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Resumo

Ao longo dos ultimos anos o fendmeno do whistleblowing tornou-se impossivel
de ignorar pelos legisladores internacionais. Uma sucessdo de dendncias com um cariz
altamente mediatico — como os casos de Edward Snowden ou Christopher Wylie
(Cambridge Analytica) — levaram a expressao de origem anglo-saxonica a afirmar-se no
Iéxico das sociedades ocidentais, com algumas lutas judiciais entre denunciantes e
organizacOes visadas a despertarem a atencdo do publico para a frequéncia, a intensidade
e até a diversidade de retaliacdes a que os whistleblowers estdo sujeitos, sobretudo em
sede laboral. Véarios ordenamentos internacionais, a comecar pelos Estados Unidos da
América (EUA), aprovaram ao longo das ultimas décadas quadros legislativos
especificamente orientados para a protecédo de whistleblowers e para a regulamentacéo de
denuncias. Esta tendéncia, que deu entrada na esfera da Unido Europeia (UE) ha ja varios
anos, conduziu a aprovacao pelos érgdos legisladores da Diretiva (UE) 2019/1937,
relativa a protecdo das pessoas que denunciam viola¢bes do direito da Unido. A norma
estabelece novos padrGes minimos de protecdo para os whistleblowers, com um novo
sistema de regras a que informalmente se tem chamado também “O Estatuto do

Whistleblower”.

No panorama portugués, a transposicdo da Diretiva europeia podera representar
um marco verdadeiramente disruptivo, na medida em que, até ao momento, o legislador
nacional foi praticamente omisso em relacdo a protecdo dos denunciantes. No
ordenamento portugués nao figura qualquer sistema transversal de protecdo para
whistleblowers, sendo que o tema apenas € abordado num nimero reduzido de diplomas
sectoriais — também eles fruto da iniciativa europeia. Até a0 momento, 0s casos de
whistleblowing em Portugal, ainda que raros, colocavam o desafio a jurisprudéncia de,
sem legislacdo especifica, encontrar o ponto de concordancia pratica entre a liberdade de
expressdao dos whistleblowers e os deveres de lealdade e sigilo perante a entidade
empregadora. Uma questdo que, mesmo que soluvel, apresentava um elevado grau de

incerteza em relagdo ao seu resultado, inibindo a formacéao de qualquer dendncia.

A nova regulamentacdo originada pela Diretiva (UE) 2019/1937 vem assim
estabilizar o conceito de whistleblower — que tanta tinta faz correr na imprensa nacional

e internacional — e estabelecer um sistema de protecdo, baseado sobretudo na
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sistematizacdo dos canais de denuncia, na protecdo da confidencialidade e numa
presuncéo juridica de protecdo perante possiveis retaliacGes da entidade empregadora. A
norma clarifica assim o equilibrio entre a liberdade de expressdo dos trabalhadores e o
dever de lealdade no contexto das empresas, reconhecendo um direito & dendincia em sede
laboral, seguindo um caminho j& antecipado pelo proprio ordenamento e pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE).

A forca do sistema de protecdo e a afirmacédo deste direito dependerd, contudo, do
empenho do legislador na transposicdo do diploma europeu. A Diretiva, que resulta de
uma vasta discussdo no seio dos 6rgéaos co-legisladores da Unido Europeia, estabelece um
conjunto de estatuicdes, que apesar de objetivas, oferecem também uma margem de
discricionariedade e interpretacdo aos legisladores dos Estados-Membros, exigindo uma
transposicao ativa, sobretudo nos casos — como € o portugués — onde é expectavel uma

forte resisténcia sociocultural a aplicacdo das normas.

Palavras-chave: Whistleblowing; Whistleblower; Denunciante; Denuncia; Dever de
Lealdade; Liberdade de Expressao



Abstract

Over the last decades, the term “whistleblowing” has become very well-known,
as high-profile cases of whistleblowers, such as Edward Snowden or Christopher Wylie
(Cambridge Analytica) erupted through the worldwide media, raising the public’s
attention for the importance of these disclosures and the sacrifices that those
whistleblowers faced, especially in their professional life. This emerging phenomenon,
initiated in the Unites States and then expanded to other areas of the globe, has been
accompanied in many countries by the approval of new legislation to protect
whistleblowers from retaliatory actions and promote future disclosures in favour of public
interest. In the European context, the approval of the Directive (EU) 2019/1937 sets a
new common minimum standard of protection across the European Union, providing a

higher level of protection to persons reporting breaches of Union law.

For some European States, such as Portugal, this new directive is the first
approved legislation to create a multisector and comprehensive protection system for
whistleblowers. Until this day, Portuguese legislation only protected whistleblowing
disclosures in a selected number of sectors, especially in the financial world. Outside
these restricted areas, whistleblowing cases were solved only by judging, case by case,
the conflict between freedom of speech and the employee’s duties of loyalty and
confidentiality towards the organization’s image and reputation. The historically
controversial relationship between these two legal values is becoming now clearer than
ever, with the new legislation following what was already established by the Court of
Justice of the European Union (ECHR), that freedom of speech overlaps the duty of

loyalty in the employment relationship.

The new directive clarifies the concept of whistleblowing and establishes a
comprehensive protection system, based mainly on a three-tiered reporting structure, on
the confidentiality of whistleblower’s identity, and on a presumption of innocence for
whistleblowers facing any prejudice in their working life. Now, State Members face the
challenge of implementing the new standards into their respective systems, in a process
that is likely to arise transposition issues, especially in countries where whistleblowing is

still misunderstood and wrongly associated to past dictatorial experiences.

Keywords: Whistleblowing; Whistleblower; Duty of Loyalty; Freedom of Speech
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1 - Consideragdes Introdutorias

1.1 - Whistleblowing: Um fendmeno emergente no panorama ocidental

A expressao whistleblowing enraizou-se ao longo dos ultimos anos no léxico das
comunidades ocidentais, ndo s6 no didlogo juridico, mas também — e sobretudo — na
esfera da opinido publica, impulsionada por uma sucessdo de casos de cariz altamente
mediatico. Nomes como o de Edward Snowden e Chelsea Manning ou casos como 0
“LuxLeaks” e o “Cambridge Analitica” despoletaram repercussfes e uma atencdo
jornalistica a escala global, criando discussdes profundamente divididas e polarizadas: se
uns veem nestas dendncias um exemplo de coragem e sacrificio individual em prol do
bem-comum, outros descrevem os whistleblowers como verdadeiros traidores *, que
através de meios dubios e desleais, criam obstaculos ao sucesso das organizagdes que
denunciam, pondo até em causa o regular funcionamento das instituicdes do Estado de

Direito.

O fendmeno, de origem anglo-saxonica, mas hoje generalizado um pouco por todo
0 mundo ocidental, tem carregado consigo ao longo das décadas esta dualidade de visdes.
No entanto, o inegavel impacto politico, mediatico e econdémico 2, que algumas dendincias
granjearam a escala internacional — com a exposi¢cdo de claras viola¢bes do interesse
publico por grandes empresas, partidos politicos ou mesmo organismos estatais — alertou
os Estados para a capacidade privilegiada de estes denunciantes servirem de alerta para
crimes — ou infragbes de outra natureza — que de outra forma permaneceriam

desconhecidos pelas autoridades.

Se, por um lado, os membros de uma organizacdo sd@o aqueles com maior
facilidade de acesso a informagdes nos meandros da mesma, e logo, 0s primeiros a serem

capazes de identificar uma préatica contraria as exigéncias legais, regulamentares ou até

! Esta visdo dicotomica pode ser verificada numa das primeiras afirmagdes pUblicas dos 6rgdos de poder
da Unido Europeia sobre o assunto. Ainda em setembro de 2009, a Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa publica um relatério intitulado “The Protection of whistleblowers”, onde afirma;
“Whistleblowers are not ‘traitors’, but people with courage who prefer to take action against abuses they
come across rather than taking the easy route and remaining silent”.

2 Apesar de ser de enorme dificuldade apurar o impacto que cada dentincia tem na sociedade — para além
das préprias revelacdes — em relacdo aos exemplos supracitados, pode acrescentar-se que a dendncia de
Snowden em relacdo a vigilancia em massa por organizac@es estatais, foi seguida pela aprovagdo de nova
legislacdo nos Estados Unidos da América sobre o assunto (o0 USA Freedom Act) e o escandalo “LuxLeaks”
levou o Luxemburgo a rever a sua politica fiscal.



éticas; por outro lado, sdo também os mais facilmente sujeitos a represalias e retaliacées,
pela relagdo proxima — e muitas vezes juridicamente hierarquica e financeiramente
dependente — que mantém com a organizacao. Esta dicotomia tem vindo a afirmar a nivel
internacional a necessidade de um corpo normativo, ancorado nos principios de
transparéncia das instituicOes e da liberdade de expressdo, que proteja 0s potenciais

whistleblowers de represalias por parte dos visados pela denuncia.

A nivel internacional, a aprovagdo em 2003 da Convencdo das Nac¢des Unidas
contra a Corrupgao é um marco simbolico que veio confirmar a necessidade de legislagao
especializada para a protecdo de whistleblowers. “Os paises-membros devem considerar
incorporar no seu sistema juridico medidas apropriadas de protecéo para as pessoas que
de boa fé e com motivos razodveis denunciem as autoridades competentes quaisquer
factos que possam ser considerados ofensas as estipulagdes desta convengio” 3, pode ler-
se no documento aprovado pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), que, mesmo
sem se referir diretamente a expressao whistleblowing, veio acompanhar uma tendéncia
ja seguida por alguns paises, que ao longo dos anos anteriores tinham ja aprovado
legislago individualizada .

“A protecdo do whistleblower € essencial para encorajar a denuncia de mas-
praticas, fraude ou corrupgdo”, pode ler-se também no Plano Anticorrupcdo aprovado
pelo G20, em 2010. Durante o mesmo periodo — a primeira década do século XX — muitas
outras organizagdes supranacionais tomaram uma posicdo semelhante °, sobretudo com o
foco no combate a corrupgdo e criminalidade conexa, mas nao sé, abrangendo também
sectores como a seguranca, a satde publica e a prote¢cdo ambiental. Atualmente, o termo
whistleblowing é transversal a praticamente todas as &reas da sociedade, como

analisaremos adiante.

% No original: “Each State Party shall consider incorporating into its domestic legal system appropriate
measures to provide protection against any unjustified treatment for any person who reports in good faith
and on reasonable grounds to the competent authorities any facts concerning offences established in
accordance with this Convention”. No ordenamento juridico portugués, a Convencéo foi aprovada pela
Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 47/2007, de 31/09; ratificada pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 97/2007, de 21 de setembro.

4 Para além dos EUA (em 1989), também Israel (1997), o Reino Unido (1999), a Nova Zelandia (2001) e o
Japdo (2003) ja tinham quadros legislativos especializados na protecdo de whistleblowers, de acordo com
o relatério da OCDE - Committing to Effective Whistleblower Protection, 2016, pag. 5.

5 A titulo de exemplo, podem ser mencionadas a Convencéo da Unido Africana para a prevencdo e combate
acorrupcao (2003), o Conselho da Organizagdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
sobre a Recomendacdo de Combate & Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacfes
Comerciais Internacionais (2009) e a Convencao Arabe contra a Corrupgdo (2010).



No espaco Europeu, para além de alguns exemplos locais — como o caso do Reino
Unido, que foi pioneiro na adocdo de legislacdo especializada — o tema ganhou
importancia com a Recomendacdo do Conselho da Europa CM/Rec (2014)7 para a
protecdo de Whistleblowers (Conselho da Europa, 2014), num processo de atencdo
crescente que culminou a 23 de outubro de 2019 com a aprovacao da Diretiva 2019/1937
relativa a protecdo das pessoas que denunciam violagbes do direito da Unido.
Informalmente, este diploma ¢ muitas vezes referido como o “Estatuto do Whistleblower”
ou “Estatuto do Denunciante” , cujo prazo de transposicdo para o Direito dos Estados-
Membros decorre até 17 de dezembro de 2021. Em Portugal, este serd o primeiro diploma
a dedicar-se de forma exclusiva e exaustiva ao problema, sendo que até ao momento
apenas se verificam manifestacdes fragmentadas e isoladas de uma vontade legislativa no

sentido de proteger os whistleblowers.

Apesar da afirmacéo crescente do fendmeno — impulsionada também por muitas
organizacgOes internacionais, como a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) ou a
Transparency International — o termo whistleblower continua a causar um debate acesso,
com jurisprudéncia contraditoria em varios ordenamentos internacionais, acentuada pela
forma difusa com que a expressdo é utilizada. O que torna um denunciante num
whistleblower? O que o caracteriza, 0 que 0 motiva, e como deve ser tratado pelo Direito?
Qual o regime de protecdo que a Unido Europeia procura implementar? Sao tudo questdes
que sobressaem da crescente atencdo que o tema tem despertado, as quais vamos procurar

responder ao longo deste estudo.

1.2 - Definicdo do conceito e retrato histérico — contributos da literatura

Desde a década de 80 do seculo passado que a literatura de varias areas — desde
as ciéncias juridicas as econémicas, passando pela sociologia e psicologia—tem abundado
em defini¢des dos termos whistleblower e whistleblowing, a que se soma hoje um grande
dinamismo legislativo a nivel internacional, que vai circunscrevendo o seu ambito de

protecdo a realidades proximas, mas nem sempre coincidentes.

6 A expressdo ndo é apenas utilizada pelos érgdos de comunicagdo social, mas também pelas autoridades
portuguesas, como é exemplo a pagina do Governo Portugués sobre a transposicdo da Diretiva europeia:
www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/noticia?i=criacao-do-estatuto-do-denunciante.



A propria génese do termo “whistleblowing” ndo € totalmente clara, existindo
autores gque apontam para uma pratica policial — perante uma ameaga ou um crime, 0
policia soprava num apito para dar o alerta ’ — enquanto outros referem a figura de um
vigilante escolar ou de um arbitro, que apita para assinalar um comportamento incorreto
ou violento (Hoffman, 2011). Em termos legislativos, acredita-se que o fendmeno
encontra raizes na propria independéncia norte-americana, com a primeira norma que se
refere a protecdo de denunciantes a datar de 1777, quando um conjunto de dez
marinheiros apresentou uma peticdo ao Congresso, em que denunciavam maus-tratos aos
prisioneiros, perpetrados pelo capitdo da embarcacdo. Dois dos autores da peticdo
acabariam presos pelo facto de terem denunciado um superior hierarquico, mas depois
seriam ilibados por aquele que viria a ser o primeiro diploma de protecdo para
whistleblowers, que ndo tinha duvidas em estabelecer a prisdo como injusta: “foram
presos por fazerem aquilo que acreditavam e continuam a acreditar ser o seu dever”,

afirmava o diploma 8.

Ao longo dos anos, a expressao enraizada no vocabulério popular anglo-saxénico
— que em portugués terd o seu equivalente mais préximo no adagio “pér a boca no
trombone” — foi ganhando uma nova dimenséo, e na década de 80 do século XX ja tinha
para varios autores um contetdo semelhante ao dos dias de hoje. Historicamente, a
definicdo apresentada pela dupla de investigadores NEAR & MICELI é uma das mais
recorrentemente citadas, estabelecendo as bases para o conceito contemporaneo de
whistleblowing, ja proximo da que é consagrada em muitos diplomas legislativos
internacionais. Para esta dupla de autores norte-americanos, o fenémeno do
whistleblowing consiste na “exposi¢cdo por membros de uma organiza¢do (atuais ou
passados) de praticas ilegais, imorais ou ilegitimas, levadas a cabo sob o controlo
hierarquico, a entidades que possam tomar uma agao sobre a situagio” ® (Near & Miceli,
1985).

7 Esta versdo tem sido a mais seguida pelos 6rgdos europeus. Exemplo disso é o guia publicado pelo
Conselho da Europa, intitulado “Protection of Whistleblowers: a Brief Guide For Implementing a National
Framework” (Conselho da Europa, 2015).

8 A génese e o desenvolvimento do movimento legislativo em torno do whistleblowing serdo mais
aprofundados nas paginas 43 e seguintes.

® Na formulagéo original: “Disclosure by organization members (former or current) of illegal, immoral, or
illegitimate practices under the control of their employers, to persons or organizations that may be able to
effect action”.
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Nesta definicdo estdo ja expressos alguns dos caracteres essenciais do fendmeno
do whistleblowing. Para o melhor compreendermos, poderemos dividir o whistleblowing
em quatro elementos: (1) denlncia, (2) denunciante, (3) organizacdo denunciada e (4)

destinatario da denuncia.

Em relacdo a denuncia (1) ndo ha davidas de que se trata de uma acdo humana,
tradicionalmente individual, mas que pode envolver um grupo de pessoas. Para além de
denunciante ou denunciantes, varios diplomas legais incluem j& na sua previsdo a
expressdo “facilitadores”, referindo-se ainda a sujeitos que mesmo ndo podendo ser
considerados autores da dendncia, incentivam ou tornam possiveis as aces do

denunciante — a Diretiva (UE) 2019/1937 ¢é exemplo disso mesmo.

