobertos em razdo da denuncia de insiders.

Trata-se da descoberta do modus operandi da empresa britanica Cambridge
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Analytica®, suspeita de manipulacéo da opinido publica em pleitos eleitorais — inclusive
a Ultima eleicdo norte-americana, a brasileira e o plesbicito do Brexit — por meio do
uso indevido de milhdes de perfis do Facebook e pela apropriacédo de informacoes e

dados ndo consentidos dos usuarios da internet (BBC, 2018).

E outro importante whistleblower (que permanece confidencial) foi o
responsavel pelo inicio das investigagbes que culminou no impeachment do
Presidente Donald Trump, na Camara dos Deputados, no ano de 2019. Como
consequéncia da denuncia, a Camara responsabilizou o presidente por pedir a um
governo estrangeiro — a Ucrania — que investigasse seu possivel adversério nas
eleicBes de 2020, Joe Biden, e seu filho, atendendo unicamente a interesse pessoal
e politico (NYT, 2019).

Como visto na introducdo, dada a propria natureza dos crimes de colarinho
branco (financeiros, econdmicos, tributarios e mesmo a corrup¢cao) — que sao
complexos, executados com extrema expertise, que demandam investigacao
especifica por equipes especializadas, que ndo se utilizam de recursos processuais
tradicionais (como a prisdo em flagrante) e que usualmente sdo cometidos por
homens de respeitabilidade social elevada — e também de outros atos ilicitos que
ocorrem a portas fechadas e de modo insidioso, a revelacdo dos fatos pelos

whistleblowers se torna crucial para o sucesso de uma futura investigacao.

Passemos a analisar as razfes pelas quais devemos proteger informantes de
atos ilicitos por meio de uma legislacdo bastante abrangente, dada a série de
retaliacoes que estes podem vir a sofrer. Ademais, serdo examinadas brevemente as
caracteristicas do informante e as razdes que o movem. Por fim, sera discutido o

contetdo minimo de uma legislacdo, tendo como parametro a recente Diretiva da

5Em 2015, um jornalista do “The Guardian” publicou um artigo em que alegava que o Facebook teria tido a dados
pessoais dos “(...) usuarios ndo consentidos ao langar um aplicativo de teste psicoldgico na rede social. Aqueles
usuarios do Facebook que participaram do teste acabaram por entregar a Cambridge Analytica ndo apenas suas
informacgdes, mas os dados referentes aos amigos do perfil. A denuncia, feita pelos jornais The New York Times
e The Guardian, levantou duvidas sobre a transparéncia e o compromisso da empresa com a prote¢do de dados
dos usuarios. [...] A Cambridge Analytica é uma empresa de analise de dados que trabalhou com o time
responsavel para campanha do republicano Donald Trump nas elei¢des de 2016, nos Estados Unidos. Segundo o
jornal The Guardian, na Europa a empresa foi contratada pelo grupo que promovia o Brexit (a saida do Reino
Unido da Unido Europeia). A Cambridge Analytica nega e afirma que nunca trabalhou para a campanha do Brexit.
A empresa é propriedade do bilionario do mercado financeiro Robert Mercer e era presidida, a época, por Steve
Bannon, entdo principal assessor de Trump. ” (BBC, 2018)
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Unido Europeia sobre o tema (PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, 2019).
No cotejo, serd analisada a Lei n°® 13.608 (BRASIL, 2018) que introduziu a protecao

ao whistleblower em nosso pais.

2.1. Por que proteger os informantes de atos de interesse publico?

Como visto, informantes expdem atos ilicitos cometidos por outras pessoas e,
portanto, correm o risco de serem perseguidos ou, no minimo, confrontados por essas
mesmas pessoas. Quando se tratam de atos ilicitos cometidos por grandes
organizacoes, inclusive governamentais, com repercussdes que vao além da esfera
individual, o risco de retaliacdo eleva-se exponencialmente, dada a significancia do
fato e os prejuizos em grande escala que a denuncia pode originar (ROTHSCHILD e
MIETHE, 1999).

Na mesma linha exposta na introducdo de que informantes, como qualquer
agente racional, sopesam custos e beneficios para relatar, diversas pesquisas sobre
o comportamento dos whistleblowers concluem que esses efetivamente deixam de
denunciar quando anteveem a probabilidade de sancédo e retaliacbes (MESMER-
MAGNUS E CHOCKALINGAM VISWESVARAN, 2005; MICELI E NEAR, 1986, 1994
e 2016; KAPLAN e WHITECOTTON, 2001; CHO, 2015).

KAPLAN e WHITECOTTON (2001), por exemplo, examinaram se as
percepcdes dos informantes sobre a seriedade do fato, sobre os custos pessoais da
dendncia, sobre sua responsabilidade em denunciar sdo efetivamente relevantes na
tomada de decisdo. Os resultados da pesquisa indicaram que a vontade de denunciar
se eleva quando 0s custos pessoais da denuncia séo vistos por eles como baixos ou

quando se sentem individualemente mais responsaveis pela realizacdo da dendncia.

Os custos psicoldgicos impostos aos informantes séo ainda maiores porque as
repercussdes da denuncia ocorrem dentro do ambiente de trabalho. Com efeito, as
retaliacdes cometidas por seus proprios colegas funcionam como o mais alto nivel de
penalidade (CHO, 2015; BRICKEY 2003; DICK, MORSE e ZINGALES, 2009). Ja é

muito dificil ser discriminado em sua profissdo por aqueles que estdo em uma posi¢ao
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hierdrquica mais elevada, entretanto, mais penoso ainda é ser visto como fofoqueiro,

problematico, X9, encrenqueiro ou delator por seus proprios colegas.

As retaliacbes podem assumir varias formas: desde investidas buscando
demover o informante da sua intencdo de denunciar; sua exclusdo da sociedade ou
demissao; e, até mesmo, ameacas de morte (PARMERLEE ET AL., 1982; MICELI E
NEAR, 1996 e 2016; JOHNSON, 2005). Se permanecer na organizacao, o informante
podera sofrer isolamentos; difamacdes; rebaixamentos de funcao; transferéncias nao
voluntarias; e outras formas de exclusao, discriminacdo ou assédio (PARMERLEE ET
AL., 1982; MICELI e NEAR, 1994 e 2016; ROTHSCHILD e MIETHE, 1999).

Parmerlee et al. (1982, p. 10) defende que a retaliacdo ocorre, em geral, em
quatro estagios: nulificacdo da dendncia, que consiste na pressdo para que seja
retirada; isolamento, que consiste no ostracismo do informante, reducdo de suas
atividades e recursos ou sua transferéncia para uma posi¢cao menos visivel; difamacao

de carater; e, por fim, expulsdo da organizacgéao.

Johnson (2005, p. 80), em estudo especifico sobre whistleblowers em
corporacdes policiais norte-americanas, relata alguns tipos de retaliacfes sofridas por
agentes que denunciaram atos de corrupcao no seu proprio ambiente de trabalho.
Apenas a guisa de exemplificagdo, destacam-se trés casos.

No inicio dos anos 90, em Nova York, determinado investigador foi convocado
pela prefeitura da cidade para investigar casos de corrupgédo policial. Ao fim dos
trabalhos, referido investigador relatou uma série de retaliacdes sofridas: teria
recebido materiais obscenos em sua casa,; seu posto de trabalho fora vandalizado; lhe
foi negada posterior promocéo, e, por fim, recebera ameacas de morte. Em Pomona,
California, em 1995, determinado policial denunciou companheiros de corporacéo que
se apropriavam de dinheiro apreendido e plantavam provas falsas contra suspeitos.
Suas alegacdes acabaram levando ao demissédo de trés oficiais, mas dois foram
posteriormente reintegrados a corporacdo. O informante citou as seguintes retaliacoes
sofridas: roubo de equipamento de trabalho; pichacbes em seu armario com o0s
dizeres “rato”; suas camisas foram despejadas em um mictério; além de ameagas de
morte dirigidas contra si e sua familia. Por fim, as dendncias do policial foram
ignoradas e ele foi transferido para a propria forga-tarefa que havia exposto. Também

na Califérnia, em agosto de 2000, mais de 40 atuais e ex-policiais de Los Angeles
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entraram com um processo de acdo coletiva alegando que haviam sido retaliados
porque denunciaram irregularidades na corporacéo. Os policiais relataram incidéncia
de forca excessiva, hostilidade no ambiente de trabalho e outras formas de ma
conduta policial. A retaliacdo incluiu rebaixamentos de funcdo e demissbes
involuntérias (JOHNSON, 2005, p. 81).

Rothschild e Miethe (1999, p. 120), com base em entrevistas com informantes
de todas as categorias profissionais, apontam que cerca de dois tercos destes
experimentaram alguma das seguintes retaliacdes, pelo empregador ou por colegas
de trabalho, como resultado de suas divulga¢des: foram demitidos ou foram forcados
a se aposentar (69%); receberam avaliacGes negativas de desempenho no trabalho
(64%); o trabalho desempenhado comecou a ser monitorado mais de perto pelos
supervisores (68%); foram criticados ou evitados por colegas de trabalho (69%); foram
alocados em uma “lista negra” dificultando novo emprego em sua area (64%). Quanto
as consequéncias deletérias em razéo da dendncia, citou-se: depressao ou ansiedade
severa (84%); sentimentos de isolamento ou impoténcia (84%); sentimento de
desconfianca com relacao aos outros (78%); declinio da saude fisica (69%); declinio

financeiro grave (66%); e problemas com as relacdes familiares (53%).

Dick, Morse e Zingales (2009, p. 5) examinaram todos os casos de fraude
ocorridos em grandes empresas norte-americanas entre 1996 e 2004, incluindo a
Enron e a World Com. Os autores descobriram que, em 45% dos casos, 0
whistleblower optou por ndo se identificar para evitar penalidades associadas a
divulgacédo. Igualmente, em 82% dos casos com whistleblowers ndo anénimos, o
individuo alegou ou ter sido demitido; ou ter sido induzido a pedir demissdo ou teve

fungdes significativamente alteradas como resultado da denuncia.

Referidos resultados estdo em consonancia com as pesquisas apresentadas
na introducdo deste trabalho® que revelam o qudo deletéria a dendncia de
irregularidades no ambiente de trabalho pode ser para a vida e para a saude do

informante e de sua familia.

& Whistleblowing": a health issue, de Klean Lennane (1993); The emotional sequelae of whistleblowing: findings
from a qualitative study de Kath Peters, Lauretta Luck, Marie Hutchinson, Lesley Wilkes, Sharon Andrew and
Debra Jackson (2011); Silence is golden? Characteristics and experiences of self-reported whistleblowers, de Brita
Bjarkelo, Stale Einarsen, Morten Birkeland Nielsen e Stig Berge Matthiesen (2008).
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Ademais, ndo causam espanto as pesquisas que indicam que informantes
apenas decidem revelar o ato ilicito quando antevem baixas chances de retaliacéo
(MESMER-MAGNUS E CHOCKALINGAM VISWESVARAN, 2005; MICELI E NEAR,
1986, 1994 e 2016; KAPLAN e WHITECOTTON, 2001; CHO, 2015). De fato, € intuitivo
perceber que, se o individuo ndo sofrer consequéncias penosas em decorréncia das
suas ac¢les, sera incentivado a realiza-las. Pais e mées sdo bastante conhecedores

desse principio comportamental do ser humano.

Do mesmo modo, estudos demonstram que empregados de maior nivel salarial
e funcbes elevadas sdo mais propensos a serem informantes, justamente porque
receiam menores retaliacdes ou porque as retaliacdes lhes serdo menos gravosas
(MESMER-MAGNUS E CHOCKALINGAM VISWESVARAN, 2005; MICELI et al., 1991
e 2016). Dai se extrai a conclusdo de que as consequéncias da retaliacdo para a vida
e saude do informante sdo o elemento de maior peso quando pondera se deve ou hao

denunciar um ato ilicito.

Rothschild e Miethe (1999, p. 125) ainda apontam que a retaliagdo contra
informantes é mais provavel — e mais grave — quando a irregularidade observada é
sistémica e central para a organizacdo. Desse modo, os autores afirmam que as
organizacbes sao mais propensas a se corrigirem (e ndo retaliar) quando a
irregularidade revelada se trata de uma acéo individual, uma maca podre no cesto,
uma acao desconectada da pratica ordinaria da empresa. No entanto, tratando-se de
irregularidade sistémica — e, especialmente, que integra a maneira que essa
organizacdo faz negocios — negacdo e retaliacdo seriam rapidas e praticamente

certas.

Tal achado se revela especialmente importante quando observa-se a
relevancia de um informante para denunciar crimes cometidos por organizacdes
criminosas dentro de instituicdes (publico ou privadas). Com efeito, 0s custos para a
vida de um informante que delata, por exemplo, um sistema de corrupcao
internalizado nas praticas comerciais da empresa serdo ainda mais altos.
Paradoxalmente, esses sdo 0S esquemas que mais interessam ao publico serem

descobertos, dadas suas consequéncias sociais muito danosas.
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2.2. Por que precisamos de informantes?

Uma outra pontuacgdo relevante é saber o quéo a participacao dos informantes
€ importante para a descoberta de atos ilicitos dentro das instituicées. De fato, ndo
haveria porque defender uma legislacéo de protecdo aos whistleblowers se esses nao

representam uma proporc¢éao relevante das fontes de descoberta de irregularidades.

Nesse sentido, alguns estudos foram feitos buscando comprovar a hipotese de
gque empregados sdo essenciais para que fraudes e atos ilicitos sejam tornados

publicos e, por conseguinte, investigados.

A pesquisa de Dick, Morse e Zingales (2009, p. 3), acima ja citada, concluiu
que a descoberta das 216 fraudes por eles examinadas ndo dependeu
primordialmente dos atores que seriam mais Obvios — isto €, dos investidores
acionistas (apenas 3% dos casos), da SEC - Securities and Exchange Commission
(7%) e dos auditores das empresas (10%) —, mas, sim, de agentes nao tradicionais,
como os empregados (17%), a midia (13%) e demais agentes reguladores (13%).
Concluem que empregados estdo efetivamente em uma posi¢cao privilegiada para a
descoberta de fraudes, pois essa € uma decorréncia natural da atividade laboral (p.
23).

Os informantes, enquanto empregados que compdem a organizacao, Sao
habeis a observar a forma de execucdo dos negdcios ordinarios da empresa, bem
como possuem condi¢cdes para suspeitar de iniciativas que se afastam dessa atuacao

ordinaria.

Quem estd de fora da organizacdo dificiimente conseguir4, de forma
espontanea ou por inércia, saber o que ela deliberadamente oculta com técnica e
expertise. Noutro giro, 6rgaos de fiscalizacdo, reguladores e auditorias (externas e
internas) encontram, de fato, irregularidades por meio de sua atividade finalistica,
contudo, é sabido que os gestores das empresas despendem bastante energia
justamente em descobrir mecanismos para encobrir referidas irregularidades dos
orgéos competentes. Quando os informantes sdo componentes da prépria institui¢cdo,

a ocultacéo dos ilicitos se torna mais dificultosa.
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E como se vera melhor a seguir, em geral, os informantes estado posicionados
hierarquicamente em cargos que permitem vislumbrar ilicitudes justamente por serem
tomadores de decisdo, conquanto ndo sejam os maiores lideres da organizacéo
(KAPLAN ET AL., 2010; MIETHE, 1999; MICELI e NEAR, 2013 e 2016; GOEL e
NELSON, 2013). Trata-se, por exemplo, dos casos da Enron e da Worldcom, acima

narrados.

Sherron Watkins era vice-presidente de contabilidade da Enron quando alertou
o presidente da empresa, Kenneth Lay, sobre o uso inadequado de métodos contabeis
na empresa que ocultava débito e simulava lucros inxistentes. Ja Cynthia Cooper era
vice-presidente de auditoria interna da WorldCom quando informou que a empresa
havia acobertado perdas acionarias de bilhdes de ddlares. O CEO da WorldCom,
Bernard Ebbers e outros executivos, receberam sentencas de priséo por decorréncia
da denuncia (THE GUARDIAN, 2010)

Observa-se que referidas informantes n&o eram obreiras posicionadas no piso
da estrutura empresarial. Com efeito, tratando-se de meras cumpridoras de ordem,
nao teriam, em regra, competéncia ou mesmo oportunidade para detectar fraudes tao

sofisticadas.

Dai se extrai a conclusdo de que esquemas financeiros, tributarios, contabeis,
falsificacbes, manipulagbes de férmulas (a exemplo de fraudes em induastrias
farmacéuticas), ilicitos em ambientes hospitalares (como pedidos desnecessarios de
préteses ortopédicas) e os superfaturamentos em geral — esquemas que se utilizam
de formas complexas para sua consecucao, portanto — em geral, sédo detectados por
guem se encontra bem posicionado na hierarquia organizacional de modo a perceber
a ocorréncia da ilicitude. Todavia, esses empregados bem posicionados ndo sdo 0s
maiores tomadores de decisdo da instituicdo porque, se o fossem, teriam competéncia
para interromper e corrigir a ilicitude, apurando, por conseguinte, as

responsabilidades.

Assim, e tomando por parametro os achados das pesquisas mencionadas,
parece 6bvio que uma Lei de combate as irregularidades que busque ser eficiente

deve priorizar a participagéo de insiders, como fontes confiaveis de informacéo.



54

Todavia, quando a necessidade de protecdo aos whistleblowers comecou a ser
mais amplamente discutida no mundo, algumas objec¢des foram lancadas quanto a
possibilidade de uma lei de protecdo gerar um clima de denuncismo nas instituicées
e, especialmente, estar protegendo empregados que se utilizam da denuncia apenas
para motivos pessoais. Naturalmente, se espera 0 mesmo tipo de questionamento
numa lei nacional (ainda que, consoante veremos mais a seguir, a Lei n°® 13.608, de

2018, ja nao seja habil a efetivamente proteger informantes de atos ilicitos).

Referido receio, contudo, ndo encontra supedaneo nas pesquisas sobre o
ponto. Além da seriedade das retaliacdes que os informantes podem sofrer (desde
incbmodos no ambiente de trabalho a ameacas de morte, como visto), deve ser
apontado que a principal motivacdo dos whistleblowers é a denuncia de atos que
possuem relevancia publica (BREWER AND SELDEN; 1998; CHO, 2015).

Brewer e Selden (1998), por exemplo, em pesquisa pioneira sobre o tema,
concluiriam que servidores publicos federais, que viram informantes, sao efetivamente
motivados pela preocupacao com o interesse publico e, em geral, sdo empregados de
alto desempenho que relatam sentir elevados niveis de realizacdo, comprometimento

e satisfacao no trabalho.

Outras diversas pesquisas foram realizadas sobre o perfil pessoal dos
informantes revelando que séo, verdadeiramente, empregados com elevado senso
moral que revelam grande preocupacdo com as consequéncias de ndo relatar

incidentes habeis a causar danos sociais.

Bowen, Call e Rajgopal (2010), narrou as caracteristicas e consequéncias
econbmicas das denuncias para as empresas, informam nao existir evidéncias que
indiquem que informantes realizam relatos frivolos ou n&o confiaveis. Ao contrario, a
maioria dos relatos analisados pelos autores geraram consequéncias econdmicas nao
triviais para as empresas denunciadas e, em geral, foram habeis a melhorar a

governanga empresarial no ano que se seguiu ao evento (2010, p. 1266).

Near e Miceli (2016, p. 3 e 7), em estudo que reuniu as conclusdes de dezenas
de outras pesquisas sobre o tema, sustentam que os denunciantes tendem a ser
funcionarios leais, de longo prazo, e que ndo buscam prejudicar a organizagdo. As

autoras concluem que informantes s&do criados pela situacdo e ndo nascem
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informantes; seriam empregados normais que se encontram no lugar errado na hora
errada e observam eventos que acreditam serem ilicitos. Ademais, ndo tendem a
relatar um evento quando Ihes parecem de menor relevancia ou quando as evidéncias

sdo fracas.

Por sua vez, como ja apontado acima, Mesmer-Magnus e Viswesvaran (2005,
p. 293), em uma meta-analise que buscou correlacionar as caracteristicas dos
informantes e sua intenc&o ao relatar a irregularidade, concluiram gque empregados
com cargos mais altos na hierarquia na instituicdo sdo mais propensos a denunciar

irregularidades do que empregados mais jovens ou de nivel hierarquico inferior.

N&o se tratam, portanto, de funcionarios jovens, aventureiros ou de postura
temeraria, ao contraio, bucam corrigir e moralizar a organizacao. Esse ultimo resultado
também foi corroborado por diversas outras pesquisas, como a da Ethics Resource
Center (2012, p. 17) que concluiu que empregados que denunciam atos ilicitos em
suas organizacdes ndo querem prejudica-la. As dendncias a canais externos
geralmente sdo o Ultimo recurso utilizado pelos informantes, justamente porque
buscam ajuda. Ademais, como j4 apontado, a propensdo a denunciar aumenta

guando a severidade do problema é elevada.

Outras pesquisas também indicam que os informantes, na média, recorrem
inicialmente aos seus superiores e a canais internos de denuncia para relatar as
irregularidades. Apenas quando a denuncia interna é ignorada, aciona-se os demais
canais externos, como a midia (MICELI et al, 2016; ROTHSCHILD e MIETHE, 1999).

