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¢ o presente artigo corresponde a

uma versio ligeiramente desenvolvida

SUMARIO: I. Panorama geral. II. A promogio do whis-
tleblowing. I1I. A protecgio do whistleblower. IV. Conside-

— em especial no ponto “I. Panorama
Geral” — da comunicagio apresentada
no Coléquio Internacional “Whistle- ragio final.

blowing e la prevenzione dell “illegalitd’,

realizado na Universitd degli Studi
di Milano (Italia), nos dias 18 e 19 de
Novembro de 2019.

No presente estudo apresentarei uma simula do regime normativo
portugués relativo ao whistleblowing, acompanhada de algumas
observagées sobre 0 modo como é levado A pritica no nosso pafs,
primeiro sob a perspectiva da promogio do whistleblowing e depois
da protecgio dos whistleblowers. Antes disso, porém, comegarei por
avangar algumas linhas gerais sobre o fenémeno do whistleblowing,
para que a exposi¢io sobre as normas e as priticas nacionais pos-

sam aparecer devidamente contextualizadas.

I. PANORAMA GERAL

1. Whistleblowing é o termo, de origem norte-americana, com que, hi
longo tempo, é cunhada a actividade daquele que sinaliza um com-
portamento ilegal ou irregular ocorrido no quadro de uma organiza-

¢o, publica ou privada, com a qual tem ou teve algum vinculo.
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A figura do whistleblowing remonta A False Claims Act", uma
lei aprovada no ano 1863, no periodo da Guerra Civil norte-ameri-
cana, como forma de reagir as fraudes sofridas pelo Governo Fede-
ral dos EUA na contratagio de meios para o esfor¢o de guerra®.
Nesse contexto, foi instituido um procedimento para que os par-
ticulares pudessem actuar em prol dos interesses patrimoniais das
entidades publicas defraudadas, intentando ac¢des, mesmo em seu
préprio nome, no interesse da institui¢io lesada — as denominadas
ac¢des qui tam®. Prerrogativa acompanhada da promessa de uma
compensagio correspondente a um quinhio dos valores recebidos
por essa entidade em virtude da iniciativa do particular®. A False
Claims Act vigora ainda hoje®, naturalmente com um contetido
distinto do origindrio, mas seguindo o essencial do espirito que
o animou, sendo fautora de uma auténtica industria do whistle-
blowing, em larga medida alimentada por escritérios de advogados
especializados na apresentagio de ac¢des qui tam, remunerados
numa base de quota litis?”.

A False Claims Act assume uma importincia tal que é vista
como 0 instrumento mais efectivo que 0 Governo tem ao seu dispor
para combater a fraude contra os contribuintes”®. Nio foi, porém,

sob a matriz que assumiu nesse diploma que o whistleblowing de

W “An Act to prevent and punish
Frauds upon the GOVCrnmeﬂt Of
the United States, de 02/03/1863 —
heeps:/ /www.loc.gov/law/help/statu-
tes‘at—large/37th‘ congress/session—;/
c37s3¢h67.pdf.

2 Evan J. Barran, “Protecting
whistleblowing (and not just whistle-
blowers)’, in Michigan Law Review,
Vol. 116, 2017, p. 478 e ss.

B § 4:“Such suit may be brought and
Carried on by aﬂy person, as WCH Eor

himself as for the United States [...]"

4 §6:[...] the person bringing said 7] Para uma sintese das somas envol-

suit receive and prosecuting it to final
judgment shall be entitled to receive
one half the amount of such forfei-
ture, as Well as one half the amount
of the damages he shall recover and
collect; and the other half thereof
Shall belong to and be pald over to the
United States [...]"

) United States Code, Titulo 31, §§
3729-3733.

1] Sobre as vicissitudes da sua evolu-

¢ao, Evan J. BALLAN, cit.,, p. 480 e ss.

Vidas aﬂualmente, na Ordem dOS milha—
res de milhdes de délares, cf. https://
www.justice.gov/opa/press-release/
file/1233201/download.