Para autores como COURTEMANCHE e DE MARIA, uma denuncia para ser
caracterizada como whistleblowing tem ainda de se basear numa ac¢éo voluntaria, ou seja,
a contrario, a divulgacdo de informacéo de forma fortuita, como fruto de um engano ou
de um acaso, ndo deve ser considerada whistleblowing, mesmo que sirva o mais alto
interesse publico (Apud Jubb, 1999). Vérios autores defendem ainda que para além de
deliberada, a exposicéo da informacao deve ser ndo-autorizada (ainda que de forma técita)
por parte dos superiores hierarquicos — indo ao encontro da ideia de “dissidéncia”
(Courtemanche, 1988). Outro exemplo do mesmo pensamento pode ser encontrado em
FARREL E PETERSON, que caracterizam o fenémeno do whistleblowing como “uma
forma especial de dissidéncia na qual um membro ou ex-membro de uma organizacao
revela ao exterior, ou fora dos canais normais de comunica¢do, uma ma-pratica,

ilegalidade ou ameaga sobre o publico”. (Petersen & Farrell, 1986)

A introducdo da ideia de “dissidéncia” revela-se essencial para a definicdo do
whistleblowing, porque distingue o0s casos em que existe um dever de dendncia, incluido
nas funcbes profissionais atribuidas. Por exemplo, um auditor, que tem uma funcao
fiscalizadora, ao identificar uma ma-pratica e ao inclui-la no seu relatério de auditoria,
ndo esta a realizar um ato de whistleblowing, porque esta no estrito cumprimento da sua
funcdo (Ragués i Valles, 2013). No entanto, isto ndo significa que alguém que pertenca a
organizacdo, mesmo com poderes fiscalizadores, ndo se possa tornar também um

whistleblower no exercicio das suas func¢des, quando estas séo claramente realizadas ao
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arrepio dos interesses da entidade empregadora e sofrem, inclusive, de oposicdo dos

superiores hierarquicos °.

Em termos de contetdo, a literatura € undnime em incluir ilicitos criminais ou
violagBes de cariz contraordenacional. Para além disso, varios autores incluem também
“praticas imorais” (Near & Miceli, 1985). CHIASSON vai mais longe e estabelece a
expressdo “praticas questionaveis” (Chiasson, M., H.G. Johnson, 1995) e JUBB defende
a utilizacdo do termo ‘“ndo-trivial”, incluindo qualquer ilegalidade, violagdo dos
costumes, pratica imoral ou comportamento desviante com alguma relevancia para o
interesse publico (Jubb, 1999). Os varios regimes legislativos internacionais vao
ampliando ou restringindo esta esfera de atuacdo da protecdo do whistleblowing — como
veremos adiante — sendo que em todos, 0 ndcleo duro da atuacdo € o combate a

criminalidade, sobretudo a violenta e financeira.

Essas acdes por parte da organizacdo podem ser atuais, passadas ou ainda
meramente potenciais. “Consiste no ato de dentincia de uma crenga, desde que fundada”,
defende a dupla de investigadores norte-americanos BOWIE e DUSKA (Bowie & Duska,
1990), numa formulacdo que tem sido vertida para varios diplomas de protecdo para

whistleblowers — de que sera exemplo a Diretiva (UE) 2019/1937.

Sobre o whistleblower (2), é necessario que este tenha uma ligacéo profissional
com a organizacgdo que € o alvo da denuncia. Este requisito € um pressuposto essencial,
porque é o que autonomiza o fendmeno e justifica a necessidade de uma prote¢do com
caracteristicas especificas. E esta relagdo que permite ao denunciante ter acesso
privilegiado a informag&o que vem expor e serd no contexto desta relacdo que aumentam
0S meios e a capacidade para represalias, por se constituir, na maioria dos casos, numa

base de subordinacéo juridica e/ou dependéncia econdmica 1.

OVeja-se, por exemplo, o caso de Martin Woods, conhecido como o “Wachovia Whistleblower”, um ex-
policia contratado em 2005 pelo banco Wachovia para fiscalizar transferéncias suspeitas de lavagem de
dinheiro. Quando tentou investigar e congelar as primeiras operacdes suspeitas, viu-se repreendido e
sucessivamente silenciado pelos superiores hierdrquicos. Martin Woods acabaria por denunciar as
atividades do banco as autoridades, revelando um conjunto de crimes financeiros, associados a cartéis de
narcotraficantes no México e grupos militares no Médio Oriente. Entre os vérios efeitos da denuncia,
destaca-se uma multa de 160 milhdes de dolares aplicada ao Wachovia Bank pelas autoridades no EUA.
1A questdo da assimetria da relacio trabalhador/empregador — que serve de base a todo o sistema juslaboral
— é aprofundada nas paginas 18 e seguintes.
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No entanto, esta relagéo laboral ndo deve ser entendida num sentido estrito, mas
alargar-se a todos os profissionais que integram a esfera de influéncia da organizacéo. Se
a formulacéo inicialmente proposta ja referia “membros de uma organizagdo — atuais ou
passados” (Near & Miceli, 1985), autores mais recentes tém alargado o espectro de forma
explicita a “todas as pessoas que tiveram ou tém acesso privilegiado a informacdo de uma
organiza¢ao” (Jubb, 1999). O universo de potenciais whistleblowers é assim composto
ndo sé pelos trabalhadores de uma organizacéo stricto sensu, mas também por estagiarios,
voluntarios, prestadores de servicos, fornecedores de produtos e membros nao executivos
dos 6rgdos de administragdo, entre outros. Recentemente — e teremos exemplo disso na
Diretiva aprovada pelos legisladores europeus — mesmo candidatos em processos de
recrutamento, que nunca chegam efetivamente a integrar a organizacéo, sao considerados

potenciais whistleblowers.

O whistleblower caracteriza-se assim por ser um membro de uma organizacéo (no
presente, no passado ou apenas em processo de recrutamento), que dispde de informacao
privilegiada. Apesar desta formulagdo parecer bastante vasta, permite-nos excluir duas
categorias de potenciais denunciantes. Em primeiro lugar, a nogéo de whistleblower prevé
um acesso privilegiado a informacéo através de uma relacdo profissional, o que exclui os
casos de furto de informacdo, quer pelos meios tradicionais como atraves do cibercrime
12 Em segundo lugar, a nogdo do whistleblower prevé alguém com acesso a informacdes,
mas sem capacidade de direcdo sobre as praticas que vem denunciar. Nao fara sentido um
diretor vir denunciar uma determinada ilegalidade, que foi conduzida sob as suas ordens,

beneficiando depois de um regime de protecdo por té-la denunciado.

Em relagdo ao denunciante, existe ainda uma vasta discussdo sobre a relevancia
das motivacBes que o fazem concretizar a denuncia. A legitimidade do whistleblower
beneficiar de protecdo depende das motivacdes que desencadeiam a dendncia? Deve-lhes
ser aplicado um critério de boa-fé? Alguns autores restringem o conceito de

whistleblowing a “agdes baseadas em apropriadas motivacdes éticas” (Bowie & Duska,

12 Esta questdo tem sido largamente discutida em Portugal devido ao caso Rui Pinto, o portugués conhecido
publicamente por ter divulgado informacdes sobre 0 mundo do futebol, através da célebre plataforma
“Football Leaks”. Atualmente a enfrentar vérias acusacfes pela pratica de crime de acesso indevido, a
defesa do portugués tem procurado langar mao do “estatuto do whistleblower”, até ao momento sem
sucesso. Sobre este caso, é elucidativo ler o artigo “Hacker, hacktivista ou whistleblower? O caso Rui
Pinto”,  publicado  pelas  crimin6logas Vania  Sampaio e Sara  Afonso  em:
www.comunidadeculturaearte.com/hacker-hacktivista-ou-whistleblower-o-caso-rui-pinto.
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1990), ou definem o whistleblower como “um cidaddo preocupado predominantemente
por nogdes de interesse publico” (Jubb, 1999). Também a OCDE coloca este cunho ético
na defini¢do apresentada em 2016: “Dentincia de boa-fé e com motivos razoaveis, dirigida
a uma entidade competente, sobre qualquer tipo de més-praticas no contexto de
trabalho”(OCDE, 2016).

Tradicionalmente, sdo varios os sistemas legislativos que colocam a boa-fé como
um critério de acesso a protecdo 3, com o objetivo de dissuadir dentincias vexatdrias ou
atentatorias a reputacdo e bom-nome das organiza¢Bes, no entanto, a comunidade
internacional tem vindo a percorrer, nesta matéria, um caminho no sentido de apenas
considerar a veracidade das informacgdes e ndo as motivacdes do denunciante. Os
interesses do whistleblower — orientados para servir o interesse publico ou ndo — tornam-
se irrelevantes para a aplicacdo do conceito. Até porque, na maioria dos casos concretos,
sera impossivel escrutinar as motivacdes fundadoras da acdo do denunciante, podendo
coincidir os interesses mais egoistas com 0s mais altruistas numa mesmo acdo. E uma
denuncia, mesmo que baseada nos interesses mais particulares pode, em simultaneo,
revelar-se valiosa para o interesse publico, dependendo da informagéo exposta e das a¢des
tornadas publicas. “O critério da boa-fé pode servir de barreira aos processos de
whistleblowing, por focar-se nas motivacbes do denunciante e ndo no valor das
informacdes. Muitos whistleblowers apresentam motivacdes mistas, partilhando uma
insatisfagdo com a forma como foram tratados e um interesse em denunciar as mas-

praticas” (Banisar, 2011).

Entre n6s, JULIO GOMES resume eficazmente a teoria dominante, embora no
concordando com a mesma: “E dificil avaliar e sopesar motivagdes e frequentemente o
trabalhador que denuncia praticas ilicitas, inclusive criminosas, do seu empregador ou de
superiores hierarquicos, bem pode ser alguém, que no passado, teve conflitos com essas

mesmas pessoas — mas 0 que importa, em Ultima anélise € que as acusagdes tenham

13 Veja-se, a titulo de exemplo, a lei de protecdo para whistleblowers aprovada no Japdo em 2004, onde se
pode ler que a dendncia deve ser efetuada: “sem a intencdo de obter ganhos, sem a intencéo de causar danos
ou sem qualquer motivacdo injusta”. Lei disponivel na integra em inglés no site da OIT:
www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=en&p_isn=85818&p_country=JPN&p_count=852

4 0 mesmo entendimento tem sido largamente promovido pela associa¢do Transparency International: “A
preocupacao em relacdo a boa-fé € compreensivel, mas estabelecé-la com critério pode ter o efeito negativo
de mudar o centro do debate da informacdo fornecida para uma investigacdo pessoal ao whistleblower,
expondo-o a ataques pessoais. Isto pode dissuadir fortemente os potenciais denunciantes”, pode ler-se em
“A Best Practice Guide for Whistleblowing Legislation” (Transparency International, 2018).
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fundamento”. No entanto, o autor opde-se a eliminacdo crescente deste critério ético:
“Afirmar que o denunciante merece tutela, mormente contra o despedimento (...) quando
age por despeito, por vinganca, para prejudicar o seu empregador — como pretendem
alguns autores e parecem consagrar algumas legislacfes que ja ndo atendem no essencial
a motivacdo do agente — e dificil de conciliar com a exigéncia de que o contrato de

trabalho seja executado de boa-fé” (Gomes, 2014).

Na nossa opinido, ao definir o critério da boa-fé como uma condicionante no
acesso a protecdo, a legislacdo corre o sério risco de centrar 0s processos em disputa num
escrutinio pessoal ao denunciante, o que constitui logo a partida um grande desincentivo
a qualquer dendncia, e 0 que permite a organizacdo aproveitar a prépria lei como forma
de fundamentar potenciais retaliagdes. Assim se justifica que varios ordenamentos®
tenham vindo a substituir o critério da boa-fé por critérios menos imprecisos, como o
critério dos motivos fundados — “reasonable grounds” — e o critério do interesse publico,
de forma a ndo proteger denuncias caluniosas ou desprovidas de qualquer significado.
Por ultimo, parece-nos que o exercicio de qualquer direito nos moldes supracitados —
unicamente com o objetivo de causar danos — seria sempre suscetivel aos critérios do
abuso de direito, entre n6s consagrado no artigo 334.° do Codigo Civil (CC). Como
veremos adiante, a Diretiva (UE) 2019/1937 segue igualmente este atendimento, sendo
clara em afirmar que a boa-fé ndo é um critério para um denunciante beneficiar do regime

de protecéo.

Em relacdo a organizacao (3), esta é o alvo primério da denuncia — podendo depois
verificarem-se alvos secundarios, como 0s responsaveis por um determinado
departamento ou aqueles que tomaram determinada decisdo. Mas inicialmente, o
whistleblowing surge no contexto de uma organizacdo e visa denunciar uma préatica
levada a cabo no seu seio. Por organizacdo podemos considerar todo e qualquer grupo —
uma empresa, instituicdo, fundacdo, partido politico, igreja, etc. — que seja visto pela

sociedade como um centro estruturado de deciséao.

Por altimo, importa definir o destinatario (4) da dendncia para que esta seja tida

como um ato de whistleblowing. No imaginario da opinido publica, o termo

15 Exemplos disso sdo as leis britanica e australiana, alteradas respetivamente em 2013 e 2019, eliminando
o0 critério da boa-fé. No espaco da Unido Europeia, 0s paises que apresentem esse critério terdo agora
também que o eliminar, ao realizar a transposicao da Diretiva (UE) 2019/1937.
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whistleblowing € associado sobretudo a exposicdo de uma determinada pratica através de
dendncias veiculadas pelos 6rgéos de comunicacdo social ou pela internet a um nimero
potencialmente ilimitado de destinatarios. Essa possibilidade ndo esgota, no entanto, o

universo de possiveis destinatarios das dentincias °.

A dendncia pode ser realizada junto de entidades competentes, como as
autoridades policiais, os 6rgdos de poder jurisdicional, os reguladores de um determinado
mercado ou as organizagdes ndo-governamentais, entre outros. Entre os varios autores,
alguns consideram ainda possivel a denuncia dentro da prépria organizacdao. “O
whistleblowing interno consiste em informar membros relevantes da organiza¢do”
(Chiasson, M., H.G. Johnson, 1995), numa posi¢do inicialmente minoritaria, que, no
entanto, tem vindo a conquistar largo reflexo na legislacéo, tal como se prova na Diretiva
(UE) 2019/1937.

Interno ou externo, tipicamente o destinatdrio da denuncia conjuga duas
caracteristicas: ndo é o canal tipico na hierarquia da organizagdo e é visto como uma
entidade capaz de tomar medidas para combater, colmatar ou terminar com a pratica
denunciada. Ou seja, o relato de qualquer tipo de ilicitude a amigos ou familiares, sem
qualquer capacidade de intervencédo ou influéncia sobre o assunto, ndo é relevante para o
estudo em causa. Da mesma forma, o alerta dado a chefia imediata ndo consubstancia
whistleblowing, mas apenas uma denuncia que fuja aos tramites normais do organograma.

De novo se evidencia o carater de “dissidéncia” do fenomeno do whistleblowing.

16 J4 em 1985, NEAR e MICELI em “Organizational Dissidence: The Case of Whistle-Blowing” (pag 3)
afirmavam existir uma grande divisdo na doutrina em rela¢do ao facto de o whistleblowing apenas se referir
a dendncias nos 6rgdos de comunicacdo social ou também através de outras vias. Os autores argumentam
que o critério ndo deve ser colocado no potencial nimero de destinatarios, mas sim se a dendincia € efetuada
a alguém com capacidade de acdo. Embora essa capacidade seja reconhecida a opinido publica e a pressdo
dos media, também poderd verificar-se através de outros meios, esvaziando o interesse da distingdo entre
exposigdes publicas e outro tipo de dendncias.
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2 — Ajustificagdo para medidas de protegdo para whistleblowers

Ao longo das Ultimas décadas, tem-se afirmado a nivel internacional um clima de
maior protecdo para os whistleblowers. Esta tendéncia, iniciada nos EUA e hoje presente
em Vérias outras regides do globo, com destaque para o continente europeu, tem sido
acelerada pelo interesse mediatico suscitado por alguns casos de whistleblowing.
Escandalos como o de Edward Snowden, o Dieselgate, o LuxLeaks ou o Cambridge
Analytica, entre outros, acenderam a discussao a volta do fenémeno e colocaram a figura
do whistleblower — com maior ou menor precisao técnica — no centro da discussao

publical’.

No entanto, para além do interesse mediatico, que claramente serve de
combustivel para que novas e mais aprofundadas medidas sejam adotadas, existem vérias
razdes de fundo — de ordem juridica, mas também politica e econdmica — que tém servido
de base para a afirmacdo de um corpo legislativo autobnomo e reforcado, no sentido de

uma maior e mais clara protecéo para os denunciantes.