Vale apontar, novamente, o estudo do Ethics Resource Center (2012, p.2) que
constatou que apenas 18% dos empregados ouvidos usaram canais externos para
denunciar irregularidades; 84% deles o faziam tdo somente depois de relatar a
irregularidade internamente; ademais, apenas 2% decidiram relatar a irregularidade

diretamente para canais externos antes de buscar a solucao junto ao empregador.

Embora se reconheca, outrossim, que pessoas com alto senso de
“‘maquiavelismo” (que optam por instituir lados bons e ruins, e a deixar de relativizar
decisdes néo tao claras) sdo mais propensas a denunciar (DALTON e RADTKE,
2013), referidos pesquisadores apontam que, realmente, os informantes sé&o

empregados bem posicionados na instituicdo, possuem alto desempenho profissional
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e sdo bem qualificados educacionalmente. Desse modo, o receio de que informantes
possam ser individuos frustados profissionalmente ou que ndo possuam uma dose

adequada de relativismo e amadurecimento se demonstra pouco plausivel.

Uma outra pesquisa interessante para o desenvolvimento do presente de
trabalho analisou a importancia do interesse publico das denuncias para a acdo dos
informantes. De acordo com CHO (2015, p. 16), o contéudo de interesse publico de
uma dendncia realmente revela-se um importante preditor do comportamento do
whistleblower. Citando diversos estudos sobre o tema, o autor defende que uma das
principais motivagdes dos informantes é justamente o interesse publico do fato, ainda
gue sejam individualmente prejudicados com o relato. Trata-se da mesma conclusdo

a que chegaram Brewer e Selden, acima citados (1998).

As legislagbes sobre o tema igualmente estabelecem a importancia do
interesse publico a ser protegido pelo informante, muitas vezes elencando os temas
que podem ser objeto de dentncia. E o caso da Diretiva da Unido Europeia relativa a
protecédo das pessoas que denunciam infragdes ao direito da Unido, datada de 7 de
outubro de 2019. Em seu artigo 2, a Diretiva estabelece que (PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO, 2019, p. 70):

Artigo 2.2 Ambito de aplicacdo material

1. A presente diretiva estabelece normas minimas comuns para a
protecdo dos denunciantes das seguintes infracdes ao direito da
Uniéo:

a) Infragcbes no &mbito de aplicacdo dos atos da Uni&o indicados no
anexo (partes | e Il) da presente diretiva, nos seguintes dominios:

i) Contratos publicos,

i) Servigos, produtos e mercados financeiros, e prevengdo do
branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo,

iif) Segurancga dos produtos,

iv) Seguranga dos transportes,

v) Protecdo do ambiente,

vi) Protecao contra radiacbes e seguranca nuclear.

vii) Seguranga dos géneros alimenticios e dos alimentos para animais,
saude e bem- -estar animal,

viii) Saude publica,
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ix) Defesa do consumidor,

X) Protecéo da privacidade e dos dados pessoais, e seguranca da rede
e dos sistemas de informacéo;

b) Infracdes lesivas dos interesses financeiros da Unido, definidas no
artigo 325.° do Tratado e especificadas nas medidas pertinentes da
Uniéo;

c) Infragbes relacionadas com o mercado interno, a que se refere o
artigo 26.°, n.° 2, do TFUE, nomeadamente infracbes as regras em
matéria de concorréncia e de auxilios estatais, e respeitantes as
normas que regem o imposto sobre as sociedades, ou expedientes
cujo objetivo seja a obtencdo de vantagens fiscais que contrariem o
objetivo ou a finalidade da legislacdo aplicavel em matéria de imposto
sobre as sociedades.

Da mesma forma, a legislagdo norte-americana mais antiga sobre as denuncias
de atos ilicitos, The False Claims Act ou Lincoln Law (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1863), determina quais s&o os atos ilicitos que podem ser objeto de
denuncia, ilicitos geralmente relacionados a apresentacédo de documentos falsos para

locupletamento pessoal do apresentante:

§ 3729. Reinvindicacdes falsas
(a) RESPONSABILIDADE POR DETERMINADOS ATOS.
(1) EM GERAL. - Sujeita ao paragrafo (2), qualquer pessoa que:

(A) apresenta conscientemente, ou faz com que seja apresentada,
uma reivindicacao falsa ou fraudulenta de pagamento ou de aprovacéo
de pagamento;

(B) conscientemente faz, usa ou faz com que seja feito ou usado, um
registro ou declaracéo falsos ou fraudulentos;

(C) conspirar para cometer uma violacao do subparagrafo (A), (B), (D),
(E), (F) ou (G); (D) possuam, custodiem ou controlem bens ou dinheiro
usados ou a serem usados pelo Governo e conscientemente entrega,
ou faz com que sejam entregues, menos do que tudo isso dinheiro ou
propriedade;

(E) esta autorizado a elaborar ou entregar um documento que ateste
recebimento de bens usados, ou a serem utilizados, pelo Governo e,
pretendendo fraudar o governo, faz ou entrega o recibo sem saber
completamente que as informacOes sobre o recebimento sé&o
verdadeiras;

(F) compre conscientemente ou receba como penhor de uma
obrigacao ou propriedade publica de um funcionério ou funcionario da
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Governo, ou um membro das Forgcas Armadas, que legalmente ndo
pode vender ou prometer propriedade; ou

(G) conscientemente faz, usa ou faz com que seja feito ou usado, um
registro falso ou material de declaracdo a uma obrigacéo de pagar ou
transmitir dinheiro ou propriedade ao governo, ou oculta
conscientemente ou evita ou conscientemente e indevidamente
diminui a obrigacao de pagar ou transmitir dinheiro ou propriedade ao
governo,

(traducéo nossa)

Ambas as normas citadas tornam bastante patente que a protecdo aos
informantes apenas se relaciona as infracdes contrarias ao interesse publico,
destacadamente no que se refere a protecdo ao erario e aos contratos estatais.
Contudo, outros temas de grande relevancia social também sao objeto de
preocupacdo das normas, como saude publica, meio ambiente, consumidores,

protecdo da privacidade e dos dados pessoais, etc.

E na pratica, como indicado anteriormente pelos estudos citados, as denuncias
oferecidas por informantes sdo efetivamente de interesse social, sendo por eles
ponderadas as consequéncias danosas de sua omissao para a comunidade, para 0s
acionistas, para a saude publica, etc. Se tratando de irregularidades irrelevantes, a

tendéncia do informante é de néo reportar.

Assim, parece ser manifesto que a importancia da descoberta de um ato ilicito
gue prejudica a ordem social é a principal razdo para se proteger os informantes contra

retaliacdes. Ndo somente protegé-los, mas incentiva-los a denunciar.

Embora a maior parte dos estudos desenvolvidos sobre o comportamento dos
whistleblowers e dos malfeitores foquem em questdes corporativas e comerciais, mais
interessam ao presente trabalho denuncias contra organiza¢des criminosas e, quanto
a essas, destacadamente as que cometem o crime de corrup¢do. Retomando o que
fora defendido alhures, a corrupgcao acarreta consequéncias extremamente negativas
para 0S projetos coletivos, para 0 comportamento civico, para 0s niveis de

criminalidade e para a ordem publica.

E como ja exaustivamente sustentado, dada as caracteristicas desse tipo de

criminalidade, séo os insiders das empresas e das instituicdes publicas quem, em
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geral, primeiro descobrem irregularidades que podem, se corrigidas, erradicar atos de

corrupcéo em sua fase inicial.

Assim, e também considerados os estudos narrados no Capitulo 1, a longo
prazo, agentes corruptos minam a efetividade das instituicdes, razédo pela qual acao
de informantes deve ser devidamente protegida pela politica publica que seja mais
ampla e adequada (CHASSANG e MIQUEL, 2015).

Oferecer uma protecédo fraca aos informantes é, por consequéncia, ser leniente

com a corrupgao e com o crime organizado empresarial.

2.3 Requisitos de uma legislacdo de protecao ao informante

Uma legislacdo que busque incentivar a divulgacao de atos ilicitos, por tudo o
que foi exposto acima, certamente precisara de mecanismos de protecdo ao
informante. E justificavel que empregados que exponham atos ilicitos no ambiente de
trabalho sejam protegidos contra retaliacbes nesse mesmo ambiente, dado o

interesse publico inerente a divulgacéao.

Ressalte-se que a protecao nao serve tdo somente para proteger o empregado
de forma individual. Ela deve produzir uma importante externalidade positiva, qual
seja, informar a sociedade e aos potenciais whistleblowers que estes estardo
protegidos se denunciarem um ato ilicito de interesse publico. Ademais, o
comportamento dos gestores da prépria empresa efetivamente se altera apdés a
dendncia, havendo uma reducdo das ilicitudes anteriormente apontadas (WILDE,

2017).

Por esses motivos, o desenho de uma Lei de protecdo e incentivos a
comunicacdo de atos ilicitos deve ser abrangente e especifica o suficiente para
verdadeiramente dar suporte ao informante e sua familia, e para produzir os mais

contundentes efeitos dissuasorios.

Passar-se-a a expor neste subcapitulo as formas de protecdo mais comuns ao

informante. Enfase, todavia, sera dada & confidencialidade enquanto mecanismo

relevante de protecdo, dados os fins deste trabalho. Serdo expostos, bem
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brevemente, os requisitos mais comuns de uma legislagéo de protecao e de incentivo
que poderd incluir, além dos especificos mecanismos anti-retaliacéo, a existéncia de
um canal de denuncia e de recompensa financeira. O parametro sera a Diretiva da
Unido Europeia para protecdo das pessoas que denunciam infracées ao direito da
Unido, de 7 de outubro de 20109.

2.3.1 Canal de denulncia

De acordo com os ja estudos narrados, informantes, em sua grande maioria,
buscam relatar primeiramente a irregularidade que tomou conhecimento aos seus
superiores ou a algum oOrgdo especifico da instituicho, como ouvidorias e
corregedorias (canais internos). Apenas se ndo obtém sucesso na comunicacao ou
se sua dendncia é ignorada, recorrem aos canais externos de denuncia, como a midia

ou o aparelho do sistema judiciario.

Essa é a razdo, portanto, da previsdo de um canal de denlncia seguro e

eficiente, numa legislacdo whistleblower que pretenda ser adequada.

A Diretiva da Unido Europeia (PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO,
2019), por exemplo, prevé a obrigacao das empresas com mais de 50 funcionarios e
municipios com mais de 10.000 habitantes criar canais de comunicacdo para
denuncias (artigo 8°, item 9). Contudo, o conteddo mais interesante da Diretiva no que

diz respeito aos canais de denuncia esta em seu artigo 9°:

“Artigo 9.° Procedimentos e seguimento de dendncias internas

1. Nos procedimentos e no seguimento de dendncias a que se refere o
artigo 8.° incluem-se:

a) Canais para rececdo de denuncias, concebidos, instalados e
operados de forma segura de forma a garantir a confidencialidade da
identidade dos denunciantes e de terceiros mencionados na dendncia,
e a impedir o0 acesso de pessoal ndo autorizado;

b) Um aviso de rece¢do da denincia ao seu autor num prazo de sete
dias a contar da data da rececéao;

c) A designacdo de uma pessoa ou servico competente imparcial para
dar seguimento as denuncias que pode ser a mesma pessoa ou 0
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mesmo departamento recetor das denuncias e que mantera a
comunicacdo com o denunciante e, se necessario, solicitara mais
informacdes e informara o denunciante;

d) O seguimento diligente da denudncia pela pessoa ou pelo servico
designado;

e) O seguimento diligente, sempre que previsto no direito nacional, de
dendncias anonimas;

f) Um prazo razoavel para informar o denunciante sobre o seguimento
dado & denuncia, que ndo exceda os trés meses a contar do aviso de
rececao ou, se este nao tiver sido enviado, do termo do prazo de sete
dias apos a realizacdo da denuncia;

g) Informacdes claras e facilmente acessiveis sobre as condi¢des e 0s
procedimentos para efetuar denlncias externas as autoridades
competentes, nos termos do artigo 10.°, e, se pertinente, as instituigdes,
orgdos ou organismos da Unido.

2. Os canais previstos no n. ° 1, alinea a), devem permitir a dentncia
por escrito e/ou oralmente, por linha telefénica ou outros sistemas de
mensagem vocal e, a pedido do denunciante, mediante uma reunido
presencial num prazo razoavel.”

Ha, portanto, a previsdo de prazos razoaveis; da designacdo de uma pessoal
imparcial para dar seguimento a denudncia; da obrigacdo de fornecimento de
informacdes claras; e mesmo do meio pelo qual as denuncias podem ser realizadas,
sempre reforcando a importancia da confidencialidade da identidade do informante e
de terceiros mencionados na dendncia. Ademais, consoante sera mais profundamente
abordado no Capitulo 3, h& expressa previsao do seguimento diligente das dendncias
anonimas (conceito diverso de confidencialidade, portanto), desde que admitidas pela

legislacdo nacional.

Além disso, embora os informantes sejam incentivados a usar primeiramente
canais internos dentro de sua organizacéo, eles ndo perdem as protecdes legais se

assim néao o fizerem, podendo acionar diretamente canais externos (Artigo 10°).

Observe-se que o canal de denuncias aparece como uma das ferramentas mais
eficientes no recebimento de denuncias, tanto no setor publico quanto no privado,
tendo sido utilizado em 42% dos casos de fraudes nas organizagbes (PWC, 2016),
todavia, é central que seja considerado seguro pelos informantes. Como ja
amplamente defendido allhures, quando antevem retaliacbes, a tendéncia do

informante é de n&do denunciar.



62

O canal de denuncia mais seguro possivel é aquele que garante o anonimato
ao informante (SILVA e SOUZA, 2017), todavia, este é o que igualmente se revela
mais custoso (KAPLAN e WHITECOTTON, 2001) para as organizacdoes e

juridicamente mais questionavel. O ponto sera aprofundado mais a frente.

2.3.2 Recompensa

Enquanto ndo ha razoaveis controvérsias quanto a necessidade de que o
informante deva contar com um canal de denuncias dentro de sua organizacao que
considere eficiente e seguro, 0 mesmo nao se pode afirmar sobre os pagamentos de
recompensas incidente sobre o eventual valor recuperado ou sobre um montante

pecuniario diverso.

N&o se trata aqui de compensacdes ou reparacdes financeiras. Com efeito, o
valor que o informante tenha perdido por decidir denunciar deve ser recomposto ao
seu patriménio, ainda que de natureza moral, de acordo com um dos principios mais

basilares de direito civil: a vedagao ao enriquecimento ilicito.

A prépria Diretiva da Unido Europeia (PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO, 2019) prevé que os Estados-Membros devem tomar as medidas
necessarias para garantir vias de recurso e a reparacao integral dos danos sofridos
pelos denunciantes que satisfacam as condi¢cdes enunciadas na norma e nos termos

do direito nacional (artigo 21, item 8).

A recompensa, por sua vez, € um beneficio econémico a ser destinado ao
informante como incentivo para o relato de atos que interessam a sociedade serem
tornado publicos, sem a necessidade de demonstracdo de prejuizo. De fato, ha
bastante literatura que comprova como a recompensa € habil a incentivar o informante
a denunciar, ainda que se discutam custos e beneficios para a organizagéo e para a
sociedade (CALLAHAM e DWORKIN, 1992; DWORKING e BROWN, 2013; CARSON
et. al, 2007).

As leis mais famosas a prever recompensas para informantes sao as norte
americanas, como o The False Claims Act (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1863);
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o0 Sarbannes-Oxley Act (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2002); e o Whistleblower
Federal Act ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1989.

De acordo com Chalouat et al. (2019), no Estados Unidos, se recompensam
“‘individuos elegiveis que apresentarem informagdes originais de alta qualidade e que
levem a uma acao de execuc¢do da SEC na qual se requeira mais de US $1.000.000
em sangoes”. Nesse caso, a recompensa a ser paga ao informante varia entre 10 e
30% do dinheiro arrecadado. Além disso, o informante pode ingressar individualmente
com uma acao civil (qui tam action), podendo receber uma recompensa entre 15 a

30% do valor da agao.

Todavia, como visto na introducdo, ha relevantes aspectos morais a serem
considerados quanto ao ponto, aspectos esses que fogem em demasia aos limites
deste trabalho. Assim, optou-se por néo o discutir, dada a importancia de outro ponto
mais central que veremos a seguir: a confidencialidade do informante e seu

anonimato.

2.3.3 Mecanismos de protecao

Existe um contetdo minimo de protecdo que intuitivamente as legislacdes
podem oferecer aos informantes de atos de interesse publico. Com efeito, parece ser
bastante claro que eles devem ser protegidos no préprio ambiente de trabalho contra

retaliacdes de seus superiores e de colegas.

Além das protecbes contra retaliagbes, intimidacdes, difamacdes,
adverténcias e embaracos profissionais, a literatura sobre o tema também destaca
outros dois pontos: os canais de denuncia internos, ja destacados; canais de denuncia
externos (a outra entidade estatal); e a confidencialidade e/ou anonimato para o
informante (CHALOUAT et al, 2019).

No ponto, a recente Diretiva da Unido Europeia (PARLAMENTO EUROPEU E
DO CONSELHO, 2019) optou por prever um conteudo extenso de medidas de
protecdo, que inclui, até mesmo, a irrenunciabilidade de recursos pelo informante e

sanc¢des as pessoas que impegam ou tentem impedir a denuncia; que tomem medidas
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de retaliagdo; que instaurem processos vexatorios; e que violem o dever de

manutenc¢ao da confidencialidade da identidade (artigos 23 e 24).

A Diretiva (PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, 2019), em seu art.
19, igualmente pretendeu ser exauriente ao prever todas as possiveis hipoteses de
retaliacdo, incluindo ameacas e tentativas de retaliacdo direta ou indireta e em
particular: a) suspenséao, despedimento ou medidas equivalentes; b) despromocéao ou
nao-promocao; c) alteracdo de funcdes, alteracdo do local de trabalho, reducéo de
salarios e alteracdo do horéario de trabalho; d) recusa de formacédo; e) avaliacdo
negativa do desempenho ou referéncia negativa para fins de emprego; f) imposi¢cao
ou administracdo de qualquer medida disciplinar, admoestacdo ou outra sancdao,
inclusivamente financeira; g) coercédo, intimidacdo, assédio ou ostracizacdo ; h)
discriminagédo, desfavorecimento ou tratamento injusto; i) ndo-conversao de um
contrato de trabalho temporario num contrato permanente, sempre que o trabalhador
tenha expectativas legitimas de que Ihe seja oferecido emprego permanente; j) nao-
renovacao ou rescisdo antecipada de um contrato de trabalho temporario; k) danos,
inclusivamente a sua reputacdo, nomeadamente nas redes sociais, ou perda
financeira, incluindo perda de negdcios e perda de rendimentos; |) inclusdo numa lista
negra, com base num acordo formal ou informal a escala setorial, que implique a
impossibilidade de, no futuro, os denunciantes encontrarem emprego no setor; m)
rescisdo antecipada ou resolugcdo do contrato de fornecimento de bens ou de
prestacéo de servi¢os; n) revogacdo de uma licenca ou autorizacdo. 0) e consultas

meédicas ou psiquiatricas.

Trata-se de uma enumeragdo extensa que, todavia, apenas especifica
proibicdes que ja haviam sido tratadas, em um primeiro momento, pela pioneira lei
norte americana do The False Claims Act (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,1863).
J& naquela norma se previa que qualquer funcionario, contratado ou agente, agindo
em nome do governo norte-americano, tera direito a toda a reparacao necessaria se
for dispensado, rebaixado, suspenso, ameacado, assediado ou de qualquer outra
maneira discriminado no emprego em razdo da denuncia. A reparagdo, por sua vez,
inclui a reintegragdo com o mesmo status de antiguidade que empregado teria se nao
fosse pela discriminacdo, duas vezes o valor dos pagamentos atrasados e

compensagdo por quaisquer danos especiais sofridos como resultado da
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discriminacao, incluindo custos de litigio e honorarios advocaticios razoaveis (8§ 3730.

Civil actions for false claims, h).

De todo modo, os estudos sobre o tema apontam que garantir confidencialidade
e/ou anonimicidade ao informante € a medida de protecdo mais adequada para a
efetividade da legislagéo.

Silva e Souza (2017) compilando diversas pesquisas sobre a importancia do
anonimato, sugerem que ha evidéncias no Brasil de maior propenséo dos informantes
a denunciar fraudes contabeis somente quando o canal é anénimo e operado de forma

interna.

Kaplan et al (2012) examinaram a importancia do canal de denuncias anénimo
previsto no The Sarbanes-Oxley Act (2002). Os achados do experimento também
indicaram que informantes que receiam retaliacées sao instados a denunciar ilicitudes

quando hé& canais internos anénimos de dendncia.

Por sua vez, Johansson, Elka e Carey (2016), analisando dados de pesquisas
de empresas australianas que foram tornados publicos, encontraram uma associacao
positiva entre a existéncia de denuncias anénimas e o niumero de fraudes relatadas
por empregados. Os resultados da pesquisa indicariam, portanto, que canais de
denuncia andnimos sdo meios muito eficazes na detecgéo de irregularidades. Outro
achado relevante da pesquisa seria de que a existéncia de conselhos diretores
independentes nao influenciariam propriamente a deteccdo da fraude, contudo,
nessas mesmas empresas, onde ha conselhos independentes, se constatam mais
fraudes justamente porque os gestores sdo habeis a implementar canais de dendncia

andnima verdadeiramente eficientes.