18] Senador Federal Chuck Grassley,
apud EvaN J. BALLAN, cit., p. 482.
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origem norte-americana se expandiu A escala global com o sentido
descrito no pardgrafo com que abrimos o presente ponto. O que
verdadeiramente o catapultou na esfera internacional foi antes a
Lei Sarbanes—Oxley (SOX)¥, de 2002. Nela foi estabelecido um
regime de protec¢io dos trabalhadores de sociedades cotadas em
bolsa que actuem como whistleblowerst), designadamente, proi-
bindo retaliacdes sobre trabalhadores que denunciem ou pres-
tem colaboragio em investigagdes, internas ou externas, relativas
a determinadas infrac¢des cometidas no quadro da empresa a que
estdo ligados, e impondo a obriga¢io de introdugio de canais
internos de dentincia que possibilitem aos trabalhadores alertar o
6rgio de auditoria para suspeitas de préticas contabilisticas e de
auditoria questiondveis!'?.

Estas normas de salvaguarda do whistleblower e de imposi¢io
de criagio de condi¢des para a efectivagio do whistleblowing tiveram
a montante décadas de institucionalizagdo juridica de formas de
whistleblowing deste cariz tanto no plano legal®, como no corpo-
rativo, sob a forma de cédigos de conduta introduzidos por ini-
ciativa das préprias sociedades cotadas (auto-regulacio)t”. Como
justificagdo para a implementagio destes mecanismos, alude-se a
sua utilidade “nio sé para garantir um melhor governo societirio

e a conflanca numa verdadeira ética empresarial, como também a

[10]

®l Para uma primeira aproximagio a
este diploma, aprovado pelo legislador
nortE‘ameriCano em reSpOSt;l a FTSU‘
des contabilisticas que estiveram na
base do colapso de algumas grandes
empresas (Enron, WorlCom, Tyco
International), cf. “The Good, the Bad,
and Their Corporate Codes of Ethics:
Enron, Sarbanes-Oxley, and the Pro-
blems with Legislating Good Beha-
vior’, in Harvard Law Review, vol. 116,

2003, p. 2123 € SS.

Beatriz Garcia MORENO,
“Whistleblowing y canales institu-
cionales de denuncia’, in Adin Nieto
Martin (Dir.), Manual de Cumpli-
miento Penal en la Empresa, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2015, p. 210 e ss.

m] § 806 da Lei Sarbanes-Oxley.
2] §301/4 da Lei Sarbanes-Oxley.

ml oy g, a Whistleblower Protection
Act, de 1989.

4] RaméN Racuts 1 Variis, “El
fomento de las denuncias como ins-
trumento de politica criminal contra
la criminalidad corporativa: “whistle-
blowing” interno vs. “whistleblowing”
externo, in S. Mir Puig et al. (Dirs.),
Responsabilidad de la Empresa y Com-
pliance: Programas de Prevencién, Detec-
cion y Reaccién Penal, Madrid: Edisofer,
2014, p. 467.
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razdes de politica criminal: [...] a introdugio destes sistemas faci-
lita a descoberta e a prevencio de factos ilicitos que podem ser
levados a cabo no quadro da actividade empresarial, um meio a que
as investiga¢des policiais e judiciais tém dificuldades em aceder”t),

A aplicabilidade da disciplina do whistleblowing constante da
Lei Sarbanes—Oxley a todas as empresas cotadas nas bolsas norte-
-americanas, incluindo as estrangeiras, levou a que tal regime tivesse
acabado por influenciar os cédigos de conduta internos de empre-
sas das mais diversas paragens. Concomitantemente, legisladores
e reguladores de outros pafses e institui¢des internacionais inspi-
raram-se na Lei Sarbanes-Oxley e noutros diplomas norte-ame-
ricanos para instituir mecanismos de protecgio dos whistleblowers.
Um movimento que, no espago da Unido Europeia, culminou
na recente publicacio da Diretiva (UE) 2019/1937 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de 2019, relativa 3 pro-

tecio das pessoas que denunciam violagées do direito da Unido®.