Como resume JULIO GOMES, “a tutela do denunciante pode obedecer a dois
leitmotive que ora convergem, ora conflituam: por um lado uma visdo pragmatica, que
considera que a protecdo da denuncia por insiders de uma organizacdo, nomeadamente
trabalhadores, € um meio eficaz de prevencdo e de combate a certas formas de
criminalidade (corrupcdo, criminalidade econémica e fiscal, crimes contra 0o meio
ambiente, sé para mencionar alguns exemplos); por outro, uma visao ética que aproxima
o whistleblowing da objec&o de consciéncia e do direito de cada cidaddo se comportar
civicamente e de ndo colaborar com a pratica de ilegalidades” (Gomes, 2014). Tem sido
assim, no cruzamento desta teia e trama, que ao longo dos ultimos anos Vvarios
ordenamentos internacionais tém urdido novos diplomas em torno da protecdo dos

denunciantes.

17 Ainda antes desta onda de whistleblowers no inicio do século XXI, alguns casos tinham ja suscitado o
interesse da opinido publica, como o exemplo de Daniel Ellsberg, um funcionario do Pentdgono que em
1971 realizou uma série de denuincias em relacdo a gestdo norte-americana da Guerra do Vietname, ou mais
recentemente, o de Jeffrey Wigand, cujas denulncias em relagdo a indUstria do tabaco, realizadas em 1996,
viriam a suscitar até a realizacdo de um blockbuster de Hollywood, intitulado “The insider” (“O
Informador”, em Portugués), com Al Pacino e Russell Crowe nos papéis principais.
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2.1 - O conflito entre liberdade de expressao e dever de lealdade

No plano das relagdes juridico-laborais, o fendmeno do whistleblowing, ou seja,
das denudncias no seio de uma organizagdo, vem colocar em coliséo dois valores distintos:
por um lado o exercicio da liberdade de expressdo dos denunciantes, um direito
fundamental reconhecido a todos os cidad&os; e por outro lado o dever de lealdade que
Ihes é imposto, essencial no &mbito das relacbes laborais, sobretudo quando incide sobre
informac&o privilegiada. Esta dicotomia é um ponto incontornavel no debate em torno do
fendmeno do whistleblowing e tem centrado as decisdes jurisprudenciais até ao momento,
revelando uma enorme indefinicdo na articulacdo destes dois valores juridicos. A
aprovacdo de legislacdo especifica vem assim contribuir para uma maior clareza e
seguranca juridicas, estabelecendo um novo equilibrio, em que se afirma um primado da

liberdade de expresséo sobre o dever de lealdade no contexto juslaboral.

Até a0 momento, para encontrar 0 ponto de concordancia pratica entre os dois
valores em colisdo, os julgadores ver-se-iam obrigados a aplicar os critérios gerais do
Direito Civil para a resolucdo de conflitos de direitos, consagrados no ordenamento

juridico portugués através do artigo 335.° do CC '8, onde se Ié:

“1. Havendo colisdo de direitos iguais ou da mesma espécie, devem os
titulares ceder na medida do necessario para que todos produzam igualmente o

seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes.

2. Se os direitos forem desiguais ou de espécie diferente, prevalece o que

’

deva considerar-se superior.’

Na nossa opinido, como explicaremos adiante, a aplicacdo destes critérios aos
casos de whistleblowing aponta ja para uma protecdo dos denunciantes e uma primazia
da liberdade de expressdo, embora apenas alcancavel através de um exercicio de

ponderacdo de valores, que agora com a nova legislagdo podera tornar-se desnecessario.

18 A coliséo de direitos € uma questdo com vasta histdria no Direito Portugués, estando ja prevista no Codigo
de Seabra, o primeiro Cddigo Civil portugués, aprovado em 1867. O artigo 335.° do atual CC corresponde
ao artigo 15.° do Cddigo de Seabra, onde se poderia ler: “Em concurso de direitos eguaes ou da mesma
espécie, devem os interessados ceder reciprocamente 0 necessario, para que esses direitos produzam o seu
efeito, sem maior detrimento de uma que de outra parte”.
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Para a resolucéo da colisdo de direitos em causa, torna-se imperativo interpretar o
alcance do artigo 335.° do CC e proceder a avaliacdo dos varios direitos em jogo. Em
primeiro lugar, serd necessario avaliar se se trata de direitos da mesma espécie ou se é

possivel considerar algum dos dois superior.

A liberdade de expresséo é hoje em dia amplamente reconhecida no ordenamento
juridico portugués, quer em sede constitucional (artigo 37.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa), como em sede juslaboral (artigo 14.° do Codigo do Trabalho). Vista como
um dos principios basilares das sociedades democraticas ocidentais, a liberdade de
expressao € reconhecida hoje a todo o ser humano, consubstanciada no direito de cada
um ser livre em exprimir e divulgar o seu pensamento. A escala internacional, a liberdade
de expressdo é reconhecida também na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos
(artigo 10.°) e na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 19.°).

Em sede juslaboral, a liberdade de expressdo integra um leque de direitos de
personalidade que sdo reconhecidos a todos os trabalhadores, previstos no Codigo do
Trabalho entre os artigos 14.° e 22.°. Para alem da liberdade de expresséo, é reconhecido
aos trabalhadores o direito a integridade fisica e moral, a reserva da intimidade da vida
privada e a protecdo dos dados pessoais e biométricos, entre outras estipulacbes. Em
relacdo a liberdade de expressdo pode ler-se no artigo 14.°, sob a epigrafe “Liberdade de

Expressao e Opinidao™:

“E reconhecida, no ambito da empresa, a liberdade de expressdo e de
divulgacéo do pensamento e opini&o, com respeito dos direitos de personalidade
do trabalhador e do empregador, incluindo as pessoas singulares que o

representam, e do normal funcionamento da empresa.” 1°

Através da formulacao postulada pelo legislador, pode concluir-se que a liberdade
de expressdo, apesar de transversal a todo o ordenamento, assume uma morfologia
especifica em sede do direito do trabalho, tendo em conta o tipo de relagdes que aqui s&o
reguladas. No espaco da empresa, a liberdade de expressdo afirma-se muitas vezes em
contraponto com o0s interesses do empregador, 0 que conduz a afirmacdo de

constrangimentos proprios do contexto laboral. Neste caso, a norma faz mengédo “ao

19 Formulag@es semelhantes poderdo ser encontradas no artigo 1.° do Estatuto do Trabalhador Italiano e nos
artigos L2281, L2281-2, L2281-3 L2281-4 do Code du Travail francés.

19



normal funcionamento da empresa”, mas como veremos adiante, a liberdade de expressao
dos trabalhadores é muitas vezes colocada também em contraponto com valores como a
reputacao da organizacdo, a protecdo da “paz na empresa”, ou o assegurar dos padrdes

minimos de confiancga para a manutenc¢&o da relacdo laboral.

Né&o existem duvidas, no entanto, de que todos os trabalhadores — como cidaddos
em primeiro lugar — beneficiam de um conjunto de direitos fundamentais, entre os quais
se encontra a liberdade de expressao, como manifestacdo da dignidade pessoal. Nos dias
de hoje, o exercicio desse catalogo de direitos tem inevitavelmente um reflexo no
contexto profissional e nas relacdes laborais, ndo so pela previsao expressa do Codigo do
Trabalho (CT), mas também porque boa parte da vivéncia contemporanea é experienciada
no ambito profissional e o espaco da empresa é pela sua natureza — onde se jogam
interesses particulares e coletivos — fértil em riscos para a afirmacdo dos direitos
individuais.

Sobre esta natureza conflitual das proprias relagdes e hierarquias laborais, LOBO
XAVIER explica: “Sendo o trabalho o ponto de encontro entre 0 homem e as coisas, €-0
também entre 0 homem e a organizacdo hierarquica. Ora o simples facto de este trabalho
humano implicar a pessoa (corpo e espirito) exposta a ordens, direcédo e fiscalizacéo, e a
circunstancia de o trabalho ser prestado organizadamente e juntamente com outras
pessoas — também trabalhadores —, envolve consideraveis riscos. O homem que trabalha
tem direitos, como pessoa, como cidaddo e como trabalhador, direitos que -
condicionados embora pela implicacdo pessoal numa relacdo permanente de
subordinagdo de intercdmbio — haverdo de ser reconhecidos num plano de concordéncia
pratica” (Xavier, 2011). Sobre 0 mesmo ponto, PALMA RAMALHO salienta: “Esta
permeabilidade acrescida do vinculo laboral a violacdo de direitos de personalidade
decorre, quanto a nos, da esséncia do préprio contrato de trabalho, por forca de dois dos
seus elementos constitutivos — o elemento de poder ¢ o elemento da pessoalidade”
(Ramalho, 2012) .

Para além da prestagdo do trabalho envolver a disponibilizagdo pessoal do
individuo — a ja citada implicacéo de corpo e espirito —, parece-nos relevante acrescentar

que a vida profissional assume nos dias de hoje também uma dimenséo identitaria 2°:

20O corporativismo contemporaneo, com expressdes como team building ou “vestir a camisola ”, acaba
por suscitar uma “certa dissolu¢@o nas fronteiras entre aquilo que ¢é o trabalho e o lazer”, como explica o
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numa época em que fatores como a religido ou a nacionalidade esbatem-se ao olhar do
outro, elementos como a profissdo, a carreira, ou o sucesso profissional reafirmam-se

como fatores distintivos e caracterizadores do individuo.

Torna-se assim cada vez mais dificil, se ndo mesmo impossivel, a dissociacdo dos
direitos enquanto cidaddo dos direitos enquanto trabalhador, sob pena de os primeiros
ficarem vazios de significado se ndo forem verificados no espaco da empresa e do
trabalho. Como explica JOAO ABRANTES, “assiste-se a uma impregnacio
juslaboralista de direitos de titularidade geral por via da sua atuagdo por parte de
trabalhadores subordinados. Sdo direitos atribuidos genericamente aos cidadéos,
exercidos no quadro de uma relacdo juridica de trabalho por cidadaos, que, a0 mesmo
tempo, sdo trabalhadores e que, por isso, se tornam verdadeiros direitos de matriz
juslaboralistica” (Abrantes, 2005), resumindo a ideia a que a doutrina por vezes chama

2 e

“cidadania no emprego”, “personality in work” ou ‘‘full citizenship”.

Nas palavras de REGINA REDINHA, “trata-se, afinal, do reconhecimento de que
no tempo e local de trabalho os trabalhadores ndo abandonam a sua qualidade de cidadaos
nem alienam os atributos juridicos da sua personalidade”(Redinha, 2014). Na formulacao
de ALONSO OLEA: “sao direitos do cidaddo-trabalhador, que o0s exerce enquanto
trabalhador-cidaddo”(Alonso Olea, 1982).

N&o sobram assim duvidas de que os direitos fundamentais tém uma representacao
cada vez mais notoria no espaco da empresa, afirmando-se como limitacdo ao poderes do
empregador: “O poder da supremacia do empregador encontra-se limitado pelo contrato,
pelas normas legais e convencionais de protecdo da parte contratualmente mais fragil e
pelos direitos, liberdades e garantias de que todos os individuos gozam, designadamente
pelo direito a vida e a saude, pelo direito a reserva da sua vida privada, pela liberdade de

expressao, etc” (Leite, 2004) .

No entanto, tal como nos faz perceber o ja citado artigo 14.° do CT, os direitos
fundamentais podem também ser objeto de limitacGes no contexto da relagdo laboral,
obrigando a uma concordancia pratica. “Por exemplo, os direitos politicos obviamente

sofrem as restricdes inerentes, ndo s6 nas empresas de tendéncia ou militantes, mas

socidlogo Vitor Ferreira (ICS-ULisboa) em www.publico.pt/2021/07/17/p3/reportagem/cansados-
contrarelogio-ha-jovens-refens-vicio-trabalho-1967665.
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também em geral. Os trabalhadores ndo tém minimamente de abdicar das suas ideias
politicas, mas nem por isso se poderia aceitar dentro da empresa uma afirmacéo politica
ou religiosa agressiva. Assim, mormente em periodo de elei¢Ges, o pessoal que entra em
contacto com o publico deve evitar, por exemplo, que nas mesas de atendimento se
exibam bandeirolas partidarias, folhetos de propaganda, etc.” (Xavier, 2011). Tal como
outros direitos, liberdades e garantias, o exercicio da liberdade de expressao pode também
ser condicionada no contexto das relacdes laborais. Pense-se, por exemplo, no dever de
segredo profissional, que se impde a um conjunto de trabalhadores, como os médicos 2

ou os advogados %,

Embora o sistema laboral, como um todo, tenha uma vocacao para a protecdo dos
trabalhadores, entendidos como a parte tradicionalmente mais fragil da relacdo laboral, a
afirmacdo dos varios direitos de personalidade ndo deve ser vista como uma protecao
absoluta e ilimitada, tendo de ser articulada com todo o sistema juridico. Como explica
GUILHERME DRAY, em anotacao ao artigo 14.° do CT, “trata-se de um regime que
visa, acima de tudo, a protecédo dos direitos de personalidade do trabalhador, enquanto
concretizacdo do principio de protecdo do trabalhador, mas que ndo esquece por outro
lado que tais principios ndo sdo absolutos, podendo nalguns casos e segundo principios

de necessidade, adequagdo valorativa e proporcionalidade ser limitados” (Dray et al.,
2020).

No caso do whistleblowing, a articulacdo tem de ser feita, tal como ja foi referido,
entre a liberdade de expressdo do trabalhador e o dever de lealdade. Olhando para a
realidade através de outra perspetiva, colocam-se nos pratos da balanca o interesse
publico na transparéncia e nas informacdes denunciadas, € o interesse da organizacdo no

sigilo para a prossecucdo dos seus objetivos comerciais ou institucionais.

Também o dever de lealdade resulta diretamente da legislacdo portuguesa. Pode
ler-se no artigo 128.°, n.° 1, alinea f) do CT, com a epigrafe “Deveres do Trabalhador”:

1- Sem prejuizo de outras obrigagdes, o trabalhador deve:

(...)

2L Artigo 139.° do Estatuto da Ordem dos Médicos.
22 Artigo 92.° do Estatuto da Ordem dos Advogados.
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f. Guardar lealdade ao empregador, nomeadamente né&o
negociando por conta propria ou alheia em concorréncia com
ele, nem divulgando informacGes referentes a sua organizacao,

métodos de produgdo ou negocios;

Tradicionalmente, o dever de lealdade 23 (na expressio alema “Treuepflicht”, que
para além de lealdade expressa também o sentido de cooperacdo), subdivide-se em duas
dimensGes, expressas no artigo supracitado: (1) um dever de ndo-concorréncia — “néo
negociando, por conta propria ou alheia, em concorréncia com ele...” —mas também (2)
um dever de sigilo ou reserva profissional — “...nem divulgando informagoes referentes
a sua organizag¢do, métodos de produ¢do ou negocios”. Seré esta segunda dimenséo do

dever de lealdade que é colocada em causa pela pratica de whistleblowing.

Mas em que se concretiza este dever de sigilo? Nas palavras de ROMANO
MARTINEZ, “ha dever de sigilo sempre que a divulgacdo de factos relacionados com a
empresa, que nao sdo do dominio pablico, possa implicar um prejuizo para o empregador.
Assim, se um trabalhador divulgar que o empregador esta com dificuldades econdmicas,
tal informacdo, ainda que verdadeira, pode acarretar prejuizos (...). A obrigacdo de
segredo estara violada, independentemente da veracidade dos factos relatados, porque a

lealdade relaciona-se com a confianga depositada no trabalhador” (Martinez, 2002).

N&o ha davidas de que as dendncias realizadas por whistleblowers tém o potencial
de acarretar prejuizos para as organizacbes visadas. Como explica MONTEIRO
FERNANDES: “Estes deveres do trabalhador podem entrar em tensdo com obrigagdes
de natureza civica, como a de denuncia de condutas criminosas por parte do empregador
(whistleblowing). Ha que ter em conta que essa denlncia pode redundar, meramente, na
formac&o de suspeitas e em Gltimo termo, n&o vir a ser confirmada. E evidente que a tutela
do ‘bom nome e reputacao’ da entidade empregadora tem aqui que ser chamada a
equacdo. Por um lado, o trabalhador denunciante cumpre um dever moral e civico; por

outro, pde em causa, de forma porventura irremediavel, a imagem e a reputagdo do

23 Note-se, contudo, que o legislador tem procedido a uma eroséo deste dever, que na versdo originaria da
LCT, de 1966, se intitulava, “dever de fidelidade” (art.® 20/1/d), expressdo que viria a ser substituida em
2003 por “lealdade”. Em alguns ordenamentos internacionais, o termo fidelidade é ainda utilizado como é
exemplo, o artigo 2105 do Codice Civile italiano.
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empregador. A jurisprudéncia tende a valorizar autonomamente este Ultimo aspeto,

mesmo que a dentincia seja factualmente veridica” (A. M. Fernandes, 2019).