Para a literatura, n&o sobejam maiores duavidas de que garantir
verdadeiramente o anonimato, ou a confidencialidade — nem sempre os estudos
logram realizar alguma distingdo —, seja um mecanismo central para que oS

informantes de atos de interesse publico sejam incentivados a denunciar ilicitudes.

Quando a legislacao opta por oferecer uma protecdo fraca, pouco precisa e
com muitas excecOes para a descoberta da identidade do informante, permitindo
muito facilmente sua ulterior individualizacdo, ele igualmente opta por ndo produzir

efeitos contundentes. Neste trabalho, defende-se que € o caso da Lei n® 13.608, de
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2018. A norma néo trouxe para o pais uma legislacdo eficiente de protecdo e de

incentivo a informantes de crimes.

2.4 O informante confidencial na Lei n® 13.608, de 2018

Como observado, apenas muito recentemente comecou-se a se discutir a
figura do agente whistleblower no Brasil. Antes da edi¢do da Lei n°® 13.608, de 10 de
janeiro de 2018 (BRASIL, 2018), e mesmo depois dela, organismos internacionais,
como a Transparéncia Internacional (2019, p. 13) e a Organizacao para a Cooperacao
e Desenvolvimento Econémico — OCDE (2015, p. 2), alertaram para 0s prejuizos em
relacdo ao combate a criminalidade organizada e, destacadamente, para o combate
a corrupcdo que a auséncia dessa legislacdo causava aos paises em
desenvolvimento. Todavia, em nosso pais, 0 tema apenas ganhou relevancia

recentemente.

Em uma timida previséo, a redacéo original da Lei n® 13.608 (BRASIL, 2018)
— que dispde sobre o servico telefénico de recebimento de denuncias e sobre
recompensa por informacdes que auxiliem nas investiga¢des policiais — apenas previa
que: a) as empresas de transportes terrestres que operam sob concessao seriam
obrigadas a exibir em seus veiculos a expressao “Disque-Denuncia” e expressdes de
incentivo a colaboracdo da populacédo e de garantia do anonimato; b) os Estados
também seriam autorizados a estabelecer servico de recepcdo de dendncias por
telefone; c) o informante que se identificar teria assegurado, pelo 6rgdo que receber a
denuncia, o sigilo dos seus dados; por fim, d) os entes federados poderiam
estabelecer formas de recompensa, inclusive em espécie, pelo oferecimento de
informacdes Uteis para a prevencéo, a repressao ou a apuragdo de crimes ou ilicitos

administrativos.

N&o havia na época a regulamentacdo de como se daria a confedencialidade
do informante (apenas a mencao de que seus dados seriam tratados com sigilo),
tampouco os valores e formas de calculo da recompensa. Em verdade, além da

faculdade de estabelecimento de servico de recepcéo de denuncias por telefone —
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sequer obrigacao, portanto — nada mais havia a caracterizar uma verdadeira Lei de

protecdo ao informante, nos moldes do que exposto anteriormente.

Com a edigao da Lei n° 13.964, de 2019, o chamado “Pacote Anticrime”, que,
em seu bojo, acrescentou outros trés artigos a Lei n°® 13.608, de 2018, a protecéo do
informante confidencial no Brasil foi aprimorada, mas ainda segue insuficiente, de
acordo com estes mesmos parametros de protecédo. Vejamos o que foi acrescentado

a Lei citada:

“Art. 4°-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e
suas autarquias e fundacdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista manterdo unidade de ouvidoria ou correigdo, para
assegurar a qualquer pessoa o direito de relatar informacdes sobre
crimes contra a administragdo publica, ilicitos administrativos ou
guaisquer acdes ou omissdes lesivas ao interesse publico.

Paragrafo Unico. Considerado razoavel o relato pela unidade de
ouvidoria ou correi¢do e procedido o encaminhamento para apuracao,
ao informante serdo asseguradas protecdo integral contra retaliacdes
e isencdo de responsabilizacédo civil ou penal em relagéo ao relato,
exceto se o informante tiver apresentado, de modo consciente,
informacdes ou provas falsas.

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

Paragrafo Unico. A revelacdo da identidade somente sera efetivada
mediante comunicacao prévia ao informante e com sua concordancia
formal.

Art. 4°-C. Além das medidas de protecao previstas na Lei n°® 9.807, de
13 de julho de 1999, serd assegurada ao informante protecdo contra
acOes ou omissdes praticadas em retaliacdo ao exercicio do direito de
relatar, tais como demissdo arbitraria, alteragdo injustificada de
fungbes ou atribuigcBes, imposicdo de sancbes, de prejuizos
remuneratérios ou materiais de qualquer espécie, retirada de
beneficios, diretos ou indiretos, ou negativa de fornecimento de
referéncias profissionais positivas.

§ 1° A prética de acdes ou omissdes de retaliacdo ao informante
configurara falta disciplinar grave e sujeitara o agente a demisséo a
bem do servigo publico.
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§ 2° O informante seré ressarcido em dobro por eventuais danos
materiais causados por a¢cdes ou omissdes praticadas em retaliacao,
sem prejuizo de danos morais.

§ 3° Quando as informagbes disponibilizadas resultarem em
recuperacao de produto de crime contra a administracdo publica,
poderd ser fixada recompensa em favor do informante em até 5%
(cinco por cento) do valor recuperado. ”

(grifou-se)

O ponto mais sensivel da Lei, para os fins deste trabalho, € aquele relacionado
a confidencialidade do informante, pois, de acordo com a Lei, a revelacdo da
identidade podera ocorrer em caso de “relevante interesse publico ou interesse
concreto para a apuracdo dos fatos” (art. 4°-B). Ainda que se demande sua
concordancia formal, como estabelecido no paragrafo Unico do artigo, é clara a
inseguranca juridica gerada pela norma ao relativizar a preservacéao da identidade nas

hipéteses mencionadas.

O conceito juridico utilizado pela Lei pode alcancar quase qualquer situacao.
Veja-se que é usual para o Direito utilizar-se de conceitos juridicos indeterminados
para oferecer ao seu operador, em geral um juiz, margem de interpretacdo adequada
para amoldar os fatos a norma. Todavia, referida formula usada no art. 4°-B da Lei n°
13.964, de 2019, revela-se excessivamente imprecisa e insipiente.

Como até o presente momento exaustivamente demonstrado, garantir a
confidencialidade da identidade do informante é o elemento mais importante para a
efetividade de uma Lei que pretenda incentivar a comunicacao de atos ilicitos de
interesse publico ocorridos em ambientes institucionais ou empresariais. Elencar
inUmeras excecdes a protecdo do sigilo da identidade é, portanto, anuir previamente

com sua néo producao de efeitos.

Veja-se, por exemplo, que sempre havera algum interesse concreto para
apuracéao dos fatos, especialmente considerados fatos muito relevantes ao interesse
publico. Imagine-se, por exemplo, os casos acima narrados das informantes da Enron
e da Worldcom. Saber a identidade dessas informantes, ofereceu a oportunidade para
gue elas depusessem perante a Céamara dos Deputados norte-americana e
apontassem, com detalhes, a fraude que puderam detectar em suas empresas. O
mesmo ocorreu no escandalo da Cambridge Analytica (THE GUARDIAN, 2018).
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Parece ser bastante claro, no que se refere aos ilicitos de grande repercussao
nacional ou mundial, que conhecer o informante permite a sociedade — de fato —
possuir uma dimensdo mais exata do ilicito ocorrido. Assim, interesse concreto para
apuracdo dos fatos quase sempre havera, considerando a natureza e extrema
gravidade dos fatos comumente denunciados. Entretanto, como ja exaustivamente
apontado, as consequéncias para a vida do informante e, especialmente, para a
apresentacao de futuras dendncias por estes e outros informantes sdo muito mais

relevantes.

O mesmo pode-se dizer em relagdo a revelagdo em caso “de relevante
interesse publico”. A impropriedade da escolha legislativa € manifesta, nao somente
pela falta de precisdo do termo que acarreta, consequentemente, inseguranca juridica;
mas, especialmente, pela mencéo ao interesse publico quando é sabido, de antemao,
gue a vida e integridade do informante estardo sob ameaca e, por isso, o pedido de

preservacao de identidade.

Ademais, veja-se que, considerando que é inconteste interesse do Estado a
investigacdo de atos ilicitos que geram relevantes danos sociais, ndo havera — nem
em tese, nem em concreto — interesse publico a legitimar revelacdo da identidade de
um informante confidencial. A escolha legislativa, portanto, ndo encontra qualquer

suporte l4gico.

O que existird — e isso igualmente se considera inconteste — é o interesse
concreto do eventual investigado de obter a identificacdo de um informante que tenha
servido como testemunha dos fatos por ele denunciados, em nome dos principios do
contraditério e da ampla defesa. Como se vera mais a seguir, todavia, o informante
andénimo néo é testemunha. J& o informante confidencial pode sé-lo e, ainda sim, é

defensavel que nao seja identificavel perante o investigado.

Trazendo novamente a lume a Diretiva (PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO, 2019) da Uniao Europeia sobre o assunto, observa-se que a norma
ofereceu protecado mais robusta a identidade dos informantes do que a Lei brasileira.
O Parlamento da Unido Europeia considerou que a eficacia da deteccdo e da
prevencao de infracdes requer a garantia de que os potenciais informantes possam
comunicar, facilmente e com total confidencialidade, as informacgdes de que dispdem

as autoridades competentes para investigar e solucionar o problema (Considerando



70

61). Defendeu-se, expressamente, que a salvaguarda da confidencialidade da
identidade do informante durante o processo de denuncia e dos inquéritos € uma

medida ex-ante essencial para prevenir a retaliacdo (Considerando 83).

As regras para a obrigacdo da confidencialidade, ao final das negociacoes,

estabeleceram-se nos seguintes termos:

“CAPITULO V REGRAS APLICAVEIS A DENUNCIAS INTERNAS E
EXTERNAS

Artigo 16.° Obrigagéo de confidencialidade

1. Os Estados-Membros asseguram que a identidade do
denunciante ndo € divulgada sem o consentimento explicito da
pessoa em causa, salvo ao pessoal autorizado competente para
receber e/ou dar seguimento as denuncias. O mesmo se aplica a
outras informacdes que permitam inferir direta ou indiretamente a
identidade do denunciante.

2. Em derrogagdo do n.° 1, a identidade do denunciante e as
outras informacdes a que se refere o0 n° 1 s6 podem ser
divulgadas se tal for uma obrigac&o necesséria e proporcionada
imposta pelo direito da Unido ou nacional no contexto de
inquéritos por parte de autoridades nacionais ou de processos
judiciais, nomeadamente com vista a salvaguardar os direitos de
defesa da pessoa em causa.

3. As referidas divulgacfes estéo sujeitas a salvaguardas adequadas
nos termos das regras aplicaveis. Em especial, o denunciante é
informado antes da divulgagcdo da sua identidade, salvo se tal
informacdo comprometer 0s inquéritos ou 0s processos judiciais. Ao
informar o denunciante, a autoridade competente envia-lhe uma
justificagé@o escrita, explicando os motivos da divulgagdo dos dados
confidenciais em causa.

4. Os Estados-Membros asseguram que as autoridades competentes
gue recebem denuncias contendo segredos comerciais apenas 0s
utilizam ou divulgam para outros fins na medida em que isso for
necessario para o correto seguimento a dar as denuncias. ”

(Grifou-se)

A Diretiva, portanto, permite a divulgacdo da identidade do informante t&o
somente se for uma obrigacéo necessaria e proporcional imposta pelo direito da Uniédo
Europeia ou pelo Direito nacional, no contexto de inquéritos por parte de autoridades
nacionais ou de processos judiciais, nomeadamente com vista a salvaguardar os

direitos de defesa da pessoa denunciada.
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N&o se falou em interesse publico ou mesmo em um suposto interesse
concreto para apuracgédo dos fatos. A norma, ao contrario, corretamente observou que
a salvaguarda da confidencialidade do informante é de interesse da Unido Europeia
para a devida a deteccdo de atos ilicitos de interesse publico que comumente
permanecem ocultos, e que tdo somente a pessoa denunciada tem interesse em

afastar referida protecao para exercer sua defesa.

Contudo, e no que interessa precisamente a esse trabalho, a Diretiva nédo
afasta a possibilidade do Direito nacional dos paises da Unido Europeia admitirem
dendncias anénimas, distinguindo-se — ainda que de forma tacita — o instituto do

anonimato da confidencialidade de identidade do informante.

Com efeito, de acordo com a norma, os Estados-Membros poderao decidir se
as entidades publicas e privadas e as autoridades competentes do pais devem aceitar
e dar seguimento as denuncias anonimas de infracdes abrangidas pelo ambito de
aplicacao da Diretiva. Além disso, as pessoas que facam denuncias ou divulgaces
publicas, sob o escudo do anonimato, continuarédo a gozar da protecao legal se forem
posteriormente identificadas e alvo de retaliacdes. Veja-se especificamente o que
dispbe o art. 5°, item 2, e o0 art. 9°, e, da Diretiva (PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO, 2019):

“Artigo 5.°
Condi¢Oes para a protecdo dos denunciantes

2. Sem prejuizo das obrigacdes existentes relativas ao tratamento de
dendncias anénimas por forca do direito da Unido, a presente diretiva
nao afeta a competéncia de os Estados-Membros decidirem se as
entidades publicas ou privadas e as autoridades competentes aceitam
e dado seguimento a denuncias anonimas de infracoes.

3. As pessoas que comunicaram ou divulgaram publicamente
informacdes de forma anbnima, mas foram posteriormente
identificadas, podem, no entanto, beneficiar de prote¢cdo em caso de
retaliacdo, desde que satisfacam as condicdes definidas no n.° 1.
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e) O seguimento diligente, sempre que previsto no direito
nacional, de denuncias anénimas;

(Grifou-se)

Portanto, a Diretiva delega ao Direito nacional dos paises que compdem a
Unido Europeia a decisdo de prever ou ndo, no ordenamento juridico interno, a
existéncia de denuncias efetivamente anénimas — onde néo se distingue nome, dados
e qualquer outra caracteristica do informante e nas quais este informante jamais
servira de meio de prova contra o investigado. Apenas adverte-se que, uma vez
considerada legal a possibilidade do anonimato, eventual revelacdo da identidade do

informante n&o afastara as protecdes da Diretiva, caso sofram retaliacdes.

Relembre-se novamente que, no anonimato, nenhuma das partes processuais
€ sabedora da identidade da fonte — ela é desconhecida para todos e apenas aponta
a existéncia de um ato ilicito. Na protecao da confidencialidade, por sua vez, uma ou
mais partes processuais sabem a identificacdo do informante, vedando-se, na maior
parte dos casos, sua revelacdo publica e, em alguns casos, sua identificacao perante

o investigado. Referidas hipéteses serdo examinadas no capitulo a seguir.
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CAPITULO 3 A constitucionalidade do informante anénimo e confidencial

E uma tarefa ardua encontrar na academia juridica brasileira, especialmente
entre os doutrinadores de direito processual penal, uma discussdo profunda sobre o
gue seja 0 anonimato ou a confidencialidade de um informante de crimes. Tendo em
vista a mencionada previsao do inciso IV do art. 5° da Constituicdo Federal que traz
uma informacdo genérica de que é “vedado o anonimato”, muitos operadores do
Direito no Brasil e, até mesmo, o legislador tomaram como absoluta a licdo de que o
anonimato é proibido por ofender, de forma imediata, o direito a ampla defesa do

acusado. A confidencialidade sequer € objeto de preocupacéao.

A previsdo constitucional ndo impede, todavia, que existam canais para
denuncias sigilosas de crimes em alguns estados brasileiros, algumas vezes até
mesmo se oferecendo recompensas em dinheiro, a exemplo do “Portal dos
Procurados” no Rio de Janeiro’. No Ceara ha uma “Lei da Recompensa” — Lei n°
16.829 (CEARA, 2019) que preveé a possibilidade de conceder-se o “necessario sigilo”
ao informante de crimes. No Mato Grosso, a Lei n® 11.078 (MATO GROSSO, 2020),
prevé-se, igualmente, ao ‘colaborador’ (rectius, informante) o “necessario sigilo”. O
mesmo modelo de recompensas foi adotado pelo Estado do Maranhé&o, pela Lei n°
11.060 (MARANHAO, 2019) mas que, por sua vez, omitiu-se quanto a possibilidade

de oferecer-se sigilo ao informante.

O interessante € que, embora o Supremo Tribunal Federal (STF) defenda que
a denuncia andénima nao deve ser admitida pelo Direito e, portanto, ndo legitima a
abertura de um inquérito policial, ndo parece haver grande dificuldade em aceitar-se
gue a dendncia anénima possa embasar meras investigacdes prévias, prudentes e
discretas, mas que sejam habeis a iniciar posteriormente um inquérito. O

entendimento revela, a toda evidéncia, um contrassenso.

Referido imbroglio muito provavelmente justifica o fato de que, mais de trés
décadas apdés a Assembleia Constituinte, ndo se ter uma lei processual que

verdadeiramente trate do assunto, de forma a conferir protecdo aos informantes de

7 Existe um site especifico onde é possivel utilizar-se a dentncia de forma anénima ou por meio de identificagdo
do informante e pagamento de recompensa (https://www.procurados.org.br/.).
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crimes e seguranca juridica ao tema. A tematica é tratada sem qualquer
aprofundamento tedrico — até pela auséncia de Lei federal — e de forma casuistica
pelos julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), ainda que seja este 6rgdo o mais

habilitado para conferir interpretacéo e densidade ao texto literal da Constituicado.

Ademais, como ja se viu, a Lei n°® 13.608, de 2018, ndo se propds a tratar
verdadeiramente do tema. Sequer optou por denominar o informante de “confidencial’,
apenas lhe dando uma insipiente e muito excepcionavel garantia de preservacao da
identidade.

O presente Capitulo buscara, em um primeiro momento, apresentar a tese de
gue o Constituinte Originario ndo buscou vedar o anonimato para o processo penal.
Em um segundo ponto, serdo apontadas as incongruéncias e incompreensdes do
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. Igualmente, serdo trazidas algumas luzes
as categorias juridicas até aqui discutidas, buscando definitivamente distingui-las: o
anonimato e a confidencialidade. Realizada a distincdo, defender-se-a a possibilidade

constitucional do informante confidencial.

3.1 A vedacao ao anonimato e as discussdes da Assembleia Constituinte

A Constituicao Federal, em seu art. 5° inciso IV, aduz que: “é livre a
manifestagéo do pensamento, sendo vedado o anonimato”. Como se vé, o dispositivo
nao fala especificamente que € vedada a realizacdo de dendncias anénimas, como
direito do investigado de contraditar seu denunciante em um processo judicial ou
administrativo. Aduz, de maneira bem geral, que o anonimato é proibido. O tema
tampouco se localiza topograficamente no art. 5° entre 0s incisos que tratam de

matéria penal e processual penal (inciso XXXVIII a LXVIII).

O inciso IV do art. 5° se inicia com uma importante liberdade, extremamente
cara aos Estados Democraticos de Direito: a liberdade de manifestacdo do
pensamento, de se dizer o que se pensa, sem censura prévia. O contexto da criacao
do citado direito era de um pais recém-saido de ditadura, época em que a vigilancia
de um cidadao sobre o outro, o nacionalismo toxico e o clima de denuncismo eram

armas do Estado policialesco para a perseguicao de inimigos politicos.
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Nos dispositivos seguintes, a Constituicdo (BRASIL, 1988) estabelece, como
limite a essa liberdade de manifestacdo do pensamento, o direito de resposta,
proporcional ao agravo (inciso V) e, logo apds, enumera a liberdade de consciéncia e
de crenca (inciso VI); a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo (inciso VII); a inviolabilidade da intimidade, da vida

privada, da honra e da imagem das pessoas (inciso VllI), etc.

O que se quer apontar com essa breve explicacdo € que o principio da
vedacgédo ao anonimato néo foi criado pelo Constituinte Originério para ilidir a dendncia
andnima especificamente no processo penal. O dispositivo assegura a liberdade de
pensamento, mas pondera que essa liberdade nao pode ser utilizada como escudo
anénimo para infamias. Por tal razdo, a toda manifestacdo, garante-se um imediato
direito de resposta e h& limitagdes contra abusos casualmente decorrentes de acéo

nos meios de comunicacgao.

A questao parece ser meramente tedrica, e sem maiores implicacdes praticas,
mas ndo o é. Com efeito, ao enfrentar a tematica das denuncias andnimas no
processo penal, como se vera mais a seguir, 0 Supremo Tribunal Federal (STF)
seguidamente sustenta que essas séo vedadas pelo art. 59, inciso IV, da Constituicao.
Assim, o informante de um ato, ainda que criminoso, deve ser nominalmente
identificado, sob pena de nulidade. Os julgados “temperam” a rigidez da vedagéao ao

anonimato com argumentos que, se revelam, sem consisténcia légica ou dogmaética.