2. Um olhar sobre o modo como o whistleblowing é em geral aco-
lhido e regulado pelos legisladores permite apontar alguns dos seus
tragos essenciais, bem assim como estabelecer uma sua delimitagio
subjectiva, de forma a identificar quem pode ser qualificado como

whistleblower:

2.1. O whistleblowing poderd ter lugar no interior do ente colectivo
em que o whistleblower se integra, mediante reporte de suspeitas de
ilegalidades ou irregularidades 4 pessoa ou ao érgio internamente in-

cumbidos de receber participagdes dessa natureza (dendncia interna).

[15] RaM6N RAGUES T VALLES, cit., p.  mais variados dominios, determinavaa  La direttiva europea sul whistleblowing:
466. adopgio de medidas de protecgio dos  come cambia la tutela per chi segnala

whistleblowers. illeciti nel contesto lavorativo, in www.
116} N Diretiva (UE) 2019/1937 faz- sistemapenale.it, 2019.

7] Para uma primeira andlise desta

da Unido Europeia que j4 antes, nos Directiva, ANGELA DEerLa BELLa,
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Para o efeito, deverio instituir-se canais e procedimentos internos de
comunicagio das suspeitas que permitam assegurar a confidenciali-
dade dessas dentincias internas e o sigilo sobre a identidade dos seus
autores, devendo estes ser postos a par, dentro de um periodo razodvel,
do seguimento que internamente foi dado as suas comunicagées.
Pode suceder que, em vez de (ou apds, sem sucesso) sinali-
zar internamente as suas suspeitas, o whistleblower as comunique
antes a entidades externas, judicidrias ou administrativas, com
competéncia para a investigagio dos factos participados (dendncia
externa). E nio serd de excluir a possibilidade de ser qualificada
como whistleblowing a partilha das suspeitas com jornalistas ou
6érgios de comunicagio social (divulgacao piblica), nomeadamente,
naqueles casos em que haja um justificado receio de que as auto-
ridades publicas estejam conluiadas com os infractores ou déem

mostras de desinteresse em relagio a situagdes idénticas.

2.2. No plano subjectivo, deterio o estatuto de whistleblowers, desde
logo e inequivocamente, os trabalbadores e funciondrios (actuais e
passados) das entidades a que as suspeitas se reportam. Dada a sua
integragio na organizagio, s10 essas pessoas que se encontram mais
bem colocadas para detectar as priticas indevidas que nela porven-
tura se desenvolvam e identificar e recolher os elementos que as
indiciem ou comprovem. As mais das vezes, a suspeita formar-se-
-4 no seu espirito no curso normal do exercicio das suas fun¢des
e nio como consequéncia de uma preordenada procura activa de
comportamentos indevidos. Essa sua estreita ligagio 2 institui¢io
coloca-os, nio obstante, numa posi¢io de especial vulnerabilidade
perante eventuais retaliagdes, que constituem um 6bvio factor de
dissuasio de comunicagio das suspeitas (chilling effect).

E esta dupla faceta da posi¢io detida por estas pessoas que
integram a organizagio — uma posi¢io privilegiada para a tomada

de conhecimento de factos ilegais ou irregulares, mas igualmente
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uma posi¢io particularmente exposta a represilias — que justifica
a protecgio que lhes devera ser juridicamente assegurada: antes de
mais, para que sejam devidamente defendidas, nio sofrendo pena-
lizagdes injustas por terem procurado contribuir para a realizagio
do interesse publico; mas também, do mesmo passo, para promo-
ver o recurso ao whistleblowing, atenuando o efeito inibidor ine-
rente a0 temor de represilias.

Parece ser este o binémio que, nas legislagdes nacionais e
internacionais, leva ao alargamento do estatuto de whistleblower
a pessoas que, em rigor, nio poderio ser qualificadas como tra-
balhadores ou funcionirios do ente colectivo a que respeitam as
suspeitas por si interna ou externamente sinalizadas. E o caso dos
membros dos érgaos sociais, dos prestadores de servigos, actuando por
conta prépria ou como trabalhadores de outras empresas, dos for-
necedores e seu pessoal ou até mesmo dos titulares de participagoes
sociais da pessoa colectiva em questdo. Ponto ¢, sempre, que a pes-
soa em questio tenha ou haja tido algum tipo de vinculo, mesmo
que mediato, de caricter profissional ou empresarial 4 institui¢io
em causa™. Pois também estas pessoas, tal como os trabalhadores,
detém posi¢oes que lhes propiciam o conhecimento de praticas
indevidas realizadas no seu seio e, caso denunciem as suas suspei-
tas, também se arriscam a sofrer represilias no 4mbito da sua inte-
rac¢io com a entidade visada.