O whistleblowing resulta assim num exercicio de liberdade de expressdo, que viola
o dever de sigilo a que os trabalhadores estdo normalmente sujeitos. Cumpre utilizar os

critérios de resolucdo de colisdo de direitos.

Na esteira do artigo 335.° do CC, é necessario em primeiro lugar apurar se 0s
direitos em causa s&o de espécie igual — caindo no ambito do artigo 335.°n.° 1 — ou se séo

de espécie diferente — sendo-lhes aplicavel a previsdo do n.° 2 do mesmo artigo.

Ha varios indicadores que nos permitem afirmar a liberdade de expressdo como
um direito de espécie superior, e que, desta feita, deve prevalecer quando colocado em
contraponto com o dever de sigilo. Em primeiro lugar, por um argumento sistematico. O
dever de lealdade est4 previsto, como ja foi referido, no &mbito da legislac&o laboral,
enquanto a liberdade de expressdo, goza, entre nos, de consagracao constitucional. Sobre
este ponto, importa relembrar as palavras de BAPTISTA MACHADO: “No caso de
aparecerem normas em conflito emanadas de fontes de hierarquia diferente, prefere a
norma de fonte hierarquica superior (critério da superioridade: lex superior derogat legi
inferiori)” (Machado, 2011).

A previsdo constitucional da liberdade de expressdo, em contraste com a previsao
meramente legal do dever de lealdade, ndo serve apenas de indicador formal ou
sistematico, mas revela o fundamento de cada uma das normas. O dever de lealdade
decorre do principio da boa-fé, consagrado em Portugal através do artigo 763.° do CC, e
no regime laboral no ja citado 126.° do CT. Nas palavras de MARQUES DE
CARVALHO: “Os deveres de lealdade, enquanto concretizagdo do principio da boa-fé,
adstringem as partes a prevenir quaisquer comportamentos que impliqguem atentados a
tutela da confianca, que visa acautelar os sujeitos juridicos contra atuagdes
injustificadamente imprevisiveis daqueles com quem se relacionem” (Carvalho, 2016).
Por outro lado, a liberdade de expressao afirma-se no panorama jusconstitucionalista no
ambito dos direitos, liberdades e garantias pessoais, ou seja, como emanacao direta da
dignidade humana, um fundamento muito mais proximo ao nucleo de todo o sistema
juridico. “No ordenamento juridico portugués os direitos de personalidade afirmaram-se

precocemente como direitos inerentes a propria pessoa, a esfera pessoal de cada um. (...)
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Este conteudo central dos direitos de personalidade como direitos atinentes aos bens de

personalidade e imanentes a pessoa, enquanto tal, remonta ao Codigo de Seabra”

(Ramalho, 2012).

Em segundo lugar, importa salientar a eficicia dos direitos em questdo. A
liberdade de expressdo, como direito de personalidade, tem eficacia erga omnes, ou seja,
a posicao ativa do titular do direito € oponivel a um nimero potencialmente ilimitado de
sujeitos passivos — uma Unica posicao ativa goza de uma eficacia passiva universal. Por
outro lado, o dever de lealdade surge como um dever acessorio de conduta na relacdo
laboral — que ndo se esgota na troca sinalagmatica entre as prestacdes primarias: o
trabalho e a respetiva remuneracdo; mas que se alicerca numa densa e poliédrica malha
de prestacdes. Nas palavras de MOTA PINTO, verifica-se um “sistema de vinculos
emergentes do contrato (...) Este quadro ou género de vinculos que é a relagdo
obrigacional complexa € por vezes imageticamente caracterizado como um organismo ou
um ‘Gestalt’, no sentido da ‘Gestaltpsychologie’, entre n6s chamada psicologia da
forma’, e, pondo-se em relevo a sua adequagdo a um fim e a sua adaptacéo a evolucao
das circunstancias, como um processo” (Mota Pinto et al., 2014). Assim, a relagéo laboral
é desenhada como um complexo de direitos e deveres, onde o sigilo surge como
manifestacdo da lealdade, que € por si uma manifestacdo da boa-fé. No entanto, toda esta

malha de deveres nasce do contrato, tendo, desta feita, apenas eficacia inter partes 24,

Por dltimo, importa avaliar a natureza dos direitos em causa e 0S interesses
juridicos que tutelam. Se por um lado, a liberdade de expresséo se afirma como um direito
de contelido pessoal, o dever de lealdade tem uma natureza sobretudo patrimonial. Quer
na sua dimensdo de ndo-concorréncia, como de sigilo, o dever de lealdade visa sobretudo
garantir a integridade da relacéo trabalhador-empregador face as forgas concorrenciais no
mercado — e ndo face a tutela das autoridades. “Estas duas dimensfes da lealdade tém
uma natureza patrimonial, porque visam a tutela da atividade externa da empresa e a

protecdo do interesse do empregador no lucro” (Sottomayor, 2014).

A diferente natureza dos dois direitos em colisdo é um forte indicio que nos

permite argumentar uma primazia da liberdade de expressdo, mas ndo € ainda isento de

24 Sobre esta questdo serd sempre relevante relembrar a formula apresentada por MENEZES LEITAO sobre
os direitos obrigacionais: “Apenas o devedor deve prestar e apenas dele pode o credor exigir que realize a
prestacdo. Dai concluir-se que o direito de crédito tem carécter estruturalmente relativo, o que o distingue
dos direitos reais, que se caracterizam por terem caracter estruturalmente absoluto” (Leitao, 2018).
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duvidas. Como exemplifica SANDRA PASSINHAS: “Grande parte da doutrina afirma,
sem mais, que os direitos de contetdo pessoal sdo sempre mais valiosos do que os de
conteddo patrimonial. Ora julgamos que pode, em concreto, assim néo ser. Se, para salvar
um animal de estimacdo da morte ou para preservar a existéncia de um bem de grande
valor pessoal ou social (uma obra de arte), se tiver de causar pequenas ofensas a
integridade fisica de alguém, pode entender-se que foi exercido o direito de valor
superior; 0 mesmo se dira se, para extinguir um incéndio, for usado um jato de agua que

magoe uma pessoa” (Passinhas, 2017).

Cumpre entdo avaliar quais os interesses tutelados pelo exercicio de cada um dos
direitos na emergéncia de um caso de Whistleblowing, sem, no entanto, entrar numa
observacdo demasiado casuistica. Pela andlise ja realizada ao fendmeno, os
whistleblowers caracterizam-se por denunciarem ilicitudes ou méas-préticas, de maior ou
menor gravidade, que acreditam — com motivos fundados — estarem a ocorrer no seio ou
por iniciativa da organizacdo. Desta feita, o exercicio da liberdade de expressdo — muito
embora possa ter sido suscitado pelos motivos mais torpes — visa o0 combate a ilicitude e
a protecdo de bens juridicos considerados pela comunidade como valiosos — as vezes até

tutelados por normas com dignidade penal e constitucional.

Por outro lado, o dever de sigilo é nestes casos utilizado para proteger, ndo so a
reputacdo e o bom-nome da organizacdo, mas também a discri¢do na pratica da mesma
ilicitude ou mé-pratica. Verifica-se entdo a situacdo paradoxal em que o Direito é
utilizado para a salvaguarda de interesses que o proprio sistema considera censuraveis, as
vezes até mesmo com dignidade criminal. Sobre esta questdo, CARINCI € clara: “O dever
de sigilo apenas protege as atividades licitas do empregador”, acrescentando que a boa-
fé no cumprimento do contrato, no que toca a partilha de informacao, esta centrada numa
ndo-divulgacédo de dados relativos a producdo e a estrutura organizativa. No entendimento
da autora italiana, perante praticas claramente ilicitas, dando como exemplos a corrupgéo
ou o crime organizado, ndo € exigivel que os trabalhadores mantenham o siléncio
(Carinci, 2014). Entre n6és, CLARA SOTTOMAYOR aborda o tema, sem se referir
especificamente ao fendmeno do whistleblowing: “Deve recusar-se qualquer ideia
medieval de lealdade, como uma forma de devogédo ao empregador ou como uma situacao
de sujeicdo, ligada a uma hierarquia social ja ultrapassada e que inferiorizaria,

necessariamente, o trabalhador, enquanto pessoa e cidaddo, titular de direitos de
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personalidade e do direito de critica sobre as condigdes do seu trabalho, bem como do
direito de contestar politicas no interesse da empresa e de denunciar praticas ilicitas”
(Sottomayor, 2014).

Pelos vérios argumentos supracitados: (1) a liberdade de expressao € consagrada
constitucionalmente, (2) tem eficacia erga omnes, (3) € um direito pessoal e nédo
patrimonial e (4) neste contexto visa a tutela de interesses valorizados pelo sistema,
enquanto o direito ao segredo é utilizado para a protecdo de atividades consideradas
ilicitas; é nos permitido concluir pela primazia da liberdade de expressdo em relacéo ao

dever de lealdade, por serem direitos de espécie diferente.

No entanto, finda esta analise, ndo ousamos afirmar, sem mais, que o exercicio da
liberdade de expressdo seja ilimitado no contexto laboral. Continuam e existir
constrangimentos, sobretudo consubstanciados no ja citado principio de boa-fé na
execucdo dos contratos. O conflito de direitos ndo é resolvido com a afirmacdo de um
direito e a extin¢do do outro, mas sim atraves de compressdes reciprocas, ainda que em
dimensdes distintas, aplicando-se-lhes os varios critérios do principio da
proporcionalidade: adequacdo, necessidade e proibicdo do excesso. “O exercicio do
direito proeminente deve reger-se dentro dos parametros de adequacdo e
proporcionalidade com vista a evitar um total aniquilamento do direito preterido.”
(Passinhas, 2017). Assim, conclui-se, que mesmo no exercicio da liberdade de expresséo,
o whistleblower deva proceder a dendncia utilizando os meios proporcionais as praticas
denunciadas e que causam apenas o0 dano estritamente necessario a reputacdo da
organizacdo. Um entendimento que serd prosseguido pela Diretiva (UE) 2019/1937,

como veremos adiante, pela forma como articula diferentes canais de denuncia.
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2.2 — A posicao fragilizada do trabalhador-denunciante pelo risco de represalias

Na antecamara do fenémeno do whistleblowing, o jogo de forgas entre liberdade
de expressdo e o dever de lealdade ganha primeiro forma num dilema ético 2° que se
imp0&e ao denunciante. A existéncia de algum tipo de ilegalidade ou irregularidade (ou a
mera crenca de que exista) pode conduzir o whistleblower a querer realizar a dendncia,
enquanto a lealdade para com a organizagédo o desaconselha. Sobre este momento, UYS
e SENEKAL verificam a concretizagdo daquilo a que denominam “dilema principio
versus lealdade ”. Os principios do sujeito ficam confrontados com o seu sentimento de
lealdade para com a organizacdo. Aqueles que ddo primazia a lealdade remetem-se ao
siléncio, os que agem de acordo com a sua vontade de denlncia afirmam-se como
whistleblowers (Uys & Senekal, 2014).

No entanto, € apenas quando este dilema é colocado no contexto de uma relacéo
real, entre organizacdo e denunciante, que ganha o seu verdadeiro significado. Esta
relacdo €, na grande maioria dos casos, uma relacdo desigual. “A relagdo de trabalho ¢
uma relacdo profundamente assimétrica, isto €, manifestamente inigualitaria, pois o
trabalhador, a mais de, em regra, carecer dos rendimentos do trabalho para satisfazer as
suas necessidades essenciais (dependéncia econdémica), fica sujeito a autoridade e direcdo
do empregador em tudo o que diz respeito a execucdo do trabalho (subordinacdo
juridica)”, lembrando que para o trabalhador “cumprir é, antes de mais, obedecer”
(Amado, 2019). No dilema supracitado — principio versus lealdade — este desnivelamento
de posicBes torna o siléncio um caminho previsivelmente mais confortavel para os
membros de uma organizacdo. Trata-se no fundo, da oposicdo entre liberdade e

necessidade.

Esta assimetria torna-se particularmente evidente por varios fatores: em primeiro
lugar, pela natureza hierarquica das organizagdes. Se o whistleblower se caracteriza como
um membro da organizacdo sem capacidade de decisdo, estaremos sempre a referir-nos a

uma posicao intermédia ou inferior na hierarquia, o que coloca previsivelmente o sujeito

25 Sobre o processo de decisdo que conduz a denuincia, importa salientar que ndo se trata de um processo
instantdneo. DOZIER e MICELI, em “Potential Predictors of Whistle-Blowing: A Prosocial Behavior
Perspectivee”, subdividem o processo de whistleblowing em cinco passos: o trabalhador (1) identifica uma
pratica, (2) considera se é suficientemente grave para realizar uma dendncia; (3) avalia se pode ser
considerado co-responsavel pela préatica; (4) escolhe o canal e 0s meios mais apropriados para realizar a
denincia e (5) finalmente expde a informacdo (Dozier & Miceli, 1985).
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numa situacdo de maior vulnerabilidade em relacéo as decisdes dos seus superiores. Em
segundo lugar, como ja foi referido, o envolvimento do denunciante com a organizacédo
implica muitas vezes a disponibilizacdo do seu tempo — e até parte da sua vida — aos
interesses da organizagdo. Existe um envolvimento pessoal, direto e imediato, que se

repercute no resto da sua vivéncia.

A assimetria da relagéo caracteriza todo o processo de whistleblowing desde a sua
génese. A decisdo da dendncia é muitas das vezes pautada por um medo de represalias
por parte da organizacdo, ou até por parte dos colegas. Ha varios indicadores que vém
confirmar esta realidade. De acordo com um inquérito conduzido nos EUA em 1989 por
PHILLIP JOS, 69% dos whistleblowers afirmava ter sido despedido ou forcado a demitir-
se depois do processo de denuncia (Apud Bellaby, 2018). Os mesmos indices foram
apurados por ROTHSCHILD e MIETHE em 1999, num inquérito que para além de
reiterar 0 mesmo valor, 69% dos denunciantes despedidos ou forcados a demitirem-se,
concluia ainda que 64% dos whistleblowers recebe avaliacBes negativas no seguimento
da denlncia, 68% V& o seu trabalho mais escrutinado pelos superiores hierarquicos, 69%
vé-se ostracizado pelos colegas e 64% enfrenta grandes dificuldades ao procurar outro
emprego (muitos referindo a sensacao de terem sido colocados numa lista negra no sector
onde trabalham). Uma série de retaliacbes que na grande maioria dos casos extravasa o
plano laboral para influenciar diretamente a salde e a esfera pessoal dos denunciantes.
De acordo com 0 mesmo estudo, 84% dos denunciantes afirmavam ter sofrido em algum
momento de depressdo, ansiedade ou de uma crénica sensacdo de isolamento; 69%
afirmava sentir impacto na salde fisica; 66% enfrentava a erosdo da sua vida financeira,
e 53% registava inclusive uma deterioracéo nas relagdes familiares (Rothschild & Miethe,
1999).

Num estudo mais recente, publicado em 2014, McGLYNN e RICHARDSON
entrevistaram 13 whistleblowers norte-americanos responsaveis por revelar casos muito
distintos, desde fraudes financeiras e académicas a situagdes de corrupgdo em provas
desportivas, ou até ao encobrimento de um caso de violagdo sexual no seio de uma
organizacdo. Apesar de cada caso apresentar caracteristicas distintas, os investigadores
conseguiram apurar um conjunto de tracos em comum: oS whistleblowers recebem
mensagens privadas de apoio por um ciclo mais proximo de colegas, mas sao

frequentemente alienados das dindmicas sociais da organizacdo; muitos enfrentam
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retaliagbes, desde processos disciplinares a ameagas anonimas, ou até mesmo
intimidacdes fisicas 6. Varios dos entrevistados relataram também uma erosdo nas
relacGes familiares, na medida em que os membros do nucleo doméstico — pais ou
cOnjuges — perante a presenca de retaliagdes e ameacas, muitas vezes procuram incentivar
os denunciantes a retirarem as denuncias ou a relegarem-se ao siléncio, como forma de

garantir a seguranca fisica, profissional e financeira (McGlynn Il & Richardson, 2013).

Num estudo britanico, conduzido em parceria pela Universidade de Greenwich e
a Associagdo Public Concern at Work, finalizado em 2013 — numa altura em que no pais
javigorava legislacdo de protecdo para denunciantes — 40% dos whistleblowers afirmava
que a sua denlncia se tinham seguido tentativas de despedimento, suspensdo ou outras
acOes disciplinares e 21% afirmava ndo receber qualquer tipo de sangdo formal mas
experienciar outras formas de retaliacbes, como a ostracizagdo, ofensas verbais ou a
criacdo de obstaculos ao seu trabalho. Para além disso, 20% dos denunciantes afirmava

registar alguma espécie de represalia por parte dos colegas de trabalho (James, 2013).