Veja-se, desde ja, que as linhas argumentativas desenvolvidas pelo STF nos
seus julgados sobre o tema utilizam a generalizacdo de uma garantia que € vinculada
a liberdade de manifestacdo do pensamento. Para chegar-se a tal compreensao,
todavia, € necessario examinar-se as discussdes travadas durante a Assembleia
Nacional do Constituinte, visando-se encontrar o contexto histérico desse direito a
liberdade.

Com efeito, durante 1987 até outubro de 1988, o Brasil efervescia com as
noticias diarias sobre as discussfes da Assembleia Nacional Constituinte.
Parlamentares das mais diversas orientacbes ideologicas, nas Comissoes,
Subcomissdes e no Plenario, buscavam convencer os demais colegas sobre o acerto

e desacerto de determinado dispositivo ou de sua redacéo final.
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N&o foi diferente com relag&o ao principio da vedacao ao anonimato. Este nédo
estava expressamente previsto no Anteprojeto Afonso Arinos. Naquela ocasiao, teve-
se o cuidado de apenas prever muito claramente no art. 19 do Capitulo Il (Dos Direitos
e Garantias) a liberdade de manifestacdo do pensamento, igualmente observado que
abusos seriam combatidos. Vejamos (ANTEPROJETO CONSTITUCIONAL, 1986, p.
6):

“Art. 19 — E livre a manifestacdo do pensamento, de crenca
religiosa e de convicgdes filoséficas e politicas.

8§ 1° — As diversdes e espetaculos publicos ficam sujeitos as leis de
protecdo da sociedade.

§ 2° — Cada um responderd, na forma da lei, pelos abusos que
cometer no exercicio das manifestacdes de que trata este artigo.

§ 3° — Nao é permitido o incitamento a guerra, a violéncia ou a
discriminacao de qualquer espécie”

(Grifou-se)

Foi apds as audiéncias publicas e reunides de Comissfes e Subcomissdes
gue se observou a necessidade de se prever a vedacao ao anonimato, assegurada a
liberdade de manifestacdo do pensamento. O anonimato impediria a
responsabilizacdo de eventual caluniador que, utilizando-se da arma da liberdade de

expressao, causasse danos a imagem e a honra de outrem.

Iria muito além dos objetivos desse trabalho, todavia, reproduzir toda a
discusséo travada sobre o dispositivo do inciso IV do art. 5° durante os trabalhos da
Subcomisséo dos Direitos e Garantias Individuais e do préprio Plenario, embora néao
muito extensas (Vide Ata Da 432 Sessdo Da Assembléia Nacional Constituinte, Em 1°
De Abril de 1987; Ata Da 1912 Sessdo Da Assembléia Nacional Constituinte, em 1° de
Fevereiro de 1988; ata da 2242 Sessao Da Assembléia Nacional Constituinte, em 14
de marco de 1988; Ata da 2482 Sessao da Assembléia Nacional Constituinte, em 14
de abril de 1988). Ademais, o tema nao foi discutido de forma profunda pelos

parlamentares constituintes que compunham a Subcomisséo.

Ira se centrar, portanto, unicamente nos trabalhos da Comissdao de

Sistematizagdo sobre o dispositivo, desde ja se pedindo escusas pela extensdo do
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trecho destacado. Veja-se (DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSITUINTE,
SUPLEMENTO C, p. 155 a 162):

O SR. PRESIDENTE (Brandao Monteiro): — Esta reaberta a reunido.
Destaque n° 389/87, do Sr. José Genoino, "que suprime a expressao"
"e excluida a que incitar violéncia ou defender discriminacdo de
gualquer natureza, constante do art. 5°, § 5°, do Substitutivo n® 2". (34.2
votagdo). Destaque n° 389, de 87, do Constituinte José Genoino,
destaque supressivo. Solicita a supressao da expressao "e excluida a
qgue incitar a violéncia ou defender discriminagdo de qualquer
natureza" constante do 8§ 5° do art. 5° do Substitutivo II.

Tem a palavra o Sr. Constituinte José Genoino.

O SR. CONSTITUINTE JOSE GENOINO: — O nobre Constituinte
Antbnio Brito vai defender o nosso destaque.

O SR. PRESIDENTE (Brandao Monteiro): — Constituinte Antonio Brito,
tem a palavra V. Ex.2, por cinco minutos, para a defesa do destaque.

O SR. CONSTITUINTE ANTONIO BRITTO: — Sr. Presidente, Sras. e
Srs. Constituintes, o 8§ 5° submetido a votacdo neste momento,
estabelece trés principios fundamentais, para que no campo da
liberdade de expressao se consiga atingir, o que é o objetivo maior dos
trabalhos desta Constituinte: o alcance de um Estado democratico de
direito.

No primeiro de seus preceitos, o 8§ 5° afirma, pela redagdo dada
originalmente pelo Relator, nobre Constituinte Bernardo Cabral,
gue "é livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato
e excluida a que incitar a violéncia ou defender discriminagéo de
gualquer natureza." Conforme entendimentos que mantivemos,
também, com o Relator Bernardo Cabral, estamos propondo, com
base em destaque apresentado pelo Constituinte José Genoino e por
tantos outros ilustres companheiros Constituintes, entre eles, o
Constituinte José Thomaz Nond, a supresséo da expressao "excluida
a que incitar a violéncia ou defender discriminacdo de qualquer
natureza". A razao é extremamente simples. O que aqui se vota,
neste momento, € o conjunto de direitos e de liberdades
fundamentais e, evidentemente, esta Constituicdo ndo podera
retroceder na historia constitucional brasileira, estabelecendo no
principio fundamental qualquer outro que ndo da livre
manifestacdo do pensamento. L& adiante, no Capitulo "Da
Comunicagao", se este for o entendimento dos Constituintes,
cuidar-se-a de estabelecer as eventuais limitacées contra abusos
casualmente decorrentes de acdo nos meios de comunicacgéao.
Mas o principio geral que deve ficar estabelecido, porque este é
o democratico, é aquele que, historicamente, a sociedade
brasileira tem afirmado através dos textos constitucionais: é livre
a manifestacdo do pensamento. Portanto, a exclusdo que ora se
propde visa a esse objetivo. Gostaria de acrescentar dois comentarios:
estd aqui no texto do Substitutivo a expressao "vetado o anonimato”.
E preciso que fique claro, nesta Casa, que esse anonimato, segundo
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todas as interpretacdes que ndo sdo novas, porque o dispositivo ndo
€ novo, visa assegurar o qué? Visa assegurar que nenhuma
publicacdo se faca de forma irresponséavel, quer dizer, toda a
publicacdo tem um responsavel que é, ou o jornalista que assina
a reportagem, comentario ou a noticia, ou, na auséncia dessa
assinatura, o diretor. Este tem sido o principio fundamental na
legislacdo da imprensa brasileira. Assim se pode observar a
necessidade e a conveniéncia da manutencao do dispositivo que
estabelece a vedacdo ao anonimato.

Por altimo, Srs. Constituintes, eu gostaria de cumprimentar, elogiar o
nobre Relator Bernardo Cabral e tantos Constituintes que contribuiram
para que este texto constitucional tenha a melhor formulacéo que ja
teve o direito de resposta na histéria constitucional brasileira.
Estdvamos acostumados simplesmente a citagdo de que era
assegurado o direito de resposta. Hoje, com a nova formulagéo,
avancamos em relacdo do que h& de melhor neste campo,
determinando que "é assegurado o direito de resposta, proporcional

ao agravo"...

O SR. PRESIDENTE (Branddo Monteiro): — Tem a palavra o Sr.
Constituinte Mendes Ribeiro, para encaminhar contra. V. Ex.2 dispora
de 5 minutos.

O SR. CONSTITUINTE MENDES RIBEIRO: — Segundo o que aqui foi
dito pelo Constituinte Antonio Britto, esta disposi¢ao constitucional — e
aqui fala um homem com 35 anos de comunicacao — € uma das mais
preciosas colocadas no novo texto da Carta. O anonimato de que se
fala, que se quer e que qualquer um entendera, € o que deve ser
combatido; Nao é o anonimato que se pensa ter, ou seja, € o
anonimato que busca a impossibilidade de continuar alguém,
irresponsavelmente, falando. Chamo a atencéo de V. Ex.2 a toda
responsabilidade tem que caber liberdade, mas a qualquer
liberdade tem que caber responsabilidade. A liberdade de
pensamento, a liberdade de expressdo é uma das coisas mais
caras ao cidaddo. Quando se diz "vedado o anonimato", a
intencdo € saber a quem se dirigir. Alguém tem que ser
responsavel! Muita gente entendeu assim: esta desprotegida a
fonte da noticia. Nao! Que se proteja a fonte da noticia, mas
assuma aquele que deu a noticia, assuma o responsavel pelo
orgao! Por outro lado, tem-se, aqui, algo de muito importante, ou seja,
gue o direito de resposta jamais foi proporcional ao agravo e, mais
ainda, que a deformagcdo da imagem de alguém tem que ter o
correspondente ressarcimento.

A SRA. CONSTITUINTE ROSE DE FREITAS: — Sr. Presidente, Srs.
Constituintes: Assomo a tribuna para defender a emenda supressiva
do Constituinte José Genoino, por ser semelhante a apresentada pelo
Constituinte Paulo Ramos e por mim. E gostaria de esclarecer um
equivoco do orador que me antecedeu nesta tribuna e devo ler para
os Srs. Constituintes, pedindo atencéo para o texto, porque o original
do Relator tem a expressédo: "excluida a que incitar & violéncia ou
defender discriminacdo de qualquer natureza". A proposta do
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Constituinte José Genoino é a seguinte: "é livre a manifestacdo do
pensamento, vedado o anonimato. E assegurado o direito de resposta
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral
ou a imagem". Portanto, houve um equivoco do orador que me
antecedeu, porque a expressao "vedado o anonimato" permanece
como forma inclusive de apurar as responsabilidades dos abusos que
se cometer diante da manifestacdo do pensamento. Gostaria de
chamar a atengcé&o dos companheiros para o fato de que esta emenda
visa ser intérprete do mais legitimo pensamento da liberdade de
expressao e da criacao artistica. Entendemos que ainclusdo desse
texto, por parte do nobre Relator, incita, de certa maneira, a
multipla interpretagdo extremamente perigosa, que coloca tanto
a expressdo quanto como a criagcdo artistica a servico de uma
censura, que nao gostariamos de coibir dentro de um regime
democratico. Abre, inclusive, precedente a uma censura
proibitiva que a democracia ndo pode assimilar ou defender, que
€ 0 cerceamento a liberdade de expresséo e criagdo. Portanto, o
gue queremos, agora, € garantir essa liberdade, com
responsabilidade. Quanto a questdo da discriminacao a violéncia,
qgue ja foi tratada no paragrafo anterior — entendemos que outros
assuntos a serem abordados a respeito devem ser tratados na lei
ordinaria — gostariamos de justifica-lo dizendo que, para defender e
assegurar essas prerrogativas da democracia, queremos incentivar os
companheiros ao apoiamento da emenda José Genoino, inclusive
retirando a nossa propria, por entender que, nos principios
fundamentais, ndo se pode, hoje, incentivar qualquer tipo de censura
gue venha a ser interpretada amanha, dependendo do regime que
perdure neste Pais, como coibindo a liberdade a que temos direito.
Digo isto ndo s6 como jornalista, digo isto como escritora, como
cidada. Entendemos que o estado democratico ndo pode incentivar
esse tipo de comportamento. Quero, novamente, ressaltar que a
emenda José Genoino ressalva o direito das responsabilidades
deixando que os abusos cometidos sejam respondidos de acordo com
a lei. Portanto, o texto a ser permanecido: "E livre a manifestacéo do
pensamento, vedado o anonimato. E assegurado o direito de resposta
proporcional ao agravo, além ,de indenizagdo de dano material, moral
ou a imagem."

O SR. CONSTITUINTE JOAO MENEZES: — Sr. Presidente, Srs.
Constituintes: Parece-me que o 8 5° do art. 5° do Projeto € da maior
importancia. E me suscita uma grande divida quando diz: "E livre a
manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato.” Muito bem!
Vedado o anonimato e a responsabilidade do jornal, é daquele que
assevera determinado fato. Mas, pergunto, por exemplo, vamos tirar
aqui o direito que tem, hoje, o jornalista, que tem o noticiarista, aquele
gue apanha uma norma qualquer e denuncia ou diz no jornal, e
consequentemente sai no jornal, na imprensa, no radio e na televisdo?
E, depois, pode ele ter o direito de manter consigo a reserva da fonte
de informacdo ou ndo? Esta € a grande duvida que fica com este
paragrafo. O que me pergunto € isto, 0 que me parece um assunto da
maior importancia. H& pouco tempo, presidi uma Comisséo
Parlamentar de Inquérito, em que o jornalista veio prestar depoimento
e ele se negou a dar informacao sobre o fato denunciado, escudado
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num direito que julgava que tinha e que tem de manter a reserva, de
guardar o segredo. Entéo, pergunto: com esse dispositivo que esta
aqui no projeto, isto vai cair? Vai acabar esse direito que o
cidadao tem de nédo citar afonte de onde ele obteve ainformacéo?
Parece-me que esse fato € da maior importancia e que precisa
ficar esclarecido. A emenda parece-me que reduz o artigo — "€ livre
a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato" — e exclui o
restante da frase. Ora, esse § 5° parece-me também defeituoso, mas
nao pode ser derrubado por esta emenda; deve haver outras emendas
no curso deste processo que vao esclarecer o assunto. A questdo do
anonimato do informante, do jornalista informante, tem que ficar
esclarecida, porque em todo o mundo democrético esse direito €
garantido. Com esse dispositivo, poderemos criar, talvez, grandes
confusdes. Por outro lado, diz aqui: "assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo". Parece-me que isso pode ser uma violéncia.
Imagine que vocé tenha um agravo da maior violéncia, que ofenda a
sua familia, e va até a violéncia fisica, pelo que esta aqui, vocé pode
até argumentar com este dispositivo e ter o direito de dar a resposta
no mesmo caminho. Este é um artigo que me parece precisa ser
demasiadamente amadurecido e estudado pelos Srs. Constituintes,
porque a defeccdo de que trata a emenda também ndo pode ser
aceita. Voto favoravelmente ao dispositivo, embora achando que essa
guestdo do anonimato precisa ser esclarecida, como também a
discriminacdo. Como vamos determinar aqui, COmo vamos conseguir
fazer discriminagao politica, uma discriminacao politica, como é que
vamos fazé-la? E um pensamento politico, como vamos discriminar?
E aqui se esta proibindo qualquer discriminacéo, de toda e qualquer
natureza. E um assunto complexo que precisa ser refletido pelos Srs.
Constituintes.

A SRA CONSTITUINTE ROSE DE FREITAS: — Sr. Presidente, é s6
uma questéo de esclarecimento. O nobre Constituinte colocou que
a questdo do vedar o anonimato se refere a questédo das fontes
de cada profissional; ndo se restringe a esse assunto, até porque
preserva, no exercicio da profissado, o direito de cada um. O que
queremos dizer é que deve haver responsabilidade.

Destaque n.° 4.232/87, do Sr José Serra — Emenda ES-23.392-1, do
Sr. Rodrigues Palma, “que exclui expressao do § 9.° do art. 6.° do
Substitutivo n.° 1 (art. 5° 8 5°, do Substitutivo n.° 2)." Exclua-se do 8
do art. 6.°, a expresséo: “vedado o anonimato” e excluida “quem incitar
a violéncia ou defender a discriminagéo de qualquer natureza”. Ainda
nao foi atendido, porque na outra votacdo nao se exclui: “vedado o
anonimato”.

O SR. CONSTITUINTE JOSE SERRA: — Sr. Presidente e Srs.
Constituintes, entendo que o meu destaque néo esta prejudicado pela
votagdo do destaque anterior. Uma vez que propunha suprimir
“vedado o anonimato” e excluir “a quem incitar a violéncia ou defender
a discriminacdo de qualquer natureza”. Foi suprimida a expressao e
excluida: “a quem incitar a violéncia ou defender a discriminacao de



81

qualquer natureza". Mas a questdo da vedagdo do anonimato néo foi
prejudicada. O meu argumento no caso € de que essa expressao
"vedado o anonimato" é, na melhor das hipéteses, supérfluo
dentro do termo. Por qué? Porque o texto do Substitutivo
preserva a hipdtese de que a veiculagdo de qualquer noticia tem
um responséavel, que é o jornalista que assina a matéria ou a
direcdo do Jornal. Creio que a expressao "vedado". anonimato"
pode levar ainterpretagcfes que conduzam a situagcdes absurdas,
por exemplo, de revelagdo de fontes de informacé&o de jornalistas.
Uma expressdo dese tipo, no caso, por exemplo, do fenébmeno de
Watergate, nos Estados Unidos, teria impossibilitado que a imprensa
exercesse 0 papel que exerceu naquela oportunidade - e levada ao
extremo, ela pode realmente levar a situacdes em que se cometam
abusos com relacdo ao exercicio da liberdade de imprensa. Os
jornalistas vivem com a informacdo e ndo devem ser obrigados a
revelar a fonte da informacéo. Agora, na medida em que n&o revelem
a fonte da informacdo, eles sdo responsaveis por essa informacéo.
Portanto, a supressao dessa expressao ndo cria uma situacédo de
irresponsabilidade, apenas torna responsavel o jornal ou o
jornalista que veiculou a informacdo, mas néo obriga a
divulgacdo da fonte. H& varios casos - eu citei 0o caso de
Watergate ha o caso com relacdo a investimentos estatais, por
exemplo, da Ferrovia Norte-Sul, que independentemente da
opinido que se tenha a respeito do mérito desse investimento, se
jornalista for obrigado a revelar a fonte da sua informacéo ele
estara sendo coagido no direito de informar, no direito de levar
questdes a opinido publica. Sei, por outro lado, que a questdo de
nao divulgar fontes de informacdo também pode levar a abusos, no
sentido de se inventarem fontes de informagdo para com isso
atacarem a honra ou ofenderem a respeitabilidade de pessoas. Mas
hé& outros dispositivos, dentro desse texto constitucional, que permitem
enfrentar essa questdo, uma vez que o préprio jornalista ou o jornal
serdo responsaveis pela questdo que estdo afirmando, caso nao
veiculem a fonte de informag&o que estdo invocando. Por_isso, Sr.
Presidente, Srs. Constituintes, proponho a supressdo da
expressao “vedado o anonimato”. Ela é, na melhor das hipéteses,
supérflua e, na pior_das hipoteses, pode ser utilizada como
instrumento de coacdo na liberdade de informacdo, que € téo
fundamental para o desenvolvimento da democracia em nosso
Pais.

O SR. CONSTITUINTE MENDES RIBEIRO: - Sr. Presidente,
encaminhei contra no destaque anterior, embora sabendo que a parte
relativa & comunicagao, de certa forma, contemplava a figura. La, na
comunicacgao, remete para a lei mecanismos que ela criara para evitar
a violéncia e a discriminagdo. Neste caso, Sr. Presidente, de forma
alguma isso interfere na liberdade de imprensa. Muito pelo
contrario, isso valoriza extremamente o profissional. O
profissional, que é responsavel, preserva a sua fonte, mas vale
investigar a veracidade da informac&o. E no momento em que ele
investiga a veracidade da informacdao, ele a torna sua. Nao vejo
como destruir liberdade imputando responsabilidade. Seria o
primeiro a me insurgir contra isso. Sou primeiro a me insurgir contra
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qualquer coisa que possibilite — eu e qualquer outro jornalista — atirar
um travesseiro de penas para o ar e depois nao recolhé-las todas, que
alids é muito dificil. Acho que é uma conquista, Sr. Presidente. O
destaque anterior, dado como vitorioso pelo Plenario, ndo desfigura
texto porque esté la contemplado no Capitulo das Comunicac¢fes, mas
este desfiguraria. Também é mais perigoso ainda, quando se quer que
agravo nao seja proporcionalmente respondido. Tem que ser
proporcionalmente, ndo apenas respondido, como ressarcido. Esse &
um principio primario de justica. Portanto, Sr. Presidente, mais uma
vez, sou pela manutencdo do texto. Na vez anterior ele n&o foi
desfigurado porque o mandamento continua |4, embora remetido para
além, no Capitulo das Comunicac¢des, aqui sera desfigurado, o que, a
meu juizo, respeitando é claro, o que a maioria determinar, o que seria
lamentavel. Era o que desejava dizer, Sr. Presidente.

O SR. PRESIDENTE (Branddo Monteiro): — Com a palavra o
Constituinte Artur da Tavola, segundo orador para encaminhar contra.

