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Ora, se para haver democracia € preciso que
pelo menos a maioria participe de algum modo,
e para haver Estado que pelo menos uma
minoria tenha presenca politica, entdo o
pretenso direito e ndo participar das coisas
politicas ndo existe — ja que destrdi o proprio
espaco comum aos homens. (RIBEIRO, 2017)



RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo demonstrar em que medida o whistleblowing opera
como instrumento de combate contra a corrupcao a luz dos principios da Democracia, levando
em conta, principalmente, a importancia da participacao popular na vida politica do Estado.
Para tanto, serdo analisados o conceito e modo de funcionamento do instituto na pratica, com
abordagem de legislacBes whistleblowing estadunidense, inglesa e francesa. Outrossim, serdo
analisados os institutos legais brasileiros que mais se aproximam no whistleblowing, quais
sejam a colaboracdo premiada e a acdo popular. Além disso, fundamental se fara a
contextualizagdo da participagdo popular na democracia do Estado, a partir da anélise dos
requisitos do processo democréatico e das vantagens da democracia, com fulcro na literatura
sobre teoria democréatica. Ademais, sera dado especial enfoque ao direito ao desenvolvimento,
sendo a corrupcdo uma espécie de violacdo deste direito, cujo fomento em larga escala é
consequéncia favoravel da democracia. Demais disso, a presente monografia introduzira
brevemente o Projeto de Lei 4.850/2016, baseado no Projeto “Dez Medidas Contra a
Corrupgao” do Ministério Publico Federal, que apresenta tragos de uma legislagdo
whistleblowing. Logo, a importancia da pesquisa se da na medida em que aponta mais um
instrumento de combate a corrupcdo a luz da democracia, e que € ainda pouco conhecido no
Brasil, podendo ser introduzido no ordenamento juridico patrio, uma vez que, como se conclui,
0 whistleblowing €, de fato, instrumento que atende requisitos do processo democrético,
considerando fatores como participacdo popular e direito ao desenvolvimento.

Palavras-chaves: Whistleblowing. Democracia. Corrupcao.



ABSTRACT

The following essay has the goal of demostrating how whistleblowing functions as an
instrument to combat corruption in the light of the principles of Democracy, especially
considering the importance of popular participation in State’s political issues. For this purpose,
the concept and modus operandi of whistleblowing will be analysed, with an approach to
american, british and french whistleblowing laws. Likewise, similar Brazilian legal
mechanisms will be analysed, such as awarded collaboration and popular lawsuit. In addition,
it will be fundamental to contextualize popular participation in State’s democracy, employing
democratic literature as groundwork. Furthermore, it will be given a special approach to right
to development, since corruption is a kind of violation of this right, whose promotion in a broad
range is a positive consequence of democracy. Moreover, the essay will briefly introduce the
bill n. 4.850/2016, based on a Brazil’s Federal Public Prosecutor’s Office’s project named « Ten
Measures Against Corruption », which features traces of whistleblowing. Therefore, the present
research is important inasmuch as it points out an instrument of combat against corruption in
the light of democracy, given it is still a little-known mechanism in Brazil that could be
introduced in its legal system, since whistleblowing is indeed an instrument that attends
democratic process requirements, considering factors such as popular participation and right to
development.

Keywords: Whistleblowing. Democracy. Corruption.
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1 INTRODUCAO

A corrupcao ndo é um problema novo nos regimes politicos. Pelo contrario, toma corpo
desde os principios das organizacgdes, regimes politicos e relacfes sociais ao redor do mundo e
no desenvolver da Histéria. Nesse sentido, ha autores que, inclusive, apontam o
desenvolvimento das préaticas corruptivas separando-as em dois periodos: o primeiro referente
a uma corrupcdo muito mais ligada aos costumes e padrdes sociais; e 0 segundo relacionado ao
furto da coisa publica (RIBEIRO, 2017).

Qualquer que seja o0 viés da corrupcdo encontrado nos regimes politicos, é de
fundamental importancia a construcdo e adocdo de medidas que se imponham como
instrumentos de combate a este mal.

Nesse sentido, o whistleblowing se mostra como instrumento que pode ser utilizado no
combate a corrupcao. Contudo, antes mesmo de observar a eficacia do instituto, deve-se analisar
a perspectiva democratica no qual o mesmo se insere, tendo em vista que o instituto possibilita
a participacdo do cidaddo comum na vida politica do Estado — sendo este um aspecto principal
e muito caro & Democracia.

Desse modo, a aplicacdo do instituto deve levar em conta, acima de tudo, os principios
do regime democratico, tais que elevam o povo a condicao de real detentor do poder politico,
apontando-se, aqui, a necessidade da participacdo popular na vida politica do pais com base nos
ideais de cidadania. Inolvidavel ressaltar o carater ético da responsabilizacdo e das relacdes
sociais, visto que

Tal como a ética submete cada um de nés a exigéncia de que se torne sujeito, de que
assuma a responsabilidade por seus atos, a politica exige dos mesmos individuos que
sejam sujeitos responsaveis, com seus pares e impares, por este mundo sendo
construido pelos humanos. (RIBEIRO, 2017)

Isso ressalta a ideia da democracia a partir do ideal de vida em comunidade, almejando
a prosperidade e paz alcancadas pelo respeito — que deve se refletir em todos os campos, tais
quais relacdes interpessoais e relagdes entre o individuo e o ente estatal.

Ressalte-se que o instituto ainda é pouco conhecido no Brasil, mas ja é de grande valia
em ordenamentos estrangeiros, que tém suas préprias previsdes tanto legislativas quando
judiciarias, podendo ser introduzido no ordenamento juridico brasileiro, a partir de uma analise
sob o enfoque da democracia — como pretende fazer o presente trabalho.

Assim, o trabalho proposto visa propiciar no¢des sobre o whistleblowing, instituto ainda

pouco comentado no Brasil, justificando-se pela busca constante por instrumentos que auxiliem
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no combate conta a corrupgdo arraigada nos regimes politicos — tendo por fundamento, acima
de tudo, os principios basilares da Democracia.

Para isso, pretende-se analisar como o0 opera o whistleblowing na condicdo de
instrumento de combate a corrupcao, salientando-se a importancia da participacdo popular na
vida politica do pais a luz dos ideais democraticos e solidificando o entendimento primordial
de que do povo emana todo o poder.

Além disso, demonstrar-se-a a importancia da compreensao da corrupg¢ao como violagédo
do direito ao desenvolvimento, que faz parte do grupo de direitos humanos. Logo, corrupcao
nada mais é que violagdo aos direitos humanos. Nesse sentido, deve ser combatida através de
instrumentos validos e que deem preferéncia a participacdo popular na politica a partir dos
ideais democraticos.

Ademais, o conceito e a aplicabilidade pratica do whistleblowing serdo analisados,
especialmente a luz de trés legislacdes whistleblowing estrangeiras: estadunidense, britanica e
francesa. Assim, busca-se alcangar o entendimento sobre o que é a prética do whistleblowing
em favor do Estado, para que se combata a corrupcao.

Além disso, serdo ressaltadas as diferencas entre o whistleblowing e os institutos
brasileiros da delacdo premiada e acdo popular, visto que estes guardam certas semelhancas
com o primeiro, sem, contudo, serem moldados plenamente a forma daquele. Para isso, deve-
se observar a previsdo legislativa de cada um desses institutos, pondo, também, em evidéncia,
0 modo através do qual ambos sdo postos em pratica.

Assim, sera realizada uma contextualizacdo da participacdo popular na democracia do
pais, denotando sua importancia para que se alcance plenamente os ideais democraticos. Nesse
sentido, ndo se pode deixar de ressaltar a importancia da participagcdo do povo nos processos de
vigilancia da vida politica do Estado, especialmente no que tange ao uso do dinheiro publico e

demais meios institucionais do Estado onde a corrupgéo pode se configurar.
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2 O WHISTLEBLOWING A PARTIR DA PREVISAO NORMATIVA: UM ESTUDO
SOB O PRISMA DA LEGISLACAO ESTRANGEIRA E BRASILEIRA

O primeiro passo para analisar em que medida o whistleblowing €é capaz de atender aos
ideais de participagdo popular na Democracia, é entender o que é o instrumento em si. Portanto,
este capitulo serd dedicado a compreensédo do que é o whistleblowing, sua previsao legal ao
redor do Globo e até mesmo a diferenca que separa o referido método dos instrumentos
brasileiros de delacdo premiada e ac¢éo popular.

Em tradugdo livre, whistleblowing significa algo como “soar o apito”. Nas
circunstancias da realidade fatica, soar o apito pode significar um pedido de socorro, um sinal
qualquer ou ter outra finalidade. Pode, também, significar nada e ser apenas um som emitido
através do pequeno instrumento. Fato é que soar o apito chama atencao para alguém ou algo.
No caso do método whistleblowing, ndo ¢é diferente, uma vez que um sinal ¢ emitido “por meio
do apito” — e esse sinal significa que os negécios ndo tém andado na retidao da legalidade.

O whistleblowing se perfaz na divulgacdo ou dendncia — aqui em seu sentido mais
primario — voluntaria de atos ilicitos por membros de uma organizacdo. Tal divulgacdo pode
ser feita tanto a autoridades internas da propria organizacdo (gerentes, CEQs, etc), 0 que seria
o0 caso do whistleblowing interno, quanto a uma autoridade externa pablica ou governamental,
ato que se classificaria como whisteblowing externo (BOUVILLE, 2017).

Ainda sob a perspectiva do whistleblowing externo, poderiamos encaixar a divulgacéo
publica dos atos ilicitos ou informacdes confidenciais sobre a¢Ges potencialmente nocivas ou
ilegais. Logo, pode-se dizer que o whistleblowing é basicamente a revelacdo de praticas
irregulares e transgressoes de legalidade.

O método tem ganhado atencdo ao redor do mundo, tendo em vista que a comunidade
internacional se inseriu na luta contra a corrupcdo. Além disso, diversos casos de
whistleblowing causaram grande comogdo mundial, em virtude do vazamento massivo de
informacdes confidenciais que puseram em xeque a legitimidade de acdes das grandes poténcias
—como os EUA. Os casos mais emblematicos nesse sentido foram dois: o WikiLeaks, criado
por Julian Assange, e o vazamento de informacGes confidenciais realizado por Edward
Snowden.

O WikiLeaks ¢ uma organizacdo internacional sem fins lucrativos que promove a
divulgacdo de informacdes secretas atraves de fontes andnimas. O website foi langado em 2006
e Julian Assange, um programador de computadores australiano, é geralmente apontado como

o fundador do site.
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Mesmo tendo sido criado em 2006, o WikiLeaks s6 ganhou notoriedade em 2010,
quando houve a publicacdo de uma série de informacgdes confidenciais providenciadas por
Chelsea Manning, ex-integrante do Exército Americano, que tinha acesso a dados confidenciais
em virtude do trabalho que realizava. As informagdes divulgadas incluiam arquivos secretos
ligados a operagfes militares americanas no Oriente Médio (e.g. Iraque, Afeganistdo) além de
documentos diplomaticos enviados pelo Departamento de Estado dos Estados Unidos.

Outro caso que gerou polémica em torno das atividades do Governo norte-americano
iniciou-se com o whistleblowing realizado por Edward Snowden. A época, Snowden, que
trabalhava como administrador de sistemas em uma empresa que prestava servigos a National
Security Agency — NSA, revelou ao publico que a referida agéncia de seguranca monitorava
telefonemas, e-mails e mensagens em geral a partir do acesso garantido aos servidores de nove
das maiores empresas atuantes no ramo cibernético. A divulgacdo dessas informacdes abalou a
credibilidade das a¢Oes do Governo estadunidense, uma vez que a intimidade de milhares de
individuos estava sendo violada sem qualquer autorizacao.

Enfim, os dois casos foram imensamente representativos sobre o papel dos
whsitleblowers na divulgacdo de informac@es pertinentes ao povo — uma vez que, mesmo que
as informacdes vazadas fossem secretas, as mesmas afetaram sobremaneira 0 povo nao apenas
norte-americano, mas a populacdo mundial como um todo, dado que os EUA é a maior poténcia
geopolitica e econdmica mundial.

Ressalta-se que a discussao sobre a pratica do whistleblowing também gira em torno de
seus aspectos morais e de protecdo do whistleblower. Dentro da ética corporativista, por
exemplo, questiona-se a legalidade da pratica tendo em vista que “whistleblowers sdo
frequentemente vinculados pelo dever de lealdade — contratual ou estatutario — que limita seus
direitos de ‘soprar o apito’, uma vez que tal dever os obriga a confidencialidade até certo ponto”
(THUSING; FORST, 2016, tradugdo nossa)®.

Ademais, existe a pulsante necessidade de proteger o whistleblower contra quaisquer
atos de retaliacéo pela divulgacéo das informacdes as quais teve acesso. Nao é a toa que algumas
legislagBes evidenciam uma compensacao financeira concedida aqueles que agem na condigédo
de whistleblower.

Além disso, interessante observar que em alguns casos, a exemplo dos EUA, as acfes

iniciadas por conta de whistleblowing remanescem na condicdo de sealed cases, isto &, casos

1 “Whistleblowers are often bound by a contractual or statutory duty of loyalty which limits their right to blow the
whistle, as it obliges them to confidentiality to a certain extent”.
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que correm sob segredo de justica, até que o Governo decida sobre a sua intervencdo —
justamente para que se proteja a identidade do whistleblower. Contudo, ndo é o que se pretende
discutir aqui.

Quanto a esséncia do whistleblowing, segundo Roberta Ann Johnson (apud SCHULTZ,
HARYTYUNYAN, 2015), o whistleblowing possui 4 (quatro) caracteristicas principais em sua
formacdo, quais sejam: trata-se de um ato individual para trazer a publico uma informacé&o; tal
informacao é divulgada para alguém de fora da organizacdo na qual trabalha o denunciante; o
ato ilicito divulgado deve ser de alguma relevancia; e o denunciante € membro da organizagéo
que tem conduta ilicita, ndo podendo ser um terceiro do publico, sem que o whistleblower
participe dos esquemas de corrupcao.

Assim, de posse do conhecimento basico acerca da esséncia do whistleblowing,
interessante observar de que forma essa pratica é instrumentalizada nas mais diversas
disposicoes legais ao redor do mundo. Nesse sentido, a proxima seco seré destinada a analise
de algumas legislacGes whistleblowing estrangeiras, para que, ap6s, possa ser observada a

realidade brasileira.

2.1 LegislagOes whistleblowing estrangeiras

Diversos paises adotaram o whistleblowing como prética efetiva dentro de seus quadros
legislativos, sob diversas formas processuais — mas sempre de acordo com o espectro e as regras
fundamentais da préatica. Dentre os paises com sélida legislacéo e jurisprudéncia, podemos citar
Canada, Holanda, o Reino Unido, Estados Unidos, Alemanha, Franca, Japdo e outros
(THUSING; FORST, 2016).

Na presente obra, serdo introduzidas as disposi¢Ges legais que permitem a prética do
whistleblowing nos EUA (com a legislagdo mais antiga sobre o tema), no Reino Unido (com
uma das mais sofisticadas leis) e na Franca, que possui material novo sobre o tema e permite a
exploracdo da aplicagdo do whistleblowing dentro de um sistema juridico fundamentalmente

civil law.