Desta forma, numa demarcagio subjectiva do whistleblowing

pela negativa, pessoas desprovidas de um relacionamento

Cf, em especial, o artigo 4.°  acegio do artigo 45.% n.°1,do TFUE,  ou nio remunerados; d) Quaisquer

(ambito de aplicagio pessoal) da
Diretiva (UE) 2019/1937: “1. A pre-
sente diretiva aplica-se a denunciantes
que, trabalhando no setor pﬁblico ou
privado, tenham obtido informagées
sobre violagdes em contexto profis-
sional, nomeadamente, pelo menos,

os seguintes: ‘a) Trabalhadores, na

incluindo funcionérios pﬁblicos; b)
Nio assalariados, na acegio do artigo
49.° do TFUE; c) Titulares de partici-
pagbes sociais e pessoas pertencentes a
Srgios de administragio, de gestio ou
de supervisio de empresas, incluindo
membros nio executivos, assim como

voluntirios e estagidrios remunerados

pessoas que trabalhem sob a supervi-
sdo e a diregdo de contratantes, subcon-

tratantes e fornecedores”.

197 Nesta direcgdo, embora excluindo
as pessoas cujos vinculos hajam ces-
sado, BEaTR1Z GARCiA MORENO, cit.,

p.215€s.
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profissional ou empresarial com o ente colectivo a que o alerta por
si realizado diga respeito nio deverdo ser qualificadas e tratadas
como whistleblowers. O mesmo é dizer que, em via de principio,
nio deverdo considerar-se beneficidrias das prerrogativas e salva-
guardas legalmente previstas para os whistleblowers. Isto, sem pre-
juizo, naturalmente, da tutela que lhes deva ser garantida por for¢a
de outras normas, em especial as que digam respeito s liberdades
fundamentais de expressio e de imprensa e as que vedem a infliccao
de represdlias pelos visados a titulo de vindicta privada (v. g., entre
outras, no nosso ordenamento, as normas incriminadoras previstas

nos artigos 131.°, 143.°, 144.°, 153.°%, 154.°, 158.°, 180.°, 192.%, 199.° e

365.° do CP).

II. A PROMOGAO DO WHISTLEBLOWING

1. Por forga de normas constitucionais e legais de caricter geral,
o sistema juridico portugués conhece, naturalmente, a possibilidade
de transmissio de dentincias internas e externas de infrac¢des penais
ou administrativas e de divulgacio publica desse tipo infracgdes.

Qualquer pessoa que tenha conhecimento de um crime pode
denuncid-lo ao Ministério Publico (artigo 244.° do CPP), o que
abrange as dendncias externas feitas por um trabalhador de uma
empresa sobre priticas criminais que nela decorram. E no caso dos
funciondrios publicos, a dentincia é mesmo obrigatéria em relagio
aos crimes conhecidos no exercicio das fungdes e por causa delas
(artigo 242.%,n.° 1, alinea b), do CPP).

O CPP admite mesmo a figura da dentncia anénima dirigida ao
Ministério Puablico ou A policia (artigo 245.%, n.° 6, do CPP). Sob
certas condicdes, nomeadamente, quando a dentincia seja acom-
panhada da demonstragio de indicios da pratica de crime, o ano-

nimato da dentincia nio ¢ razio para bloquear a abertura de uma
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investigagio criminal. Dito de outro modo: uma dentincia anénima
pode constituir um meio vilido de comunicagio da notitia criminis e
constituir o ponto de partida de uma investigagdo criminal.