O SR. CONSTITUINTE ARTUR DA TAVOLA: — Sr. Presidente, Srs.
Constituintes, é evidente que ndo estamos diante de uma decisao facil.
Este ndo é um dos casos em que a chamada verdade se agrupa por
inteiro de um dos lados. Sera decidido por aspectos predominantes
dentro do tema e nao pela ilusdo ou idéia de que o “veras” se encontra
de um lado, e o “ndo veras” de outro. E preciso - e falo aqui, neste
momento, ndo como Constituinte, mas como jornalista - ndo
confundir o anonimato, que é o ato de se ocultar no ndao-nome, ou
seja, na existéncia de alguma responsabilidade, com a
preservacdo da fonte, que €, evidentemente, um dos aspectos
fundamentais do desempenho jornalistico. O texto proposto ndo
esta proclamando que a protecao dafonte esta proibida. Isto seria
um despautério; ele esta exatamente no paragrafo do Capitulo
gue tem a ver com os direitos fundamentais, nos quais se baseia
a construcado da nova ordem juridico-social deste Pais, dizendo
gue o anonimato é vedado porque € a fonte principal da calunia
(palmas), é a fonte principal da mais solerte maneira de alguém
utilizar o poder contra o outro, de esconder-se. O anonimato esta
para o jornalismo como a tocaia esta para o Direito Penal (palmas). E
mais, ndo apenas O anonimato se expressa em 0Orgdos de
comunicacao - jornais revistas - mas também nos panfletos mentirosos
gue, as veésperas de eleicdo, sdo assacados contra politicos. (Muito
bem, Palmas.) e as formas asquerosas da callnia e da solércia que,
por meio de cartas andnimas, sdo enviadas tantas vezes publicadas
gue se esté neste instante tentando acautelar € o direito da claridade
gue é consentaneo com a liberdade, no Capitulo da Liberdade, no
paragrafo que se refere a liberdade, o instituto da responsabilidade.
Quem usa um meio de comunicacdo deve fazé-lo com a
responsabilidade de estar atendendo a algo que toca muito
profundamente a honra alheia, a consciéncia alheia, valores, enfim,
que estamos tentando prezar nesta Casa. S6 had um caso, para
mostrar a dificuldade do tema, em que 0 anonimato as vezes protege:
nas ditaduras. Realmente, nas ditaduras, o anonimato tantas vezes
protege, sobretudo nas ditaduras cruéis e tirnicas; porém, neste
instante da vida brasileira, felizmente ndo estamos fazendo um
estatuto da ditadura, mas estatuto da democracia.
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O SR. CONSTITUINTE JOSE SERRA: — Face aos esclarecimentos
do Constituinte Artur da Tavola, e de manifestagdes que escutei
do Plenario, retiro o meu pedido de destaque. (Muito bem! Palmas)
(grifou-se)

O longo excerto extraido da Reunido da Comisséo de Sistematizacdo do dia
28 de setembro de 1987 revela quais eram as preocupacfes dos constituintes. A
liberdade de manifestacdo do pensamento era um dos pilares da matriz liberdade e
deveria ser ampla o suficiente para que nédo fosse permitida qualquer forma de prévia
censura. Todavia, essa liberdade nao poderia ser “irresponsavel”’ e a toda publicagao
haveria de existir um nome para posterior indenizacao por danos morais. Assim, ainda
que fosse a fonte do fato anénima, o veiculo de publicacéo deveria se responsabilizar
pelo dano causado.

Ademais, desde ja se observe que o constituinte Artur da Téavola logrou
perceber que, em verdade, veda-se 0 anonimato para permitir a responsabilizacéo do
caluniador nos meios de comunicacdo de grande alcance — do difamador de carater —
, mas que seria admitida pelo texto da nova Constitui¢cdo a confidencialidade da fonte

jornalistica informante. A mesma conclusdo chegou a constituinte Rose de Freitas.

Vale destacar também as objecdes dos constituintes Jodo Menezes e José
Serra, acima. Estes se demonstraram sensivelmente preocupados com a redacao do
dispositivo, pois ndo assegurava expressamente o sigilo da fonte jornalistica que
deveria permanecer ‘andénima’ (rectius: na maior parte das vezes confidencial, pois
sabida pelo jornalista, mas nao pelo publico), sob pena de se coagir a liberdade de

imprensa.

Cita-se especialmente o pedido de destaque do Constituinte José Serra, ainda
que, posteriormente retirado (DIARIO DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSITUINTE,
SUPLEMENTO C, p. 162). O Constituinte observou que melhor seria a supressao da
expressao “vedado o anonimato”, pois ou ela seria supérflua (pois nada diria, ja que a
fonte de informacé&o jornalistica continuaria podendo ser anénima) ou poderia ser
utilizada futuramente como instrumento de coacédo na liberdade de informacgéo, que

seria fundamental para o desenvolvimento da democracia.

As preocupacdes dos constituintes, contudo, foram em parte superadas pela

redacao final do inciso XIV do art. 5°: “é assegurado a todos o0 acesso a informacéo e
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resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”’. Aqui a
Constituicdo assegura, expressamente, que sao permitidas informagdes sigilosas,
guando necessario a profissao de jornalismo e a protecéo do interesse publico de se
revelar atos ilicitos. Percebeu-se a central relevancia da midia (e da fonte protegida

pelo sigilo) para o desenvolvimento de uma democracia.

Esses eram, em apertada sintese, os pontos discutidos sobre o alcance do
art. 5°, inciso 1V, da Constituicdo, quando de sua elaboracdo. E como, de fato, a
histéria demonstra a cada dia (Watergate, Chernobyl, Crise das subprimes de 2008,
Wikileaks, Cambridge Analytica), a midia é responsavel pela maior parte de
publicizac&o dos atos criminosos e de ilicitudes contra o interesse publico em qualquer
democracia moderna. Assim, impor ao jornalista o dever de revelar seus informantes

€ por em cheque as bases do Estado Democratico de Direito.

Assim, um primeiro ponto que urge ser compreendido € que a vedacéo do art.
59, inciso IV, encerra uma garantia aos direitos de liberdade; o mais sensivel deles em
uma democracia: a liberdade de se expressar, sem censura, ainda que haja ulterior
responsabilizacdo pelo que foi dito. E, ainda sim, a mesma Constituicdo garante ao
jornalista que tornou publica a informacédo (e que podera ser responsabilizado pelos

danos causados por essa informacao) o direito de proteger a identidade da fonte.

Mas, as outras situacdes de confidencialidade e/ou anonimato n&o restaram
previstas pela Constituicdo ou sequer foram discutidas pelos constituintes durante os
trabalhos da Comisséao de Sistematizacéo. O receio quanto a censura era de tal monta
que nem o termo “na forma da Lei” fora admitido para contemplar temperamentos a
clausula. Recorde-se que o Brasil se democratizava apés décadas de ditadura, e essa
circunstancia norteou as acoes e inacbes dos Constituintes. Talvez por essa razao,

toda discusséo sobre liberdades constitucionais se cercava de muito zelo e meditacgéo.

Entretanto, mais uma vez repise-se, 0 art. 5°, inciso IV, nédo se localiza
topograficamente entre as garantias processuais penais; tampouco historicamente se
remeteu ao direito processual penal. Entende-se que a tematica das denuncias
andnimas para subsidiar o inicio de inquéritos policiais ndo foi tratada no texto da

Constituicao Federal.
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3.2 As discussdes sobre o anonimato no Supremo Tribunal Federal

As denuncias anbnimas, ou notitia criminis inqualificadas, se tornaram um
desafio a exegese da Constituicdo Federal por parte do Supremo Tribunal Federal —
STF.

A Corte discute h4 décadas como ser possivel se vedar o anonimato e, ao
mesmo tempo, se permitir o inicio informal e discreto da investigagdo criminal com
base em denuncia andnima. A dificuldade consiste, como se vera, na interpretacédo do
alcance de uma garantia que — para a maioria dos ministros do Supremo — € literal e
ilimitada (e, portanto, vedado o anonimato pela Constituicio em qualquer de suas
formas). Ademais, a Corte nunca enfrentou a distincdo entre anonimato e

confidencialidade, diferenca que acarreta consequéncias muito relevantes.

De todo modo, conscientes de que o mundo real ndo compreende a
complexidade das epopeias juridicas, e que grande parte dos crimes — que nédo
ocorrem em flagrante delito — sdo apenas descobertos por comunicacdes anénimas,
a Corte decidiu esquivar-se da problematica ao construir uma saida criativa para
legitimar-se o anonimato inicial de uma noticia de crime. De acordo com o voto
condutor do ministro Celso de Mello, nos autos do Inqg 1.957, (DJ de 11-11-2005),

assim estabeleceu-se:

(...) deixo assentadas as seguintes conclusdes:

(a) os escritos anénimos ndo podem justificar, sé por si, desde
gue isoladamente considerados, a imediata instauracdo da
persecutio_criminis, eis que pecas apocrifas ndo podem ser
incorporadas, formalmente, ao processo, salvo quando tais
documentos forem produzidos pelo acusado, ou, ainda, quando
constituirem, eles proprios, o corpo de delito (como sucede com
bilhetes de resgate no delito de extorsdo mediante sequestro, ou
como ocorre com cartas que evidenciem a préatica de crimes
contra a honra, ou que corporifiguem o delito de ameaca ou que
materializem o crimen falsi, p. ex.); (b) nada impede, contudo, que
0_poder publico_provocado por delacdo _andnima_("disque-
dendncia”, p. ex.), adote medidas informais destinadas a apurar,
previamente, em averiguacdo sumaria, "com_ prudéncia e
discricdo", apossivel ocorréncia de eventual situacdo de ilicitude
penal, desde que o faca com o objetivo de conferir a
verossimilhanca dos fatos nela denunciados, em ordem a




86

promover, entdo, em caso positivo, a formal instauracdo da
persecutio criminis, mantendo-se, assim, completa
desvinculagcdo desse procedimento estatal em relagdo as pecas
apocrifas; e (¢) o Ministério Publico, de outro lado,
independentemente da prévia instauracdo de inquérito policial,
também pode formar a sua opinio delicti com apoio em outros
elementos de convicgdo que evidenciem a materialidade do fato
delituoso e a existéncia de indicios suficientes de sua autoria, desde
gue os dados informativos que dao suporte a acusacao penal nao
tenham, como Unico fundamento causal, documentos ou escritos
anonimos. [Ing 1.957, rel. min. Carlos Velloso, voto do min. Celso de
Mello, j. 11-5-2005, P, DJ de 11-11-2005].

(Grifou-se)

= HC 99.490, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 23-11-2010, 22 T, DJE de
10-2-2011

= HC 95.244, rel. min. Dias Toffoli, j. 23-3-2010, 1@ T, DJE de 30-4-
2010

= HC 90.178, rel. min. Cezar Peluso, j. 2-2-2010, 23 T, DJE de 26-3-
2010

= HC 132.115, rel. min Dias Toffoli, j. 6-2-2018, 22 T, DJE de
19.10.2018

A construcdo do ministro Celso de Mello, no referido leading case, que
prossegue sendo utilizado pelos ministros do Tribunal, revela-se um tanto artificiosa e
pouquissimo clara. Ora, adverte-se que a Constituicdo veda o anonimato — esta
vedado, portanto — mas, se ele fundamentar, por inconteste causalidade, futuras
investigagbes pela policia ndo havera ilegalidade alguma e ele deixa de ser unico
suporte causal (conquanto o Unico, no inicio da persecucéo, quando o fato era por
todos desconhecido). A concluséo é de que o documento apdcrifo justificaria o inicio
— preliminar, discreto e prudente — das investigagcdes, mas 0s atos decorrentes nao
seriam nulos. Todavia, quando ocorreu a ruptura da cadeia causal ou informou-se uma

fonte independente, habeis a afastar o inicio viciado do processo penal?

Ainda de acordo com as decisdes acima citadas, a denudncia andnima deve
ser “escondida” (desvinculada) do processo penal para que ndo se cause a
consequente nulidade. Ela pode fundamentar, na préatica, as movimentacdes do
sistema de justica criminal, todavia, nenhuma referéncia a sua existéncia podera

constar dos autos.
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Assim, resta clara a opgéo por uma vedacao meramente formal, para superar
contingéncias praticas relacionadas a necessidade de se apurar alguns crimes, mas
sem preocupar-se com qualquer desenvolvimento l6gico-sistematico do fundamento

da garantia.

Os julgados sobre o tema no STF produziram efeitos muito praticos (e
nocivos) ao desvendamento de ilicitudes. Com efeito, a Resolucdo STF n° 361
(BRASIL, 2008) — que dispbe sobre a Central do Cidaddo no Supremo Tribunal
Federal-, expressamente vedou a possibilidade de reclamacgbes, criticas ou
dendncias anénimas (art. 5°, Il), sob pena de liminar rejeicdo. Além disso, o Plenério
da Corte, ao julgar o Mandado de Seguranca n° 24.405/DF, Relator Ministro Carlos
Velloso, declarou, de forma incidental, a inconstitucionalidade da expressao “manter
ou néo o sigilo quanto ao objeto e a autoria da denuncia” constante do § 1° do art. 55
da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido — Lei n° 8.443 (BRASIL, 19928),

expressao posteriormente suspensa por Resolucdo do Senado Federal.

Atualmente, portanto, as denuncias andnimas dirigidas a Corte Suprema do
pais e ao principal 6rgdo de controle da legalidade, legitimidade e economicidade dos
gastos publicos (TCU) encontram-se proibidas, com as deletérias consequéncias que
advém desse impedimento para a descoberta de atos ilicitos de grande interesse

publico.

Todo o imbréglio seria evitado, contudo, se tivesse sido dada a compreensao
correta ao direito inserto no inciso IV do art. 5°. Como visto nas discussdes da
Assembleia Constituinte, a vedacdo ao anonimato € um limite expresso a livre
manifestacéo do pensamento, para que cidadaos ndo sejam maculados em sua honra

e imagem, alijados de oferecer resposta e buscar futura reparacao.

8 Vale ressaltar que a legislagdo mencionada sofreu modificacdes pela Lei n? 13.866, de 26 de agosto de 2019,
mas que, em uma primeira andlise, ndo alterardo substancialmente a base de argumentacéo levada a efeito pelo
Tribunal nos autos do mandado de seguranca acima mencionado. Vejamos o novo texto do art. 55 da Lei n2
8.443, de 1992:

“Art. 55. No resguardo dos direitos e garantias individuais, o Tribunal dara tratamento sigiloso as denuncias
formuladas, até decisdo definitiva sobre a matéria.

§ 1° Ao decidir, cabera ao Tribunal manter ou ndo o sigilo quanto ao objeto e a autoria da denuncia.
(Expressdo suspensa pela Resolugdo SF n2 16, de 2006)

§ 2° O denunciante ndo se sujeitard a qualquer sancdo administrativa, civel ou penal, em decorréncia da
denuncia, salvo em caso de comprovada ma-fé.

§ 32 Ao decidir, cabera ao Tribunal manter o sigilo do objeto e da autoria da denuncia quando imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado. (Incluido pela Lei n2 13.866, de 2019)".
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O Constituinte, considerando todo o0 exposto, ndo construiu a vedagédo ao
anonimato para o processo penal, mas para limitar a liberdade de expressao e de
manifestacdo do pensamento. O anonimato, portanto, ndo é — por si s6 — proibido no
processo penal. A cautela que parece ser bastante ldégica — e honesta
dogmaticamente — é que, dada a sua inconsisténcia, 0 anonimato ndo deve ser usado
para infligir ou justificar qualquer medida que restrinja os direitos do futuro investigado.
Ele deve tdo somente mover o aparelho de investigacdo estatal para a apuracao

preliminar dos fatos apontados.

Ademais, toda a discussao sobre o anonimato no processo penal deve
considerar a sua central importancia para a descoberta de crimes e 0 inegavel
interesse publico de que isso ocorra. Obviamente, para ndo se instituir uma cultura
irresponsavel de denuncismo, a lei deve determinar aos 6rgédos de investigacdo
criminal a salvaguarda de sigilo e efetiva prudéncia numa investigacao preliminar que

se inicie por comunicacdo anénima.

E central, todavia, compreender-se que, quanto as dendncias anénimas, a
publicidade ou registro ou identificacdo daquela pessoa que noticia um ato ilicito ndo
é relevante. Com efeito, o investigado, nesse momento, de nada se defende. H4 uma
mera apuracao de fatos — imputados como ilicitos ou criminosos — pelo Estado, dado
seu dever de protecao em relacdo aos demais cidaddaos. Com efeito, toda noticia de
crime deve ser apurada, porquanto de interesse da sociedade.

Repise-se que, quando desta apuracéo, ndo ha que falar-se em contraditorio
ou ampla defesa, porque nao existem elementos de provas contra o eventual acusado,
mas tdo somente noticias de fatos. As provas, se houver, serdo construidas durante
o inquérito policial, posteriormente instaurado, apdés a andlise preliminar da
comunicacdo destes fatos, garantidos, durante o processo judicial, os direitos de

defesa.

E ainda que o informante ofere¢ca documentos anonimamente — um dossié,
por exemplo — esses documentos s6 virardo provas apos a referida investigacao
preliminar e, obviamente, ap0s esse momento o acusado tera oportunidade de
confronta-las. De todo modo, ndo ha direito de o acusado confrontar o informante
andnimo, pois trata-se apenas do mensageiro, do encarregado pela noticia de algo.

O direito de confronto deve ser direcionado contra a mensagem em si.
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Portanto, falar-se em vedacéo ao anonimato no processo penal € equivocado.
O anonimato ndo é vedado, mas, tdo somente, ndo habilita o inicio imediato de um
processo penal justamente porque ainda ndo ha provas que tenham sido objeto de

diligéncias prévias.

Veja-se que pode se discutir se o0 anonimato demanda tratamento
infraconstitucional para estabelecer eventuais limites (apenas para fatos de interesse
publico, por exemplo) e também quais as cautelas deverdo possuir os agentes
publicos envolvidos na apuracéo (dever de sigilo; utilizacdo de procedimentos que ndo
deixem registros em sistemas de informacao; etc.), mas ndo pode ser proibido — a
priori e abstratamente — sob pena de consequéncias sociais nefastas vinculadas a

impunidade.

Ademais, deve ser especialmente notado que a leitura literal da norma do art.
59, inciso IV, dificulta a apuracgéo de todo tipo de crime, mas destacadamente daqueles
mais complexos que geralmente ndo sao revelados pelo flagrante delito, como a
chamada macrocriminalidade (LIRA, 1995) — crimes financeiros, econdmicos,
tributérios, lavagem de dinheiro, e, principalmente, a corrupcao.

Como apontado no Capitulo 1, crimes de origem econémica possuem um
modus operandi que dificultam — se ndo impossibilitam — uma investigacao que nao
se inicie pela acdo de um informante. Ademais, também como ja visto, esse informante
se utiliza do escudo do anonimato para evitar retaliacfes. E quanto mais relevante e

mais grave o crime, maior a retaliacdo sofrida.

Em verdade, como observado pela objecdo do Constituinte José Serra, acima
destacada, ja havia a preocupacdo de que o dispositivo pudesse ser usado como
instrumento de coacdo na liberdade de informacédo, fundamental para o
desenvolvimento das democracias, e acresca-se, em especial no que atine as
informacdes de interesse publico, como as noticias de crime. Assim, a preocupacao
com o alargamento néo refletido da vedacdo ao anonimato ja era preocupacgédo dos

préprios constituintes.

De outro lado, como ja dito, € necessario igualmente perceber-se que a
identificacdo daquele que formula a noticia de crime poderéa ter relevancia se se

mostrar necessaria ao exercicio das garantias processualmente asseguradas ao
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acusado. E dizer, se o informante serve nos autos também como meio de prova —
prova testemunhal —, podendo servir a condenacdo, emerge o direito de o acusado
contraditar o testemunho, na forma do art. 214 do Cédigo de Processo Penal — Decreto
Lei n° 3.689 (BRASIL, 1941)°.

Contudo, ja ndo se tratarda de uma fonte andénima de crime, mas de um
informante que pleiteou sua confidencialidade para proteger-se contra eventuais
ameacas e retaliacbes. Este informante, é evidente, podera convolar-se em
testemunha num processo judicial e pleitear protecdo, aos moldes da Lei de Prote¢éo
as Testemunhas e Vitimas Ameacadas, Lei n® 9.807 (BRASIL, 1999).

O que se quer dizer, diante de todo o exposto, € que ou o informante é
andnimo — e ndo havera ofensa ao contraditério e & ampla defesa do acusado, pelos
motivos acima narrados — ou ele é confidencial e, entdo, podera se discutir em que
condicbes a confidencialidade deve ser admitida no Direito brasileiro, diante dos
principios do contraditorio e da ampla defesa. Atualmente, nem a mencionada Lei n°
9.807, tampouco a recém modificada Lei n° 13.608, sdo hébeis a prever

verdadeiramente o informante confidencial no Brasil.

Firmada estas premissas, passa-se, entdo, finalmente a discutir em que
termos a legislacao brasileira pode contemplar um informante confidencial. A temética
se centrard nas garantias de contraditorio e da ampla defesa presentes na
Constituicao, igualmente, trazendo-se a previsdo do Pacto de San da Costa Rica
(CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, 1969) e da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem (1950) sobre o tema. Ademais, serdo examinados
alguns julgados da CIDH e da TEDH, pois habeis a conferir a necessaria densidade

tedrica ao debate.