2.1.1 Estados Unidos da América

Com uma das mais antigas e eficazes legislacGes sobre whistleblowing em vigéncia
atualmente, os EUA se destacam no cenario mundial no que concerne a esse instrumento. 1sso

se deu em virtude de uma sucessdo de eventos de grande impacto na economia e politica norte-



15

americana, como o escandalo de Watergate e a prépria Guerra no Iraque, que apontaram a
importancia do auxilio de whistleblowers para evitar fraudes e despesas vultuosas (THUSING;
FORST, 2016). Nesse sentido, fundamental destacar duas importantes leis estadunidenses que

versam sobre o whistleblowing: o False Claims Act e 0 Sarbanes-Oxley Act.

2.1.1.1 False Claims Act — 1863

O False Claims Act, doravante denominado FCA, € uma lei federal norte-americana
aprovada em 1863 pelo Congresso estadunidense, criada no contexto da Administragido de
Lincoln — mais exatamente durante a Guerra Civil —tendo como alvo inicial os fornecedores de
bens ao Exército da Unido que fraudavam aquela Administracdo, de forma que tais fornecedores
pudessem ser responsabilizados pelas préaticas corruptivas por eles cometidas. Desse ponto, 0
FCA pode ser entendido como um instrumento de responsabilizacdo daqueles — sejam pessoas
fisicas ou juridicas — que cometem fraude contra 0 Governo Americano.

Para a além da mera previsdo de responsabilizacdo, o FCA permite, a partir de uma
emenda feita em 1986, ainda, que cidaddos comuns ajuizem acdo por violagdes aquela lei
federal em favor do Governo. Tais agdes recebem o nome de “qui tam”, abreviagdo da expressao
latina “qui tam pro domino rege quam pro se ipso in hac parte sequitur ”, isto ¢, “quem processa
em favor do rei, processa também em favor de si mesmo”.

Nota-se, pela expressdo, que dizer que ajuizar uma acdo em favor do Governo também
é ajuizar em favor de si mesmo compreende a ideia democratica de governo do povo, de que 0
povo governa, de fato. Ora, um processo em favor do Governo compreende um processo em
favor do proprio povo, visto que ele préprio sera beneficiado — e ndo apenas as instituicdes do
Estado.

Um dos setores econdmicos nos quais 0s casos qui tam sdo bastante proeminentes é o
da satide — cerca de 90% desses casos concernem a fraudes nesse &mbito (THUSING; FORST,
2016). Tanto é que gigantes como a Pfizer?, do ramo farmacéutico, ja foram submetidas ao
escrutinio de casos iniciados por conta de whistleblowing. Nessa mesma toada, a companhia
norte-americana Omnicare chegou a ser alvo de mais de uma acao ajuizada sob a égide do
FCAZ,

2 E.g. United States ex rel. Kieff and LaCorte v. Wyeth and Pfizer, Inc., Nos. 03-12366 and 06-11724-DPW (D.
Mass.)
3 E.g. United States ex rel. Gale v. Omnicare (N.D. Ohio)
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Ao possibilitar os casos qui tam, o FCA permite que cidaddos realizem denuncias e
ajuizem as respectivas acoes em casos de fraude ao Governo americano. Dentro do FCA, 0s
casos qui tam encontram-se regulados a partir do 83730(b) da referida lei, de onde podemos
destacar certos aspectos procedimentais.

Deve-se ressaltar que o proprio FCA sera violado caso uma pessoa submeta a apreciacao
do Judiciério demanda falsa quando sabe da inverdade contida na referida demanda. Assim
sendo, a lei ainda define em que situacGes se supde que ha conhecimento da falsidade da
informacdo, quais sejam: i) conhecimento de fato; ii) ignorancia da verdade ou falsidade da
informacao; e iii) desconsideracdo imprudente da verdade ou falsidade da informacao.

Nesse sentido, interessante observar que as previsdes dentro do FCA levam em
consideracdo a necessaria boa-fé do autor da acdo, para que a propria denuncia ndo caia na
responsabilizacdo da referida lei.

Além disso, o FCA traz uma série de vedacOes ao cidaddo, circunstancias nas quais ele
ndo podera ajuizar uma acdo qui tam, quais sejam algumas delas: i) caso uma outra a¢do do
mesmo tipo concernente a mesma conduta ja tenha sido ajuizada; ii) a dentncia é sobre conduta
que ja tenha sido ampla e publicamente divulgada, salvo se o cidaddo autor tenha sido de fato
a fonte original dessa informacdo; e outras hipoteses.

A acao também deve respeitar os limites de prescri¢cdo. Nesse sentido, deve ser ajuizada
dentro de um periodo de 6 anos da data do ato ilicito ou 3 anos a partir do momento em que 0
Governo deveria saber acerca dos fatos materiais para propositura da referida acdo. Assim,
nenhuma acao devera ser ajuizada para além desses limites estabelecidos pelo FCA, que, diante
do caso concreto, sdo estudados pelos proprios juizes para determinacdo de qual deles sera
aplicado (THUSING; FORST, 2016).

Preenchidos os critérios, ao ajuizar a a¢cdo, que passara a ser reconhecida como qui tam,
0 cidaddo serd entdo chamado de relator. Ressalte-se que a demanda e todas as informacdes
pertinentes ao caso devem ser apresentadas ao US Attorney (equivalente ao brasileiro
Procurador da Republica, em matéria de funcdo) da jurisdicdo onde foi ajuizada a acéo, e
também deve chegar ao Attorney General of the United States — que, em compara¢do com o
Brasil, tem funcGes equivalentes tanto ao de Ministro da Justi¢a, quanto de Procurador Geral
da Republica e Advogado Geral da Republica.

Essa acdo correra em segredo justica por 60 dias iniciais, periodo no qual o Governo
deve investigar as alegacOes do relator. Em alguns casos, 0 Governo ndo consegue finalizar as

investigacGes no prazo assinalado, pelo que pode ser requerida a prorrogacao do periodo de
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segredo de justica, a fim de que as referidas investigacdes sejam encerradas. Com a finalizagéo
das investigacdes, 0 Governo estabelece se participara ou ndo da acao.

Caso o Governo decida pela sua participacdo na acéo, ele passard a ser o principal
responsavel por levar o processo adiante, da perspectiva do polo ativo da acdo. A partir desse
ponto, o Estado poderé tanto pedir a desisténcia da acao ou, ainda, realizar acordo. Em ambos
0s casos, o relator deve ser ouvido. Caso o préprio relator requeira a desisténcia ou realizagdo
de acordo no &mbito dessa agdo, sera necessario consentimento do Governo.

Sobre a compensacdo financeira dada ao whistleblower nos casos qui tam, importante
observar que ela existe mesmo que a acao seja resolvida através de acordo. Nessas situagdes, 0
relator pode ganhar de 15% a 30% do total da soma recuperada através da acdo. Ja se a acdo
correr seu curso ordinario, somada a participacdo do Governo, o whistleblower podera receber
entre 15% a 25% da soma recuperada, dependendo do nivel de contribuigdo. (THUSING;
FORST, 2016)

Ainda sobre as emendas realizadas ao FCA em 1986, é interessante ressaltar que elas

[...] significantly strengthened the FCA by increasing the share of the pot that
whistleblowers receive, granting employment protection to employees who file qui
tam suits, and by reducing the level of proof required to support fraud to ‘actual

knowledge’, ‘deliberation ignorance’, or ‘reckless disregard’ (THUSING; FORST,
2016, p. 286)

Interessante observar que ao passo em que a compensacao financeira aumentou com a
emenda de 1986, aumentaram também os nimeros de denuncias feitas no contexto do FCA: de
uma média de 06 denUncias por ano, 0 nimero cresceu para quase 02 por dia no ano de 1999.
(THUSING; FORST, 2016).

Mesmo assim, é fundamental salientar que, sob a égide do FCA, a colaboracdo dos
whistleblowers permitiu ao governo dos EUA recuperar uma soma de cerca de US$ 17 bilhdes
do erério publico até setembro de 2013. Em face desse sucesso, muitos estados norte-
americanos replicaram a lei federal para que houvesse esse tipo de protecédo a nivel estadual.

Outrossim, o FCA permite ao cidaddo comum expor pratica corruptas no ambito das
relacbes econdmicas com o Governo, além de permitir a recuperacdo de grandes somas de
dinheiro ligadas a corrupgdo denunciada, sem deixar de “premiar” o whistleblower pela sua

atitude de cooperacao para com o ente estatal.

2.1.1.2 Sarbanes-Oxley Act — 2002
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No inicio da década de 2000, escandalos financeiros sobre grandes empresas
estadunidenses vieram a tona gracas a atuacao de whistleblowers. Dentre esses casos, pode-se
destacar a Enron, gigante do setor de energia elétrica, e a WorldCom, de telecomunicacoes.

Ambas as empresas faliram com rombos bilionarios, ao maquiarem seus lucros quando,
na verdade, os prejuizos financeiros eram enormes. A Enron, por exemplo, escondeu por muito
tempo a existéncia de um rombo de, no minimo, US$ 1,5 bilhdo, segundo matéria jornalistica
publicada pela Agéncia Estado em 07 de fevereiro de 2002. Na mesma toada, a WorldCom
chegou ao fim de suas atividades com um rombo de US$ 4 bilhées (HORTA, 200-?).

A conduta dessas empresas, gigantes multimilionarias de dois setores norte-americanos,
gerou desconfianga nos balangos realizados pelas empresas como um todo, abalaram o mercado
e afastaram investidores estrangeiros.

Diante desse cenario de desconfianca, o Senado americano rapidamente aprovou a lei
Sarbanes-Oxley, doravante denominada SOX, que recebeu esse nome ap0Os assinatura do
senador Paul Sarbanes e do deputado Michael Oxley. A lei busca proteger em maior escala 0s
whistleblowers diante dos cddigos de ética corporativista, para que os atos ilicitos nesse ambito
possam ser reportados sem medo de retaliacdo — tal que foi criminalizada.

Além disso, a lei, ao objetivar que o mercado voltasse a confiar nos balancos
empresariais, regulou uma série de condutas voltadas a auditorias internas — justamente para
que os escandalos financeiros ndo voltassem a se repetir em grande escala, como havia ocorrido
anteriormente.

A SOX, em seus termos voltados ao corporativismo, muito se aproxima a legislacao
trabalhista brasileira, que permite aos trabalhadores a dentncia de irregularidades trabalhistas
a 6rgdos de fiscalizacdo: nos EUA, ao Occupational Health and Safety Administration —- OSHA
e ao Securities and Exchange Comission — SEC (correspondente a Comissdo de Valores
Mobiliarios — CVM brasileira); no Brasil, ao Ministério Publico do Trabalho — MPT e ao
Ministério do Trabalho e Emprego — MTE.

Ainda no cenario norte-americano, interessante ressaltar a existéncia da Whistleblowers
Protection Act of 1989, lei federal que busca dar, assim como o préprio nome ja deixa
evidenciado, prote¢do aos whistleblowers contra quaisquer tipos de violagdes ou retaliagdes em
virtude da divulgacéo de informacdes. Essa lei, juntamente as outras j& mencionadas, forma
uma intricada rede de possibilitacdo do whistleblowing nos EUA, buscando também garantir a
protecdo do whistleblower contra retaliagbes — que, muitas vezes, desmotivam cidadaos a

realizarem dendncias sobre wrongdoings.
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2.1.2 Reino Unido

No Reino Unido, h4 o Public Interest Disclosure Act — PIDA, de 1998. Essa lei serviu
de complemento ao Employment Rights Act — ERA para dar protecao aos whistleblowers contra
quaisquer tipos de retaliacdo em virtude da divulgacdo de atividades ilicitas e danosas do
empregador. A lei, que entrou em vigor no dia 02 de julho de 1999, é considerada uma das mais
sofisticadas no quesito de protecdo ao whistleblower.

O projeto da lei nasceu da andlise de inUmeros escandalos e desastres trabalhistas nas
décadas de 1980 e 1990. Tal analise foi realizada pela Public Concern at Work, uma entidade
que busca a transparéncia nas relacdes trabalhistas. Portanto, a lei busca, bem como todas as
outras disposic¢des legais nesse sentido, a denuncia de condutas ilicitas no &mbito de empresas.

As condutas abordadas pelo PIDA como passiveis de dentncia sdo, segundo a referida
lei, as seguintes: a) praticas criminosas; b) ndo-cumprimento de obrigacdes legais; ) injustica;
d) quando a salde ou seguranca de um individuo séo postas em risco; e) quando o ambiente é
danificado; e f) quaisquer outras condutas relativas as praticas anteriores. Saliente-se que a
dendncia pode ndo ser apenas sobre fato que ja ocorreu, mas também sobre fato que esta
ocorrendo ou que tem altas chances de ocorrer.

Para isso, o PIDA também traz como critério fundamental a boa-fé do whistleblower,
na linha de tantas outras legislacoes, de tal sorte que a divulgacao da informagéo como um todo
é protegida caso haja razoabilidade na mesma. Além disso, o whistleblowing pode se dar tanto
na esfera interna, direcionado a gerentes ou diretores da empresa, quanto pode ser direcionado

a esfera externa — como para a policia.

2.1.3 Franca

No processo de criacdo da Sarbanes-Oxley Act — SOX, abordada em topico anterior,
apontou-se o sistema francés de whistleblowing como inspiragdo. Contudo, o referido sistema
francés apresenta diversas diferencas com a lei estadunidense.

Em primeiro plano, importante observar que o whistleblowing na Franca foi visto
inicialmente com maus olhos, em virtude das ocupagfes na época da Segunda Guerra Mundial.
Os eventos daquela época marcaram a Franca de forma tal que, hoje em dia, mesmo com
aceitacdo cada vez maior do whistleblowing, ainda deve-se ter cuidado com o termo utilizado

— ¢ muito mais salutar utilizar da expressao “denuncia” ao invés de “delagao”.
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Importante observar que, na Franga, o sistema de whistleblowing aceita tanto o
whistleblowing interno quanto externo, ndo havendo necessidade de esgotar a via interna ou
administrativa para que entdo se possa recorrer a autoridades externas ou ao Judiciario. I1sso
difere do modelo estadunidense trazido pela SOX, na qual visa-se primeiramente 0 esgotamento
das vias internas de dendncia, para posterior busca de ajuda externa, caso a primeira via ndo
renda frutos.

Nessa toada, saliente-se que o whistleblowing interno serve como um meio de aumentar
o controle sobre as condutas dentro das empresas, uma vez que “cada empregado é como um
cdo de guarda, capaz de reportar qualquer violagdo por ele testemunhada; portanto, qualquer
pessoa que presencie a violagdo pode soprar o0 apito; os sistemas de whistleblowing interno
objetivam detectar a violagdo mais rapidamente, possibilitando uma resposta mais eficaz”
(THUSING; FORST, 2016, tradugio nossa)*

Ressalte-se que os sistemas de whistleblowing internos na Franga s&o construidos pelos
proprios empregadores, que definem as formas de denuncia dentro da empresa e, também, as
penalidades aplicaveis. Além disso, importante destacar os setores especificos de incidéncia do
whistleblowing no sistema francés, quais sejam saude publica, meio-ambiente e crimes
econdmicos.