A este propésito, cumpre notar que a Procuradoria-Geral da
Republica dispde no seu site na Internet de um canal electrénico
para a realizacio de dentincias anénimas?’. Um canal que, todavia,
nio d4 ao denunciante noticia sobre o seguimento da dentncia,
deixando-o sem saber se a sua dentincia teve ou nio algum efeito
pratico. Com base nesse canal tém sido abertas numerosas inves-
tigagdes criminais por suspeitas de corrupgio e abusos no sector
publico e na contratagio publica. Um dado negativo que lhe pode
ser apontado é a instrumentalizacio de que por vezes tem sido alvo:
o denunciante anénimo, pretendendo apenas difamar um terceiro,
transmite essa dentincia 2 comunicagio social que, acriticamente,
d4 noticias com base na dentincia anénima. Isso tem acontecido
sobretudo na industria do futebol.

Sob a perspectiva que vimos tragando, nio hi nada de parti-
cular que possa dizer-se especifico do whistleblowing. E certo que
estes meios de dentincia podem ser usados por um whistleblower,
no sentido préprio do termo, para realizar uma dentincia externa.
Mas trata-se de regulamentagio de caricter geral que nio foi dese-

nhada a pensar no whistleblowing.

2. H4, nio obstante, a assinalar a existéncia de alguma legislagio
que ¢ tributaria do “pensamento” do whistleblowing. E isto que te-
nho em vista ao referir-me 4 promogdo do whistleblowing.

Esta promogio do whistleblowing, quer interno quer externo,
resulta sobretudo de inputs externos, em especial da Unido Euro-
peia, e ndo parece ser levada particularmente a sério pelas autorida-

des publicas e pelas empresas.

] hetps://simp.pgr.pt/dciap/

denuncias/index2.php.
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As normas referentes ao whistleblowing surgiram fundamental-
mente como meios de promogio de deteccio de infraccdes penais
ou administrativas em determinados sectores. Estudos empiricos
indiciam que a adop¢io de mecanismos de whistleblowing pelas
empresas ficou, em geral, a dever-se a um intuito de conforma-
¢do da sua organizagio interna compativel com as injungdes legais
nesta matéria e nio tanto a uma ideia de que seria util para preve-
nir e detectar a pratica de crimes ou outras infraccdes no seu seio.
Neste sentido, nio foi propriamente o problema da responsabi-
lidade penal das pessoas colectivas e a concomitante emergéncia
do idedrio do compliance que impulsionou a promogio do whistle-
blowing no ordenamento portugués.

Claro que agora, na doutrina, se conexiona o whistleblowing
com o compliance, discutindo-se o seu relevo para avaliar e medir a
responsabilidade penal da empresa®. Deste modo, o whistleblowing
é visto tanto como um mecanismo para prevenir a pratica de crimes
da empresa, quer como um meio (mais) para aferir da existéncia e
efectiva aplicagio de um programa de compliance e assim decidir
da sua eventual responsabilidade criminal quando um crime seja

cometido no seu interesse por quem a possa representar.

Os campos onde se prevéem normas que visam incentivar o
whistleblowing e proteger os whistleblowers sio os seguintes: sector
bancdrio?’; sector do mercado de capitais®’; preven¢io do bran-

queamento de capitais e do financiamento do terrorismo®; sector

2 CarmencrTa BarBOSA, O meca-

nismo de whistleblowing nas organizagdes:
o caso das empresas cotadas na Euronext
Lisboa, Lisboa, 2012 (https://reposito-
rio.ipl.pt/handle/10400.21/2438).

[22] Sysana AIRES DE Sousa, Ques-

tées Fundamentais de Direito Penal da

Empresa, Coimbra: Almedina, 2012, p.

124 e ss.

(23] Artigo 116.°-AA do Regime Geral
das Instituigdes de Crédito e Socie-
dades Financeiras (Decreto-Lei n.°

208/92 — RGICSF).

(24] Artigo 305.°-F do Cédigo dos

Valores Mobilidrios (Decreto-Lei n.°
486/99 — CVM).

(25] Artigo 20.° da Lei n° 83/2017
(“Estabelece medidas de combate ao
branqueamento de capitais e ao finan-

ciamento do terrorismo”).



[108]

[26

Revista do Ministério Piblico 161 : Janeiro : Marco 2020

da satide, nomeadamente, na gestio dos estabelecimentos de satide
publicos?; e luta contra a corrupgio®.