3.3 O direito ao confronto do informante

°“Art. 214. Antes de iniciado o depoimento, as partes poderdo contraditar a testemunha ou argiiir circunstancias
ou defeitos, que a tornem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fard consignar a contradita ou
argliicdo e a resposta da testemunha, mas sé excluird a testemunha ou nado lhe deferird compromisso nos casos
previstos nos arts. 207 e 208.”
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Como visto acima, a noticia de crime deve ser objeto de apuragdo. A
identificacdo, publicidade ou registro daquele que somente noticia € irrelevante.
Noutro giro, reitere-se, a identificacdo daquele que formula a noticia de crime tera
relevancia na medida em que ela se mostre necessaria ao exercicio das garantias
processualmente asseguradas a quem responde a alguma imputacdo do fato
noticiado. Se tratam das garantias do contraditério e da ampla defesa, previstas no

art. 59, inciso LV, da Constituicdo Federal (1988).

A Constituicao brasileira ndo optou, como a Constituicdo Norte Americana,
em prever expressamente o chamado direito ao confronto de testemunhas. Com
efeito, o texto da Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787), assim dispde

expressamente:

“Artigo [VI] (Emenda 6 - Direitos dos acusados em processos
penais)

Em todos os processos criminais, o acusado gozara do direito a um
julgamento rapido e publico, por um jari imparcial do Estado e do
distrito em que o crime foi cometido, cujo distrito deve ter sido
previamente determinado por lei e ser informado sobre a natureza e a
causa da acusacao; ser confrontado com as testemunhas contra
ele; ter processo obrigatdrio para obter testemunhas a seu favor e ter
a assisténcia de advogados para sua defesa.”

(Grifou-se)

A previséo da “confrontation clause” ndo impede, todavia, como ja visto, que
as leis norte-americanas prevejam a confidencialidade de informantes, ainda que as
informacgdes sejam utilizadas para subsidiar investigacoes. Como é fato notorio, em
2020, o presidente Donald Trump foi absolvido pelo Senado Federal de uma denuncia
de abuso de poder que fora iniciada por um informante anénimo. A identidade do
referido informante ainda ndo é sabida pelo publico, tampouco pelo presidente, e
apenas se sabe ser um integrante do servi¢o de inteligéncia norte-americano (CNBC,
2019).

O Pacto de San Jose da Costa Rica (CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS, 1969), norma de envergadura supralegal, por sua vez, prevé

o direito de confrontar testemunhas nos seguintes termos:



92

“ARTIGO 8
Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou para
gue se determinem seus direitos ou obrigagbes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualguer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante
0 processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presente no
tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos.

(Grifou-se)

Ha, portanto, um direito expresso no art. 8°, n® 2, alinea “f, do acusado de
demandar o comparecimento de testemunhas e de outras pessoas no Tribunal,
circunstancia que, interpretada de forma literal, impediria a possibilidade legal de um
informante ser confidencial nos paises que assinaram a Convencéo. E o caso do
Brasil. Com efeito, a confidencialidade demanda, ao menos, que o informante néo seja

conhecido pelo acusado, dado o receio quanto as retaliacdes.

Contudo, compulsando os julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) sobre o ponto, encontrou-se precedentes que demonstram
entendimento contrario a literalidade do dispositivo. Naquelas oportunidades, a Corte
reconheceu que, embora seja direito do acusado conhecer as provas contra ele
produzidas e de exigir o comparecimento de testemunhas, a previsao do Pacto nao
impede que a lei nacional preveja, muito excepcionalmente e presentes medidas de
compensacgao, casos de sigilo da identidade, a chamada testemunha sigilosa ou

reservada. Veja-se:
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“Corte IDH. Caso Norin Catriméan e outros (Dirigentes, membros
e ativista do Povo Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fundo, Reparos
e Custas. Acérdao de 29 de maio de 2014. Série C, n°. 279.

241. A Corte pronunciou-se, em oportunidades anteriores, sobre as
violagGes do direito de defesa de interrogar as testemunhas em casos
gue tratavam de medidas que, no marco da jurisdicdo penal militar,
impunham uma absoluta restricdo a inquiricdo de testemunhas de
acusagao, outros em que nao haviam somente “testemunhas sem
rosto” mas também “juizes sem rosto”, e em outro que se refere a um
julgamento politico realizado perante o Congresso no qual ndo se
permitiu aos magistrados acusados inquirir as testemunhas cujos

depoimentos foram a base de sua destitui¢ao.

242. O inciso f) do artigo 8.2 da Convencdo consagra a “garantia
minima” do “direito da defesa de inquirir as testemunhas
presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar
luz sobre os fatos”, o qual materializa os principios do
contraditério e daigualdade processual. A Corte indicou que entre
as garantias reconhecidas, a quem tenha sido acusado, esta a de
examinar as testemunhas contra e a favor, sob as mesmas condicdes,
com o objetivo de exercer sua defesa. A reserva de identidade da
testemunha limita o exercicio desse direito, uma vez que impede
a defesa de levantar perguntas relacionadas com a possivel
hostilidade, preconceito e confiabilidade da pessoa do
declarante, assim como outras que permitam argumentar que a
declaracgéo é inveridica ou equivocada.

243. O dever estatal de garantir os direitos a vida, a integridade, a
liberdade e a seguranca pessoais de quem declara no processo
penal pode justificar a adocdo de medidas de protecdo. Nessa
matéria o ordenamento juridico chileno compreende tanto as medidas
processuais (como a reserva de dados de identificacdo ou de
caracteristicas fisicas que individualizem a pessoa), como as
extraprocessuais (como a protecdo de sua seguranga pessoal).

244. No presente caso, a Corte limitar4 sua analise a determinar
se as medidas processuais de reserva de identidade das
testemunhas aplicadas nos processos penais instaurados contra
as trés das supostas vitimas (pars. 232 a 236 supra) implicam em
uma violag&do do direito de defesa de inquirir as testemunhas.
Essa medida se encontra regulamentada no Chile, nos termos
descritos no paragrafo 232; e sobre essa regulamentacdo a Corte
Suprema afirmou que: [...] tdo grave decisdo somente pode ser
adotada, em cada caso particular, e com completo conhecimento de
suas circunstancias concretas. S8o medidas excepcionais para
situacbes excepcionais e sdo adotadas sempre com o0 controle
absoluto dos intervenientes para evitar que 0s custos a pratica de
alguns dos direitos da defesa no juizo sejam minimos e que, de
nenhum modo, entrave ou limite o exercicio do nlcleo essencial dessa
garantia.

245. A Corte passard a analisar se, nos processos concretos das
trés referidas supostas vitimas deste caso, as medidas de reserva
de identidade das testemunhas foram adotadas com o controle
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judicial, fundamentando-se nos principios da necessidade e da
proporcionalidade, levando _em consideracdo tratar-se de uma
medida excepcional e verificando a existéncia de uma situacao
de risco para a testemunha. Ao efetuar tal avaliagdo a Corte levara
em consideracado a incidéncia que teve a medida no direito a defesa
do acusado.

246. Para pronunciar-se no presente caso, a Corte também
considerara se, nos casos concretos, o Estado assegurou que o
direito de defesa afetado dos imputados, tendo em vista a
utilizacdo da medida de reserva de identidade das testemunhas,
fosse suficientemente neutralizado por medidas compensatorias,
tais como: a) a autoridade judicial deve conhecer aidentidade da
testemunha e ter a possibilidade de observar seu comportamento
durante o interrogatério com o objetivo de formar sua prépria
opinido sobre a confiabilidade da testemunha e de seu
depoimento, e b) deve-se conceder a defesa uma ampla
oportunidade de inquirir diretamente a testemunha, em alguma
das etapas do processo, sobre questbes que ndo sejam
relacionadas com sua identidade ou paradeiro atual, para que a
defesa possa apreciar o comportamento da testemunha sob
interrogatdério, de modo que possa desacredita-laou, pelo menos,
suscitar duvidas sobre a confiabilidade do seu depoimento.

247. Mesmo quando se tenha adotado medidas compensatorias
gue parecam suficientes, a condenacao ndo pode estar fundada,
unicamente ou em grau decisivo, nas declaragdes realizadas por
testemunhas de identidade reservada. Caso contrario, poder-se-ia
chegar a condenar o imputado, utilizando desproporcionalmente um
meio probatdrio obtido em detrimento de seu direito de defesa. Por se
tratar de prova obtida em condigbes nas quais o direito do acusado
tenha sido limitado, as declara¢cbes das testemunhas com identidade
reservada devem ser tratadas com extrema precaucdo, serem
valoradas em conjunto com 0 acervo probatorio, as observagfes da
defesa e as regras da critica sd. Determinar se esse tipo de prova teve
um peso decisivo na senten¢a condenatodria dependera da existéncia
de outro tipo de provas que corrobore aquelas, de tal forma que quanto
mais forte a prova corroborativa, menor sera o grau decisivo que o
sentenciador outorga ao testemunho de identidade reservada.

a) Processo penal contra os senhores Norin Catriman e Pichun
Paillalao

248. A seguir, a Corte analisara o controle judicial exercido na ado¢éo
da medida de reserva da identidade das testemunhas, as medidas
compensatorias adotadas para neutralizar o impacto ao direito a
defesa dos processados e, por Ultimo, se essas declaracdes de
testemunhas sob a reserva de identidade, nas circunstancias
concretas do processo, tiveram grau decisivo nas condenagdes penais
dos senhores Norin Catriman e Pichun Paillalao.

249. O controle judicial da reserva de identidade das testemunhas foi
insuficiente. A decisdo judicial que a dispds ndo contém uma
motivacdo explicita, e limitou-se a cumprir uma solicitagdo do
Ministério Publico que somente se referia a “natureza”, as
“caracteristicas”, as “circunstancias” e a “gravidade” do caso, sem
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especificar quais eram os critérios objetivos, a motivacao e as provas
verificAveis que, no caso concreto, justificaram o alegado risco para as
testemunhas e sua familia (pars. 232 e 233 supra). A Corte entende
que tal decisdo ndo constituiu um efetivo controle judicial, pois ndo
forneceu critérios que razoavelmente justificaram a necessidade da
medida fundamentada em uma situagao de risco para as testemunhas.

250. As medidas compensatérias implementadas foram adequadas
para salvaguardar o direito da defesa de inquirir as testemunhas. A
defesa teve acesso as declaracdes prestadas por essas testemunhas
na etapa de investigacdo, de modo que pudessem ser contestadas e,
quando houve “testemunhas de acusagao de cujas declaragcbes néo
havia registros na investigacdo, motivou uma decisdo incidental
dividida dos sentenciadores, com a prevencdo de que seus
depoimentos seriam considerados na medida em que ndo afetassem
o devido processo e que seriam apreciados com liberdade”. A
solicitagdo do Ministério Publico acompanhou um envelope lacrado
com os dados da identidade das testemunhas objeto da medida de
reserva278, suas declaracdes foram prestadas na audiéncia perante
o Tribunal de Juizo Oral com a consequente imediagdo na recepcao
da prova, os advogados defensores tiveram a oportunidade de inquiri-
las na audiéncia e de conhecer sua identidade com a limitagdo de n&o
a informar aos imputados (par. 234 supra).

251. No tocante ao ponto de vital importancia sobre se as
condenacdes estiveram fundamentadas unicamente ou em grau
decisivo em tais declaragbes (par. 247 supra), existem diferencas
entre cada um dos condenados:

a) no que concerne a condenacao do senhor Norin Catriman, nao foi
utilizada a declaracdo de testemunhas de identidade reservada para
fundamentar a declaratéria de responsabilidade como autor do delito
de ameaca de incéndio terrorista em detrimento dos proprietarios da
propriedade San Gregorio. Embora a reserva de identidade da
testemunha tenha sido efetuada na etapa de investigacdo, com
auséncia de um efetivo controle judicial (par. 249 supra), neste caso,
nao implica em uma violacdo da garantia prevista no artigo 8.2.f) da
Convengéo, porque a declaragdo dessa testemunha néo foi utilizada
de forma decisiva e, na etapa de julgamento, foram garantidas
determinadas medidas compensatérias para que sua defesa pudesse
inquirir a testemunha reservada e contestar seu depoimento (pars. 234
e 250 supra).

b) ao contrério, a condenacao penal do senhor Pichun Paillalao como
autor do delito de ameaca de incéndio terrorista em detrimento do
administrador e donos da fazenda Nancahue foi fundamentada, em
grau decisivo, no depoimento de uma testemunha com identidade
reservada (a “testemunha reservada n°1”), pois, embora se faga
referéncia a outros meios de provas, essas, por si SO, ndo seriam
suficientes para chegar a condenacao, ja que as outras trés pessoas
gue prestaram testemunho somente tinham um conhecimento indireto.
A sentenca fez, também, referéncia a uma carta sobre supostas
ameacas, assinada pelo senhor Pichin, mas sem data, e, ha um
cheque assinado pelo administrador da fazenda Nancahue em nome
do acusado 279. Além disso, mencionou uma declaracdo testemunhal
na qual indicou que a Coordenadora Arauco Malleco é uma
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organizacao de fato, de carater terrorista e que Pichdn pertencia a ela,
sem uma andlise de sua incidéncia na configuracéo do tipo penal.

252. Pelas razbes expostas, a Corte conclui que, para determinar a
condenacao, foi outorgado valor decisivo a declaracdo de uma
testemunha de identidade reservada, o que constitui uma violagéo do
direito da defesa de inquirir testemunhas, consagrado no artigo 8.2.f)
da Convencéo, combinado com o artigo 1.1 do mesmo instrumento,
em detrimento do senhor Pascual Huentequeo Pichan Paillalao..”

(Grifou-se”)

“Corte IDH Caso Pollo Rivera e Outros Vs. Peru
Aco6rdéo de 21 de outubro de 2016. (Fundo, Reparacdes e Custas)

c) Alegada falta de fundamentagdo da sentenca de condenacdo
relativa a utilizacdo de testemunhas de acusacdo com identidade
reservada (arts. 8.2.b e 8.2.1)

203. O artigo 8°.2.f da Convencdo consagra a garantia minima do
direito de defesa do arguido de examinar e interrogar as testemunhas
presentes no tribunal, nas mesmas condi¢cbes, e de obter o
comparecimento, na qualidade de testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luzes sobre os fatos, na qual se
materializam os principios do contraditério e da igualdade processual.

204. No presente caso, a condenacdo penal imposta ao senhor Pollo
Rivera no segundo processo penal por colaboragdo com o terrorismo
também se baseou em informacgfes fornecidas nas declaracdes de
uma testemunha “arrependida”; com identidade reservada chave
A2230000001.

205. A este respeito, o Tribunal considerou que a reserva de
identidade da testemunha limita o exercicio deste direito, uma vez que
impede a defesa de fazer perguntas relacionadas com a possivel
inimizade, preconceito e confiabilidade da prépria pessoa do
declarante, bem como outras que permitam argumentar que a
declaracao é falsa ou errbnea. Ao mesmo tempo, o dever estatal de
garantir os direitos a vida, integridade, liberdade e seguranca pessoais
daqueles que prestam depoimento no processo penal pode justificar a
adocédo de medidas de protecdo. Por conseguinte, deve analisar-se
se a afetacdo do direito de defesa do arguido, decorrente da
utilizacdo damedida dereserva de identidade de testemunhas, foi
suficientemente compensada por medidas de compensacéo, tais
como as seguintes: a) A autoridade judiciaria deve conhecer a
identidade da testemunha e ter a possibilidade de observar o seu
comportamento durante o interrogatorio, a fim de que esta possa
formar a suapropriaimpresséao sobre afiabilidade datestemunha
e da sua declaracdo, e b) deve ser dada a defesa uma ampla
oportunidade de interrogar diretamente a testemunha numa das
fases do processo sobre questdes que ndo estejam relacionadas
com a suaidentidade ou paradeiro atual; a fim de poder apreciar
0 comportamento da testemunha durante o interrogatorio, de
modo a poder suscitar duvidas quanto a credibilidade ou
fiabilidade da sua declaracéo.
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Mesmo quando tenham sido tomadas medidas de compensacéao
que parecam suficientes, a condenacdo ndo pode ser fundada
unicamente ou em grau decisivo em declaracbes feitas por
testemunhas de identidade reservada, o que dependerid da
existéncia de outro tipo de prova que corrobore aquelas de tal
forma que, quanto maior a prova corroborativa, menor sera o
peso outorgado ao testemunho de identidade reservada.

206. No caso em apreco, embora a decisdo de condenar Pollo Rivera
se baseie igualmente nas referidas manifestagcbes policiais e
declaracdes, é claro que a decisdo de condenacdo se baseou de
forma decisiva na declaracdo da testemunha com identidade
reservada, que foi a Unica que no julgamento oral o reconheceu como
participante em determinados atos médicos. Embora o advogado de
defesa do senhor Pollo Rivera tenha podido interrogar em audiéncia
essa testemunha e apresentar tachas contra suas manifestacbes
policiais e declaragbes judiciais, nem a Camara Nacional de
Terrorismo, nem a Corte Suprema de Justica, fundamentaram a
existéncia de um risco para a vida e integridade da testemunha ou a
impossibilidade de dispor de medidas de protecdo alternativas a
reserva de sua identidade. Do mesmo modo, ndo se conclui que as
autoridades judiciais tenham previsto qualquer medida compensatéria
destinada a preservar o direito de defesa do arguido.

Consequentemente, o Estado € responsavel pela violacdo das
garantias consagradas no artigo 8.2.f e f, da Convencéo
Interamericana, c/c com os artigos 1.1, 8.1 e 25.1 do mesmo
instrumento, em prejuizo do senhor Pollo Rivera. ”

(Grifou-se) (traducdo nossa)

Nos casos narrados, veja-se que o informante funciona, tecnicamente, como
testemunha protegida pelo sigilo, testemunha cuja identidade € desconhecida pelo
réu, embora sabida pelos juizes e também pelo advogado da parte acusadora. A
CIDH, entendeu, portanto, que € possivel ao direito nacional excepcionar o direito de
o réu conhecer a testemunha reservada e de pessoalmente confronta-la no Tribunal

ou em outros momentos durante o processo.

Embora a literalidade do art. 8%, n © 2, alinea ‘' do Pacto de San Jose da Costa
Rica ndo permita outra conclusdo, sendo a de que € direito da defesa inquirir
presencialmente as testemunhas, bem como de obter o seu comparecimento no
Tribunal, a Corte ndo declarou invalidas, em abstrato, as leis nacionais que permitiam
as “testemunhas sem rosto”. Nesse trabalho, denominou-se referidas testemunhas de

confidenciais, ja a Corte as denomina, como visto, de sigilosas ou reservadas.

De fato, a CIDH reconhece que o sigilo de identidade da testemunha limita o

exercicio do direito de defesa, uma vez que a impede de fazer perguntas relacionadas
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a possivel inimizade, preconceito e confiabilidade da prépria pessoa do declarante.
Todavia, ainda que o prejuizo ao direito do acusado de confrontar a testemunha
confidencial esteja implicito na norma, a Corte pondera que a ameaca a vida e a
integridade da testemunha pode justificar sua limitacdo, desde que devidamente
comprovado o grave risco nos autos. A legitimidade da limitag&do ao direito de defesa
esta, entdo, mais associada a demonstracdo de necessidade e proporcionalidade da
medida no caso concreto, do que huma vedacéo em abstrato da reserva de identidade

para todo e qualquer caso.

Em ambos os precedentes acima, relativamente recentes (deciséo de 29 de
maio de 2014 e de 21 de outubro de 2016), a Corte considerou, igualmente, se a lei
nacional continha medidas de compensacéo suficientes e adequadas para minorar 0s
prejuizos aos réus, bem como se as referidas medidas de compensacéo haviam sido

observadas no caso concreto.

Enumerou-se que, no minimo, a lei deve garantir como medida de
compensacao que: a) a autoridade judiciaria conhega a identidade da testemunha e
tenha a possibilidade de observar o seu comportamento durante o interrogatorio para
formar a sua prépria conviccdo sobre a confiabilidade da testemunha e de sua
declaracdo, e b) tenha sido dada a defesa uma ampla oportunidade de interrogar
diretamente a testemunha em alguma das etapas do processo, sobre questbes que
nao estejam relacionadas a sua identidade ou paradeiro atual; de modo que a defesa
possa apreciar 0 comportamento da testemunha sob interrogatorio, tendo condicbes
para desacredita-lo ou, no minimo, levantar dividas sobre a confiabilidade de sua

declaragéo.

Repita-se que, nos casos acima, embora a identidade das testemunhas nao
fosse conhecida pelos réus, o julgador e os advogados de defesa a conheciam. E
imposto ao advogado, contudo, o dever de guardar sigilo quanto a identidade da
testemunha confidencial. Mais a seguir, todavia, defender-se-a que, em uma eventual
lei brasileira, também o defensor do acusado deva desconhecer a identidade da

testemunha.

Ademais, a Corte determina em ambos 0s casos que, mesmo quando
tomadas medidas de compensacéo suficientes, a condenacéo nao pode estar fundada

unicamente ou, em grau decisivo, nas declaragbes feitas pelas testemunhas
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confidenciais. Por esse exato motivo, como exposto acima, a condenacao imposta a
Pollo Rivera foi anulada pelo CIDH. Outrossim, a Corte fundamenta que os
depoimentos de testemunhas reservadas devem ser tratados com extrema
precaucdo, devem ser avaliados em conjunto com o acervo probatorio, com as

objecdes da defesa e com as regras da ‘sa critica’.