Acima de tudo, o sistema de whistleblowing na Franca garante a protecdo do
denunciante partindo de trés premissas bésicas: confidencialidade da identidade do
denunciante, liberdade de expressdo e ndo-discriminacdo. Quanto a confidencialidade da
identidade, ndo significa dizer que a informacdo serd dada sob o véu do anonimato, mas que,
divulgada a informacéo, a identidade do whistleblower pode ser protegida em face daquele
contra quem corre a denuncia.

Além disso, a liberdade de expressdo se configura como o elemento basico que
possibilita ao denunciante soprar o apito. Dai decorre, também, o fato de o whistleblowing nao
ser exatamente obrigatorio no sistema francés, uma vez que “reconhecer a liberdade de uma
pessoa da a ela a chance de exercé-la ou ndo, mas ninguém pode ser forcado a exercer uma
liberdade” (THUSING; FORST, 2016, tradugio nossa)®. Contudo, no ambito das relagdes entre
individuo e Estado no sentido de conhecimento da res publica e combate contra a corrupgéo,

tal ideia acaba por contrapor-se ao ideal democréatico de participacdo popular, uma vez que ndo

4 “Each employee is like a watchdog, able to report any violation they witnessed. Therefore, any person witnessing
the violation can blow the whistle. Indoor whistleblowing systems aim at spotting the violation faster, enabling a
more effective response”

5 “Recognizing one’s freedom gives this person the option to exercise it or not, but no one can be forced to exercise
a freedom”.
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ha que se falar que a atividade estatal ndo concerne ao povo e, justamente por isso, ndo se pode
alegar o direito de ndo participar das coisas publicas (RIBEIRO, 2017), ideia que sera
aprofundada no proximo capitulo.

Certamente que a liberdade de expressdo garantida ao denunciante ndo o exime de arcar
com as consequéncias do abuso de tal liberdade, de tal sorte que existem limitacGes ao
whistleblowing. Nessa toada, o denunciante fica impedido de realizar denincias com teor
difamatorio, além de proferir insultos ou quaisquer alegacdes que firam a honra daquele que
esta sendo acusado.

Em se tratando do acusado, a legislacéo francesa consegue inovar ao garantir protecéo
ndo apenas ao denunciante, mas também ao acusado — uma vez que o legislador francés
considera que as outras disposicdes legais sobre whistleblowing ao redor do mundo séo bastante

flexiveis em relacdo ao whistleblower.

The originality of the French system also and most importantly comes from the
protection granted to the accused person. Employers are dissuaded from implementing
systems, which might facilitate denunciation. The accused person must also have
access to the elements of the whistleblowing, which allows them to prepare their
defence. Indeed, the French model is grounded on a sense of mistrust towards
whistleblowing, which has brought public authorities to search for a balance between
the protection of the whistleblower and the protection of the accused person.
(THUSING; FORST, 2016)

Ao final, no conflito entre os direitos dos denunciantes, empregados, acusados,
empregadores e as relagdes contratuais incluindo confidencialidade, cabe ao juiz “ponderar o
interesse publico pela revelagdo e o interesse da companhia pelo sigilo das informagdes”

(THUSING; FORST, 2016, tradugio nossa).

2.2 Os espectros do whistleblowing na legislacéo brasileira

A legislagéo brasileira, a despeito das préaticas internacionais nesse sentido, & omissa
guanto a préatica do whistleblowing no pais. Algumas leis esparsas, como a Lei n. 12.527/2011
(Lei de Acesso a Informacdo) e a Lei n. 8.112/1990, abordam a ndo responsabilizacdo de
servidores que informam a autoridades superiores sobre irregularidades das quais tenham
conhecimento — contudo, isso se restringe aos servidores publicos e ndo ha sequer
regulamentacgéo de procedimentos a serem adotados.

Logo, apesar de ndo contar com a previsdo da pratica do whistleblowing, o ordenamento

juridico brasileiro apresenta certos institutos que parecem, em um primeiro e incauto olhar, se



22

aproximar do whistleblowing j& discutido neste capitulo. Dentre tais institutos, podemos

destacar o instituto da colaboragdo premiada e a previséo constitucional da ag&o popular.

2.2.1 A colaboracéao premiada

Em tempos de Operacdo Lava-Jato e outras operagdes federais e estaduais que buscam
desmantelar ciclos viciosos de corrupcdo, ainda que recheadas de irregularidades processuais e
mesmo de violagOes a garantias constitucionais, muito se ouve falar em delacdo premiada.
Inimeros politicos e empresarios investigados no seio de tais operacfes buscaram acordos de
delacdo com intuito de livrarem-se de penas mais severas. Mas 0 que seria exatamente a
colaboracéo premiada e onde ela se encontra no ordenamento juridico brasileiro?

A delacdo ou colaboracdo premiada € instituto do direito processual penal, que consiste
em um tipo de acordo entre acusacgdo e defesa através do qual um dos réus ocupara um posto
de colaborador, comprometendo-se a revelar informagdes importantes sobre o funcionamento
de determinada organizagéo criminosa. Em troca, o colaborador tem sua pena atenuada.

Afirma-se que o instituto da delacdo premiada se aplica primordialmente ao &mbito das
organizagOes criminosas, tendo em vista que, atualmente a referida colaboracdo encontra-se
prevista na Lei 12.850/2013 — a Lei de OrganizacGes Criminosas. A referida lei surgiu como
fruto de um trabalho judicial longevo no combate a criminalidade organizada. Nesse sentido, a

lei define a organizacdo criminosa nos seguintes termos:

Art. 1o Esta Lei define organizacéo criminosa e dispde sobre a investigacao criminal,
0s meios de obtencdo da prova, infragcdes penais correlatas e o procedimento criminal
a ser aplicado.

8 1o Considera-se organizagéo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela diviséo de tarefas, ainda
gue informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional. (grifo
No0ss0)

A secdo | do capitulo Il da referida lei se destina justamente a regular a colaboragao
premiada, que servira a instrucdo penal, sendo que dela deve advir um ou mais dos resultados
previstos no artigo 4° da Lei, quais sejam: identificacdo dos demais coautores e participes da
organizacdo criminosa e das infracdes penais por eles praticadas; a revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo criminosa; a prevencao de infragdes penais

decorrentes das atividades da organizacdo criminosa; a recuperacao total ou parcial do produto
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ou do proveito das infracdes penais praticadas pela organizacdo criminosa; e a localizagéo de
eventual vitima com sua integridade fisica preservada.

O acordo de colaboragcdo premiada é sigiloso até o recebimento da denuncia, e o
colaborador tem certos direitos e garantias a serem observados, nos termos do artigo 5°, sendo

vejamos:

Art. 50 Sdo direitos do colaborador:

I - usufruir das medidas de protecdo previstas na legislacdo especifica;

Il - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informac6es pessoais preservados;
111 - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes;
IV - participar das audiéncias sem contato visual com os outros acusados;

V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacao, nem ser fotografado
ou filmado, sem sua prévia autorizacdo por escrito;

VI - cumprir pena em estabelecimento penal diverso dos demais corréus ou
condenados.

Ressalte-se que a colaboracdo premiada pode ocorrer em qualquer fase da persecucéo
criminal, e o colaborador deve renunciar ao direito ao siléncio — este amparado pelo principio
processual penal de nemo tenetur se detegere — em prol de assumir o compromisso legal de
dizer a verdade.

Quanto a contrapartida pela prestacdo de informacdes, o colaborador pode ter a pena
privativa de liberdade reduzida em até 2/3 (dois tercos), ou té-la substituida por restritiva de
direitos, ou, ainda, pode ao colaborador ser concedido perddo judicial. Ressalte-se que 0 §1° do
artigo 4° da Lei adverte que “em qualquer caso, a concessdo do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social
do fato criminoso e a eficacia da colaboragdo”. E resguardada, ainda, a possibilidade de rescisdo
do acordo de colaboragéo, pelo que as “as partes podem retratar-se da proposta, caso em que as
provas autoincriminatorias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas
exclusivamente em seu desfavor”.

Nesse diapaséo, Frederico Valdez Pereira (2011) considera que

ndo ha que se falar de algum dever fundamental de o investigado contrapor-se a
pretensdo punitiva, pelo contrario, na condigdo de sujeito processual o acusado pode,
desde que livre e consciente e devidamente informado das consequéncias da sua
escolha, optar por colaborar com a justica com vista a obtencéo de beneficio no plano
da punicéo.

Assim, apesar de guardar semelhanca com o whistleblowing no aspecto de que ha a

divulgacdo de préticas ilicitas, em muito podem ser distinguidos o instituto brasileiro da
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colaboracdo premiada com a préatica do whistleblowing — tanto a nivel processual formal quanto
material, tomando por base os casos qui tam da jurisprudéncia norte-americana.

Em primeiro lugar, pode-se destacar que o instituto brasileiro da delacdo ocorre
unicamente dentro do processo penal e, mais especificamente ainda, dentro da criminalidade
organizada, ainda que existam modalidades de colaboragdo premiada em tantas outras
disposicoes legais (DIPP, 2015). Nesse sentido, a colaboragéo é feita por réu ou acusado dentro
da acdo penal correlata e se manifesta atraves de quaisquer dos resultados previstos no artigo
4° mencionados anteriormente.

Além disso, a figura principal da delagdo premiada, qual seja, o colaborador, é acusado
na acdo penal — isto é, faz parte da organizacdo criminosa sobre a qual revelard informacdes
sobre atuacdo e outros. Isso é diametralmente oposto ao que ocorre nos casos qui tam e em
outras jurisprudéncias, levando em consideracdo mesmo os critérios do whistleblowing
alinhados por Roberta Ann Johnson e citados anteriormente, segundo os quais o whistleblower
deve ser pessoa externa as condutas ilicitas.

Dessa forma, percebe-se, a partir de analise mais detalhada, que, apesar de parecerem
semelhantes em um primeiro momento, o instituto brasileiro da delacdo premiada deixa de se

assemelhar, em grande escala, ao whistleblowing.

2.2.2 Acao Popular

A constituicdo brasileira de 1988 prevé a acdo popular segundo critério analitico e
abrangente (MANCUSO, 2001) na qual qualquer cidaddo é parte legitima para propor acao
popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da sucumbéncia.

E valido ressaltar que a acdo popular ndo é instituto juridico exatamente novo no
ordenamento brasileiro. A Constituicdo de 1824 ja preconizava que, em face de crimes contra
0 patrimdnio publico e a moralidade administrativa — tais como suborno, peculato e outros —,
poderia ser ajuizada agdo popular por qualquer do povo.

J& na Constituicdo de 1934, a agdo popular renovou-se sob a circunstancia de que
“qualquer cidadao [seria] parte legitima para pleitear a declaragcdo de nulidade dos atos lesivos
do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios™.

Importante observar que a agdo popular ndo resistiu aos intentos do Estado Novo que se
concretizaram com a outorga da Constituicdo de 1937, criada sob a égide da Era Vargas, na
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qual o referido instituto deixou de existir a nivel constitucional. Contudo, ndo demorou muito
para que a acdo voltasse a figurar nesse nivel, vez que na Constitui¢do de 1946, em seu artigo
141, 8. 38, era assegurado a qualquer cidaddo a legitimidade “para pleitear a anulagdo ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos do patrimoénio da Unido, dos Estados, dos Municipios,
das entidades autarquicas e das sociedades de economia mista. ”

Tendo permanecido no seio constitucional desde entéo, a acdo popular é regulada, ainda,
pela lei n. 4.717/65, a Lei da A¢do Popular, que foi recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988.

Percebe-se que aqui também existe o critério de boa-fé que existe em outras legislacbes
ao redor do globo, como j& exemplificado e explicado. Além disso, podemos observar que a
acao popular é dirigida a anulacédo de ato lesivo a esferas especificas da vida publica, sendo que
a maioria dessas esferas deve ser estreitamente relacionada ao proprio Estado. Ou seja, ndo ha
exatamente a ideia de divulgacdo de irregularidades que ocorrem dentro de empresas
particulares, ainda que tenham contato com o governo como no caso das empreiteiras e demais
empresas contratadas.

Importante ressaltar que, ainda que as esferas abrangidas pela acdo popular sejam
deveras especificas, houve uma ampliacdo do objeto da acdo popular em comparacdo com a
Carta Constitucional precedente, a de 1946. Nesse sentido, José Afonso da Silva expressa que:
“o0 objeto da acdo popular foi ampliado no nivel constitucional a prote¢do da moralidade
administrativa, do meio ambiente e do patriménio histérico e cultural; este Gltimo ja estava
contemplado na lei que regula o processo popular” (apud MANCUSO, 2002).

Com a ampliagéo do objeto da acdo popular, pode-se antever outros pontos que podem
ser elencados na exordial de tal acdo como objeto de denuncia, tais como pedido de boa gestdo
dos recursos publicos em observancia do principio constitucional da economicidade.

Sobre a natureza das sentencas em agdo popular, tem-se que “a condenacdo e a
constituicdo so6 se configuram gquando as sentencas acolhem a pretensédo do autor, porque, se a
rejeitam, sdo sentencas declaratorias negativas” (MANCUSO, 2002), sendo importante
ressaltar que a acdo popular por si mesma tem carater desconstitutivo e/ou condenatério, uma
vez que esse tipo de acdo tem por objetivo o desfazimento de ato lesivo, ndo podendo se resumir
a cunho meramente declaratorio uma vez que isso ndo teria eficacia frente a meta da agéo.

José Afonso da Silva diz, entdo, que

O que se pede, pois, imediatamente, na demanda popular, € uma sentenca constitutiva
negativa, isto é, uma sentenca que decrete a invalidade do ato lesivo ao patrimonio
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daquelas pessoas, entidades ou instituicbes. Em decorréncia dessa decisdo, devera a
sentenga condenar os responsaveis em perdas e danos (apud MANCUSO, 2002)

Justamente por conta disso € que ndo se deve usar a acao popular para contestar leis em
abstrato ou mesmo para declarar inconstitucionalidade de lei. Para isso existem as demais acoes
constitucionais (ADI, ADC, ADPF etc). Nesse sentido, importantes os dizeres do

Desembargador Alves Braga, que continuam atuais ainda em face da passagem do tempo:

A lei auto-exequivel traz em si a lesividade. Mas a lei que ndo tem essas caracteristicas
é incapaz de causar lesdo, se 0 ato da Administracdo ndo determinar sua execucao.
Ora a decisdo que anula a lei em abstrato anula ato legislativo, o que é defeso ao Poder
Judiciario. No caso, sem muita conviccdo da ocorréncia dos pressupostos da acao
popular, a decisdo recorrida declarou inconstitucional a lei, em manifesto desvio de
sua funcdo, j& que a acdo popular, pela sua natureza, é via impropria para o controle
de constitucionalidade. Tampouco é meio idéneo para a desconstituicdo de ato
legislativo de abrangéncia genérica (BRAGA, 1982 apud MANCUSO, 2002)

Quanto as partes da acéo, deve-se destacar que o polo ativo é sempre ocupado por uma
pessoa fisica, o cidaddo brasileiro, aquele que tem legitimidade para propor a presente a¢do. Ja
0 polo passivo incorpora ndo somente aqueles diretamente responsaveis pela lesdo causada,
mas também aqueles que concorreram indiretamente por acdo ou omissao (MANCUSO, 2002).
Assim, de acordo com a LAP, ha litisconsércio passivo simples e necessario entre as pessoas
fisicas ou juridicas, privadas ou publicas, e os agentes publicos que tenham concorrido para o
ato lesivo impugnado.