Trata-se, como é bom de ver, de um dominio de aplicagdo muito
limitado, que deixa de fora numerosas 4reas a que a Diretiva (UE)
2019/1937 se referel!,

No sector bancdrio, as instituicdes de crédito tém o dever de
organizar canais de dentincia internos que garantam a confiden-
cialidade do denunciante. As normas em questio tém em vista as
infraccoes aos deveres de prevencio do branqueamento de capi-
tais e do financiamento do terrorismo® e aos deveres previstos no
Regime Geral relativo a sua actividade®.

Para certas pessoas prevé-se mesmo um dever de denun-
ciar internamente ao 6rgio de fiscalizagio: é o caso dos audito-
res internos, dos gestores de riscos e dos membros do érgio de
compliance, que estio obrigados a reportar qualquer facto grave
em matéria de prevengio do branqueamento de capitais e do
financiamento do terrorismo, bem como irregularidades graves
relacionadas com a administragdo, a organizagio contabilistica,
a fiscalizagio interna ou que constituam infrac¢do ao Regime
Geral que seja susceptivel de colocar a instituigio financeira em
situagio de desequilibrio financeiro.

A legislagao do mercado de valores mobilidrios também obriga
diversos operadores financeiros — designadamente, os intermedidrios

financeiros?® e organismos de investimento colectivol® — a criarem

] Artigo 17.°-A do Decreto-Lei n.°
244/2012 (“Regime juridico e os esta-
tutos apliciveis as unidades de saude
com a natureza de entidades publicas
empresariais”).

[27] Artigo 4.° da Lei n.° 19/2008.

28 cf, artigo 2.° (Ambito de aplicagio

material).

29 cf. artigo 20.° da Lei n.° 83/2017
(“Estabelece medidas de combate ao
branqueamento de capitais e ao finan-

ciamento do terrorismo”).

B Cf. artigo n6.°-AA do RGICSE
introduzido pela Lei n.° 23-A/2015.

31 Artigo 116.°-AA, n.° 3, do
RGICSE

32] Artigo 305.°-F do CVM.

3] Artigo 87.°-A da Lei n.° 16/2015
(Regime Geral dos Organismo de
Investimento Colectivo).
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canais de dentincia internos. J4 as sociedades cotadas na Bolsa por-
tuguesa nio estio obrigadas a fazé-lo. A Comissio do Mercado de
Valores Mobilidrios recomenda a implementagio de tais canais®,
mas nio hd uma imposi¢io estrita e reforcada com uma ameaga de
san¢do para que as sociedades cotadas estabelecam sistemas inter-
nos de whistleblowing. Em todo o caso, a generalidade dos c4digos
éticos das sociedades cotadas fazem mengio A existéncia de canais

internos de whistleblowing®.

3. Nas dreas abrangidas pelas prescri¢oes legais que impéem a in-
trodugio de mecanismos de whistleblowing hi, nio obstante, sinais
que fazem duvidar da sua efectividade.

O Regime Geral das Institui¢des de Crédito prevé que o Banco
de Portugal aprova a regulamentagio necessiria para assegurar a
implementagio das normas que impdem 3s instituicdes de crédito
a introdugio de um sistema interno de transmissio e seguimento
de dentincias por whistleblowers’. Exigéncia introduzida em 20157,
mas que até hoje nio foi cumprida. Prevé-se igualmente que as ins-
tituigoes de crédito devem apresentar ao Banco de Portugal um
relatdrio anual com a descrigio dos canais internos de dentincia e
com indica¢io sumdria das participagdes recebidas e do respectivo
processamento. Uma obrigagio que ¢ frequentemente incumprida,
sem que, todavia, haja o sancionamento dessas faltas. Esta inexis-
téncia de esforcos para promover o enforcement das obrigagdes legais
d4 a perceber que esta legislacio é uma mera law in the books.