As retaliagbes sdo uma resposta frequente por parte das organizacfes quando
confrontadas com um caso de denlncia protagonizada por um membro. Estas retaliagcdes
sdo normalmente motivadas por duas ordens de razdes: uma de “prevengdo especifica”,
preocupada em silenciar ou reduzir ao minimo o impacto da dendncia, salvaguardando a
reputacdo da organizacao; e outra de “prevencao geral”, com o objetivo de evitar que a
situacdo se repita com outros membros. No que toca as préaticas e estratégias retaliatérias,
existem muitos casos diferentes, desde a nulificacdo (tentativas de silenciar a denuncia);
o isolamento (que pode consistir numa transferéncia forcada, na mudanca de horérios, na
separagdo do seu grupo mais préximo, no destacamento para fungdes indesejadas, etc.);
a difamacdo (quando é colocado em causa o0 desempenho do profissional, a sua
capacidade para o trabalho ou até a saude mental) e por fim a expulsdo, que pode ser

realizada atraveés do despedimento ou por um conjunto de taticas de assedio que

% Ainda que aparentemente muito mais incomum do que as retaliacdes de carater laboral e financeiro, as
ameacas ou intimidac0es fisicas sdo relatadas também em varios casos de whistleblowing, as vezes das
formas mais inesperadas. Apenas a titulo de exemplo, podemos mencionar o caso de Ray Dirks, que em
1973 denunciou um caso de fraude num dos maiores conglomerados norte-americanos de seguros a época
— 0 Equity Funding Corporation of America, que criava seguros de vida para pessoas ndo existentes, de
forma a vendé-los como verdadeiros a investidores. Depois de ter denunciado o caso as autoridades, Ray
Dirks viu-se muitas vezes convocado para reunides no escritério mais alto do edificio — num 28.° andar —,
onde os superiores hierarquicos procuravam demové-lo da dentincia, referindo algo como: “Nao te
preocupes, as janelas estdo fechadas”.
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conduzam a demissdo do funcionario. Em casos mais graves, como j& mencionados,
verificam-se ainda ataques fisicos ou perseguicdes ao proprio whistleblower ou as pessoas

mais proximas ?’.

Dados do Eurobarémetro Especial dedicado ao tema da corrupgéo, publicado em
2017, apontam o medo de represalias como uma das razdes mais comuns para um membro
de uma organizacdo ndo avancar com uma dendncia. 29% dos inquiridos afirma nédo
existirem mecanismos legais suficientes para proteger os whistleblowers e 49%
acrescentava o facto de existir um grande desconhecimento em torno dos procedimentos

(EU - Directorate-General for Communication, 2017).

Para além das represalias diretas, ha ainda um conjunto de fatores que vai pesar
na decisdo do whistleblower. Em primeiro lugar a gravidade e o interesse publico das
condutas a denunciar: esta pode ir desde a criminalidade violenta ou préaticas danosas para
a salde publica e para a seguranca coletiva a incumprimentos menores, que mesmo sendo
censuraveis, ndo representam a mesma gravidade — nem por vezes uma vitima concreta
(Near & Miceli, 1985; Uys & Senekal, 2014).

Em segundo lugar temos a dimenséo e o poder da organizacdo em causa. Um dos
fatores tidos em conta pelos whistleblowers antes de despoletarem o processo de dendncia
é o esforgo expectavel na litigancia e o nivel de eficacia esperada (Jubb, 1999). Essa
expectativa por parte do whistleblower varia consoante a imagem de forca e influéncia
que tenham as autoridades competentes em relacdo a organizacdo denunciada. Imagine-
se por um exemplo um mercado fechado ou tendencialmente monopolista, onde as

empresas dominantes tém uma relagcdo préxima entre si e com as entidades reguladoras.

Em terceiro lugar serd necessario ter em conta fatores do perfil pessoal do
whistleblower. Um dos fatores-chave neste ambito é a independéncia financeira,
profissional e até emocional em relagdo a organizacdo. Até que ponto o whistleblower
depende da sua posicao na organizacdo? Com que facilidade podera recorrer ao mercado
de emprego? Note-se que um dos efeitos frequentemente referido em relagcdo aos

whistleblowers ¢ a dificuldade em encontrar um novo emprego no mesmo sector. Outros

27 Sobre a variedade de praticas retaliatorias e o seu impacto no desempenho profissional, carreira e até
salde fisica e mental dos denunciantes Kate Kenny, Mariana Fotaki e Stacey Scriver fazem um vasto
resumo do catélogo de situacBes mais frequentes em “Mental Health as a Weapon: Whstleblower
Retaliation and Normative Violence” (Kenny et al., 2019).
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fatores sdo, por exemplo, a presenca de familiares na mesma organizacdo, o tipo de

relacdo contratual estabelecida, a antiguidade, a posicao hierarquica, etc. 8.

No entanto, mesmo perante todas as contrariedades despoletadas pela denuncia, a
opcao pelo siléncio ndo é também isenta de dificuldades. Este dilema caracteriza-se, alias,
por se consubstanciar numa lose-lose situation, em que nao existe nenhuma solucao sem
sacrificio. “Ser um observador silencioso, mesmo que considerada a op¢do mais segura,
torna-se impossivel para muitos trabalhadores que vivem numa pressdo moral e até legal.
Ao ndo denunciarem vivem no receio de serem vistos como cimplices. Quando a inagao
resulta num dano sério, como a morte de terceiros, ficam confrontados com o peso na

consciéncia e com a pressdo psicologica” (Miethe, 1999) 2°.

Tendo em conta o principio de prote¢do do trabalhador, que serve de pedra angular
a todo o sistema juslaboralista, o fendmeno do whistleblowing coloca assim ao Direito o
desafio de reordenar os varios interesses em jogo, sobretudo de forma a esbater o
desequilibrio entre denunciante e organizacdo. Se por um lado temos trabalhadores
individuais — ainda que por vezes apoiados por facilitadores — que colocam a vida
profissional e o0s interesses pessoais em jogo, por outro lado temos organizacdes, que
mesmo tendo os interesses patrimoniais e a propria reputacdo em risco, dispdem da
autoridade e de meios de direcdo para influenciar a vida dos trabalhadores. Nos casos de
whistleblowing, a assimetria da relacdo trabalhador-empregador revela-se ainda mais
evidente, justificando-se a necessidade de medidas claras, como canais de denlncia
tipificados, de facil acesso, capazes de dar uma resposta imediata e eficaz, tal como

reforcados mecanismos de combate as potenciais represalias.

28 Sobre os muitos fatores de carater pessoal que entram na equagdo: JOSEPH McGLYNN e BRIAN
RICHARDSON tracam uma longa lista de elementos que so tidos em conta no processo de realizacdo da
denlncia em “Private Support, Public Alienation: Whistle-Blowers and the Paradox of Social Support”
(McGlynn Il & Richardson, 2013).

29 No seu estudo, TERANCE MIETHE relata alguns casos reais para ilustrar as dificuldades enfrentadas
por Whistleblowers. Referindo-se a op¢do pelo siléncio, o autor descreve o exemplo de uma enfermeira
que se apercebe de praticas negligentes nas coletas de sangue, que suscitam potenciais riscos para 0s
pacientes da unidade hospitalar. Depois de alertar os superiores hierarquicos mais diretos — e de estes
nada fazerem — a enfermeira decide remeter-se ao silencio, até a0 momento em que comegam a surgir
casos de infecdo pelo HIV-SIDA diretamente relacionados com as préaticas negligentes anteriormente
identificadas. O sentimento de culpa e o clima de desconfianca no ambiente de trabalho levariam a
enfermeira a demitir-se e a procurar ajuda especializada.
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2.3 — A protecdo do whistleblowing como recurso normativo de efetivacdao do
Direito

Além da relacdo juridica entre denunciante e organizagdo, somam-se também
razdes de ordem politica, econdmica e administrativa para a afirmacdo de uma maior

protecdo dos whistleblowers.

Apesar de, tal como ja foi referido, o whistleblowing ndo ser um fenémeno
exclusivo a um determinado sector de atividade, o aumento da sua notoriedade esta
intimamente ligado & luta contra a corrupgdo e a criminalidade conexa %, um tema que
hoje domina os discursos politicos & escala internacional 1. Num ambiente em que o
universo empresarial se torna cada vez mais complexo, totalmente transfronteirico e onde
as novas tecnologias de comunicacao estabelecem uma constante torrente de informacao,
a criminalidade econdémica, como a corrupcao ou a fuga ao fisco, torna-se cada vez mais
complexa, exigindo mais e melhores meios. Neste contexto, a possibilidade de obter
informacdes privilegiadas através de um membro de organizacdo afirma-se como a mais

facil — e por vezes até a Unica — forma de trazer a luz da justica determinadas praticas.

Um estudo conduzido em 2007 pela consultora PricewaterhouseCoopers (PWC)
e pela Universidade Halle-Wittenberg examinou 5 mil empresas, de 40 paises, e chegou
a conclusdo de que as denudncias de whistleblowers desempenhavam um “papel decisivo”
no combate a fraude. De acordo com os dados recolhidos pela consultora, 43% das
investigacBes por corrupcdo eram despoletadas pelas dendncias de whistleblowers,
enquanto os orgaos de fiscalizacdo empresariais tinham apenas iniciativa em 34% dos
casos. O estudo é claro em afirmar que “ndo existe substituto para a capacidade de

percecdo e acuidade dos individuos no que toca a descortinar padrdes de comportamento,

%0 Prova dessa relagdo umbilical entre o fendmeno do whistleblowing e a luta contra a criminalidade
econémica é o facto de varios dos primeiros diplomas internacionais a promoverem a protecdo dos
whistleblowers serem convenc8es na area do combate a corrupgdo: a Convencdo Interamericana contra a
Corrupcdo (1996); a Convencéo Penal do Conselho da Europa sobre Corrupgéo (1999), a Convencéo Civil
do Conselho da Europa sobre Corrupgdo (1999) e a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo
(2003).

31 Dados da préopria Comissio Europeia (European Semester: Thematic factsheet — Fight against corruption)
afirmam que os custos da corrupgéo para a economia da UE ascendem a 120 mil milhdes de euros por ano,
sendo que a perce¢do do fenémeno por parte das populagdes tem sido ainda aprofundada por um conjunto
de casos altamente mediaticos um pouco por toda a Europa, como o caso Girtel, em Espanha; o processo
envolvendo Nicolas Sarkozy, em Franca; o escandalo Novartis, na Grécia; ou a Operagdo Marqués, em
Portugal.
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coincidéncias fora do comum ou formas de trabalho atipicas, que muitas vezes se

configuram como sinais da pratica de crime” (Martin-Luther-University, 2007).

A mesma anélise tem sido levada a cabo pela Association of Certified Fraud
Examiners. Em 2008, com uma amostra de 959 casos de fraude, a associa¢ao apurou que
46,2% das situacdes eram primeiro identificadas por whistleblowers. Num novo estudo
em 2014, a ACFE acrescenta a informacéo de que as denuncias, provenientes de qualquer
fonte, sdo responsaveis por 42,2% dos casos identificados, e que 49% das denuncias
recebidas eram provenientes de membros internos das organizagdes. “E muito mais
provavel uma fraude ser identificada através de uma denuncia do whistleblower do que a
partir de auditorias ou por iniciativa das autoridades”, afirma a associacao, salientando
que faz parte da natureza do crime econdmico um esforco em encobrir as provas perante
0s meios tradicionais de investigacdo externa (Association of Certified Fraud Examiners,
2008; 2014).

Num estudo de 2017, conduzido pela consultora Milieu a pedido da Comisséo
Europeia, é apurado que a relacdo custo-beneficio para a construcdo de um sistema de
protecdo para whistleblowers chega a um ratio de 1-37. Ou seja, que por cada euro gasto
no desenvolvimento de legisla¢do, ha manutencdo dos canais de denuncia e na construcao

de processos judiciais, serdo poupados 37 euros dos erarios publicos.

Numeros somados, o0 estudo conclui que a existéncia de um sistema de protecao
para whistleblowers pode beneficiar os Estados da Unido num minimo de 5,8 bilides de
euros, até um méximo de 9,6 bilides. No contexto portugués, o beneficio potencial para
o0 Estado rondaria os 75 a 100 milhdes de euros (Milieu Law & Public Consulting, 2017).

A afirmacdo de um corpo legislativo autdnomo para a protecao de whistleblowers
e o estabelecimento de canais de denincia organizados apresentam assim grandes
vantagens para os Estados que procurem p6r cobro a criminalidade econdémica e garantir

o regular funcionamento das institui¢Ges publicas.
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3 - Tratamento jurisprudencial em Portugal e no TJUE

Tanto nos tribunais portugueses como nos congeneres internacionais, o fendmeno
das denlncias no local de trabalho tem surgido muitas vezes sem lhes ser atribuido o
rétulo de whistleblowing, o que torna mais dificil o levantamento dos casos ja existentes.*?
No entanto verificam-se ja algumas decisdes — relativas a processos de despedimento ou
outras sancdes disciplinares — que permitem observar o tratamento jurisprudencial sobre
o fendbmeno, até ao momento desprovido, na maior parte dos ordenamentos, de um quadro

normativo especifico.

Exemplo do tratamento jurisprudencial dado em Portugal ao fendmeno do
whistleblowing é o acérddo com o n.° de processo 4167/04, de 31 de marco de 2005, do
Tribunal da Relagio de Coimbra 3. Perante o caso de um trabalhador que realiza uma
dendncia interna — através de uma carta dirigida ao diretor da fabrica —em que aponta um
conjunto de comportamentos irregulares a alguns dos seus superiores hierarquicos mais
diretos, acusando-os de tratamento discriminatério e de retirarem beneficios pessoais da
posicao que desempenham, o tribunal considerou néo se verificar uma ofensa ao dever de
lealdade, mas sim uma violacdo do dever de respeito pelos superiores. Desta feita, 0
tribunal prevé a possibilidade de o trabalhador ser sujeito a sangdes disciplinares, mas
considera o despedimento ilicito, por ndo cumprir os ditames do principio da
proporcionalidade e da adequacdo. “Ficamos perante uma conduta ilegal do trabalhador,
que tem potencialidades para ofender a honradez dos diretores da fabrica, mas que nédo
‘exige’ a aplicacdo da san¢do mais gravosa de toda a panoplia de medidas disciplinares

que a entidade patronal tem ao seu alcance” pode ler-se no acordao supracitado.

Mesmo considerando o despedimento ilicito, por desproporcional na sua
gravidade, é de notar que se continua a considerar a dentincia como censuravel aos olhos
do Direito — ainda que realizada no circuito interno da empresa — e que a questdo da
liberdade de expressdo do trabalhador ndo € sequer considerada. Na sua decisdo, o

tribunal valoriza o facto de o denunciante realizar a sua comunicagdo no estrito

32 Sobre esta questdo, JULIO GOMES afirma: “O whistleblowing tem sido apodado de um ‘tema da moda’,
muito embora se possa dizer, com verdade, que nao se trata, em rigor de um tema novo. Em todo o caso, é
um tema dificil de definir nos seus contornos, até porque ndo ha uma definicdo legal de whistleblower em
muitos ordenamentos e o direito comparado ndo nos permite construir uma figura unitéaria e de limites
precisos” (Gomes, 2014).

3Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 31/03/2005, Rel. Serra Leitéo, Proc. n.° 4167/04.
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cumprimento das regras da urbanidade — bem como o facto de ser a primeira vez em 23
anos de servico que € sujeito a um processo disciplinar — mas, ainda assim, considera a
dendncia ilicita por ndo apresentar provas concludentes e por violar o dever de respeito
em relacdo aos visados. Note-se que para os julgadores ndo basta ter razdes fundadas para
acreditar que os factos séo verdadeiros, mas o trabalhador deveria ser capaz de reunir
provas concludentes, algo que ndo tem paralelo nas legislacdes mais recentes. “Esta
exigéncia de que o trabalhador prove a veracidade das suas acusacgdes, sob pena de
cometer uma infragdo disciplinar que podera ser grave, ndo tem paralelo na maior parte
dos ordenamentos, em que basta para ser protegido que o trabalhador pudesse
razoavelmente acreditar na verdade das suas assercOes, e pode questionar-se se tal rigor

ndo pode limitar sobremaneira o efeito preventivo do whistleblowing” (Gomes, 2014)

Outro exemplo paradigmético do mesmo entendimento é o acérdao com o n.° de
processo 346/11, de 8 de Outubro de 2012, do Tribunal da Relagio do Porto %, em que o
julgador, perante o caso de um trabalhador que denunciou as autoridades a falta de
condi¢des de higiene no armazém onde exercia fungdes, conclui: “Na verdade, ndo esta
o trabalhador impedido, nem isso viola o dever de lealdade para com o empregador, de
denunciar situacBes que consubstanciem violacdo, por parte do empregador, de
obrigacGes legais que sobre ele impendam, mormente situacdes que atentem contra a
higiene no trabalho e que sejam suscetiveis de pér em causa as boas e necessarias
condic@es, ndo apenas de trabalho, como de salubridade, do trabalhador ou de terceiros
que possam ser afetados”. No entanto, a decisdo do tribunal vai mais longe, e exige ao
trabalhador a prova, ndo apenas da razoabilidade da dendncia, mas de todos os factos:
“Efetuada uma denuncia pelo trabalhador contra a sua entidade patronal, a ele trabalhador
competird a prova da veracidade dos factos denunciados, sob pena de, ndo a fazendo,
violar, ai sim, o dever de lealdade, de respeito e de defesa do bom nome da sua entidade
empregadora”, pode ler-se, no acorddo que conclui: “Tudo sopesado, afigura-se-nos,
perante a factualidade apurada nesta sede, que esta podera determinar a
impossibilidade/inexigibilidade de manutencéo da relacédo laboral, a significar que nédo se
encontra demonstrada a forte probabilidade de inexisténcia de justa causa para o

despedimento”.