E valido ressaltar que apenas o cidaddo tem a legitimidade originaria para propositura
da acdo popular. Assim, o Ministério Publico pode exercer a funcao de custus legis no decorrer
do processo, e ainda pode assumir a titularidade da acdo, tornando-se legitimado ativo
subsidiario ulterior caso o autor originario desista da acdo ou, ainda, 0 processo seja extinto
sem resolucdo de mérito.

Conforme diz Lucia Valle Figueiredo, “¢ dificil para o cidaddo entrar em confronto com
a Administragdo Publica”. De fato, ¢ muito dificil conceder ao cidadao essa responsabilidade,
apesar do fato de que acdo popular sé pode ser ajuizada por pessoa particular, sem que outros
0rgéos ou entidades ou associa¢des possam compor o polo ativo juntamente ao cidad&o.

Nesse sentido, magistrais as licdes de Jose Carlos Barbosa Moreira (MANCUSO, 2002):

Muitas vezes acontece que um individuo isolado, para sustentar em juizo esse tipo de
pleito, defronta-se com adversarios de grande poder politico e econémico. De sorte
que a sua luta — para repetir uma imagem que tive oportunidade de usar em algum
artigo — poderia assemelhar-se a que travaria contra Golias um Davi sem funda. Era
preciso, entdo repensar o problema de legitimacdo. Em outras palavras, descobrir
possibilidades que abrissem a outras pessoas, sobretudo a pessoas juridicas ou a
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entidades publicas, a qualidade para litigar a respeito de matéria de que estamos
tratando, porque, evidentemente, uma pessoa juridica, principalmente quando se
ocupa habitualmente de um determinado tema, de um determinado problema, dispfe
de vantagens da organizacdo, de seus arquivos de jurisprudéncia, em hip6tese
otimistica, até informatizado, podendo, com isso, contratar advogados mais notaveis.
Portanto, a luta torna-se menos desigual, €, no processo, devemos tender a igualdade
das partes, ndo em sentido puramente formal, mas sobretudo em sentido substancial.

Nesse aspecto, tendo em vista que o cidaddo sozinho é hipossuficiente em diversos
aspectos na confrontacdo contra o Estado, a possibilidade de compensagéo financeira, como
aquela trazida pelo FCA e por outras legislagcdes whistleblowing, acaba se tornando incentivo
para que o cidaddo possa ajuizar acdo em favor da sociedade, como forma de combate a fraudes

e outros atos lesivos ao patriménio publico.

A ideia de estimulo em dinheiro é realista, pois percebe que os denunciantes em geral
sdo mais prejudicados do que beneficiados por suas denlncias. Ainda que existissem
normas antirretaliacdo na legislacdo, ndo seriam elas suficientes para incentivar os
whistleblowers a abrir mdo de sua paz em prol do interesse publico. (OLIVEIRA,
2015)

Por fim, é fundamental salientar que acdo popular se manifesta no ordenamento juridico
brasileiro como meio de alcancar os fins da democracia e de garantia dos direitos fundamentais
dos cidad&os, contribuindo “intensamente para o fortalecimento da soberania popular” (DE

PAIVA, 2014). Nesse sentido, brilhante a licdo de Carlos Maia dos Santos:

A acéo popular - entendida como um dos remédios constitucionais estabelecidos pela
Constituicdo da Republica de 1988 - se apresenta como um dos instrumentos mais
relevantes de exercicio da cidadania em nosso ordenamento juridico, vez que visa a
protecdo dos direitos fundamentais difusos, tais como o meio ambiente, moralidade
administrativa, patriménio histérico e cultural. Hodiernamente, exercer qualquer
direito € exercer a cidadania [...]. A participacéo do povo nas decisdes politicas
do nosso Estado é um direito fundamental previsto constitucionalmente [...].

A previsdo do instituto da acéo popular no art. 5° da Constituicdo da Republica
é garantia fundamental, ndo pela simples razdo de estar incluida no titulo
referente aos direitos e garantias fundamentais, e sim por assegurar um dos
principios basilares do nosso Estado Democratico de Direito, o principio da
dignidade da pessoa humana (SANTOS, 2008 apud PAIVA, grifo nosso).

Assim, a acdo popular mostra-se como o instrumento juridico brasileiro que mais se
aproxima ao whistleblowing j& recorrente em tantas outras legislaces. Contudo, ainda, ndo se
amolda exatamente a pratica, de modo que a possibilidade de importar a pratica do
whistleblowing para o processo brasileiro deve ser estudada cuidadosa e dedicadamente — uma
vez que, como €é possivel extrair de trechos da presente obra, a pratica parece dar certo em

outros paises, na medida do que é possivel nos moldes da cidadania e democracia, servindo
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como instrumento de combate contra a corrupgdo e de concretizagdo do direito ao

desenvolvimento, tal que sera abordado no capitulo seguinte.
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3 DOS ALICERCES PRINCIPIOLOGICOS DA DEMOCRACIA E OS IMPACTOS DO
WHISTLEBLOWING

A democracia pode ser entendida como o regime politico no qual o povo é soberano. A
palavra democracia deriva do grego, sendo “demos” o equivalente de “povo” e “kratos”
significando “poder”. Isto ¢, democracia ¢ o poder do povo, explicando em termos
reducionistas. Todavia, 0 mero conhecimento do significado etimologico de democracia nao
basta para entender toda a sua esséncia.

Em primeiro plano, inolvidavel observar que a democracia ndo foi exatamente criada,
mas construida a partir do espargimento de ideias que fundamentaram condi¢des favoraveis ao
desenvolvimento de governos democraticos (DAHL, 2001).

Suas origens remontam a Grécia Antiga e a Roma, com sélidas bases que se perpetuaram
durante séculos. Mas € enganoso pensar que a ascensdo da democracia ao patamar que hoje
conhecemos foi direta e célere, tendo em vista a diversificada gama de regimes politicos
adotados ao longo dos séculos — mesmo apos ja reconhecidas as bases da democracia (DAHL,
2001).

A partir do declinio das democracias classicas, que se concretizavam com a participacdo
pessoal de certos membros da sociedade, a democracia foi “esquecida” durante todo o periodo
moderno, justamente por ter sido vista como uma forma de governo disfuncional — haja vista
sua ja referida derrocada na antiguidade classica.

Dessa forma, por muito se utilizou o termo “republica” como forma de Estado legitimo
a ser alcancado atraveés de praticas, ora vejamos, democraticas. 1sso porque a republica, do latim
res publica, isto é, coisa publica, ndo corresponde exatamente a ideia de um poder pertencente
a todos, mas sim de questdes que concernem a todos (SARTORI, 1994)

Contudo, apesar de compreendermos que o afastamento da democracia na Modernidade
se deu ao fato de que se entendia (e se entende) impossivel a (re)aplicacdo da préatica
democratica grega, de participacdo pessoal, em grandes sociedades e comunidades, deve-se
refutar a eliminagdo da democracia como regime politico, uma vez que se deve compreender a
democracia em sua esséncia. De fato, a refutagdo ocorreu e a democracia passou a ser
rediscutida apos quase 2.000 anos de esquecimento.

Ora, os valores humanos, bem como as necessidades, se transformam com o passar do
tempo, 0 que representou uma mudanga na Otica da democracia. Quais seriam 0s novos
objetivos a serem alcangados? Quais seriam 0s meios democraticos para que se atingissem tais

fins? Como bem expressa Sartori (1994),
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Os homens modernos querem outra democracia, no sentido de que seu ideal de
democracia ndo €, de forma alguma, o mesmo dos gregos. Seria estranho, de fato, se
ndo fosse assim. Em mais de dois mil anos, a civilizacdo moderna enriqueceu,
modificou e articulou suas metas valorativas. Experimentou o cristianismo, o
humanismo, a Reforma, uma concepcdo de ‘direitos naturais’ da lei natural, ¢ o
liberalismo. Como poderiamos pensar que hoje, ao defender a democracia, estamos
em busca dos mesmos objetivos e ideais dos gregos? Como poderiamos nao entender
que, para nés, a democracia encarna valores que 0s gregos ndo conheciam nem tinham
como conhecer?

Ainda assim, apesar de na pratica nunca ter correspondido a seus ideais (DAHL, 2001),
a democracia se consolidou como a principal forma de governo, em virtude dos muitos
beneficios que carrega consigo. Na contemporaneidade, por exemplo, diz-se que um governo
ndo € legitimo enquanto a vontade do povo ndo o legitimar — sendo este o Gnico meio de
conferir-lhe legitimidade (RIBEIRO, 2017).

Noutro giro, segundo Sartori (1994),

Toda discussdo de democracia gira basicamente em torno de trés conceitos: soberania
popular, igualdade e autogoverno. Esses conceitos sdo inter-relacionados. O povo é
soberano no sentido de ser soberano em termos gerais (uma soberania desigual
implicaria que algumas pessoas tém soberania, enquanto outras ndo). E quem é
soberano nao é o objeto, mas o sujeito do governo — do autogoverno, portanto.

Com o passar do tempo, a democracia se tornou muito mais que apenas o governo do
povo, ampliando-se e deixando de ser visualizada meramente como um regime politico. Como
expbe Sartori, a democracia passou a se redefinir em outros campos que ndo na politica, de
modo que se desenvolve uma democracia econdmica, democracia industrial, democracia social,
e outras. (SARTORI, 1994)

A democracia tornou-se, acima de tudo, um valor a ser refletido em todas as relacGes
sociais, de modo que todas estas se tornem democraticas — e nao apenas as relagbes com o
Estado (RIBEIRO, 2017). Bem expressa Dahl (2001) quando diz que a democracia é mais que
um processo de governar: a democracia € um sistema de direitos.

Logo, em vista do exposto, apresentaremos, neste capitulo, 0s requisitos basicos do
processo democratico, bem como as consequéncias favoraveis da democracia, em particular o
desenvolvimento humano analisado dentro da perspectiva maior que vem a ser o direito ao

desenvolvimento.

3.1 Aspectos do processo democratico

Para Dahl (2001), a democracia se perpetua ao satisfazer cinco critérios basicos do

processo democrético, quais sejam: participacao efetiva dos membros; oportunidades iguais e
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efetivas de voto; entendimento esclarecido; controle do programa de planejamento; e incluséo
dos adultos. Significa dizer, portanto, que 0 processo democrético inexiste se ausente um dos
cinco critérios apresentados pelo autor.

Interessante apontar que a existéncia dos trés primeiros critérios pareceria suficiente
para consolidacdo do processo democratico, mas o autor adiciona os dois Gltimos critérios como
fundamentais ao referido processo tendo em vista que sdo condigdes facilitadoras para a
existéncia dos demais critérios, objetivando um cenario de efetiva igualdade politica.

Para além disso, todos os requisitos listados por Dahl encontram-se intrinsecamente
conectados entre si. Tomemos como exemplo o controle do programa de planejamento, que
consiste na oportunidade exclusiva de os membros da sociedade decidirem as questdes que
devem ser postas em pauta quando do planejamento do funcionamento da politica e vida em
sociedade.

Tem-se, portanto, que o efetivo controle do planejamento a ser realizado pelos membros
da dita sociedade jamais existiria se ndo fosse a participacao efetiva, consistente ndo apenas no
compartilhamento de ideias sobre os caminhos da politica, mas também no poder de
fiscalizacdo sobre a coisa publica.

Vale ressaltar que a participacdo popular € positivada e garantida pelos direitos politicos,
traduzidos em um conjunto de normas que surgem justamente para regular a atuacdo da
soberania dentro do sistema democratico. Como bem salienta José Afonso da Silva (2014), “[...]
o direito democréatico de participacdo do povo no governo, por seus representantes, acabara
exigindo a formacdo de um conjunto de normas legais permanentes, que recebera a
denominacdo de direitos politicos”.

Dentro do sistema constitucional-democratico brasileiro, tais direitos politicos se
encontram resguardados nos artigos 14, 15 e 16 da Carta Magna — que traz uma perspectiva
mais estrita sobre esse rol de direitos, importando basicamente na regulacdo do alistamento
eleitoral, requisitos de elegibilidade e outros aspectos similares.

Frise-se que os direitos politicos se subdividem em positivos e negativos. Enquanto estes

dizem respeito as condicdes de privacdo do exercicio da cidadania, aqueles

[...] consistem no conjunto de normas que asseguram o direito subjetivo de
participacdo no processo politicos e nos drgdos governamentais. Eles garantem a
participacdo do povo no poder de dominacdo politica por meio das diversas
modalidades de direito de sufrdgio: direitos de voto nas elei¢Bes, direito de
elegibilidade (direito de ser votado), direito de voto nos plebiscitos e referendos, assim
como por outros direitos de participacdo popular, como o direito de iniciativa popular,
o direito de propor acdo popular e o direito de organizar e participar de partidos
politicos. (SILVA, 2014)
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Nesse diapasdo, tendo em vista que participacao efetiva a partir do exercicio dos direitos
politicos positivos muito diz respeito ao direito de sufragio, fica claro que o processo
democrético deve exigir, também, oportunidades iguais e efetivas de voto — que vém a ser um
outro requisito do processo democratico pontuado por Dahl.

Significa dizer, portanto, que todos os membros com capacidade politica dentro de um
sistema democréatico devem ter a oportunidade efetiva de votar, bem como deve ser garantido
tratamento equanime no cOmputo dos votos.

Nessa toada, é interessante observar as condi¢des necessarias e as condic¢des suficientes
para a construcdo de um cenario de igualdade de oportunidade referentes ao voto. A partir disso,
é possivel compreender que as condigdes necessarias ao exercicio da cidadania nem sempre se
configuram como suficientes para tal.

Atraveés dessa perspectiva, Sartori (1994) pondera que

A alfabetizacdo é provavelmente uma condi¢do necessaria para uma cidadania
auténtica; no entanto, pode-se muito bem ser instruido e politicamente mal formado.
Da mesma forma, um padrdo de vida decente é uma condicdo necessaria; mas a
participacdo politica ndo aumenta de forma significativa — nem em quantidade, nem
em qualidade — com a distribui¢do e aumento de riqueza.

Portanto, a existéncia de oportunidades efetivas e igualitarias de sufragio sédo
fundamentais ao processo democratico na medida em que promovem a participacdo efetiva e
equanime dos membros da sociedade democratica a0 mesmo tempo em que Sse garante o
exercicio dos direitos politicos inerentes a democracia e ao sistema constitucional democrético.