Uma das medidas de combate & corrupgao previstas na Lei n.°

19/2008 é a proibicio de retaliacdes para whistleblowers. Mas o

B4 cf o Cédigo de Governo das 135] CarmENCITA BARBOSA, cit., B7] Leine 23-A/2015.
Sociedades, aprovado pela CMVM no p.130 esss.
ano 2007 (IL.1.4 Politica de comunica-
¢io de irregularidades). 36] Artigo 116.°-AA, n.° 8, do
RGICSE
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Conselho de Prevencio da Corrupgio, a quem cabe fazer recomen-
dagdes as entidades publicas na luta anticorrupgio, nunca recomen-
dou a implementacao de canais internos de dentncias. E verifica-se
que nas centenas de cédigos internos anticorrup¢io que as mais
diversas entidades publicas remetem ao Conselho de Prevencio

da Corrupg¢io hd uma sistemdtica auséncia de mencdes a esses

canais internos®!,

III. A PROTECGAO DO WHISTLEBLOWER

Todos os regimes legais especificos que impdem a criagio de meca-
nismos de whistleblowing internos e/ou externos proibem expres-
samente a sujei¢do do whistleblower a actos de retaliacio. Em regra,
determinam que as comunicagées nio podem justificar qualquer
procedimento disciplinar, civil ou criminal relativamente ao autor
das mesmas.

Ao contririo do que sucede, por exemplo, nos Estados Unidos
da América, onde por vezes a protec¢io do whistleblower contra reta-
liagdes s6 ¢ assegurada se (comegar por) usar o canal, normalmente
interno, que se prevé para o whistleblowing, as normas portuguesas
nio fazem distingdes dessa natureza. Assim, e diferentemente tam-
bém do que consta da nova Diretiva (UE) 2019/1937, nio ha um
escalonamento das formas preferiveis de dentincia®. O whistleblower
tanto pode fazer a dentincia internamente, através do canal que a
empresa criou para o efeito, como o poderd fazer externamente,

através de uma comunicagio da irregularidade ao supervisor.

B8 heep:/ /www.cpc.tcontas.pt/index.

heml.
B9 ¥, artigo 7.° n.° 2, da Directiva
“Os Estados-Membros incentivam a
dentincia através de canais de dentincia

interna antes de se proceder a dentncia

através de canais de dentincia externa,
sempre que a violagio possa ser eficaz-
mente resolvida a nivel interno e sem-
pre que o denunciante considere nio
existir risco de retaliagio” Em todo o
caso, como esclarece ANGELA DELLA

BELLA, cit., 7., “a Directiva nio estabe-

lece uma ordem entre os dois sistemas
de dentincia, facultando ao denun-
ciante a liberdade de escolher o canal

interno ou o canal externo”.
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Todas as normas prevéem a confidencialidade do denunciante
e da pessoa visada; e por vezes até se admite expressamente um
whistleblowing externo anénimo.

Invariavelmente, as normas que se referem ao whistleblowing
fazem depender a proteccio prevista para o whistleblower da sua
boa-fé. Nao é garantida protecgio se a dentincia for “deliberada e
manifestamente infundada”* ou “se [as comunicagdes] forem falsas
e tiverem sido apresentadas de ma-fé"#.

A protecgio ¢ assegurada perante actos de retaliagio no plano
laboral e nos tribunais civeis*!,

A expressa referéncia legal 3 proibi¢io de o denunciante ser
prejudicado na sua esfera profissional laboral é muito importante.
Com efeito, daqui decorre que o dever de lealdade do trabalha-
dor para com a entidade patronal nio pode constituir justificagio
para penalizar o trabalhador no caso de este realizar uma dentincia
externa. E tenho como muito importante, porque em dreas que
nio conhecem uma regulamentacio especifica de whistleblowing
existe o risco de o trabalhador denunciante ser despedido ou sofrer
outras san¢des disciplinares por ter feito uma dentncia. Foi o que
aconteceu ji em varios casos julgados por tribunais portugueses, na
tltima década®. Decisdes que revelaram desconhecimento sobre o
whistleblowing e sobre a sua utilidade social.

A protecgio do whistleblower prevista nas normas sobre whistle-
blowing também abrange potenciais reac¢des no plano criminal: o
whistleblower nio pode ser responsabilizado penalmente por denun-

ciar interna ou externamente as infracgdes ou irregularidades de que

[40] Artigo 116.°-AA, n.° 6, do
RGICSE

[41] Artigo 305.°-FE n.° 7, do CVM, e
artigo 87.-A, n.° 7, da Lei n.° 16/2015.