3 Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 08/10/2012, Rel. Paula Leal de Carvalho, Proc. n.°
346/11.2TTVRL.P2.
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Com interesse também para a questdo em analise, importa mencionar o aresto do
Tribunal da Relagdo do Porto, de 15 de fevereiro de 2016 *, que apesar de no se dedicar
aum caso de denuncia, mas mais concretamente a uma critica de um trabalhador realizada
em frente de terceiros, leva o julgador a equacionar o conflito entre liberdade de expresséo
e 0s deveres laborais. Na procura por estabelecer uma harmonia entre os valores em
disputa — na esteira do ja citado artigo 335.° do CC — o tribunal vem propor um conjunto
de critérios para a resolugao de casos analogos: “o contexto das declaragdes, a motivagao
ou finalidade das mesmas, o interesse geral dessas declaragdes, a sua publica¢do ou néo
nos meios de comunicagédo social, ser o autor das mesmas um trabalhador na base da
hierarquia ou um trabalhador que desempenha um cargo de direcdo, a relevancia juridica
dos interesses que se visam proteger, o tipo de instrumentos utilizados e a sua
proporcionalidade com a necessidade de tutela dos interesses em jogo, a veracidade dos
factos veiculados, e o elemento subjetivo da conduta”. Alguns destes critérios tém reflexo
em acorddos do TJUE, como € principal exemplo o facto de a deniincia — ou critica, neste
caso — ser realizada atraves dos 6rgaos de comunicacgdo social ou ndo. A mesma discussdo

voltara a colocar-se na aprovacao da nova Diretiva.

Sobre a mesma questdo — o conflito entre a liberdade de expressdo e os deveres
laborais — importa, por fim, mencionar o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
28/05/2014 %, em que o tribunal é chamado a ajuizar o caso de uma jornalista que numa
entrevista a um jornal de grande tiragem criticou abertamente a estacéo televisiva onde
trabalhava, mencionando: “Acho que tem muito a melhorar em termos informativos.
Piorar, acho que é impossivel™. Sobre o caso, 0s juizes sdo claros em considerar apenas
a Ultima frase — Piorar, acho que é impossivel — como “censuravel (...) a luz da postulada
exigéncia decorrente dos deveres de respeito (urbanidade e probidade) no trato/com
referéncia ao empregador, superiores hierarquicos e/ou colegas de trabalho”. Todas as
restantes criticas, mesmo que realizadas em publico, sdo consideradas como legitimas por

parte do Supremo Tribunal de Justica (STJ), no exercicio da liberdade de expresséo.

Os varios acordaos supracitados revelam o esforco do julgador em aplicar os

principios e valores do sistema juslaboral portugués, por vezes com dificuldade, ao

%5 Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 15/02/2016, Rel. Jorge Loureiro, Proc. n.
276/13.3TTSTS.P1.

% Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 28/05/2014, Rel. Fernandes da Silva, Proc. n.
2786/11.8TTLSB.L1.S1.
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fendmeno do whistleblowing. A falta de legislacdo especifica cria até ao momento uma
camada de incerteza, que em Ultima analise sempre constituira mais um elemento de
dissuasdo no dilema que se coloca aos potenciais whistleblowers, de denunciar ou ndo as

suspeitas de ilicitudes que testemunhem no ambiente de trabalho.

A questdo tem sido também analisada pelo TJUE em varios acérddos, com
destaque para os casos Balenovic v. Croacia (2010), Bucur e Toma v. Roménia (2003),
Guja v. Moldavia (primeiro em 2008 e depois em 2018), Heinish v. Alemanha (2011),
Matuz v. Hungria (2015), e mais recentemente no acdrddo referente ao caso Luxleaks,
Halet v. Luxemburgo (2021) *’. Ao longo das varias decisdes, o tribunal nem sempre
aplicou o mesmo entendimento — notando-se, no entanto, uma tendéncia crescente no
sentido de privilegiar a protegdo do whistleblower e garantir o primado da liberdade de
expressio sobre os deveres de lealdade e sigilo no contexto laboral %,

Referindo-o0s em termos necessariamente simplificados: no primeiro dos acérdaos
supracitados %, Vesna Balenovic, uma gestora a desempenhar funces na INA, a
petrolifera nacional croata, realizou dendncias através da imprensa de suspeitas de fraude,
corrupc¢do e nepotismo na cadeia hierarquica da empresa — que a altura era detida pelo
Estado croata. As denlncias eram baseadas em perdas de receitas e desvios de capitais,
que a gestora ja tinha identificado e para os quais ja tinha alertado dentro da hierarquia
da empresa, sem que a questdo tivesse sido tratada. Vesna Balenovic acabaria por ser
sumariamente despedida, por divulgar informacdes privilegiadas e por desrespeitar 0s
regulamentos internos da empresa. Os tribunais locais viriam a considerar o despedimento
justificado pelo facto de a trabalhadora ter causado danos na reputacdo da empresa — 0
que se revelava especialmente danoso num momento em que o Estado croata pretendia

privatiza-la.

37 Neste elenco de acérddos, ndo incluimos o caso Bargdo e Domingos Correia v. Portugal, por ndo se tratar
de uma denuncia de um trabalhador ou membro de organizacéo perante a entidade empregadora. Apesar de
0 acérdao se focar na primazia da liberdade de expresséo e no direito a dendincia, ndo se enquadra no &mbito
deste estudo.

38 Sobre o primado da liberdade de expressdo nas relagdes laborais — sobretudo na afirmagdo de um direito
a critica por parte dos trabalhadores — torna-se também interessante consultar os acérdaos Fuentes Bobo v.
Espanha (2000) e Wojtas-Kaleta v. Pol6nia (2009). Em sentido oposto — na afirmacdo de restricdes a
liberdade de expressdo para a salvaguarda doutros valores juridicos, torna-se relevante o acérdao Stohl v.
Suiga (2007).

39 Balenovic v. Croécia, de 30 de Setembro de 2010, proc. n.° 28369/07.
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Na sua decisdo, o TJUE viria a confirmar o entendimento dos tribunais croatas,
reforcando até que neste caso o despedimento de Vesna Balenovic era licito (e até
necessario numa sociedade democratica) por trés razdes: (1) a profissional € uma gestora
ao servico da INA e ndo uma jornalista com o dever de informar o publico, (2) a denuncia
ao ser realizada através da imprensa causou danos acrescidos e de impacto imediato e (3)
a trabalhadora ndo apresentou quaisquer provas dos crimes supracitados, cabendo a
discricionariedade dos Estados definir como as empresas podem reagir perante denuncias

desprovidas de provas.

Jano caso Heinish v. Alemanha *°, o entendimento do tribunal foi distinto. Brigitte
Heinish, uma enfermeira geriatrica, viu-se despedida pela instituicdo com a qual tinha
contrato, a Vivantes Netzwerk fir Gesundheit (cujo principal acionista era 0 municipio
de Berlim), depois de ter denunciado as autoridades deficiéncias nos cuidados de saude
providenciados aos utentes e uma discrepancia entre o que era publicitado ao pablico e a
realidade dentro da instituicdo. Tal como na atual legislacdo portuguesa — como veremos
adiante — o sistema juridico alemdo a data dos factos (dezembro de 2004) ndo previa
qualquer tipo de norma para a protecéo de denunciantes, a excecao de legislacdo especial
de combate a corrupc¢ao, que aqui ndo se aplicava. Perante a falta de legislacao especifica,
os tribunais alemaes — depois de uma primeira decisdo em sentido oposto — viriam a
concluir que as denuncias por parte da trabalhadora forneciam base suficiente para um
despedimento licito, visto que colocavam em causa 0 ambiente de trabalho (“working
climate”) e representavam uma quebra no seu dever de lealdade perante a entidade

empregadora *.

O caso seria levado ao TJUE, com a enfermeira a agir contra o Estado aleméo
por ndo ter garantido a liberdade de expressdo, violando o artigo 10.° da Convencao

Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) “2. Apesar de considerar verificados os

40 Heinisch v. Alemanha, de 21 de julho de 2011, proc. n.° 28274/08

41 Ja anteriormente, numa decisdo de 2001, o Tribunal Constitucional Alemao tinha definido que um
trabalhador ndo poderia ser prejudicado por denunciar atividades criminais perpetradas pela organizacdo
na qual trabalhava, desde que essas mesmas dentncias fossem realizadas de boa-fé — com a convicgéo de
que as informagbes apresentadas eram verdadeiras — e ndo com o intuito de prejudicar a organizacao ou
obter ganhos pessoais. Ainda assim, no caso de Heinish, os tribunais laborais alemaes viriam a reiterar a
licitude do despedimento por violagdo do dever de lealdade.

42 Como j4 foi mencionado, o artigo 10.° da CEDH afirma: “Qualquer pessoa tem direito a liberdade de
expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informagBes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideracdes de fronteiras”.
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pressupostos para uma “quebra significativa” do dever de lealdade — sobretudo na sua
vertente de “dever de sigilo” para a protecao da reputacdo da empresa — o TJUE vem
concluir que deve prevalecer a salvaguarda da liberdade de expressao, sobretudo quando
exercida na defesa do interesse publico, como no presente caso, por exemplo, para a
denuncia de deficientes cuidados de salde e higiene prestados a cidadaos numa situacéo
mais vulneravel. “O interesse publico em conhecer a falta de cuidados para os cidad&os
mais velhos por uma empresa detida pelo Estado, € tdo importante para a sociedade
democrética que se sobrepde a necessidade de proteger os interesses e a reputacdo da
empresa”, esclarece o acérdao do TJUE, concluindo que o despedimento constituia uma
violacdo da liberdade de expressdo. Para além disso, os juizes do Tribunal lembram ainda
que o despedimento de um trabalhador neste contexto ndo causa apenas dificuldades na
vida do préprio, mas cria também um clima intimidat6rio no seio da organizacao, que

vird a desencorajar futuras dendncias.

O mesmo entendimento foi aplicado ao caso Guja v. Moldavia “3. Neste caso,
lacob Guja, o diretor do gabinete de comunicac¢do da Procuradoria-Geral, tornou publicas
duas cartas em que o vice-presidente do parlamento procurava exercer pressao sobre o
procurador-geral na resolucdo de um processo a decorrer. Guja acabaria por ser despedido
por ter disponibilizado informacdo privilegiada. O TJUE acabou por concluir que a
denuncia tinha sido realizada de boa-fé, e que o conteudo da mesma era relevante para o
interesse publico e para a protecdo da democracia — sobretudo para a preservacao da
separacdo de poderes. De novo, o TJUE salientou o facto de que decisdes de
despedimento como esta tinham um efeito persuasor e de perpetuacao do siléncio. No
entanto, apesar de reintegrado nas antigas funcdes, lacob Guja acabaria de novo demitido
ao fim de 10 dias. Chamado de novo a ajuizar sobre o caso, o TJUE considerou o novo
despedimento uma retaliagdo do caso anterior — e reforgou o primado da liberdade de

expressao, obrigando o Estado moldavio a pagar uma indeminizacdo ao requerente.

Também no caso Bucur e Toma v Roménia 4, o TJUE iria reafirmar a primazia
da liberdade de expressdo para trabalhadores-denunciantes. O caso remonta a 1996,
guando Constantin Bucur, funcionario de uma companhia telefonica, apercebeu-se no seu

contexto de trabalho de irregularidades nas autorizagGes as escutas telefonicas, e que 0s

43 Guja v. Moldavia, de 12/02/2008, proc. n.° 14277/04.
4 Bucur e Toma v. Roménia, de 08/01/2013, proc. n.° 40238/02.
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Servigos Secretos Romenos estavam a utilizar os meios de vigilancia para auscultar a vida
de politicos, jornalistas e empresarios. Depois de denuncias internas sem sucesso, Bucur
acabaria por denunciar as suas suspeitas a membros do parlamento e a imprensa, atraves
de uma conferéncia publica. Dias depois foi despedido e acusado de se apropriar

indevidamente e divulgar informagGes secretas.

Perante este caso, o TJUE veio a concluir que o despedimento era ilicito e violador
da liberdade de expresséo do trabalhador, condenando o Estado romeno a pagar uma
indemnizacdo ao denunciante. Para justificar a conclusdo, o tribunal destacou que (1) a
dendncia tinha elevado interesse publico, que (2) o denunciante recorreu a divulgacéo
publica como Gltimo recurso, que (3) existiam motivos fundados para a suspeita *°, que
(4) os danos causados na organizagdo ndo tinham sido desproporcionais e que (5) a
denuncia tinha sido realizada de boa-fé e sem qualquer contrapartida financeira.

Este trabalho focado na formulacdo de um conjunto de critérios que permita a
articulacdo justa entre a liberdade de expressédo dos denunciantes e a salvaguarda da
reputacéo das organizacdes denunciadas é reafirmado no acorddo Mattz v. Hungria®®, em
que o TJUE é chamado a julgar o despedimento de um jornalista da televisdo publica
hingara, que através da publicacdo de um livro tinha denunciado casos de censura na
programacao televisiva. Para avaliar se o despedimento é licito ou uma ofensa a liberdade
de expressdo do denunciante, 0 TJUE — que neste caso, volta a considerar que nao ha
lugar a despedimento — utiliza o seguinte catadlogo de critérios: 1) interesse publico na
informacdo divulgada; 2) a autenticidade das informacg6es apresentadas; 3) os danos
suscitados pela divulgacdo das informac6es; 4) 0 motivo que alicercou a dendncia; 5) o
recurso em ultima ratio a dendncia publica; 6) a gravidade da sancdo aplicada ao

trabalhador.

45 Sobre os motivos fundados para a denincia, é também relevante o acérddo Soares v. Portugal, no qual o
TJUE abordou o caso de um militar da GNR que, através de um e-mail, apresentou a Inspecao-Geral da
Administracdo Interna suspeitas de uso indevido de dinheiro publico por parte do Comandante do Posto
Territorial. As investigacGes sobre o caso acabariam por ser arquivadas e o Comandante denunciado
apresentaria uma queixa-crime por difamacdo agravada contra o militar denunciante, que acabaria
condenado pelos tribunais portugueses. Sobre o caso, 0 TJUE viria a concluir que o denunciante tinha agido
em desacordo aos ditames da boa-fé, por ter realizado uma denlncia baseando-se num rumor que tinha
ouvido nos corredores do quartel e sem qualquer outro indicio de irregularidades.

4 Matliz v. Hungria, 21/01/2015, proc. n.° 73571/10.
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A operacionalizag&o destes critérios esta de novo em destaque no recente acorddo
relativo ao caso Halet v. Luxemburgo *’ em que os juizes do TJUE foram chamados a
ajuizar sobre as acOes de Raphael Halet, o ex-funcionario da consultora PWC que
disponibilizou informacBes que conduziram a descoberta do escandalo financeiro
LuxLeaks, centrado no facto das autoridades luxemburguesas manterem acordos secretos
com grandes empresas multinacionais, permitindo-lhes operar no pais com uma série de

beneficios fiscais.

Sobre o caso luxemburgués, o TJUE vem afirmar que Raphael Halet cumpriu 4
dos critérios supracitados: (1) as denuncias foram efetuadas no interesse publico, (2) a
informacdo era auténtica, (3) a dendncia através da comunicacdo social tinha sido um
ultimo recurso e (4) o denunciante agiu de boa-fé. No entanto, em relacéo aos restantes
critérios, o tribunal vem afirmar que a divulgagdo das informacdes, apesar do interesse
publico, causou danos desproporcionais a reputacdo da organizacdo (a
PricewaterhouseCoopers) e que a san¢do aplicada ao denunciante por esses mesmos
danos — neste caso, uma multa de 1.000 euros — néo era desproporcional ou ofensiva da
liberdade de expressdo, nem tinha a dimensdo suficiente para demover outros

trabalhadores a realizarem denuncias semelhantes.