Além das oportunidades iguais e efetivas de voto, o entendimento esclarecido se mostra
como requisito ao processo democratico, na medida em que a plena eficacia e eficiéncia do
processo democratico € alcancada se os cidaddos democraticos obtiverem acesso a todas as
informacdes possiveis, para posterior formacgdo do convencimento.

Isto €, o entendimento esclarecido, em conjunto com o0s demais requisitos do processo
democratico, é pedra de toque para garantir ndo apenas que o referido processo alcance seu fim,
mas para que este fim tenha qualidade por exceléncia. Isso porque “as oportunidades de adquirir
uma compreensao esclarecidas das questdes publicas ndo sdo apenas parte da definigdo de
democracia. Sao a exigéncia para se ter uma democracia”. (DAHL, 2001)

Ora, ndo ha que se falar em exceléncia do processo democratico se aos cidadaos
democraticos ndo e disponibilizada informacdo qualificada que atenda as necessidades de

construcdo do convencimento dos membros da sociedade democratica.
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Justamente quanto aos processos de informacéo, Sartori (1994) pondera que estes “sao
acusados de trés pecados: (a) insuficiéncia quantitativa; (b) tendenciosidade; e (c) pobreza
qualitativa”.

A primeira acusacdo cai por terra na medida em que observamos que a globalizacao
permite um fluxo muito mais intenso e rapido de informagdes a cada momento. Isto €, ndo se
sofre, exatamente, com a falta de informagdes, em termos quantitativos — uma vez que as
informacdes sdo difundidas como nunca ocorrera anteriormente, e a tendéncia € que o fluxo
aumente cada vez mais.

A seu turno, a segunda acusacdo, de que as informacgdes propagadas sdo altamente
tendenciosas, tem por base a analise de que ndo parece haver midia completamente imparcial
guando da propagacdo de noticias. Significa dizer, portanto, que muitas das informacoes que
chegam ao cidaddo democratico ja vém carregadas de parcialidade, com objetivo de
desqualificar opinides contrarias.

A propria tendenciosidade das informacgdes nos leva a terceira acusagdo pontuada por
Sartori, qual seja, a pobreza qualitativa dos processos informativos. Significa dizer que as
informac@es que chegam ao cidaddo democratico possuem baixa qualidade, sem um verdadeiro
corpo solido no qual os individuos possam realmente confiar.

Muito se fala, atualmente, na estrondosa propagacao de fake news — isto é, noticias
inveridicas, sem fontes confidveis e com teor sensacionalista. Em raz&o da facilidade de difusdo
de noticias na era virtual, incontaveis sdo 0s casos de noticias falsas, que ganham notoriedade
através do amplo compartilhamento realizado, principalmente, em redes sociais.

A facilidade de disseminacdo de contetdos diversos, principalmente dentro do espaco
cibernético, encontra como aliado o comportamento dos individuos no sentido de que estes
parecem acreditar muito facilmente naquilo que leem, sem de fato de preocuparem com as
fontes das informac@es ou noticias veiculadas.

A difusdo desregrada deste tipo de informacéo € apenas mais um indicativo da qualidade
dos processos de informacao atuais, ressaltando que essa qualidade é apontada por Sartori como
uma das motivacbes da forte apatia politica vivenciada pelo cidaddo democratico
contemporaneo, sobre a qual discorreremos mais a frente.

Nesse sentido, pode-se observar que o requisito do entendimento esclarecido acaba por
ndo ser integralmente preenchido, levando-se em conta sua aplicabilidade nas democracias
reais. Contudo, ndo h& que se falar na inviabilidade de alcangcarmos pleno entendimento

esclarecido, uma vez incessante a busca pela democracia ideal. Mesmo porque, conforme
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abrilhanta Sartori (1994), “o que a democracia é ndo pode ser separado do que a democracia
deve ser. Uma democracia so existe & medida que seus ideais e valores d&o-lhe existéncia”.

Dessa forma, aclara-se a essencialidade do entendimento esclarecido como um dos
requisitos basicos da democracia, eis que permite ao cidaddo democratico a compreensdo dos
aspectos politicos e socioeconémicos da sociedade em que esté inserido, de modo a facilitar seu
livre convencimento quanto as questdes pertinentes a res publica, garantindo, também, néo
apenas mera participacdo no processo democratico, mas uma participacdo efetiva a partir da
perspectiva da democracia ideal.

Para além disso, Dahl ainda aponta como requisito do processo democrético a inclusdo
dos adultos. Esse requisito se encontra intrinsecamente ligado aos direitos politicos, que, como
javisto alhures, surgem para garantir a soberania popular. Nesse sentido, através da perspectiva
de inclusdo dos adultos no processo democratico, € possivel observar que a Constituicdo
brasileira assim o faz ao assegurar que os direitos politicos apenas serdo exercidos a partir dos
16 anos de idade, facultativamente, ou 18 anos de idade, ai entdo obrigatoriamente.

Isso porgue, sob a perspectiva da democracia ideal, apenas devem ser excluidos da
tomada de decisbes dentro do processo democratico de um Estado os estrangeiros que neste
estejam de passagem e os individuos sem capacidade de autodeterminacdo (DAHL, 2001). Isto
é, sdo excluidos aqueles que, apesar de possuirem nacionalidade e demais direitos da pessoa,
ndo tem, ainda, o poder-dever de intervirem no processo democratico.

Portanto, a inclusdo dos adultos é requisito do processo democratico, eis que permite a
participacdo dos membros capazes e dotados de cidadania em uma sociedade democratica, sob
a perspectiva dos direitos politicos assegurados aos cidaddos de dita sociedade.

Demais disso, 0 processo democratico parece fazer ainda mais sentido quando garantida
a participacdo efetiva dos cidadaos da sociedade democratica. Como ja mencionado alhures, a
participacdo efetiva garante a soberania do povo, entidade a que pertence o poder no seio da
democracia. Deve-se compreender, também, que o requisito da participacédo efetiva dentro do
processo democréatico ndo diz respeito apenas ao sufragio, mas a todos 0s outros atos dentro do
referido processo.

Nesse sentido, a participagdo popular efetiva se da ndo apenas no momento das elei¢des
de membros representativos da sociedade, mas também no acompanhamento da efetivacao
daquilo que um candidato se propds a fazer, no acompanhamento dos gastos publicos e
vigilancia das relagdes das quais faz parte o ente estatal, agindo o povo como real soberano —
visto que dele emana todo o poder.
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Contudo, vivenciamos uma grande crise de identificacdo politica, gerada pelo descrédito
nas instituicbes do Estado. Dai decorre desinteresse geral quanto aos aspectos politicos que
regem a sociedade, o que leva a uma baixissima participacdo efetiva do povo no processo
democratico. Isso porque a participacdo ndo se da apenas no momento da escolha dos
representantes, mas em todo o processo de fiscalizagdo da conduta do Estado desenhado pela
propria sociedade.

Ora, pelo direito de presenca na coisa publica é que se tem o dever de acompanha-la
(RIBEIRO, 2017). Ao contrario do ideario popular de que a politica ndo diz respeito ao
individuo, este ndo pode se eximir da participacdo na coisa publica. Na realidade, ndo ha que
se falar que a atividade estatal ndo concerne ao povo e, justamente por isso, é inviavel alegar o
direito de ndo participar das coisas publicas (RIBEIRO, 2017).

Dessa forma, ha que se reconstruir uma verdadeira cultura democratica, eis que a efetiva
participacao na coisa publica representa a externalizacdo do sentimento democréatico. Conforme
ensina Dahl (2001),

A perspectivas para a democracia estdvel num pais sdo melhores quando seus
cidaddos e seus lideres apoiam vigorosamente as praticas, as ideias e os valores
democraticos. O apoio mais confidvel surge quando essas convicgdes e predisposicdes
estdo incrustadas na cultura do pais e séo transmitidas, em boa parte, de uma geracéo
para a outra. Em outras palavras, quando o pais possui uma cultura democratica.

Por conseguinte, a perspectiva democratica deve ser efetivada com fulcro nos requisitos
do processo democratico discutidos alhures, sob pena de afastar a democracia de seu ideal —
sendo que esta democracia ideal é objetivo a ser almejado pelas democracias faticas, eis que
torna a sociedade mais justa e igualitaria, compreendendo consequéncias desejaveis sobre as

quais discorreremos a seguir.

3.2 As vantagens da democracia

Ja tendo por base que a participacédo efetiva € requisito basico ao processo democratico,
nada mais adequado que perpassar pelo entendimento do porqué a democracia (ideal, frise-se)
se mostra como o regime politico mais adequado dentre aqueles conhecidos — e concebidos —
pelo homem. Nessa toada, Dahl enumera dez consequéncias desejaveis trazidas pela
democracia, aqui explanadas em breve sintese.

Em primeiro lugar, a democracia ajuda a evitar a tirania, entendida por governos

corruptos e autocratas, ao garantir a extensao dos direitos democréticos a, basicamente, todos
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0s grupos da sociedade. Ressalte-se que o fato de viver sob a tutela de um regime democréatico
e, portanto, menos tiranico, ndo significa dizer que as injusticas diarias ou extraordinarias
devam ser aceitas com fulcro na ideia de que existe um preco a ser pago por uma tutela

democratica. Nesse sentido

[...] apenas porque as democracias sejam bem menos tir&nicas do que os regimes ndo-
democraticos, os cidaddos democraticos ndo podem se permitir o luxo da
complacéncia. Nao é razoavel justificarmos a perpetracdo de um crime menor porque
outros cometem crimes maiores. Quando um pais democratico inflige uma injustica,
mesmo seguindo procedimentos democraticos, o resultado continuara sendo... uma
injustica. O poder da maioria ndo faz o direito da maioria. (DAHL, 2001, p.61)

Para além disso, a democracia traz como vantagem o fato de garantir aos cidaddos uma
vasta gama de direitos essenciais, que satisfazem os requisitos do processo democratico. Note-
se que se fala, aqui, na garantia dos direitos ndo apenas no plano formal, mas sobretudo no

plano material, de efetiva concretizacao dos direitos fundamentais:

Para satisfazer as exigéncias da democracia, os direitos nela inerentes devem
realmente ser cumpridos e, na préatica, devem estar a disposic¢do dos cidaddos. Se ndo
estiverem, se ndo forem compulsérios, o sistema politico ndo é democratico, apesar
do que digam seus governantes, e as ‘aparéncias externas’ de democracia serdo apenas
fachada para um governo ndo-democratico”. (DAHL, 2001)

E plenamente possivel observar maior garantia dos direitos essenciais nas experiéncias
democraticas contemporaneas, principalmente em se fazendo um contraponto com as demais
experiéncias nao-democraticas. Tomemos como o exemplo o préprio Brasil, mesmo
entendendo que a pratica democrética brasileira é jovem — tendo ainda muito a aprender — se
comparada a outros paises com regimes democraticos amplamente consolidados, tendo que em
vista que apenas a partir da promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988 o Brasil se tornou,
de fato, um Estado Democratico de Direito.

De 1964 a 1985, o povo brasileiro viu-se mergulhado na ditadura militar, assim como
diversos outros paises latino-americanos no mesmo periodo. O cenario era nebuloso do ponto
de vista da efetivacdo de direitos essenciais dos cidaddos. Contudo, com a derrocada da
ditadura, pdde-se vislumbrar a ascensdo de um regime garantidor de direitos fundamentais.
Iniciou-se, portanto, um processo de democratizacdo que trouxe como vantagem, exatamente
como pontuado por Dahl, a garantia de direitos essenciais.

N&o a toa, a Carta Magna brasileira alicerca alguns direitos como clausulas pétreas, isto
é, impassiveis de supressdo. A impossibilidade de abolir desse nucleo de direitos fundamentais,
com fulcro no artigo 60, 84° IV da Constituicdo, homenageia o principio da vedagdo ao
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retrocesso — principalmente no que tange a conquista de direitos e garantias individuais
considerando todas as nuances dos direitos humanos.

Ora, dos direitos essenciais decorre que a democracia traz como vantagem, ainda, a
liberdade geral concedida a seus cidaddos. N&o a toa os Estados Democraticos atuais trazem
uma série de liberdades previstas em suas Cartas Magnas — ndo entraremos, contudo, na analise
pormenorizada da origem democratica de cada Constituicdo dita democratica.

Ainda assim, voltando a experiéncia brasileira, é possivel observar o amplo leque de
liberdades trazidas pela Constituicdo Federal de 1988. Das cinzas ditatoriais carregadas de
censura, renasceu a democracia revestida de direitos essenciais, vantagem abordada
anteriormente, e homenageando a liberdade do cidaddo — consequéncia natural favoravel da
pratica democratica.

Além disso, conforme expusemos anteriormente, a mudanca na 6tica democratica se
deu em face da mudanca dos valores humanos vivenciada ao longo da Historia. Dentro desse
contexto, inclui-se, também, a mudanca na concepc¢do de liberdade, que, hodiernamente, é

visceralmente diferente da liberdade dos antigos. Nesse sentido, Ribeiro (2013), expressa que

[...] isso fica claro se lembramos a distingdo que Benjamin Constant, politico e
pensador liberal que nasceu na Suica mas viveu na Franga, faz entre liberdade antiga
e liberdade moderna. A moderna ‘¢ para cada um o direito de ndo se submeter seniao
as leis, de ndo poder ser preso, nem detido, nem condenado, nem maltratado de
nenhuma maneira, pelo efeito da vontade arbitraria de um ou de varios individuos. E
para cada um o direito de dizer sua opinido, de escolher seu trabalho e de exercé-lo;
de dispor de sua propriedade, até de abusar dela; de ir e vir sem necessitar de
permissao e se tem que prestar contas de seus motivos ou de seus passos’. Ja a antiga
‘consistia em exercer, coletiva mas diretamente, varias partes da soberania inteira’.
Dai que, ‘entre os antigos, o individuo, quase sempre soberano nas questdes publicas,
é escravo em todos os seus assuntos privados’.

Demais disso, garante-se ao cidaddo democratico ideal, dentro da perspectiva de
liberdade em geral, a liberdade politica, que se traduz na possibilidade de determinacdo e
fiscalizacdo da politica, tendo em vista a soberania popular. Isto €, a liberdade politica abarca
um conjunto de oportunidades que incluem “a possibilidade de fiscalizar e criticar as
autoridades, de ter liberdade de expressdo politica e uma imprensa sem censura, de ter a
liberdade de escolher entre diferentes partidos politicos etc” (SEN, 2000).

Portanto, tem-se a liberdade como consequéncia desejavel da democracia, eis que se
trata de um regime que favorece as garantias coletivas e individuais. Alem disso, ha de se
considerar que a liberdade geral como consequéncia da democracia traz consigo diversos

recortes, como a liberdade politica mencionada supra, dentre outras espécies de liberdade.
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Outrossim, Dahl aponta, ainda, como vantagem da democracia a capacidade de o
cidaddo “proteger seus proprios interesses fundamentais” (DAHL, 2001). Ndo esque¢amos
Rousseau (2008), nesse ponto, quando o ceélebre filosofo analisa que um dos principios
humanos essenciais, que precedem mesmo a razdo, interessa “a0 NOSSO bem-estar e a
conservacao de ndés mesmos”.