42 cf, g, os artigos 116.°-AA, n.°

6, do RGICSE 20.°, n.° 6, da Lei n.° do Tribunal da Relagio do Porto de

83/2017, 305.>-F n.° 7, do CVM, e 4.°
da Lein.° 19/2008.

] Acérdao do Tribunal da Relagio de
Coimbra, Secgio Social, de 27/09/2012,
Proc. 471/1.0T4AGD.C1; e Acérdio

08/10/2012 — para uma andlise critica,
JorLio Gowmes, “Um direito de alerta
civico do trabalhador subordinado? (ou
a protegio laboral do whistleblower)’, in
Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.°

1-4, 2014, p. 127 € 55, NOtas 5 € 6.
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tome conhecimento. O crime que poderd ser invocado para perseguir
penalmente o denunciante serd, em regra, o de difamagdo (artigo 180.°
do CP). Sempre se deveria considerar que um eventual facto tipico
praticado estaria coberto pela causa de justificagio de prossecugio de
interesses legitimos (artigo 180.%, n.° 2, do CP). Mas o legislador quis
dar aos potenciais whistleblowers um sinal claro de que terdo a lei do
seu lado no caso de enveredarem pela dentincia, de forma a dissipar
eventuais receios de retaliacio em virtude da dentncia.

As leis portuguesas de whistleblowing nada prevéem, porém,
nos casos em que, para melhor se inteirar da suspeita ou para com-
provar a dentincia, o whistleblower realize factos tipicos de acesso ile-
gitimo a sistemas informdticos ou a correspondéncia electrénica*ou
viole segredos comerciais®. A legislagio da UE aponta na direcgio
da protec¢io do whistleblower*, mas nio h4 no ordenamento por-
tugués previsio legal expressa que o garanta. Algo que abre uma
margem de inseguranca para o whistleblower susceptivel de desin-

centivar uma eventual dentincia que se proponha fazer*.

IV. CONSIDERAGAO FINAL

Esta breve exposi¢io revelou que o legislador e as autoridades publi-
cas portuguesas estdo em larga medida alheadas da figura do whistle-
blowing. A legislagio é escassa, fragmentiria e lacunosa. E o seu enfor-

cement pelas autoridades administrativas e judiciais é débil e limitado.

[44] Artigo 6.°, n.° 1, da Lei do Ciber-
crime (Lei n.° 109/2009): crime de

acesso ilegitimo.

[45] Artigos 314.° e 331.° do Cédigo da
Propriedade Industrial (Decreto-Lei

n.° 110/2018).

[46] Artigo 21.°,n.° 7, da Diretiva (UE)
2019/1937.

47) Para um exemplo deste risco, vd.
o Acérdio do Tribunal da Relagio
de Guimaries de 26/04/2010 (Proc.
825/07.6 TABRG, twww.dgsi.pt), que
determinou a prontincia de trés tra-
balhadoras de uma aSSOCia?iO empre—
sarial, sob a imputagio da pritica de
um crime de divulgacio de telecomu-
nicagio (artigo 194.,n.° 3, do CP), pelo

facto de terem fornecido a um érgio de

comunicagio social uma‘c6pia do rela-
tério elaborado pelo Programa Opera-
cional do Centro, relativo a uma acgio
de controle efectuada por esse orga-
nismo 2 referida Associagio” remetido

aquela Associagio através de fax.
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Resta saber por que é que isto acontece. Penso que isso sucede
sobretudo em virtude de se tratar de uma figura sem qualquer
tradi¢io na experiéncia portuguesa. Na cultura empresarial e na
cultura juridica nunca houve uma interiorizagio de que o whistle-
blowing deveria ser acolhido e estimulado como um meio desejével
de prevencio e de detecgio de crimes. Reconhecendo-se que o whis-
tleblowing é um instrumento util e virtuoso para prevenir e reprimir
crimes e outras infrac¢des, como me parece que é, deverd aproveitar-
-se 0 ensejo da transposi¢do da nova Diretiva (UE) 2019/1937 para
mudar este status quo. Ponto é que a par de uma mudanga da law in

the books haja igualmente uma mudanca da law in action.