Embora nédo se trate de Corte com jurisdicéo sobre a nacéo brasileira, também
se considera de interesse analisar alguns julgados do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH) sobre a confidencialidade da pessoa do informante e a ponderagéo
com o direito a ampla defesa e ao contraditério do acusado. As garantias judiciais

estdo no art. 6° da Convencao:

“ARTIGO 6°
Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinag&o dos seus direitos e obriga¢des de caracter civil,
guer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas 0 acesso a sala
de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade
democratica, quando os interesses de menores ou a protec¢ao da vida
privada das partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necesséria pelo tribunal, quando, em circunstancias
especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da
justica.

2
3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:

d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacéo e
obter a convocacao e o interrogatorio das testemunhas de defesa
nas mesmas condi¢cfes que as testemunhas de acusacao;

(Grifou-se)

E muito interessante perceber que, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos,

utilizando-se, obviamente, de outros termos e outros estatutos normativos como base,
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chega & mesma conclusdo que a Corte Interamericana: quando hé real risco para a
vida e para a integridade das testemunhas, é possivel que o direito de defesa do
acusado seja mitigado e a identidade da testemunha ocultada do réu. O TEDH chegou
a tal conclusdo ainda que o art. 6° da Convencao garanta o direito de o acusado

interrogar pessoalmente as testemunhas de acusacéo.

A licdo conhecida € de que, quando ha dois interesses normativamente
protegidos em colisdo, um deles deve ceder em relacdo ao outro. Trata-se do que se
habituou a chamar, no Brasil, de uma colisédo aparente entre direitos fundamentais,
termo utilizado pela jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal (por todos,
cite-se o julgado da Arguicéo Direta de Preceitos Fundamentais — ADPF n° 54, voto
do rel. min. Marco Aurélio, julgada em 12-4-2012, DJE de 30-4-2013, que decidiu pela
possibilidade de aborto de feto anencefalico).

Contudo, de maneira ainda mais intrigante para a cultura juridica brasileira,
em alguns julgados do TEDH, admite-se que tdo somente o julgador — e obviamente
0s Orgédos de persecucéo criminal — tenham acesso a identidade da testemunha. Para
todos os demais sujeitos processuais, em especial para a defesa e para o0 acusado,
aceita-se 0 anonimato da testemunha (rectius: confidencialidade?®). Veja-se dois dos
leading cases da Corte sobre o tema, ambos enfrentando a legislagcdo holandesa e

apresentando solugdes diversas:

“PROCESSO DE KOSTOVSKI V. PAISES BAIXOS (Pedido n°
11454/85) ACORDAO ESTRASBURGO 20 de novembro de 1989

C. A testemunha anbnima: jurisprudéncia

31. O PCC néo contém disposicdes expressas sobre declaracdes de
testemunhas anoénimas. No entanto, com o aumento do crime violento
e organizado, sentiu-se uma necessidade de proteger as testemunhas
gue tinham justificativa para temer represdlias, concedendo-lhes
anonimato. Em uma série de julgamentos, a Suprema Corte tornou
isso possivel.

32. Um precursor desse desenvolvimento foi uma sentenca de 17 de
janeiro de 1938 (NJ 1938, 709), na qual a Suprema Corte considerou
gue evidéncias de boatos (ver paragrafo 28 (b) acima) poderiam ser

100 TEDH utiliza-se do termo anonimato de forma indistinta, todavia, convém asseverar que, para os fins deste
trabalho, o anonimato aqui mencionado seria na verdade confidencialidade, isto é, a identidade da testemunha
ndo é desconhecida por todos (é sabida ao menos pelo juiz e 6rgdos de acusagdo).
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admitidas, mesmo que a testemunha ndo nomeasse seu informante
As decisbes com o mesmo efeito foram proferidas nos anos 80.

Em uma sentenca de 5 de fevereiro de 1980 (NJ 1980, 319), relativa
a um caso em que 0 magistrado examinador havia concedido
anonimato e ouvido uma testemunha sem a presenca do acusado ou
de seu advogado, a Suprema Corte decidiu - apos seu julgamento de
20 de dezembro 1926 (veja o paragrafo 28 acima) - que o0 nao
cumprimento do Artigo 187 do PCC (veja o paragrafo 26 acima) nédo
impediu que o relatorio oficial do magistrado fosse usado como
evidéncia ", embora com a cautela exigida ao avaliar o valor probatério
de tais evidéncias" . A mesma decisdo foi tomada em uma sentenca
de 4 de maio de 1981 (NJ 1982, 268), relativa a um caso em que a
testemunha havia sido ouvida anonimamente pela policia e pelo juiz
de instrucéo; naquela ocasido, a Suprema Corte também considerou -
de acordo com o supracitado julgamento de 17 de janeiro de 1938 -
gue o simples fato de os relatdrios oficiais das audiéncias nao darem
nome a testemunha nédo era um obstaculo a sua utilizagdo em provas,
sujeito a uma condi¢do idéntica quanto a cautela.

Pode-se inferir de uma sentenga de 29 de novembro de 1983 (NJ
1984, 476) que a cautela pedida ndo implica necessariamente que
testemunhas an6nimas também devam ter sido ouvidas pelo juiz de
instrucao.

Os proximos julgamentos da série sdo aqueles proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal em 25 de setembro de 1984 nos casos de
Kostovski e seu co-acusado, um dos quais publicado em NJ 1985, 426.
Eles contém os seguintes novos elementos:

(@) o simples fato de o magistrado examinador n&o conhecer a
identidade da testemunha ndo impede o uso em evidéncia do relatério
oficial da audiéncia que ele conduziu;

(b) se a defesa contestar no julgamento a confiabilidade dos
depoimentos por uma testemunha andnima, conforme registrado no
relatério oficial da audiéncia da testemunha, mas o tribunal decidir, no
entanto, admiti-las como evidéncia, deve fundamentar a deciséo.

Esses principios foram confirmados em uma sentenca de 21 de maio
de 1985 (NJ 1986, 26), que deixa claro que a revisdo da Suprema
Corte dos motivos dados para justificar a admissdo de declaracdes
anbnimas como evidéncia é apenas marginal.

A Comisséo chegou a concluséo, contestada pelo Governo, de que
houve uma violacédo do paragrafo 1, juntamente com o paragrafo 3,
alinea d), do artigo 6 (artigo 6-1, artigo 6-3-d) )

38. A fonte da alegacao do requerente foi 0 uso como prova, pelo
Tribunal do Distrito de Utrecht e pelo Tribunal de Apelacdo de
Amsterdd, de relatérios de declaragdes de duas pessoas
anbnimas. Estes ultimos foram ouvidos pela policia e, em um
caso, também pelo juiz de instrucdo, mas nao foram ouvidos em
nenhum dos julgamentos (ver paragrafos 11, 13, 15, 16, 18 e 19
acima).
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39. E preciso lembrar desde o inicio que a admissibilidade da prova é
principalmente uma questdo de regulamentacao pelo direito nacional
(ver acérdao Schenk de 12 de julho de 1988, série A n° 140, p. 29, §
46). Mais uma vez, como regra geral, cabe aos tribunais nacionais
avaliar as provas diante deles (ver o acérdao Barbera, Messegué e
Jabardo, de 6 de dezembro de 1988, série A n° 146, p. 31, § 68). A luz
desses principios, o Tribunal considera que a sua tarefa no presente
caso é ndo expressar uma opinido sobre se as declaragbes em
guestdo foram corretamente admitidas e avaliadas, mas antes para
averiguar se o processo foi considerado como um todo, incluindo o
modo como quais evidéncias foram obtidas, foram justas (ibid.). Sendo
esta a questao bésica, e também porque as garantias previstas no
paragrafo 3 do Artigo 6 (art. 6-3) sdo aspectos especificos do direito a
um julgamento justo estabelecido no paragrafo 1 (art. 6-1) (ver alia, no
mesmo julgamento, pagina 31, § 67), o Tribunal examinara as
reclamacdes do requerente do ponto de vista 3 (d) e 1 tomadas em
conjunto (art. 6-3-d, art. 6-1).

40. O Tribunal observa que apenas um dos autores das declaracoes -
a pessoa cujas declaragbes foram lidas no julgamento - era, nos
termos da lei neerlandesa, considerado uma "testemunha" (ver
paragrafo 18 acima). No entanto, tendo em vista a interpretacdo
autdbnoma a ser dada a esse termo (ver acordao Bonisch de 6 de maio
de 1985, série A n® 92, p. 15, 88§ 31-32), ambos os autores devem ser
considerados para os fins do artigo 6, § 3, alinea d) (art. 6-3-d) da
Convencdo, uma vez que as declaracbes de ambos, lidas no
julgamento ou néo, foram de fato perante o tribunal e foram levadas
em consideracao pelo isto.

41. Em principio, todas as provas devem ser apresentadas na
presenca do acusado em audiéncia publica, com vistas a
argumentos contraditérios (ver o acérdao Barbera, Messegué e
Jabardo acima mencionado, Série A n° 146, p. 34, § 78). Isso nao
significa, no entanto, que, para ser usado como evidéncia, as
declaragdes das testemunhas sempre devem ser feitas em uma
audiéncia publica no tribunal: usar como evidéncia essas
declaracdes obtidas na fase anterior ao julgamento néo séo, por
si s6, inconsistentes com os paragrafos 3 (d) e 1 do artigo 6 (art.
6-3-d, art. 6-1), desde que respeitados os direitos da defesa. Como
regra, esses direitos exigem que o acusado tenha a oportunidade
adequada e apropriada de contestar e interrogar uma testemunha
contra ele, seja no momento em que a testemunha fez sua
declaracdo ou em algum estagio posterior do processo (ver
mutatis mutandis , acérdao Unterpertinger de 24 de novembro de
1986, série A n. 110, pp. 14-15, § 31).

42. No entanto, essa oportunidade néo foi oferecida ao
demandante no presente caso, embora ndo houvesse duvida de
gue ele desejava contestar e questionar as pessoas andnimas
envolvidas. Nao apenas estes ultimos ndo foram ouvidos nos
julgamentos, mas também suas declara¢cfes foram tomadas, seja
pela policia ou pelo juiz de instrugao, na auséncia de Kostovski e
seu advogado (ver paragrafos 11, 13, 15 e 16 acima).
Consequentemente, em nenhum momento eles poderiam ser
guestionados diretamente por ele ou em seu nome.
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E verdade que a defesa foi capaz, perante o Tribunal Distrital de
Utrecht e o Tribunal de Apelacdo de Amsterd4, de interrogar um
dos policiais e os dois magistrados examinadores que haviam
tomado as declaracGes (ver paragrafos 17 e 19 acima). Também
foi possivel, mas no que diz respeito a apenas uma das pessoas
andnimas, enviar perguntas escritas a ele indiretamente através
do juiz de instrucdo (ver paragrafo 16 acima). No entanto, a
natureza e o escopo das perguntas que poderiam ser feitas de
qualquer uma dessas formas foram consideravelmente
restringidos devido a decisdo de que o anonimato dos autores
das declaracdes deveria ser preservado (ver paragrafos 16, 17 e
19 acima).

A Ultima caracteristica do processo agravou as dificuldades
enfrentadas pela recorrente. Se a defesa desconhece a identidade
da pessoa que procura questionar, pode ser privada dos detalhes
gue lhe permitem demonstrar que € preconceituosa, hostil ou ndo
confiavel. O testemunho ou outras declara¢gdes que inculpam um
acusado podem muito bem ser falsamente planejados ou
simplesmente errbneos e a defesa dificilmente podera trazer isso
a tona se nado houver informagdes que permitam testar a
confiabilidade do autor ou pér em duvida sua credibilidade. Os
perigos inerentes a essa situacdo sao ébvios.

43. Além disso, os tribunais de julgamento foram impedidos, pela
auséncia das referidas pessoas andnimas, de observar seu
comportamento sob questionamento e, assim, formar sua prépria
impressdo de sua confiabilidade. E certo que os tribunais
ouviram evidéncias sobre esse ultimo ponto (ver paragrafos 17 e
19 acima) e, sem duvida - como € exigido pela lei holandesa (ver
paragrafo 32 acima) - observaram cautela ao avaliar as
declaragdes em questdo, mas isso dificilmente pode ser
considerado como um substituto adequado para a observacéo
direta.

E verdade que uma das pessoas andnimas fora ouvida pelos
magistrados. No entanto, o Tribunal deve observar que - além do
fato que nem o requerente nem seu advogado terem estado
presentes nas entrevistas - 0S__ proprios magistrados
examinadores desconheciam a identidade da pessoa (ver
paragrafos 15 a 16 acima), uma situacdo que cria implicacdes
para o teste de sua confiabilidade. Quanto & outra pessoa
andénima, ela ndo foi ouvido pelo juiz de instrucdo, mas apenas
pela policia (ver paragrafos 11 e 17 acima).

Nestas circunstancias, ndo se pode dizer que as desvantagens
sob as quais a defesa trabalhou foram contrabalancadas pelos
procedimentos seguidos pelas autoridades judiciais.

44. O Governo enfatizou o fato de que a jurisprudéncia e a pratica nos
Paises Baixos em matéria de evidéncia an6nima resultaram de um
aumento da intimidagdo de testemunhas e basearam-se no equilibrio
dos interesses da sociedade, dos acusados e das testemunhas. Eles
apontaram que, no presente caso, foi estabelecido que os autores das
declaracdes em questao tinham boas razfes para temer represdlias
(ver paragrafo 19 acima).
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Como em ocasifes anteriores (ver, por exemplo, o acorddo Ciulla de
22 de fevereiro de 1989, Série A n°® 148, p. 18, § 41), a Corte néao
subestima a importancia da luta contra o crime organizado. No
entanto, a linha de argumentacédo do governo, embora néo seja sem
importancia, ndo é decisiva.

Embora o crescimento do crime organizado exija, sem duvida, a
introducdo de medidas apropriadas, as alegacdoes do Governo ao
Tribunal parecem atribuir peso insuficiente ao que os advogados do
requerente descreveram como "o interesse de todos em uma
sociedade civilizada em um procedimento judicial justo e controlavel".
O direito a uma administragcdo justa da justica ocupa um lugar téo
proeminente em uma sociedade democratica (ver o julgamento de
Delcourt de 17 de janeiro de 1970, Série A n° 11, p. 15, § 25) que ndo
pode ser sacrificado por conveniéncia. A Convencdo ndo exclui a
existéncia, na fase de investigacdo de um processo criminal, de
fontes que funcionem como informantes anénimos. No _entanto,
0 _uso subsequente de declaracées anbnimas, como _evidéncia
suficiente para fundamentar uma condenacio, como no presente
caso, é outraquestdo. Envolveu limitacdes nos direitos de defesa
que eram inconciliaveis com as garantias contidas no Artigo 6°.
De fato, o governo _aceitou o fato de gue a condenacdo do
reguerente _se baseava "de forma decisiva" nas declaracdes
anonimas.

45. Por conseguinte, o Tribunal conclui que, nas circunstancias
do caso, as condi¢cOes que afetaram os direitos de defesa eram
de tal ordem relevante que nédo se pode dizer que Kostovski
recebeu um julgamento justo. Houve, portanto, uma violagdo do
paragrafo 3 (d), em conjunto com o paragrafo 1, do Artigo 6°.”

(Grifou-se)

“PROCESSO DE DOORSON v. PAISES BAIXOS (pedido n°
20524/92) ACORDAO ESTRASBURGO de 26 de marco de 1996

69. Como o Tribunal j& declarou em ocasifes anteriores, a
Convencdo nao se opbe, na fase de investigacdo, aos
informantes andnimos. O uso subsequente de suas declaracdes
pelo tribunal de julgamento para fundar uma condenacdo é, no
entanto, capaz de levantar questionamentos perante a
Convencédo (ver o acorddo Kostovski acima mencionado, p. 21,
paragrafo 44 e o acorddo Windisch v. Austria de 27 de setembro 1990,
Série A n°® 186, p. 11, paragrafo 30). Como ja estava implicito nos
paragrafos 42 e 43 do acérdao Kostovski acima mencionado (loc. Cit.,
Pp. 20-21), esse uso ndo €, em todas as circunstancias, incompativel
com a Convencéo.

70. E verdade que o artigo 6.° ndo contempla os direitos das
testemunhas e os das vitimas convocadas a testemunhar em
particular. No entanto, sua vida, liberdade ou seguranca pessoal
podem estar em risco, assim como os direitos que geralmente se
enquadram no ambito do artigo 8° da Convencdao. Tais direitos de
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testemunhas e vitimas s&o, em principio, protegidos por outras
disposicdes substantivas da Convencéo, o que implica que os Estados
Contratantes devem organizar seus procedimentos criminais de modo
a que esses interesses ndo sejam injustificadamente ameacados.
Nesse contexto, os principios do julgamento justo também
exigem que, em casos apropriados, os interesses da defesa
sejam equilibrados com o0s das testemunhas ou vitimas
solicitadas a depor.

71. Como o Tribunal de Apelacdo de Amsterda deixou claro, sua
decisdo de nédo divulgar a identidade de Y.15 e Y.16 a defesa foi
inspirada pela necessidade, conforme avaliada por ele, de se
obter evidéncias ao mesmo tempo, protegendo as testemunhas
contra a possibilidade de represalias por parte do requerente (ver
paragrafo 28 acima). Esse é certamente um motivo relevante para
permitir o anonimato. Resta ver se foi suficiente.

74. Embora fosse claramente preferivel que o requerente tivesse
participado do interrogatoério das testemunhas, o Tribunal considera,
em contrapartida, que o Tribunal de Apelagdo de Amsterda tinha o
direito de considerar gue os direitos do requerente deviam ser
sopesados com a necessidade de se garantir a seguranca das
testemunhas. De maneira mais geral, a Convenc¢éo néo exclui a
identificacdo — para os fins do Artigo 6, paragrafo. 3 (d) — de um
acusado com seu advogado (ver, mutatis mutandis, o acordao
Kamasinski vs. Austria de 19 de dezembro de 1989, Série A n° 168, p.
40, paragrafo 91).

75. Além disso, embora seja normalmente desejavel que as
testemunhas identifiguem pessoalmente uma pessoa suspeita de
crimes graves, se houver alguma duvida sobre sua identidade, deve-
se notar no presente caso que Y.15 e Y.16 identificaram o requerente
a partir de uma fotografia que ele préprio reconheceu ser de si mesmo
(ver pardgrafo 12 acima); além disso, ambos descreveram sua
aparéncia e vestuario (veja o paragrafo 25 acima). Resulta das
consideracbes acima expostas que, nas circunstancias, o
procedimento de "contrabalanco" seguido pelas autoridades judiciais
para obter as evidéncias das testemunhas Y.15 e Y.16 devem ser
considerados suficiente para permitir a defesa contestar a evidéncia
das testemunhas andnimas e tentar pér em duvida a confiabilidade de
suas declarac@es, o que foi feito em audiéncia publica, entre outras
coisas, chamando a aten¢éo para o fato de que ambos eram viciados
em drogas (ver paragrafo 33 acima).

76. Por fim, deve-se lembrar que, mesmo quando se considera
que os procedimentos de ‘“contrapeso" compensam
suficientemente as desvantagens da defesa, uma condenacgéo
ndo deve basear-se uUnica ou decisivamente em declaracdes
anénimas. Porém, esse ndo é o caso aqui: é suficientemente claro
que o tribunal nacional ndo baseou sua constatagdo de culpa
apenas ou de forma decisiva nas evidéncias de Y.15 e Y.16 (ver
paragrafo 34 acima). Além disso, as evidéncias obtidas de
testemunhas em condi¢cbes em que os direitos de defesa néo
possam ser garantidos na extensdo normalmente exigida pela
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Convencéo devem ser tratadas com extremo cuidado. O Tribunal
esta convencido de que isso foi feito no processo penal que levou
a condenacdo do requerente, conforme refletido na declaracéo
expressa do Tribunal de Recurso de que havia tratado as
declaragbes de Y.15 e Y.16 "com a cautela necessaria e
circunspeccdao "(ver paragrafo 34 acima)

Conclusao

83. Nenhuma das alegadas deficiéncias consideradas por si s6 levou
o Tribunal a concluir que o requerente ndo recebeu um julgamento
justo. Além disso, ndo é possivel concluir, mesmo que as alegadas
deficiéncias sejam consideradas em conjunto, que 0 processo como
um todo foi injusto. Ao chegar a essa conclusao, a Corte levou em
consideracédo o fato de que os tribunais nacionais tinham o direito de
considerar os varios elementos de prova diante deles como
corroborativos um do outro. Consequentemente, ndo houve violagédo
do Artigo 6, paragrafo. 1, tomada em conjunto com o artigo 6,
paragrafo 3 (d) (art. 6-1 + art. 6-3-d) da Convencgé&o.”

(Grifou-se) (tradug&o nossa)

No primeiro precedente (Kotosviski v Paises Baixos), o TEDH entendeu que,
ainda que a Convencdao nao exclua a possibilidade em abstrato do uso de informantes
‘anbnimos’, o julgamento seria invalido porque, naquela oportunidade, apenas uma
das testemunhas ‘andnimas’ fora ouvida diretamente pelos magistrados (CEDH,
1989). Se os proprios magistrados do processo desconhecem a identidade do
informante, ndo podem testar sua confiabilidade e fidelidade aos fatos. Ainda, neste
julgamento, umas das testemunhas ‘anénimas’ fora ouvida tdo somente policia (ver
paragrafos 42 e 43 acima). Nestas circunstancias, de fato, ndo se pode afirmar que
as desvantagens da defesa foram compensadas pelos procedimentos seguidos pelas

autoridades judiciais holandesas.