Sob a luz da democracia, pessoas conseguem proteger interesses proprios em face de
outras pessoas e, mais importante, em face do proprio Estado, considerando a
discricionariedade e — por que ndo dizer? — arbitrariedade dos atos deste ultimo. E isso se da
justamente pelo fato de que, em se tratando de democracia, a populacdo detém o poder de
participar naquilo que o governo por ela escolhido faz.

Conforme preleciona John Stuart Mill (apud DAHL, 2001),

[...] os direitos e os interesses de todas as pessoas certamente serdo levados em conta
quando a pessoa é capaz e estd normalmente disposta a defende-los.... Os seres
humanos s6 estdo seguros do mal em maos de outros na proporgao em que tém a forca
para se proteger e se protegem.

A capacidade de protecdo contra as intempéries do governo decorre, também, da
autodeterminagcdo — outra vantagem da democracia trazida por Dahl. A autodeterminacdo
consiste na capacidade de o cidaddo viver sob leis que ele mesmo escolheu, algo que somente
é proporcionado apenas pelo governo democratico.

Impende dizer, portanto, que o modelo de Estado democratico, compreendendo todas as
suas normas, € construido pela escolha de seus préprios cidaddos através de um processo muito
mais justo que qualquer outro. Isto €, ainda que o ordenamento juridico posto ndo agrade a
maioria absoluta, entende-se que o resultado foi alcangado por meio de processo democratico,
no qual todas as opinides foram externalizadas e ouvidas.

Portanto, o cidadao acaba por exercer a liberdade de autodeterminacdo ao compreender
que o processo de escolhas no modelo de Estado democratico € justo na medida do que lhe é
possivel, uma vez inalcangdvel a unanimidade legitima, e a partir do momento em que o
individuo exerce, de fato, a escolha de viver sob tais regras.

Aliado a isso, a democracia proporciona, ainda, a autonomia moral do individuo no
sentido de maximizagdo do exercicio da responsabilidade moral. Isso porque viver em
comunidade democratica, principalmente quando se escolhe viver nessa comunidade como
consequéncia da autodeterminacdo, possibilita ao individuo uma coexisténcia moralmente

responsavel.
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Outra consequéncia favoravel advinda da préatica democratica consiste no
desenvolvimento humano por exceléncia — isto €, nenhum outro regime politico proporciona o
desenvolvimento das capacidades e potencialidades do ser humano como o faz a democracia.

Isso porque o potencial para desenvolvimento das inUmeras caracteristicas do homem é

elevado se este encontra-se inserido num sistema politico democratico, afinal

todos os outros regimes reduzem, em geral drasticamente, o0 campo em que 0s adultos
podem agir para proteger seus préprios interesses, levar em conta os interesses dos
outros, assumir a responsabilidade por decisdes importantes e empenhar-se livremente
com outros na busca pela melhor decisdo. (DAHL, 2001)

Ainda segundo o autor (2001), “um governo democratico ndo basta para garantir que
essas caracteristicas se desenvolvam, mas é essencial”. Significa dizer, portanto, que a
democracia é essencial ao desenvolvimento das capacidades humanas, eis que os garante
sobremaneira em comparagao com outros tipos de regimes politicos.

O desenvolvimento humano, principalmente como consequéncia positiva da
perpetracdo do processo democratico, € desdobramento, ainda, do proprio direito ao
desenvolvimento, que serd abordado no préximo tépico.

Para além disso, uma outra vantagem trazida pela democracia € a igualdade politica, ou
seja, todos os cidaddos inseridos em um regime democratico devem ser tratados de forma
igualitaria no que tange a capacidade de participacdo no processo democratico. Assim, Dahl

(2001) expressa com veeméncia que

com a excecdo de uma fortissima demonstragdo em contrario, em raras circunstancias,
protegidas por legislacdo, todos os adultos sujeitos as leis do estado devem ser
considerados suficientemente bem preparados para participar do processo
democratico de governo do estado.

Trata-se de principio elementar da democracia, uma vez que, dentro desse regime, todos
os cidad&dos devem ser considerados como equivalentes quanto a qualificacdo para participagdo
no processo democratico como um todo, com andlise a luz da constituicdo de cada estado
democratico — que homenagear, obviamente, 0s principios e requisitos da democracia.

Noutro giro, a democracia representa, ainda, um regime mais pacifico do que qualquer
outro conhecido e concebido pelo homem. Isso ndo quer dizer que paises democraticos nunca
guerreiem ou que nunca enfrentem tensdes politicas com outros estados (vide Guerras
Mundiais, dominagdes coloniais e as recentes tensdes entre EUA e aliados e governos ditatoriais
no Oriente Médio), mas os conflitos ocorrem em ocasides muito mais raras — senao inexistentes

— entre paises democraticos.
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Isso porque estados democraticos, em sua maioria, estdo mais predispostos a formarem
aliangas econdmicas — para facilitagdo do comércio internacional —, firmarem tratados de paz e
convencdes internacionais para regulacdo de suas relacbes — considerando, também, que 0s
cidaddos ¢ lideres democraticos “estdo inclinados a considerar outros paises democraticos
menos ameacadores e mais confiaveis”. (DAHL, 2001)

Dessa forma, a Histdria nos mostra que a democracia moderna traz como consequéncia
extraordinaria a busca pela paz, eis que esse regime facilita relacdes internacionais e
negociacdes pacificas, além de ampliar a fiabilidade entre paises democraticos — podendo-se,
inclusive, dizer que “um mundo mais democratico promete ser também um mundo mais
pacifico”. (DAHL, 2001)

Também historicamente, estados democraticos, de forma geral, tém demonstrado maior
sucesso em matéria econdmica, em comparacdo com estados que ndo adotam esse tipo de
regime politico (DAHL, 2001). A prosperidade acarretada pela democracia pode estar
correlacionada a abertura de mercado promovida pelos estados democraticos, que tendem a
adotar economia de mercado — embora a adoc¢do deste tipo de economia possa acarretar dnus a
democracia de um estado, como a desigualdade politica, na contramdo de principios e requisitos
tdo caros aquela.

A prosperidade como consequéncia desejavel da democracia pode ter como razéo,
também, o fato de que estados democréticos estdo mais preocupados com a educacgdo de seus
sujeitos do que estados ndo-democraticos, bem como o fato de que paises democraticos
possuem fluxos informacionais mais livres que favorecem as relacbes econdémicas (DAHL,
2001).

Vé-se, portanto, que a democracia, além de fomentar o desenvolvimento humano,
também oferece condic¢Bes geralmente ideais a prosperidade do estado regido pelos principios
democréticos, pelo que se ratifica o papel da democracia na efetivagdo do direito ao
desenvolvimento, como ja mencionado alhures.

Destarte, em apanhado geral, a democracia ajuda a frustrar governos tiranicos, garante
direitos fundamentais, salvaguarda a liberdade em geral de seus cidaddos, assegura a protecao
dos interesses individuais, preserva a autonomia moral e a autodeterminacdo dos individuos,
promove o desenvolvimento humano como nenhum outro regime conhecido o faz, fomenta a
condicéo de igualdade politica entre os seus, além de propiciar condi¢fes favoraveis a paz e a
prosperidade dos estados que adotam-na como regime politico.

Vimos, portanto, que a democracia oferece consequéncias favoraveis quando posta em

pratica, tais que puderam e podem ser observadas nas experiéncias democraticas modernas em
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comparagdo com outros modelos de regime politico, como a Historia tende a nos mostrar.
Contudo, ndo podemos esquecer que as consequéncias desejaveis da democracia apenas
existirdo em sua plenitude a medida em que a pratica democratica se aproxima da democracia
ideal — uma busca que deve ser incessante.

Certamente a humanidade padece de vicios, talvez irrepardveis, que colocam em xeque
o pleno funcionamento da democracia. Da mesma forma que a Histdria aponta o relativo
sucesso da democracia em face de outros tipos de regimes politicos, ela também descortina
nuances da natureza humana capazes de ameacar o processo democratico como um todo.

Nesse sentido,

Se podemos dizer que a histéria da humanidade nos proporciona algumas li¢Ges,
certamente uma destas é o fato de que, pela corrupcéo, pelo nepotismo, pela promocéo
dos interesses do individuo e seu grupo, pelo abuso de seu monopélio da forca
coercitiva do estado para reprimir a critica, extrair riqueza dos suditos ou governados
e garantir sua obediéncia pela forca, € muito provavel que os tutores de um estado se
transformem em déspotas. (DAHL, 2001)

Contudo, ndo se pode desconsiderar a concepcdo de que, dentre os regimes politicos
adotados pelo homem no decorrer de seu viver em sociedade, a democracia se mostra como
aquele que traz a maior gama de consequéncias desejaveis, principalmente quando se aproxima
de sua forma ideal, respeitados todos os requisitos do processo democratico — inclusive

exercendo papel crucial na efetivacao do direito ao desenvolvimento.
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4 A CORRUPCAO COMO PONTO NEVRALGICO DO DESENVOLVIMENTO NO
BRASIL: UMA ANALISE A PARTIR DE MEDIDAS LEGAIS ADOTADAS NO PAIS

O desenvolvimento humano, como visto alhures, é consequéncia favoravel da
democracia, eis que esta espécie de regime politico propicia ao cidaddo democratico mais
oportunidades e possibilidades de desenvolver suas capacidades e potencialidades.

Além disso, conforme analisado anteriormente, o desenvolvimento humano é
potencializado a partir da coexisténcia dos individuos dentro de um sistema politico
democrético. Pode-se dizer, ainda, que o desenvolvimento humano deve ser observado dentro
de uma perspectiva ainda maior, que se traduz no direito ao desenvolvimento.

Dessa forma, dedicaremos este topico da presente obra exclusivamente a exposicao do
direito ao desenvolvimento, eis que o desenvolvimento humano é vantagem da democracia, sob
a perspectiva dos direitos humanos e da visualizacdo desse direito como liberdade.
Analisaremos, também, de que modo o direito ao desenvolvimento é violado pela corrupgéo,
pois que esta € uma das pecas centrais a serem discutidas nesta obra.

Para tanto, € fundamental observar que o desenvolvimento tratado por esse ramo nédo
diz respeito apenas ao crescimento econdmico de um pais. Embora seja penoso imaginar o
desenvolvimento de uma nacdo sem vincula-lo ao progresso econdémico, 0S conceitos se
diferem na medida em que o crescimento econémico, auferido de forma geral pelo PIB do pais,
ndo significa necessariamente que as condi¢cbes de vida dos cidaddos melhorem
automaticamente. Significa dizer, portanto, que “0 crescimento econdmico, embora necessario,
tem um valor apenas instrumental; o desenvolvimento ndo pode ocorrer sem crescimento, no
entanto, o crescimento nao garante por si sé o desenvolvimento. ” (SACHS, 2008)

Em verdade, pode-se dizer que, por vezes, 0 mero crescimento econdmico chega a
provocar desigualdade social, tendo em vista que esse crescimento ndo impede a concentracdo
da renda em grupos menores. Isto €, 0 aumento do PIB do pais, fator de amostra do crescimento
econémico, ndo é garantia de que os demais aspectos da sociedade progridam da mesma forma.
Desenvolvimento é, portanto, muito mais que o aumento nos indices econdmicos do pais, mas
um progresso qualitativo dos aspectos sociais de um estado. Significa dizer que o
desenvolvimento € um processo gque ocorre tanto na seara econdmica, quanto na seara social,
eis que visa a correcéo das disparidades populacionais (SACHS, 2008).

Superada a digressao sobre o conceito inicial de desenvolvimento aqui analisado, torna-
se imperioso analisa-lo sob a perspectiva dos direitos fundamentais. A doutrina costuma dividi-

los em dimensdes ou, ainda, geracdes — tendo Georg Jellinek como maior expositor desta ltima
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nomenclatura. Tradicionalmente, trés geracdes de direitos fundamentais sdo postas em voga, e
cada uma delas remete aos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, nesta exata ordem
(BONAVIDES, 2009).

A primeira geracdo de direitos fundamentais, sob a luz da liberdade, evoca direitos
politicos e civis. A segunda geracao, por sua vez, traz a lume os direitos econdmicos, sociais e
culturais sob a égide da liberdade. A terceira geracao, por fim, sobreleva o lema da fraternidade
através do direito ao progresso, a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e do direito ao
desenvolvimento. Logo, tem-se que, primordialmente, o direito ao desenvolvimento € direito
fundamental que deve ser resguardado com vistas a assegurar os interesses transindividuais para
protecdo do homem.

Ja com a concepcdo de que o direito ao desenvolvimento é direito fundamental, mais
especificamente ao fazer parte do grupo de direitos fundamentais de terceira geracdo, passa-se
ao necessario reconhecimento de que o direito ao desenvolvimento faz parte, inegavelmente,
dos direitos humanos (SENGUPTA, 2013). Sendo assim, o direito ao desenvolvimento
estabelece normas de comportamento aos estados, de forma que a plena realizacdo desses
direitos seja alcancada, numa espécie de poder-dever.

A natureza de direito humano do direito ao desenvolvimento é consagrada na
Declaragédo das Nagdes Unidas sobre o Direito ao Desenvolvimento — DNUDD, datada de 1986,

por forca de seu artigo 1°, mais especificamente no paragrafo 1°, sendo vejamos:

O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do qual
toda pessoa e todos 0s povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, para ele contribuir e dele desfrutar, no qual
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados.

Demais disso, a Declaragdo tem por objetivo a cooperagéo internacional no sentido de
resolver problemas transnacionais de ordem econémica, social, cultural ou humanitaria, a fim
de que se promovam os direitos humanos e as liberdades fundamentais sem quaisquer
distingdes. Outrossim, reconhece o papel central da pessoa humana nos processos de
desenvolvimento, de tal sorte que as politicas adotadas em prol do desenvolvimento devem ter
como figura principal o ser humano, que sdo, também, beneficiarios da adocao de tais politicas.

A Declaragéo reconhece que

o0 desenvolvimento é um processo econdmico, social, cultural e politico abrangente,
que visa ao constante incremento do bem-estar de toda a populacdo e de todos os
individuos com base em sua participagdo ativa, livre e significativa no
desenvolvimento e na distribuicao justa dos beneficios dai resultantes.
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Nessa toada, através da natureza de poder-dever do direito ao desenvolvimento, cada
Estado deve cumprir o papel no sentido de formular politicas para efetivacdo plena desse
direito, tendo a populacdo ndo apenas como beneficiaria das referidas politicas, mas também
como agente ativo nos procedimentos facilitadores do desenvolvimento — eis que a participacdo
popular € essencial ao progresso do estado.

Outrossim, ndo apenas o direito ao desenvolvimento faz parte dos direitos humanos,
mas o processo de efetivagdo desse direito também deve ser agasalhado por esse conceito,
considerando, também, que as decisdes tomadas no seio do processo de desenvolvimento
devem ser democraticas, envolvendo todos aqueles que serdo atingidos e/ou beneficiados pelo

desenvolvimento. Nesse sentido,

the objective to fulfil human rights and the process of achieving this objective is also
itself a human right, and the process must itself possess the features of all human
rights, that is, they must be realized with due regard for equity and participation, they
cannot be violated, the respective obligations and responsibilities are clearly specified,
and there must be mechanisms for establishing culpability for violations, for
monitoring and for redress (SENGUPTA, 2013).