O trabalho do TJUE na afirmac&do de um catélogo de critérios para ajuizar os casos
de whistleblowing apresenta pontos em comum com o0s Varios sistemas legislativos de
protecdo para whistleblowers que se afirmaram ao longo dos Gltimos anos — sobretudo ao
valorizar a autenticidade e o interesse publico da informacéo apresentada e ao relegar as
denuncias publicas para ultima ratio —, no entanto apresenta também diferencas bem-
vincadas com as normas mais recentes, como a nova Diretiva europeia, ao colocar ainda

uma grande énfase na boa-fé dos denunciantes.

47 Halet v. Luxemburgo, 11/5/2021, proc. n.° 21884/18.
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4 — O surgimento de quadros legislativos autonomos em varios ordenamentos
internacionais

4.1 — A génese no sistema norte-americano

Com j& foi referido, a primeira lei para a protecdo de denunciantes tera sido
aprovada pelo Congresso norte-americano em 1777 “8, menos de um ano depois da
independéncia do pais. O problema suscitou o interesse das autoridades na sequéncia de
uma denuncia protagonizada por dez marinheiros do navio de guerra USS Warren. Os
membros da tripulacdo dirigiram-se ao préprio Congresso para expor um caso de maus-
tratos sobre prisioneiros de guerra, as maos do comandante do navio Esek Hopkins. A
dendncia conduziu a suspensdo do comandante, que imediatamente respondeu com um
processo-crime contra os denunciantes, sendo que dois deles — Samuel Shaw e Richard
Marven — foram efetivamente presos. Estes denunciantes aprisionados apelaram por
justica diretamente junto do Congresso e viram aprovada a seu favor a primeira lei de
protecdo para whistleblowers *°, que os libertaria, afirmando claramente: “Este é o dever
de todas as pessoas ao servi¢o dos Estados Unidos, tal como de todos os habitantes, o de
denunciar ao congresso ou as autoridades competentes qualquer ma-pratica, fraude, ou
delito cometido pelos oficiais ou responsaveis pelo servico e do qual venham a ter

conhecimento” *.

Esta terd sido a primeira legislacdo aprovada com o intuito de proteger
whistleblowers, imbuida do espirito revolucionario do tempo: num pais que recentemente
se tinha declarado independente da metrdpole, os excessos do poder do Estado sobre 0s
individuos afirmavam-se como uma preocupacdo premente. A afirmacdo das liberdades

individuais tinha sido ja uma das prioridades da Bill of Rights, aprovada em 1971, onde

4 A historia em torno da aprovacgdo desta lei é-nos contada por Stephen M. Kohn, advogado norte-
americano que se tem especializado no tema e que ja publicou vérias obras sobre 0 assunto, nomeadamente
o livro “The Whistleblower's Handbook: A Step-by-step Guide to Doing What's Right and Protecting
Yourself” (KOHN, 2011).

O caso dos primeiros whistleblowers norte-americanos pode ler-se no artigo “The Whistle-Blowers of
17777, no New York Times: www.nytimes.com/2011/06/13/opinion/13kohn.html

4% O diploma pode ser consultado em: www.whistleblowers.org/wp-content/uploads/2018/08/continental-
congress-journal-july-1778.pdf.

50 No original: “That it is the duty of all persons in the service of the United States, as well as all other
inhabitants thereof, to give the earliest information to Congress or any other proper authority of any
misconduct, frauds or misdemeanors committed by any officers or persons in the service of these states,
which may come to their knowledge.”

43



a liberdade de expressédo, de imprensa e de associagdo surgem em destacado relevo, logo

na primeira emenda °*.

A protecdo para whistleblowers viria a sofrer novos desenvolvimentos durante a
Guerra da Secessdo (1861-1865). Confrontado com o esfor¢o de guerra e com casos de
corrupc¢do nos fornecimentos ao Estado, o Congresso aprova em 1863, a False Claims
Act>? — também conhecida como “Lincoln Law” — com o objetivo de combater os falsos
contratos com o Estado Federal. Para além de prever san¢des civis sobre os infratores, a
lei estabelece a possibilidade de “relatores” colocarem agdes em defesa do Estado, ou
seja, permite que um membro de uma empresa que forneca os servicos estatais deduza
uma acao em defesa das contas publicas e contra a propria empresa. Para incentivar estas
acoes, a False Claims Act prevé a hipdtese de estes relatores receberem parte dos valores
recuperados no processo, numa percentagem que pode chegar aos 30%, dependendo da
relevancia do seu contributo (estas acdes de modelo premial sdo conhecidas como Qui
Tam °3). Para além disso, é-lhes garantido um regime de confidencialidade — no minimo
de 60 dias — e protecdo em relacdo a tentativas de despedimento, despromogéo ou
qualquer forma de discriminacdo, num modelo de protecdo ainda embrionéario, mas que

esta na génese das normas atuais .

O desenvolvimento nos EUA de um quadro legislativo de protecdo para os
whistleblowers teve assim na sua génese os dois leitmotiva anteriormente referidos: uma
questdo ético-juridica, na protecdo das liberdades individuais e uma questdo pragmatica,

na medida em que os colaboradores das empresas se afirmam como fontes valiosas de

51 “A postura em defesa dos whistleblowers estava inscrita no Congresso ja no momento em que foi
aprovada a Constituicdo. As dez primeiras emendas da Constitui¢do, conhecidas como Bill of Rights, foram
ratificadas em 1791 e o centro de muitas dos debates que conduziram ao texto final centravam-se na
protecdo das liberdades individuais em relacdo ao poder do governo federal”, explica BEKERBILE,
Connor, em “The Puzzle of Whistleblower Protection Legislation: Assembling the Piecemeal” in Indiana
International & Comparative Law Review, Vol. 28 n.° 1, 2018, pag. 8.

52 The False Claims Act — Entretanto a norma foi revista em 1986 (False Claims Act Amendments), em
2009 (Fraud Enforcement and Recovery Act) e em 2010 (Patient Protection and Affordable Care Act.

%3 Também noutras geografias, esta estratégia tem sido muito seguida, como é o caso da Coreia do Sul,
onde ha um largo registo de recompensas para Whistleblowers. Com dois programas em rigor, o National
Tax Service (desde 1951) e o Foreign Financial Account Report Reward Program (desde 2012), o pais tem
registado um aumento do nimero de casos de whistleblowing. Entre 2010 e 2017, o nimero de dendncias
subiu de 126 para 389 por ano e durante o mesmo periodo, as autoridades entregaram um total de 51 milhdes
de KRW - cerca de 38 milhdes de euros — em recompensas por dendncias de crimes fiscais ou econémicos.
Fonte: kkc.com/blog/south-korean-whistleblower-incentive-programs-working/.

5 Apesar de originaria da Guerra da Secessdo, a lei continua a ser muito utilizada nos dias de hoje, e
nimeros do Departamento de Justica Norte-Americano apontam que em apenas 2019 o fisco tenha
recuperado cerca de 3 mil milhdes de ddlares em processos baseados nesta norma. Desde 1986, ano em que
0 Congresso reforcou a lei, as autoridades terdo recuperado cerca de 62 mil milhdes de dolares.
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informagao para a investigagéo de crimes ou outras ilicitudes. A estes dois fatores, soma-
se, na opinido de varios autores, o facto de nos EUA, a legislacdo laboral ser
historicamente mais flexivel e menos protetora do que as congéneres europeias, criando
a necessidade de quadros especificos de garantia, que noutros paises cairiam no regime
geral. “O fenomeno do Whistleblower nos Estados Unidos ndo pode ser compreendido
sem ter em conta a regra basilar que no pais governa as relacfes laborais no sector
privado, e que é resumida na expressdo ‘employment-at-will’, que, conjugada com a
nogdo de ‘termination-at-will’, se traduz numa supremacia da entidade empregadora em
definir toda a relagao juridica” (Abadie, 2016). Estabelecendo uma ponte especificamente
com o regime italiano, GIOVANNI GAUDIO destaca 0 mesmo ponto: “Quando se
estabelece uma comparacdo entre Italia e os Estados Unidos, deve-se ter em conta que
em Itélia tradicionalmente ndo tem existido a necessidade de proteger whistleblowers de
despedimentos sem causa, porque a legislagdo laboral ja protege essas situacGes”
(Gaudio, 2018).

Em 1912, o Congresso norte-americano viria a reforcar a protecdo para
whistleblowers, ao publicar a Lloyd-La Follette Act, uma norma exclusivamente
direcionada a trabalhadores do Estado Federal, e que era clara ao afirmar “o direito de
trabalhadores puablicos, individualmente ou coletivamente, apresentarem peticGes ao
Congresso ou a um membro do Congresso” e que “estes trabalhadores devem ser
protegidos de qualquer opressdo sobre a sua liberdade de expressdo e de comunicarem
com os seus representantes”. No centro das atengdes desta norma ndo estava a protecao
contra represalias, mas sim contra tentativas de silenciamento, outra das questdes que é

atualmente abordada em muitos ordenamentos internacionais.

As varias normas, mesmo garantindo a liberdade de os denunciantes apresentarem
peticdes ao Congresso, revelar-se-iam insuficientes para a protecdo dos whistleblowers,
e em 1978 ¢ aprovada a Civil Reform Act, que viria, de novo, a reforcar o quadro de
protecdo para denunciantes entre os quadros do Estado Federal norte-americano. Os
autores das denuincias veem-se agora protegidos da possibilidade de serem despedidos ou
de lhes ser retirada uma promocdo ja prometida. Para além disso sdo definidos novos

canais e agéncias para a gestdo das denuncias recebidas.

Este processo legislativo de mais de dois séculos viria a culminar em 1989 com a

aprovacao pelo Congresso norte-americano da Whistleblower Protection Act, a primeira
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legislagdo autdbnoma com o objetivo de proteger os denunciantes e de facilitar o processo
de whistleblowing. Apesar de prever um conjunto de excegdes >° — como o facto de néo
se aplicar a questdes relativas ao financiamento de campanhas eleitorais ou a
trabalhadores dos servicos secretos — a norma foi mais um passo no sentido da
ampliacdo da protecdo para whistleblowers, sobretudo ao criar um conjunto de presungdes
em seu beneficio, dificultando as retaliacdes. E torna-se também extremamente relevante

por incluir de forma clara os profissionais do sector privado.

Em 2002 ¢é promulgada uma nova lei, a Sarbanes-Oxley Act *%, orientada para o
sector financeiro, que assumia claramente o objetivo de “desenvolver a transparéncia no
meio empresarial” °’. Neste ambito, uma das estratégias definidas consistia num reforgo
da protecédo para whistleblowers. Uma das principais inovag¢Oes desta norma consiste no
largo espectro de profissionais que se podem tornar denunciantes. A lei vai muito além
daqueles com contrato de trabalho e inclui também supervisores, auditores, membros das
autoridades, jornalistas, bem como qualquer acionista ou membro da organizacao, ainda
que ndo remunerado. E em termos de empresas, para além das sociedades norte-
americanas, aplica-se também a sociedades cotadas no mercado norte-americano e as

respetivas filiais, o que alarga a abrangéncia territorial pratica da norma.

A lei estabelece que uma empresa ndo pode “despedir, despromover, suspender,
ameacar, assediar ou discriminar em qualquer outro modo” contra um whistleblower que
tenha prestado informacdes e deixa até uma previsio de sangdes penais °® para as
empresas que retaliem contra whistleblowers. Para além disso, uma questdo que €
reforcada com a nova norma € a exigéncia de confidencialidade no tratamento de
denuncias, como mais um elemento para garantir a protecdo e a liberdade dos
denunciantes. A lei exige que as empresas criem canais para denuncias andnimas, pelo

menos para ilicitos ou irregularidades contabilisticas ou de superviséo.

%5 A lei ndo se aplica a um conjunto de servicos do Estado, como o U.S. Postal Service, o Federal Bureau
of Investigation e todas as agéncias de seguranca e servicos secretos. Para além do Presidente do Estados
Unidos ter liberdade para excluir do &mbito da Whistleblower Protection Act qualquer outra agéncia.

% Revista em 2010, pela Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act.

57 A transparéncia no seio da gestdo privada tornou-se uma prioridade da politica norte-americana no
resultado de um conjunto de escandalos de corrup¢do, como o caso Emron, em que os funcionarios
demonstraram a posteriori ter razdes sélidas para desconfiancas. Sobre este tépico MOBERLY, Richard
“Sarbanes-Oxley’s whistleblower provisions: ten years later”, South Carolina Law Review, 2012, n.° 1,
vol. 64, pag. 5.

%8 Section 1107.
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No rescaldo da crise do subprime em 2008, foi ainda criado em 2010 o Office of
the Whistleblower °°, um programa de dendncias — claramente orientado para 0 mundo
financeiro —, que inclui incentivos monetéarios para membros de organizacGes que
denunciem violacgdes a lei federal. Para além de confidencialidade e de prote¢do laboral,
0 gabinete prevé um sistema de recompensas que podem chegar a 30% das sangOes

aplicadas aos infratores.

4.2 — Uma Europa a dois ritmos e a desconfian¢a perante a protecdo do
whistleblower

No espaco europeu, em relagdo a protecdo dos whistleblowers, é necessario
distinguir duas realidades: a do Reino Unido, com um sistema de Common Law, mais
préximo do exemplo norte-americano, e os sistemas da Europa Continental, integrados
na familia juridica romano-germanica, que em relacdo ao fendmeno do whistleblowing

tém apresentado uma maior resisténcia, motivada por questdes histéricas e socioculturais.

O Reino Unido foi o primeiro a adotar um sistema especificamente orientado para
a protecéo de denunciantes, a Public Interest Disclosure Act (PIDA), em vigor desde 1999
e que veio a introduzir novas normas no Employment Rights Act. A norma, que a época
foi revolucionaria em termos internacionais ®°, segue as bases propostas pelo sistema
norte-americano, focando-se na protecdo contra retaliacGes, como despedimentos ou
despromocdes e estipulando uma presuncao em beneficio do denunciante, que ndo sendo

ilidida, da lugar a restituicdo do lugar ou a uma compensacao.

Pioneira no espacgo europeu, a lei britanica revela-se bastante ampla em termos de
aplicacdo subjetiva ®1, cobrindo todo o sector publico e privado com pequenas excecdes
— ndo abrange sectores onde a divulgacdo de informacdes seja penalmente sancionada,
como no caso dos servi¢cos secretos ou das forcas armadas. Em termos de infracdes a
serem denunciadas, prevé também um vasto leque de maés-préaticas, desde ilicitos

criminais, a qualquer violagdo do interesse publico, incluindo até falhas de gestéo ou a

% Disponivel online em www.sec.gov/whistleblower.

%0 Para o texto final da lei terd contribuido a época a associa¢do Public Concern at Work. Num dos seus
principais comentarios - John Bowers Qc/ Martin Fodder/ Jeremy Lewis / Jack Mitchell, “Whistleblowing,
Law and Practice”, transcreve-se o elogio de um dos parlamentares durante a discussdo do projecto de lei
na House of Lords: “the most far reaching piece of Whistleblowing legislation in the world” (John Bowers,
Martin Fodder, Jeremy Lewis, 2007).

81 Section 43K - Extension of meaning of “worker”.
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criagdo de situacdes de perigo para a salide publica ou a protecdo do meio ambiente 2. A
PIDA tem ainda o mérito de definir canais de denuncia claros, prevendo a possibilidade
de dendincias internas e externas — a reguladores do mercado ou ao Ministério Publico 3
— e protegendo também aqueles que decidam recorrer a exposicdo publica, através dos
meios de comunicacao social — neste caso a lei apenas exclui aqueles que procurem lucrar

com a dendncia, vendendo as informacgdes aos media.

Apesar de simbolizar um marco na defesa dos whistleblowers ®, a PIDA manteve-
se inalterada ao longo dos ultimos 20 anos, o que faz com que o sistema britanico ja ndo
se afirme hoje como o exemplo mais completo de uma legislacdo em prol do
whistleblowing. A lei apresenta lacunas, ao ser completamente omissa em relacdo a
possiveis ajudantes ou facilitadores, ao ndo valorizar a confidencialidade das dendncias
como um mecanismo de protecdo e prevencao de retaliacdes e ao ndo designar uma
agéncia publica responsavel por aplicar a propria lei. Para além disso, a PIDA tem sido
criticada por nao ter qualquer capacidade preventiva em relacdo as retaliacfes por parte
das entidades empregadoras. A protecédo € totalmente relegada para futuro, sujeitando o
denunciante a recorrer ao juizo laboral para obter a efetiva protecéo .