Note-se, portanto, que para a TEDH, a Convencéo nao exclui a presenca, na
fase de investigacdo de um processo criminal, de fontes que sejam confidenciais para
os advogados de defesa. No entanto, a admissao das declara¢des ‘andnimas’, como
evidéncia suficiente para fundamentar uma condenacdo, deve sempre ser
compensada por medidas de contrapeso, exatamente do mesmo modo que foi
sustentado pela CIDH nos precedentes acima referidos. Isto €, a0 menos € necessario
que: a condenagdo ndo deve basear-se unica ou decisivamente em declaragdes
andnimas, devendo ser analisada em conjunto com as demais provas; 0s juizes e 0

Tribunal nacional devem ter oportunidade de questionar a testemunha, analisando seu
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carater e fidedignidade das declara¢cbes e, ademais, permitindo-se ao acusado, ao

menos indiretamente, confronta-la.

Se as normas nacionais acima mencionadas ndo ofendem as Convencdes
Internacionais de Direitos Humanos, em abstrato, 0 mesmo ndo se pode dizer sobre
0s casos concretos. E justamente analisando-se caso a caso que 0s Tribunais
Internacionais que, ora mencionou-se, decidiram pela ofensa aos direitos de defesa
dos réus e se foram observados os principios gerais do devido processo legal e de

um processo justo.

Consideradas essas circunstancias, e, destacadamente, que ndo existe uma
vedacdo geral como principio de direitos humanos que o réu deva saber, em todo e
qualquer caso, a identidade das testemunhas de acusacao, passa-se a defender uma
lei brasileira que contenha expressamente as medidas de compensacao que
garantam que o direito de defesa do réu seja o minimo possivel mitigado pela regra

da confidencialidade.

3.4 O informante confidencial e a ampla defesa

O direito processual penal nasceu e é vocacionado para garantir o devido
processo legal. Em qualquer declaracdo de Direitos Humanos sobre assunto, a
exemplo do Pacto de San Jose da Costa Rica e da Convencéo Europeia de Direitos
Humanos acima citados, isto inclui a igualdade de condi¢cdes entre as partes (a

conhecida paridade de armas).

De fato, é intuitivo perceber que a igualdade é preocupacdo central de um
processo justo: s6 ha sensacao de justica, se 0 processo permitir que ambas as partes
exponham e comprovem sua versdao dos fatos, ainda que o resultado lhes seja
desfavoravel. A opinido sobre a solucdo de um litigio, dar razdo a uma ou outra parte,
dependera da interpretacdo de cada um sobre os fatos e sobre o Direito. J& o
processo, esse € objetivamente considerado justo se as partes possuiram igualdade

de condigdes.
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Ainda assim, nos precedentes das cortes internacionais de Direitos Humanos,
apontados acima, entendeu-se que o0 processo em que ha uma testemunha
confidencial pode ser justo, se ha motivos relevantes para a confidencialidade (risco
a vida e a integridade fisica das testemunhas); e se ha medidas suficientes para
compensar ou ao menos diminuir o prejuizo a defesa. E ndo havendo lesdo ao devido
processo legal, porque a flexibilizagdo de um direito foi efetivamente justificavel pelos

fatos concretos, também nao ha ofensa aos direitos humanos dos prejudicados.

Como é sabido, o direito ao contraditério e a ampla defesa estdo
topograficamente posicionados logo apds o devido processo legal na Constituicdo
Federal de 1988 (incisos LIV e LV). Veja-se:

“ANE. 52

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
COm 0S Meios e recursos a ela inerentes;

Observa-se que a previsdo da ConstituicAo brasileira ndo destaca
propriamente um direito ao confronto — a mencionada confrontation clause do direito
norte-americano — ou o direito de o réu interrogar diretamente as testemunhas de
acusacao — como preveem as referidas Convencoes. De todo modo, toda a questéo
sobre a confidencialidade de uma testemunha em um processo estad centrada na
amplitude do direito a ampla defesa do inciso LV do art. 5° e suas possiveis, e

eventuais, limitacoes.

No ponto — limitagdes a ampla defesa diante da necessidade do caso concreto
— 0 Supremo Tribunal Federal (STF), em inUmeros precedentes, ja foi instado a
ponderar o principio com outros constitucionalmente previstos, como, por exemplo, a
razoavel duracdo do processo; e mesmo foi expresso ao relativizar a ampla defesa

diante de contingéncias muito praticas.
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Ainda ha incontaveis precedentes do STF que relativizam o principio quando
se assume o risco de ter havido um processo sem efetiva defesa, quando, por
exemplo, o réu sem uma defesa técnica qualificada n&do logrou comprovar o prejuizo
nos autos (ainda que o prejuizo decorrente de uma defesa de ma qualidade pudesse
ser presumivel em tese), ou mesmo quando se entende precluido o momento
processual de apresentar pecas que interessam a defesa (alegacfes finais, por

exemplo).

Assim, do mesmo modo que j& anuiu ser ponderavel reduzir o ambito de
protecdo do principio da ampla defesa, analisadas as caracteristicas dos casos sob
exame, revela-se razoavel que o Tribunal admita informantes cuja identidade é
desconhecida pelo acusado ou mesmo pela defesa. Veja-se, a seguir, apenas alguns
casos em que STF, deliberadamente, optou por ndo dar proeminéncia ao principio da
ampla defesa, considerados todos os demais direitos envolvidos no processo:

No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas
a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova de prejuizo para o
réu. [Sumula 523.]

As garantias do contraditorio e da ampla defesa ndo sao absolutas
guando considerado o carater de urgéncia do pedido liminar,
podendo o relator despachar a medida antes da oitiva das partes
interessadas.

[MS 28.417 AgR, rel. min. Dias Toffoli, j. 27-2-2014, P, DJE de 2-4-
2014.]

Ausénciade comunicacdo ao advogado da sessédo de julgamento.
Nulidade por cerceamento de defesa. Inocorréncia. (...). E
desnecessaria de nova publicacdo quando o feito € incluido em pauta
e julgado em prazo razoavel nas sessfes subsequentes, depois de
cientificado o advogado (...). Ndo ha violacdo dos principios do
contraditério e da ampla defesa, quando, em julgamento de
recurso de apelagcdo do Ministério Publico, o Tribunal aplica
agravante nao reconhecida pelo juiz de primeiro grau, mas cuja
existéncia consta dos autos.

[RHC 99.306, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 16-6-2010, 12 T, DJE
de 20-8-2010.]

Alegacéo de nulidade decorrente da falta de intimacdo pessoal do
defensor publico para a sessdo de julgamento do recurso em
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sentido estrito. Nao ocorréncia. Inércia da defesa. Nulidade
arguida somente apés dois anos.

[HC 110.603, rel. min. Gilmar Mendes, j. 7-2-2012, 22 T, DJE de 24-2-
2012.]

Descabe assentar a inexisténcia de defesa quando profissional
da advocacia comparece a audiéncia designada para a oitiva de
testemunhas, requer adispensada presencado acusado, informa
ao juizo nao ter perguntas a formalizar e pede para retirar-se do
local.

[HC 95.776, rel. min. Marco Aurélio, j. 30-6-2009, 12 T, DJE de 21-8-
2009.]

E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de que,
havendo sido regularmente intimado o defensor constituido, ndo ha
como prosperar a alegacdo de ofensa aos principios do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, em razao da ndo
apresentacao das contrarrazfes ao recurso especial.

[HC 98.256, rel. min. Carmen Lucia, j. 3-11-2009, 12 T, DJE de 11-12-
2009.]

In casu, a Corte estadual consignou que "nao ha que se falar em
nulidade do feito por falta de intimacéo do advogado constituido
para o interrogatério realizado, por trés razbes. A uma, porgue tal
intimacdo efetivamente ocorreu, conforme certiddo (...). A duas,
porque ndo houve prova de prejuizo algum ao acusado, ja que os
advogados tém livre acesso aos estabelecimentos prisionais e podem
orientar adequadamente seus clientes em qualquer momento antes do
interrogatério judicial, ndo sendo prudente que aguardem os breves
instantes que antecedem o ato para tanto. A trés, porque a defesa
constituida deixou de suscitar qualquer nulidade quando da realizacdo
da audiéncia de instrucdo, o que torna a matéria preclusa” (...). Demais
disso, observa-se ter sido o paciente assistido, porquanto para o ato
de interrogatorio foi nomeado defensor ad hoc, o qual teve assegurado
o direito de entrevista com o acusado, a quem pediu esclarecimentos,
inclusive.

[RHC 117.051, rel. min. Luiz Fux, j. 6-5-2014, 12 T, DJE de 23-5-2014.]

A apresentacdo de defesa prévia ndo € uma exigéncia do
principio constitucional da ampla defesa: ela € excecéo, e ndo a
regrano processo penal. Ndo h4, portanto, impedimento para que
a primeira oportunidade de apresentacdo de defesa no processo
penal comum se dé ap0s o recebimento da dentncia. No caso dos
autos, muito embora ndo se assegure defesa previamente ao ato do
presidente da Camara dos Deputados que inicia o rito naquela Casa,
colocam-se a disposicdo do acusado inUmeras oportunidades de
manifestacdo em ampla instrucao processual. Ndo hd, assim, violacao
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a garantia da ampla defesa e aos compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil em tema de direito de defesa. Improcedéncia
do pedido. (...) O interrogatdrio do acusado, instrumento de autodefesa
gue densifica as garantias do contraditorio e da ampla defesa, deve
ser o ultimo ato de instrucdo do processo de impeachment. Aplicacéo
analdgica da interpretacdo conferida pelo STF ao rito das acbes
penais originarias. Precedente: AP 528 AgR, rel. min. Ricardo
Lewandowski, Plenario.

[ADPF 378 MC, rel. p/ o ac. min. Roberto Barroso, j. 16-12-2015, P,
DJE de 8-3-2016].

A apresentagdo de memoriais ndo € ato essencial a defesa, mas
mera faculdade que pode ser exercida pelas partes em qualquer
momento processual anterior ao julgamento da causa. A negativa de
adiamento de sesséo de julgamento para a préatica de ato processual
de carater facultativo ndo importa em cerceamento de defesa.

[RMS 30.234, rel. min. Carmen LUcia, j. 4-10-2011, 12 T, DJE de 20-
10-2011.]

Os precedentes acima afirmam, basicamente: ndo existir prejuizo presumido
(isto é, em abstrato) a ampla defesa de um réu pela mera auséncia de pecas
processuais (como 0s memoriais ou contrarrazfes de recursos); pela atuacdo de
advogados pouco qualificados tecnicamente, ou que dispensam a presenca do réu,
ou gque optam por ndo se manifestar em uma audiéncia de interrogatério, ou, mesmo
gue decidem por se retirar de uma audiéncia em curso; e pela néo intimacéo da defesa
para audiéncias e para a sessao de julgamento de recursos. O prejuizo a defesa — e
a consequente nulidade de atos processuais — s seria relevante, portanto, se

demostrado caso a caso.

E de fato, assim como avaliou o STF, a ampla defesa, constitucionalmente
garantida, pode ser excepcionada se outras razfes verdadeiramente ponderaveis a
justificar, especialmente, diante das circunstancias do caso concreto e considerado
gue os interesses do acusado foram resguardados de outra forma durante o processo.
Essa interpretacdo da Corte esta em consonancia com as razdes de decidir da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, nos

precedentes acima discutidos.

Convém observar, demais disso, que justificar a relativizacdo do principio da

ampla defesa em nome da celeridade processual, por exemplo do mencionado MS
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28.417 AgR, cuja demora muitas vezes € causada por acdo do proprio Estado, parece
ser muito mais censuravel do que a relativizagdo do mesmo principio causada por

acao do préprio acusado (quando apresenta risco as testemunhas, por exemplo).

Ademais, por tudo o que ja foi exposto no presente trabalho, também resta
claro que, se a norma processual penal previr a limitagdo do acesso do réu as provas
do processo, fragilizando, inegavelmente, o seu direito de defesa (o direito de
confrontar essa prova), ela dever ser extremamente excepcional e proteger algum
valor que seja superior ao citado direito de defesa. Compulsando as origens do Estado
de Direito, ndo parece existir maiores duvidas de que o direito de maior relevancia

protegido por qualguer nacéo é o direito a vida'l.

Por todo o0 exposto, e considerado especialmente as medidas de
compensacao ja construidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos sobre o tema, entende-se que é possivel a Lei
prever a figura do informante confidencial no Brasil, desde que consideradas as

seguintes circunstancias:

a) excepcionalidade demonstrada pelas circunstancias do caso
concreto, consistente em risco a vida ou a integridade fisica da
testemunha e de seus familiares;

b) adocdo de medidas de compensacéo, tais como: 1) a autoridade
judicial deve conhecer a identidade da testemunha e ter a
possibilidade de observar o seu comportamento durante o
interrogatério para que possa formar a sua propria impressao sobre a
confiabilidade da testemunha e de sua declaracao, e 2) deve ser dada
a defesa uma ampla oportunidade de interrogar indiretamente a
testemunha — (por meio de perguntas a serem feitas pelo juiz — sobre
guestbes que ndo estejam relacionadas com a sua identidade ou
paradeiro atual,

c) o testemunho confidencial ndo deve ser o Unico ou decisivo
fundamento pela condenagéo do acusado;

d) o testemunho confidencial deve ser avaliado em conjunto com o
acervo probatorio e com as objec6es da defesa.

11 Mas até mesmo o direito a vida pode ser excepcionalizado, basta conferir a prépria Constituicio Federal
(BRASIL, 1988):

“Art. 52, e,

XLVII - ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
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Como visto, ha casos em que o informante de um crime tem sua vida e de sua
familia ameacada unicamente em razéo da decisao de realizar uma dendncia. Assim,
€ plenamente razoavel uma Lei que decida protegé-lo pelo manto da
confidencialidade. Impor, em todo e qualquer caso, a revelacao da identidade de um
informante é arcar, muitas vezes, com severas retaliacdes a sua vida e de sua familia,

e, quase sempre, com 0s custos da impunidade.
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CONCLUSAO

Neste trabalhou buscou-se demonstrar o equivoco da interpretagcdo que
compreende pela inconstitucionalidade de informantes confidenciais e anénimos no
Brasil. Na mesma toada, revelou-se oportuna a cabal diferenciacdo entre o anonimato
— enquanto completo desconhecimento pelos 6rgédos do Estado da identidade daquele
que traz a noticia de um ato ilicito — e a confidencialidade da identidade do informante

pelo réu.

Quanto a confidencialidade, entende-se ser claro que os direitos fundamentais
ao contraditorio e a ampla defesa de acusados devem ser assegurados, o que, inclui,
em geral, o direito a confrontacdo de provas testemunhais. Desse modo, informantes
confidenciais ndo podem colocar em xeque a base do devido processo legal. Todavia,
cré-se que eventual Lei que regulamente o tema pode ser considerada constitucional
ainda que, em algumas situacBes bastante especificas e excepcionais, limite o
conhecimento da identidade de um informante, tornando-o completamente
desconhecido para a defesa. Nesse caso, o informante é uma testemunha especial,

ante as severas retaliacdes que pode vir a sofrer.

Assim, no presente trabalho, defende-se que a Lei pode admitir a
confidencialidade apenas para situacdes muitissimas especificas, onde o direito a
confrontacdo do réu se encontrar defronte ao direito a vida de um informante ou de
sua familia; igualmente, nos parece ponderavel que a confidencialidade demande que
o informante esteja se protegendo contra possiveis retaliacbes por parte de
organizacdes criminosas, estruturadas e perigosas, 0 que inclui ndo somente crimes
tradicionais, mas, especialmente a criminalidade econdmica e a corrupgao; a Lei
também pode permitir o conhecimento da identidade do informante pelo Ministério e
pelo Juiz, mas ndo pelo réu e seu defensor; também pode a Lei excluir a protecdo ao
informante observado, depois, ser de ma-fé, que deve responder por perdas e danos,

até mesmo prisdo e multa.

Todos os critérios acima limitam a confidencialidade, mas ndo a vedam

abstratamente, sem que as circunstancias que encerram a garantia sejam
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consideradas. Deve-se sempre ter em mente que ndo existem direitos fundamentais

absolutos, pois nem mesmo o direito a vida o é.

Quanto ao anonimato (que se difere, como visto, do instituto da
confidencialidade) nada ha que se falar em ampla defesa, direito ao confronto, meio
de prova, etc. O instituto do anonimato nao serve a proteger o informante porque esse,
de origem, sequer € sabido. Ao omitir sua identidade num canal de denuncia anénimo
via telefone, por exemplo, a pessoa néo precisa de protecdo, tampouco podera servir
como prova testemunhal. O instituto do anonimato serve unicamente a proteger a

informacgao e ndo a pessoa do informante.

Havendo interesse do Estado em descobrir crimes e atos ilicitos em geral,
toda notitia criminis deve ser apurada. Nao ha sentido em falar-se em lesdo ao direito
de defesa do acusado, porque a pessoa anbnima nao traz provas, mas apenas
noticias de crimes e, eventualmente, noticias de provas. E se, por alguma razéo, este
andnimo se identificar perante os érgaos de persecucao criminal e se tornar relevante
para apuracdo do crime, podera ser protegido pelo manto da confidencialidade.
Também como defendido no presente trabalho, ao se identificar para os érgaos do

sistema criminal, o informante deixa de ser andénimo e passa a ser testemunha

A interpretacdo do STF consistente em inadmitir dendncias andnimos,
oferecendo-lhe um espaco minimo de sobrevivéncia no mundo juridico, se
permanecer a mesma, coloca em risco futuras iniciativas legislativas que prevejam
efetivamente o instituto do anonimato e do informante confidencial, existentes em
praticamente todas as democracias modernas e instrumentos fundamentais de
combate a criminalidade organizada e, especialmente, a corrupcdo em paises pobres
(OCDE, 2017). Com efeito, uma das bases inquestionaveis de uma efetiva legislacéo
de protecdo aos informantes de atos ilicitos € justamente a protecdo de sua

identidade, ante o risco de graves retaliacoes.

As retaliacbes sdo de ordem variada e, em geral, envolvem represélias no
ambiente de trabalho (suspenséo, ndo-promocéo, alteracédo de funcdes, alteracdo do
local de trabalho, reducdo de salarios, alteracdo do horario de trabalho, recusa de
formacéo, avaliagdo negativa do desempenho ou referéncia negativa para fins de
emprego, demissdo etc.). Todavia, tratando-se no presente trabalho mais

especificamente de informantes de crimes cometidos por organizagdes criminosas,
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mas que desenvolvem suas operagdes em ambientes corporativos ou institucionais,
como a corrupgdo, o risco a vida ou a integridade fisica do informante revela-se

hipbtese bastante factivel.

A Lei n° 13.860 (BRASIL, 2018), como visto, ndo compreende uma politica
criminal vocacionada verdadeiramente para combater a criminalidade organizada,
especialmente aquela que se utiliza de meios sofisticados de execucédo. Embora se
preveja algum sigilo ao informante, as excecbes a regra sao tdo imprecisas e
genéricas que nao conferem qualquer seguranca juridica aquele que busque
denunciar um ato ilicito de interesse publico. N&o se trata, portanto, de uma politica
publica de protecéo e de incentivo aos informantes, estando predestinada a produzir

efeitos bastante discretos.

Por isso, defende-se a necessidade de uma nova Lei que, ao tempo de
garantir em abstrato o anonimato de meros informantes — pois, como visto, a vedacéao
do art. 5°, inciso IV, ao processo penal ndo se aplica — crie a protecdo aos informantes

de crime que também funcionardo como testemunhas no processo penal.

Também como defendido acima, considerado as medidas de compensacao ja
construidas pela CIDH sobre o tema, entende-se que € possivel a Lei prever a figura
do informante confidencial no Brasil, desde que consideradas as seguintes
circunstancias: a) excepcionalidade demonstrada pelas circunstancias do caso
concreto, consistente em risco a vida ou a integridade fisica da testemunha e de seus
familiares; b) adocao de medidas de compensacéo, tais como: 1) a autoridade judicial
deve conhecer a identidade da testemunha e ter a possibilidade de observar o seu
comportamento durante o interrogatério para que possa formar a sua propria
impressao sobre a confiabilidade da testemunha e de sua declaragao, e 2) deve ser
dada a defesa uma ampla oportunidade de interrogar indiretamente a testemunha —
(por meio de perguntas a serem feitas pelo juiz — sobre questdes que nao estejam
relacionadas com a sua identidade ou paradeiro atual; c) o testemunho confidencial
ndo deve ser o unico ou decisivo fundamento pela condenacdo do acusado; d) o
testemunho confidencial deve ser avaliado em conjunto com o acervo probatério e

com as objecdes da defesa.

Presentes as cautelas acima, uma Lei que verdadeiramente proteja o

informante anénimo e também o confidencial é plenamente constitucional.
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