Para além da natureza de direito humano, o desenvolvimento deve ser entendido,
também, como liberdade, eis que o progresso como um todo se relaciona diretamente com a
melhoria na qualidade de vida dos cidaddos de um pais e, consequentemente, propicia mais
oportunidades ao desenvolvimento das potencialidades humanas —algo estritamente ligado com

a liberdade de forma geral. Nesse sentido,

o desenvolvimento pretende habilitar cada ser humano a manifestar potencialidades,
talentos e imaginacdo, na procura da auto-realizacdo e da felicidade [...]. A boa
sociedade é aquela que maximiza essas oportunidades, enquanto cria,
simultaneamente, um ambiente de convivéncia e, e Ultima instancia, condigdes para a
producdo de meios de existéncia (livelihoods) viaveis, suprindo as necessidades
materiais basicas da vida — comida, abrigo, roupas — numa variedade de formas e
cenarios — familias, parentela, redes, comunidades (SACHS, 2008).

Ora, a liberdade ndo pode ser vista apenas como a capacidade garantida aos individuos
de tomarem suas proprias decisdes, de expressarem suas opinides e credos. Muito mais que
isso. A liberdade, para alcancar sua plenitude, deve ultrapassar o campo meramente formal para
que se concretize materialmente.

E legitimo que tenhamos garantias de liberdade a nivel formal. Mas a restrico a esse
campo, a mera possibilidade de termos a garantia de sermos livres, ndo nos assegura o direito

de expressarmos plenamente essa liberdade. Significa dizer que se ao individuo ndo séo
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assegurados 0s meios para promocao de sua liberdade, a liberdade ndo sera plena — embora
garantida formalmente.

Nesse sentido, a educacdo cumpre papel fundamental a efetivacdo do direito ao
desenvolvimento, eis que “contribui para o despertar cultural, a conscientizacao, a compreensado
dos direitos humanos, aumentando a adaptabilidade e o sentido de autonomia, com como a
autoconfianga e a auto-estima (sic) ” (SACHS, 2008).

Cumpre trazer a baila os ensinamentos de Amartya Sen, para quem a liberdade é tanto
a finalidade do desenvolvimento quanto um meio para tal, dando a liberdade um “papel
constitutivo” e um “papel instrumental” no que tange ao desenvolvimento (SEN, 2000). Quanto
ao primeiro aspecto, o desenvolvimento é visto como “processo de expansdo das liberdades
humanas” (SEN, 2000). Ja o papel instrumental da liberdade atrelada ao desenvolvimento se
traduz na vasta gama de direitos e oportunidades que se inter-relacionam de modo a promover
a liberdade quantitativa e qualitativamente.

A visdo de desenvolvimento como liberdade trazida a lume por Sen destaca justamente
a ideia dual de que o aumento da liberdade contribui positivamente para o desenvolvimento
humano e que o desenvolvimento do estado, no tocante aos aspectos socioeconémicos e
tecnoldgicos, promovem a liberdade em geral.

Dessa forma, para além do status de direito fundamental, resta inabalavel a dupla
natureza do direito ao desenvolvimento: é direito humano tanto em si quanto pela positivacdo
na Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre o Direito ao Desenvolvimento; e é liberdade, por té-la
como finalidade e como meio instrumental para que se atinja o fim. Ndo se deve esquecer,
também, que, como discutido alhures, sob a perspectiva dos regimes politicos, o
desenvolvimento é muito mais fomentado na cultura democratica do que em qualquer outro
regime conhecido, sendo esta uma das consequéncias favoraveis da democracia. Nesse sentido,
“desenvolver e fortalecer um sistema democratico € um componente essencial do processo de
desenvolvimento” (SEN, 2000).

Portanto, todos os agentes da sociedade devem estar enquadrados no processo de
desenvolvimento, eis que a democracia, como mencionado, é elemento fundamental ao fomento
desse direito (SACHS, 2008). Para isso, recomenda-se ndo apenas a democracia representativa,
mas a democracia direta aplicada no microcosmo local, isto ¢, “foros de desenvolvimento local
que evoluam na direcao de formar conselhos consultivos e deliberativos, de forma a empoderar
as comunidades para que elas assumam um papel ativo e criativo no desenho do seu futuro”
(SACHS, 2008).
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Nessa toada, deve-se enxergar o direito ao desenvolvimento para além de seu status de
direito fundamental de terceira geracdo, mas, também, na dupla caracteristica de ser direito
humano e liberdade, a0 mesmo tempo, afigurando-se a democracia como importante elemento
capaz de impulsionar a efetivacdo do direito ao desenvolvimento

Contudo, malgrado a importante posi¢do do direito ao desenvolvimento na gama de
direitos garantidos ao homem, muitas séo as formas de violagéo desse direito, dentre as quais
podemos citar as crises de fome, aumento exponencial dos niveis de violéncia, corrupgéo e
outros. Sem embargo, nos ocuparemos do problema da corrupcéo, eis que a finalidade precipua
da presente obra € apresentar um instrumento de combate contra a corrupgdo inexistente no

ordenamento juridico brasileiro, e sua efetividade a luz dos principios do regime democratico.

4.1 A corrupcdo como violacdo do direito ao desenvolvimento

Conforme discutido alhures, ha de se ver a corrupgdo como uma forma de violagao aos
direitos humanos, na medida em que o direito ao desenvolvimento tem tal natureza. Para além
disso, deve-se ter também como norte o entendimento de que o direito ao desenvolvimento
considera os ideais de justica e equidade para a formacdo de toda uma estrutura voltada ao
desenvolvimento em geral (SENGUPTA, 2013).

Cumpre esclarecer que a corrupgdo é um fendmeno multifacetado, que consiste na
realizacdo de atos ilicitos e ilegitimos violadores da ética, através dos quais 0s interesses
particulares sobrepujam a coletividade pelo meio de rela¢fes de poder que garantem condigdes
de impunidade (KONTZE, DIEHL, 2014). Esse fendmeno, embora mais correlacionado ao
patrimonialismo, ndo se configura apenas como atos ilicitos ocasionais contra o erario. Muito
mais que isso, a corrupgdo é uma afronta a ética e aos direitos humanos na medida em que
coloca obstaculos ao desenvolvimento do pais, afetando em grande escala o préprio direito ao
desenvolvimento. Portanto, ndo trataremos, aqui, das designacGes especificas ligadas as
tipificagOes penalistas dos diversos crimes contra o erario publico, dentre eles a corrupgéo.

Justamente com o intuito de combater a corrupcdo em todas as suas formas,
reconhecendo-se a trasnacionalidade do problema, celebrou-se, na comunidade internacional, a
Convencéo das Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo — CNUC, que passou a vigorar em 29 de
setembro de 2003, tendo o Brasil como signatario — vide Decreto n. 5.687, de 2006. A
Convencdo tem como objetivos especificos a prevencao a corrupcao, penalizacdo e aplicacao

da lei, cooperacdo internacional e a recuperacgdo de ativos.
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Nesse sentido, ao reconhecer a gravidade do problema da corrup¢éo, a Convencao tem
como finalidades expressas em seu capitulo | as seguintes acdes:

a) promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e
eficientemente a corrupcéo; b) promover, facilitar e apoiar a cooperagéo internacional
e a assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrupcdo, incluida a
recuperacdo de ativos; e ¢) promover a integridade, a obrigacdo de render contas e a
devida gestdo dos assuntos e dos bens publicos.

Além disso, objetiva-se a ado¢do de politicas, pelos Estados, que incluam a participacédo
da sociedade no combate contra a corrupg¢do. Essa preocupacdo — de incluir diversos membros
no combate ativo contra o problema arraigado da corrup¢édo — fica evidente ja no preambulo da

Convengao:

Tendo presente que a prevencdo e a erradicagdo da corrupgdo séo responsabilidades
de todos os Estados e que estes devem cooperar entre si, com 0 apoio e a participacéo
de pessoas e grupos que nao pertencem ao setor publico, como a sociedade civil, as
organizacdes ndo-governamentais € as organizagdes de base comunitérias, para que
seus esforgos neste &mbito sejam eficazes.

Nessa toada, o artigo 13 da Convencdo expressa claramente que

1. Cada Estado Parte adotard medidas adequadas, no limite de suas possibilidades e
de conformidade com os principios fundamentais de sua legislacdo interna, para
fomentar a participacao ativa de pessoas e grupos que ndo pertencam ao setor publico,
como a sociedade civil, as organiza¢des ndo-governamentais e as organizagdes com
base na comunidade, na prevencao e na luta contra a corrupgéo, e para sensibilizar a
opinido publica a respeito a existéncia, as causas e a gravidade da corrupgao, assim
COmMO a ameaca que esta representa

No mesmo sentido, a Convencdo Interamericana contra a Corrup¢do — CIC,

recepcionada pelo Brasil e promulgada por meio do Decreto n. 4.410/2001, estabelece que 0s

Estados partes devem criar

sistemas para proteger funcionérios pablicos e cidaddos particulares que denunciarem
de boa-fé atos de corrupcao, inclusive a protecdo de sua identidade, sem prejuizo da
Constituicdo do Estado e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico
interno.

Resta clara, portanto, a importancia da participagdo de todos os atores da sociedade na
efetivacdo do direito ao desenvolvimento, o que deve certamente englobar o combate contra a
corrupcéo, ressaltando-se a importancia da educacao com fins de conscientizacéo da sociedade

para fomento da intransigéncia a corrupc¢do. Dessa forma, pode-se reafirmar a democracia como
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regime que atende a referida necessidade na medida em que a participacédo efetiva € aspecto do
proprio processo democratico.

Nesse diapasdo, a democracia, ainda que por si s6 insuficiente na pratica, é necessaria a
facilitacdo do combate contra a corrupcdo. Mais que isso, a participacdo popular efetiva,
requisito tdo caro ao processo democratico, representa ndo apenas um principio da democracia,
mas um meio de combate contra a corrupg¢ao, na medida em que se garante a fiscalizagéo do
conjunto de atos do ente estatal, o que inclui a fiscalizacdo por parte do povo do gerenciamento
de recursos publicos, para que estes ndo sejam desperdi¢ados e para que se evitem fraudes ou
quaisquer outros tipos de abusos — uma vez se tratando do dinheiro do préprio povo.

Assim,

democracia y el libre mercado son condiciones necesarias (mas no suficientes) para
luchar contra la corrupcién. En las sociedades democraticas y libremercadistas
modernas no alcanza sélo con definir las conductas de los funcionarios publicos. Es
necesario crear una legislacion y velar por el cumplimiento de las normas que rigen
los conflictos de intereses, el enriquecimiento econémico y los sobornos (ARLAND,
2002).

Nessa esteira, fundamental a criacdo de instrumentos que efetivem o combate contra a
corrupgdo, uma vez se tratando de problema transnacional que viola diretamente os direitos
humanos — mais especificamente na figura do direito ao desenvolvimento. Outrossim, a criacdo
dos instrumentos de combate contra a corrup¢do deve homenagear o principio da participacao
popular, eis que o povo, na condicdo de soberano, é o principal interessado na fiscalizacéo e

retidao da res publica.

4.2 O Projeto de Lei 4.850/2016: dez medidas contra a corrupgao

O cenario politico brasileiro traz em si 0s maiores exemplares da corrupgdo. Os casos
sdo inumeros, e ndo se restringem aos de grandes cifras; a corrup¢do consegue ocupar até
mesmo 0S menores espacos que encontra. Da colonizagdo portuguesa, j& nasciam no solo
brasileiro os imperativos da corrupcdo, de modo que para se conseguir aquilo que se buscava,
tornavam-se comuns o0s subornos, subtracdes indevidas e outras classicas maneiras de
beneficiar-se a custa de outrem. Nesse sentido, 0 comportamento tornou-se ordinario, quase
como uma norma de conduta implicita que envolvia a sociedade. E tal comportamento é
evidenciado até hoje.

No entanto, dentro dos liames da contemporaneidade e diante de um meio técnico-

cientifico-informacional altamente globalizado, percebe-se uma crescente indignacao contra a
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lei invisivel da corrupgdo. Frente aos mais espantosos casos de corrup¢do que correm as
manchetes da midia brasileira, o “povo assiste aquilo bestializado, atonito”. Porém depois nao
com 0 que se entusiasmar. O povo persiste e resiste num mar de mentiras e jogos politicos
infindaveis.

Em 2014, tendo em vista o desenrolar da Operagdo Lava-Jato, uma das maiores
operacOes ja realizadas pela Policia Federal do Brasil e que tem como objetivo tedrico o
desmantelamento de praticas corruptas ligadas a politica, membros do Ministério Publico
Federal desenvolveram propostas de alteracdes legislativas que tornassem mais forte e evidente
0 combate a corrup¢do. Nesse diapasio, foi langada pelo MPF a campanha “Dez Medidas contra
a Corrupgao”, que em seguida foi encaminhada ao Congresso Nacional (através da Camara de
Combate a Corrupcao) e ao CNJ. Desse modo, apés trabalho continuo do MPF, a campanha
colheu as assinaturas necessarias para ser apresentada ao Congresso como lei de iniciativa
popular. Assim, surgiu o Projeto de Lei (PL) n. 4850/2016, que, conforme sua ementa,
“estabelece medidas contra a corrupg¢ao e demais crimes contra o patrimonio publico e combate
0 enriquecimento ilicito de agentes publicos”, reunindo em si as dez medidas contra a corrupgao
elaboradas pelo Ministério Publico brasileiro.

As medidas incluem prevencdo a corrupcdo, transparéncia e protecdo a fonte de
informacdo; criminalizacdo do enriquecimento ilicito de agentes publicos; aumento das penas
e crime hediondo para a corrupc¢éo de altos valores; eficiéncia dos recursos no processo penal;
celeridade nas acdes de improbidade administrativa; reforma no sistema de prescricao penal;
ajustes nas nulidades penais; responsabilizacdo dos partidos politicos e criminalizacdo do caixa
2; prisdo preventiva para assegurar a devolucdo do dinheiro desviado; e recuperacao do lucro
derivado do crime,

Dentre as propostas sugeridas no topico de prevengdo a corrupgdo, estdo testes de
integridade — sem o conhecimento do agente publico ou funcionario — que simulem situacdes
para avaliar conduta moral e predisposicdo para cometer crimes contra a Administracéo
Publica; o investimento de 10% a 20% dos recursos de publicidade dos 6rgaos publicos em
acOes voltadas ao estabelecimento de uma cultura de intolerancia a corrupcdo, treinamento de
funcionarios publicos, realizacdo de programa de conscientizacdo em universidades; estimulo
a dendncia de casos de corrupcdo, além de tornar obrigatdria a prestacao de contas do Judiciario
e do Ministério Publico sobre duracdo dos processos que ultrapassem o0s prazos razoaveis de
duracdo; e o resguardo do sigilo de fonte quando essa medida for necessaria para que um
cidaddo reporte corrupcdo, para a protecdo do noticiante, ou por outra razéo de relevante

interesse publico.
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Além disso, segundo o MPF, a criminalizacdo do enriquecimento ilicito visa garantir
que os agentes de corrupc¢édo sejam de fato penalizados pelos atos irregulares praticados, ainda
que ndo seja possivel descobrir ou comprovar quais foram tais atos. Assim, prople-se a
tipificacdo do enriquecimento ilicito como art. 312-A. Quanto ao tipo penal, adicionar-se-ia a
conduta de “possuir”, em referéncia a redacdo da Comissdo Temporaria de Estudo da Reforma
do Codigo Penal, de relatoria do senador Pedro Taques. Haveria, ainda, a alteracdo da pena
cominada, que passaria a ser de trés a cinco anos — ainda que continuem passiveis de
substituicdo no caso de delitos menos graves.

Ademais, a terceira medida, qual seja 0 aumento das penas e crime hediondo para
corrupcao de valores vultuosos, transformaria a corrupgdo em um crime de alto risco no tocante
a quantidade da punicdo, aumentando também a probabilidade de aplicacdo da pena por
diminuir a chance de prescricdo. Os procuradores propdem o aumento das penas para
corrupcao, que hoje sdo de 2 a 12 anos, para de 4 a 12 anos — 0 que implicaria, no minimo,
prisdo em regime semiaberto. A pena estaria escalonada segundo o valor envolvido no crime,
podendo variar de 12 a 25 anos, quando os valores desviados ultrapassem R$8 milhdes.

Quanto a eficiéncia dos recursos no processo penal, propdem-se alteracdes no Cadigo
de Processo Penal (CPP), além de uma emenda constitucional. As mudancas incluem a
possibilidade de execucdo imediata da condenacdo na hipdtese de o tribunal reconhecer abuso
do direito de recorrer (0 que implicaria em normatizacdo da execugdo da pena ainda que nao
haja sentenca penal condenatéria transitada em julgado); a revogacdo dos embargos
infringentes e de nulidade; a extincdo da figura do revisor; a vedacdo dos embargos de
declaracdo; a simultaneidade do julgamento dos recursos especiais e extraordinarios; novas
regras para habeas corpus; e a possibilidade de execucdo proviséria da pena ap6s julgamento
de mérito do caso por tribunal de apelacéo.

A medida que visa dar celeridade as a¢es de improbidade administrativa propde trés
alteracdes na Lei n. 8.429/92, sejam elas: agilizacéo da fase inicial do procedimento (alteracdo
do artigo 17); criacdo de varas, camaras e turmas especializadas para julgar agdes de
improbidade administrativa e acGes decorrentes da lei anticorrupcéo; e, por fim, possibilidade
de o MPF firmar acordo de leniéncia.

Quanto a reforma no sistema de prescri¢cdo penal, tem-se como propdsito a promocao
de alteracGes em artigos do Codigo Penal referentes ao sistema prescricional. Tais mudancas
incluem ampliacdo dos prazos da prescri¢do da pretensdo executdria e a extingdo da prescri¢do

retroativa (instituto que s6 existe no Brasil e que estimula taticas protelatorias).
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Segundo o Projeto, a sétima medida, qual seja a de promover ajustes nas nulidades

penais, tem como objetivos:

1) ampliar as preclusdes de alegacGes de nulidades; 2) condicionar a superacdo de
preclusfes a interrupcdo da prescricdo a partir do momento em que a parte deveria ter
alegado o defeito e se omitiu; 3) estabelecer o aproveitamento maximo dos atos
processuais como dever do juiz e das partes; 4) estabelecer a necessidade de
demonstracdo pelas partes do prejuizo gerado por um defeito processual, a luz de
circunstancias concretas; e 5) acabar com a prescri¢do com base na pena aplicada em
concreto, evitando a inseguranca juridica em relacdo a pretensdo punitiva estatal.
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 200-?)

Para efetivacdo da oitava medida, qual seja a responsabilizacdo dos partidos politicos e
criminalizacdo do caixa 2, propGe-se a modificacdo da Lei n. 9.096/95 de modo a prever a
responsabilizacdo objetiva dos partidos politicos em relacdo a pratica de contabilidade paralela

(caixa 2), bem como a pratica de

ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
infracdo penal, de fontes de recursos vedadas pela legislacdo eleitoral ou que néo
tenham sido contabilizados na forma exigida pela legislagio. (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 200-?)

Ademais, o projeto busca, também, através da nona medida, criar uma hipétese de prisdo
preventiva com a finalidade de evitar a dissipacdo do dinheiro ilicito ganho com crimes.
Obijetiva-se, também, a facilitacdo do rastreamento do dinheiro sujo, o que descomplicaria as
investigacOes de crimes graves, assim como o alcance e bloqueio o dinheiro obtido ilegalmente.

Por fim, a Gltima medida propde a criacdo do confisco alargado, mediante introducao
do art. 91-A no Cddigo Penal, o que permitiria confiscar a parte do patriménio do condenado
que corresponda a diferenca entre o patrimonio de origem comprovadamente licita e 0
patriménio total. Além disso, instituir-se-ia a acdo civil de extin¢do de dominio, que possibilita
“dar perdimento a bens sem origem licita, independentemente da responsabilizacdo do autor
dos fatos ilicitos, que pode nédo ser punido por néo ser descoberto, por falecer ou em decorréncia
de prescri¢do”. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 200-?)

De todas as medidas, a que chama atencdo, em pertinéncia ao tema tratado no presente
estudo, é justamente a possibilidade de abertura de procedimento de investigacdo baseado em
dendncia prestada por informante confidencial relacionada a pratica de ato de corrupgdo. A
medida é regulada do artigo 58 ao artigo 61 do PL, sendo que sua justificativa pretende abalizar
o disposto no art. 5°, X1V, da Constituicdo Federal.
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Interessante destacar excerto da justificativa do Projeto de Lei do Senado (PLS)
97/2016, criado na mesma esteira do PL 4.850/16:

[...] a identidade do informante confidencial sera conhecida, mas ndo revelada por
importante razdo de interesse publico. O objetivo central da regra é criar um ambiente
no qual os cidad&os que tém conhecimento de atos corruptos noticiem a pratica ilicita,
mesmo quando temem algum risco a sua integridade fisica ou a de alguém préximo,
0 que é bastante comum.

Da leitura do excerto acima, percebe-se uma clara tentativa de importar o
whistleblowing ao sistema legal brasileiro, a fim de que o cidaddo se sinta seguro para prestar
informacgdes sobre praticas corruptivas. Contudo, esse projeto acessorio ndo menciona qualquer
perspectiva de compensacao financeira, apenas existindo sobre o fundamento de protecdo da
identidade do informante com fulcro no art. 5°, X1V, da Constituicdo Federal.

Contudo, o artigo 38 do referido PL principal, qual seja o de n. 4.850/16, por sua vez,

exprime que

Art. 38. O terceiro que, ndo sendo réu na agdo penal correlata, espontaneamente
prestar informacBes de maneira eficaz ou contribuir para a obtencdo de provas para a
acdo de que trata esta lei, ou, ainda, colaborar para a localizagdo dos bens, fara jus a
retribui¢do de até cinco por cento do produto obtido com a liquidacdo desses bens.

Dessa forma, percebe-se que o PL traz a caracteristica da compensacao financeira pelo
auxilio prestado ou pelas informacdes fornecidas, nos ditames da pratica whistleblower norte-
americana, mas em percentual menor do que essa e sem disciplina propria para possivel
ajuizamento de acao de reparacdo como ocorre sob a égide da FCA estadunidense.

Conforme mencionado alhures, o projeto é fruto de pesquisa realizada pelo MPF tendo
por base a insatisfacdo geral com a politica brasileira no tocante, principalmente, as praticas
corruptivas. Atualmente, apos tramites na Camara dos Deputados, o projeto aguarda apreciacao
do Senado Federal, que atua na qualidade de Casa revisora. Contudo, a projecdo das “dez
medidas contra a corrupgdo” gera como consequéncia um projeto de lei eivado de
inconstitucionalidades.

Partindo do ambito processual penal, por exemplo, muitas das medidas propostas pelo
MPF sdo dubitaveis no sentido de que ndo h& de fato a solugdo dos problemas que buscam
resolver — ou seja, funcionariam como meras medidas paliativas em uma va tentativa de
extinguir a corrupcdo. Desse modo, ter-se-ia, aqui, uma simples demonstragdo de “os fins

justificam os meios”, sem que tais meios levem em consideracao a Carta Magna.
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E evidente, aqui, uma malsucedida e infame superacio indevida de preceitos
constitucionais, em uma clara demonstragdo da crise da teoria das fontes — cenario no qual
normas infralegais sdo supervalorizadas em relacdo a prépria lei que Ihes devia dar fundamento,
amparo e limites, seja ela a Constituicdo Federal. Tem-se, desse modo, a desvalorizacdo de
preceitos democraticos, ndo apenas no &mbito do combate & corrupgao (como propde o MPF),
mas num cenario juridico geral.

Além disso, € possivel observar, a partir da leitura das propostas, que muitas sao
adotadas de outros paises — aqueles nos quais as medidas foram eficazes. Nesse sentido, 0 MPF
informa ter tomado devidas providéncias cautelares para a compatibilizacdo das medidas
propostas com a realidade brasileira. No entanto, apesar do esforco nesse sentido, convém ter
reservas quanto a aplicabilidade das medidas, uma vez que a préatica se demonstra, muitas vezes,
incompativel com o cenario real. E certo, além disso, ponderar que o Brasil, em sua evolugéo
politica-histdrica, avangou muitas fases que poderiam ser cabais ao seu desenvolvimento (e ndo
apenas crescimento), através da mera importacao de politicas externas. Desse modo, reflete-se
a circunspeccdo devida quanto a esse aspecto.

Assim, malgrado a tentativa de efetivacdo de medidas contra a corrup¢do num cenario
no qual o clamor publico por melhorias na politica é evidente, ha de se observar que as medidas
a serem tomadas em prol do combate contra a corrupgdo ndo devem sobrepujar a propria Lei
Maior — como acaba fazendo o PL 4.850/2016. Isto é, ndo se deve adotar a ideia de que os fins
justificam os meios, sendo que estes meios acabam sendo diametralmente opostos aquilo que
prega a propria Constituicdo Federal.

Dessa forma, vé-se que, apesar de trazer a lume a possibilidade de aplicacdo préatica do
whistleblowing no ordenamento juridico brasileiro, o PL 4.850/2016 ndo parece ser o
instrumento mais adequado para este fim, eis que eivado de claras inconstitucionalidades.
Certamente que ndo se deixa de contemplar o PL como um avanc¢o na discussao sobre a préatica
whistleblower no Brasil — porém nédo se pode admitir que a mesma se dé com fulcro em uma
possivel lei que sequer regula propriamente o instituto, abrindo margem para diversas

interpretacdes, e que vai de encontro aos ditames constitucionais.
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5 CONCLUSAO

No atual cenario politico brasileiro, permeado de escandalos de corrupgéo que parecem
se amontoar num emaranhado de obscuridades cada vez maior, a busca por instrumentos que
auxiliem no combate a corrupcéo se faz fundamental na medida em que se busca a concretizagao
dos ideais democraticos e dos direitos fundamentais.

Nessa toada, o whistleblowing € instrumento de combate contra a corrupcao que, ao
menos com observancia das experiéncias estrangeiras, tem se mostrado bastante eficaz.
Outrossim, ndo deixa de ser um instrumento que atende ao requisito democratico da
participacdo popular, eis que promove a atuacdo do cidadao em prol do Estado e de si mesmo,
em considerando a soberania e o poder do povo.

Ademais, o whistleblowing promove o fortalecimento de uma cultura ética dentro das
organizacgOes, estimulando a conscientizagdo sobre a necessidade de reportar irregularidades
(ZAKARIA, 2015). Isso se coaduna com a necessaria reedificagdo da cultura democratica, ja
referida anteriormente, pois a participacdo do povo na res publica é justamente a externalizacao
de um sentimento democratico — que, ao menos no Brasil, parece ter se perdido.

Nesse sentido, por mais que, no Brasil, se conte com a a¢éo popular como mecanismo
de ativismo popular no Judiciario, ndo ha, ainda, quaisquer instrumentos brasileiros que reflitam
a ideia trazida pela préatica do whistleblowing.

Essa realidade pode mudar se o Projeto de Lei 4.850/2016 for aprovado. Contudo, o
projeto é polémico na comunidade juridica, uma vez que se pode dizer que algumas — sendo a
maioria — das medidas langadas pelo MPF sdo flagrantemente inconstitucionais, violadoras de
direitos fundamentais e maculadoras de principios democraticos fundantes da Nacdo. Em
contrapartida, ha de se reconhecer que o projeto é vanguardista no sentido de que traz previsoes
— quica as primeiras no ordenamento patrio — que se amoldam & concepcéao do whistleblowing,
garantindo protecao aqueles que denunciam a corrupgéao.

Assim, vé-se que o Brasil pode ter dado seu primeiro passo em prol da introducgéo de
uma legislacdo whistleblowing no pais. Contudo, ndo se pode deixar de salientar que este passo
vem permeado de criticas e falhas, ndo se configurando como a melhor maneira de se introduzir
o referido instituto no pais.

Inolvidavel salientar, portanto, a real necessidade de adocdo de instrumentos,
democréticos e em consondncia com os ditames constitucionais, de combate a corrup¢do que
deem ao cidaddo o papel ativo de fiscalizar o gerenciamento dos recursos publicos e de ajuizar

acOes em favor do Estado, que incorre em, reitere-se, ajuizar acbes em favor da propria
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sociedade democrética. Uma postura ativa do Brasil nesse sentido iria ao encontro de
convengBes internacionais — incluindo a prépria Convengdo das Nagdes Unidas contra a

Corrupcao, que estabelece que

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

Dessa forma, o whistleblowing, j& velho conhecido em ordenamentos juridicos
estrangeiros, constitui-se como mais um instrumento que auxilia no combate a corrupcdo — 0
que seria de grande valia a nacdo brasileira e outros Estados que enfrentam tempos de cenarios
politicos bastante desajustados. Outrossim, deve-se reconhecer que o whistleblowing deve ser
introduzido no Brasil de modo “que se proteja e se recompense o denunciante, com medidas
antirretaliagdo e de compensagdo financeira, respectivamente” (OLIVEIRA, 2015), a fim de
que a aplicacdo pratica do instituto seja mais efetiva.

Assim, considerando as Convencdes Internacionais de combate contra a corrupcao e de
direito ao desenvolvimento; considerando, ainda, o ideario democratico que deve ser almejado
pelos governos e; considerando que a pessoa humana é peca central das politicas voltadas ao
desenvolvimento e que a corrupcdo nada mais é do que uma forma de violacao a tal direito, que
faz parte do grupo de direitos humanos que vincula a comunidade internacional, é fundamental
a instrumentalizacdo de mecanismos que combatam a corrup¢do na medida em que
homenageiem, também, os principios democraticos, sendo o whistleblowing um exemplo a ser

evidenciado e considerado.
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