Na Europa Continental, a aprovacdo de legislacdo para a protecdo de
whistleblowers tem-se realizado mais tardiamente, com o0s sistemas nacionais a
apresentarem uma maior resisténcia ao fendmeno. A Roménia foi a exce¢do a regra, ainda

em 2004, com a aprovacio da Lei n.° 571/2004 ¢, de 14 de dezembro, uma norma apenas

62 Section 43B - Disclosures qualifying for protection.

8 A norma contempla inclusive uma lista de “Prescribed Persons” — Section 43F — que inclui entidades
aconselhadas para a realizacdo de dendncias de acordo com a matéria em causa. Para além do Ministério
Publico, a lista indica reguladores sectoriais, agéncias de protecdo do meio ambiente e 6rgaos politicos.

6 A norma tem servido de modelo para outros ordenamentos, sobretudo no universo anglo-saxénico e no
espaco da Commonwealth. Em 2000, a Nova Zelandia e a Africa do Sul viriam a aprovar leis semelhantes,
ambas intituladas Protected Disclosures Act, em 2013 a Australia publicou também a sua Public Interest
Disclosure Act, e em 2014 a Irlanda seguiu as mesmas pisadas, aprovando uma lei igualmente intitulada
Protected Disclosures Act.

8 Sobre a proteccdo que a PIDA atualmente fornece e as dificuldades processuais que os denunciantes
enfrentam no Reino Unido: Protecting Whistleblower in the UK: a new Blueprint, publicado em 2016 pela
Blueprint for Free Speech. A PIDA é criticada pela excessiva litigancia (de 157 ac8es judiciais em 99/00
para 2000 a¢des em 09/10) e por criar um sistema ilusdrio, que néo previne outro tipo de impactos na vida
do whistleblower, como a ostracizacdo dos colegas ou a dificuldade em encontrar novo trabalho (Simon
Wolfe, Mark Worth, 2016).

% Law n.° 571 of 14 December 2004, regarding the protection of personnel within public authorities, public
institutions, and other establishments, who report infringements.
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direcionada para trabalhadores da func¢do publica e com uma abordagem do ponto de vista
administrativo (Silva, 2017).

Apenas ao longo da Ultima década € que se constituiu na Europa um verdadeiro
movimento legislativo para a prote¢do dos whistleblowers, quer a partir da iniciativa dos
Estados-Membros, quer através dos 6rgdos legisladores da UE. Malta foi o primeiro pais
a fazé-lo, ainda em 2013 ®, seguida em 2014 pela ja referida Irlanda, a Sérvia % e a
Eslovaquia %°, em 2016 pela Holanda "° e a Suécia ’* e em 2017 pela Franca "2 e pela Italia
3, A maior parte dos restantes paises europeus — como € o caso de Portugal — apresenta
um sistema fragmentario ou parcial, apenas aplicavel a determinados sectores de
atividade ™. E verificam-se ainda paises sem qualquer previsio de protecdo para

denunciantes, como ¢ o caso da Espanha ®, do Chipre, da Croacia e da Grécia.

Em varios paises, sobretudo no centro e no sul da Europa, verifica-se um maior
distanciamento cultural em relacdo ao exemplo anglo-saxdnico, o que neste contexto
serve de entrave a aprovacdo de legislacdo de protecdo nestes paises. Varias organizacoes
internacionais, como é o caso do proprio Conselho da Europa ¢, ou da Transparency

International 77, tém afirmado que em paises como Portugal, Espanha ou Italia, as

7 O pais aprovou em 2013 a Whistleblower Act, mas antes tinha ja aprovado normas de protecgdo
especificas para whistleblowers na funcéo publica, enquadrados na Public Administration Act 2010.

8 Law on Protection of Whistleblowers, 2014 (“Official Gazette of RS”, N.° 128/2014).

8 Act N.° 307/2014 Coll. on Certain Measures Related to Reporting of Anti-social Activities and on
Amendment and Supplements to Certain Acts, entretanto revista pelo Act 54/2019 Coll. On Protection of
Whistleblowers of Anti-Social Activities.

0 Whistleblowers Centre Act, 2016.

I The Whistleblower Act, or Act on Special Protection for Workers against Reprisals for Whisteblowing
Concerning Serious Irregularities, 2016.

72 _oi Sapin Il pour la transparence de la vie économique

3 Lei n.° 179/2017, sendo que anteriormente ja tinha sido aprovada a norma 192/2012, relativa a fungdo
publica.

4 Maioritariamente enquadradas em quadros legislativos de combate & corrupcdo e a criminalidade
econdmica e apenas aplicaveis a determinados sectores, como a banca e institui¢bes financeiras.

> De acordo com LOUSADA AROCHENA em “Proteccion laboral frente a las represalias por la
denuncia de irregularidades en la empresa (whistleblowing)”, pag. 20, a Unica lei espanhola a fazer
referéncia ao whistleblowing, para além dos regulamentos europeus em rigor, é a Ley Organica n.° 3/2018
referente a proteccéo de dados.

® Esta é uma das primeiras conclusdes do relatorio “The protection of "whistle-blowers", publicado em
2009 pelo Comité de Assuntos Legais e Direitos Humanos do Conselho da Europa: “Passar a mensagem
de que um acto de Whistleblowing é algo positivo para a sociedade exige um combate a uma mentalidade
muito enraizada por um passado sociopolitico, em que ditaduras ou invasores externos beneficiavam de
uma rede de informadores.” Talvez por essa situacdo nunca se ter verificado nos EUA ou no Reino Unido
€ que se criou nestes paises 0 ambiente propicio a afirmacéo de quadros legislativos focados na protecéo
de whistleblowers.

" No relatorio “Uma alternativa ao siléncio: A protec¢do de denunciantes em Portugal”, publicado em
2013, pag. 11, a Transparency International conclui: “Devido as raizes histdricas e culturais, em Portugal a
dendincia continua a ser uma pratica pouco comum no nosso pais. Tal como acontece em muitos outros
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experiéncias com regimes ditatoriais enraizaram nas populacfes uma resisténcia e

desconfianga em relacdo a figura dos denunciantes.

Assim, em paises onde, ainda ndo h&d muito tempo, regimes ditatoriais usavam
apertados meios de vigilancia sobre as suas proprias populagdes — com o habitual recurso
a uma rede de denunciantes e agentes infiltrados — é compreensivel que a protecdo para
whistleblowers levante memorias ensombradas e vozes de protesto. Referindo-se ao caso
francés, KATZ e LENGLET ndo tém davidas em afirmar a existéncia de uma
desconfianga enraizada em relacdo ao tema, devido a utilizacdo de dendncias andnimas
durante o regime de Vichy (1940-1944). “¢ facil de compreender que 0s processos de
whistleblowing, mesmo que aplicados somente no ambito empresarial, facam reavivar
memorias terriveis ao ponto de se tornarem um tabu a nivel nacional” (Katz & Lenglet,

2010). O que dizer do caso portugués, depois de uma ditadura que durou quase 50 anos?

Exemplo paradigmatico deste fosso cultural entre os sistemas anglo-saxonicos e
0s varios sistemas da Europa Continental é a inexisténcia de uma traducéo direta dos
termos “whistleblower ” e “whistleblowing ” para as restantes linguas europeias. As varias
expressdes locais que sdo normalmente utilizadas como substitutas tém frequentemente
conotagdes negativas que ndo se verificam na original. “Existe a crenca generalizada de
que a denlncia de irregularidades ndo esta enraizada na cultura italiana porque esta ligada
ao conceito historico de ‘delazione’” (Parisi, 2020).“Traduzir whistleblower por delator
ou, mesmo, por denunciante, tem ou pode ter, em linguas como a portuguesa, um tom
pejorativo e remeter-nos, em termos de memoria coletiva, para tempos de ditaduras,
tempos ndo tdo distantes em que proliferavam os ‘bufos’. E dai que o tema apareca, por
vezes, marcado por uma discussao quase apaixonada ou emotiva, paixao e emocao frutos

da histéria de cada povo” (Gomes, 2014).

A tradugdo dos termos whistleblowing e whistleblower para portugués — e o
mesmo acontece em Vvarios outros idiomas — revela-se assim extremamente dificil, ou até
impossivel. As palavras “denunciante”, “informador” ou “delator” sdo muitas vezes
utilizadas como equivalentes, mas carregam uma conotacdo negativa que a versdo

original n&o possui. Para além disso, ha todo um universo de expressoes informais, como

paises que tiveram um passado marcado por periodos autoritarios e redes de policia secreta, também em
Portugal as consequéncias do periodo do Estado Novo e do Pré-25 de abril criaram na sociedade uma
percecdo altamente negativa sobre a figura do ‘bufo’ ou do ‘chibo’” (Transparency International, 2013).
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“chibo”, “bufo” ou “acusa-cristos” 8, que espelham a forte recusa que existe na sociedade
portuguesa para aqueles que denunciam algo. Basta lembrar que “ndo sejas queixinhas”
ou “ninguém gosta de queixinhas” sdo alguns dos primeiros conselhos que uma crianca

ouve quando se tenta integrar com os colegas da escola.

Né&o existindo uma traducdo direta, ao longo deste estudo € utilizada a expresséo
“denunciante” como sinonimo de whistleblower, por ser a mais neutra das opcdes
existentes. Também JULIO GOMES utiliza a mesma expressdo, referindo-se ao
whistleblowing, por vezes, também como “alerta civico” (Gomes, 2014). DUARTE
SILVA opta pela versdo composta “trabalhador-denunciante”(Silva, 2017), que nos
parece também uma boa escolha. No entanto, a melhor opcdo sera adotar a expressao

original, de forma a afirmar o whistleblowing como uma realidade verdadeiramente nova.

A mesma dificuldade de traducéo tem sido enfrentada um pouco por toda a Europa
— e consequentemente pelos muitos paises a volta do globo que falam linguas de raiz
europeia. Em Franca tem sido utilizada a expressédo “lanceur d’alerte”, que podera
traduzir-se por “langador de alerta” e nos Paises Baixos é utilizado o termo
“klokkenluider”, que significa “aquele que toca o sino”. Na Alemanha, em Italia "® ou em
Espanha, tal como em Portugal, € utilizada maioritariamente a expressdo original em
inglés. As mesmas dificuldades de traducdo verificam-se em varios ordenamentos da
América Latina: no Uruguai, por exemplo, apesar de a lei utilizar a expressao
“informante”, esta tem profundas conotagdes negativas, por ter sido largamente utilizada

durante a ditadura civil-militar de 1973 a 1985 &,

Para ultrapassar estas forcas de resisténcia — que se mantém bem vivas e
enraizadas nos dias de hoje — tém-se revelado muito importantes dois movimentos em
paralelo, mas com o mesmo fim. Em primeiro lugar o contributo de organismos
internacionais que ao longo das Ultimas duas décadas tém publicado inUmeras

recomendacdes para a aprovacdo de sistemas de protecdo para whistleblowers. O

8 Colocamos aqui esta expressdo que, apesar de estar a cair em desuso, revela como a censura perante os
denunciantes esta de tal forma enraizada na comunidade, que se faz referéncia sub-repticia ao episddio
biblico de Judas, o apdstolo que traiu Jesus Cristo, entregando-o as autoridades romanas.

S Em Italia por vezes também é utilizada a expressdo “sentinella civica”, que podera ser traduzido para
“denunciante civico”.

8 O relatorio do Conselho da Europa: “Protection of Whistleblowers: A Brief Guide for Implementing a
National Framework”, aborda varios exemplos a escala internacional de paises que tém enfrentado
dificuldades para encontrar o melhor termo para traduzir whistleblowers.
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principal marco neste campo é a ja referida Convengdo das Nagbes Unidas contra a
Corrupcao, celebrada em 2003, a que se soma o contributo de varias outras organizacoes

internacionais, como a OCDE & e 0 G20 &2,

Os 6rgdos da UE tém atuado igualmente como forca de pressdo para os Estados-
Membros adotarem legislacbes mais protetoras para os denunciantes. Neste campo, 0S
primeiros passos foram dados ainda em 1999, com as aprovacgdes da Convencao Penal do
Conselho da Europa sobre Corrupcdo & e da Convengéo Civil do Conselho da Europa
sobre Corrupgdo 8. Em 2012, a Comissdo Europeia veio a aprovar as Whistleblowing
Guidelines, um conjunto de orientacdes para 0s proprios colaboradores da Comissao que
pretendessem realizar uma denuncia. Em 2014, a Unido Europeia vai ainda mais longe
com a publicacdo da Recomendacdo do Conselho da Europa para a protecdo de
Whistleblowers &, um diploma que se viu rapidamente seguido pela aprovacio de quadros
legislativos em varios paises no espaco europeu. No mesmo ano, sao também publicadas
as Guias para a Liberdade de Expressdo Online e Offline, um documento que defende a

aprovacdo de medidas de protecdo para whistleblowers 8,

Esta procura por uma maior protecdo para whistleblowers tem sido afirmada de
forma ainda mais intensa em determinados sectores de atividade, com a UE a incluir
normas de protecdo para whistleblowers em varios diplomas legislativos — alguns de
aplicacdo direta nos Estados-Membros, outros entretanto transpostos para as legislagdoes
nacionais. Sdo exemplo desse movimento, o0 Regulamento (UE) n.° 596/2014, de 16 de
abril de 2014 (abuso de mercado); o Regulamento (UE) n.° 376/2014, de 3 de abril de
2014 (aviacao civil); a Diretiva 2013/30/EU, de 12 de junho de 2015 (operacdes offshore,
petroleo e gas), a Diretiva 2015/849/EU, de 20 de maio de 2015 (branqueamento de
capitais e financiamento de terrorismo), a Diretiva 2016/94/EU, de 8 de junho de 2016

(protecdo de know-how e segredos comerciais) e os Estatutos dos Funcionarios da

81 OCDE - Committing to Effective Whistleblower Protection, 2016.

82 G20 Anti-Corruption Action Plan - Agenda for Action on Combating Corruption, Promoting Market
Integrity, and Supporting a Clean Business Environment, publicada aquando da 5.2 reunido de ctpula do
G20, em Seul, na Coreia do Sul (G20, 2010).

8 Artigo 22.° - Protecéo aos colaboradores da justica e testemunhas.

8 Artigo 9.° - Protecdo para trabalhadores.

8 Recomendacdo CM/Rec(2014)7 do Conselho da Europa sobre a protecdo dos autores de dentncias de
irregularidades.

8 No artigo.° 29, alinea f), 0 documento, intitulado “ “EU Human Rights Guidelines on Freedom of
Expression Online and Offline”, é claro em referir: “Support the adoption of legislation that provides
adequate protection for whistleblowers and support reforms to give legal protection to journalists' right
of nondisclosure of sources”
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Comissdo Europeia (2017). Todo este processo veio a culminar com a aprovagdo da
Diretiva (UE) 2019/1937.

Para além da presséo crescente dos organismos internacionais, ha ainda a registar
um movimento paralelo a ocorrer no seio das grandes empresas, que apesar de ndo ter a
mesma importancia para os decisores legislativos, ndo deve deixar de ser mencionado.
As normas de protecdo para whistleblowers beneficiaram da presenca generalizada de
multinacionais norte-americanas no continente europeu, 0 que originou um processo de
transladacéo gradual de medidas das sedes para as varias sucursais europeias. Em Franca,
por exemplo, as estatisticas indicam que, em 2006, quase 500 empresas — subsidiarias de
grupos norte-americanos — tinham criado sistemas de denincia, muito antes de ser
aprovada a lei Sapin Il, em 2017 (Lambert, 2017). Também na Alemanha, um inquérito
de 2011, conduzido pela Transparency International, chegava a conclusdo de que 19%

das empresas tinha estabelecido normas para o tratamento de dendncias internas &'

4.3 — O sistema portugués: fragmentdrio, sectorial e de inspiracdo comunitaria

Em Portugal, a protecdo para whistleblowers tem-se caracterizado por ser
fragmentada, pouco clara e apenas circunscrita a determinadas areas de atividade. Na sua
grande maioria, as normas portuguesas que incidem sobre este assunto refletem uma
transposi¢cdo direta de diplomas europeus. “H&, a assinalar a existéncia de alguma
legislag@o que ¢ tributaria do ‘pensamento’ do whistleblowing, que resulta sobretudo de
inputs externos, em especial da Unido Europeia, e ndo parece ser levada particularmente

a sério pelas autoridades publicas e pelas empresas” (Brandao, 2020).

Escasseia, portanto, em Portugal um corpo normativo autbnomo, organizado, de
leitura clara e com incidéncia generalizada que projete uma protecdo eficaz para
whistleblowers. “O atual enquadramento juridico esta previsto em varios artigos dispersos
na legislacgéo de direito processual penal e de direito laboral. A lei portuguesa caracteriza-

se, pois, pela fragmentacdo e ambiguidade, sem preceitos uniformes ou defini¢des

87 Os resultados do inquérito podem ser encontrados no relatério “Whistleblowing in Europe: Legal
protections for whistleblowers in the EU” (Transparency International, 2013b), disponivel em:
https://www.transparency.org/en/publications/whistleblowing-in-europe-legal-protections-for-
whistleblowers-in-the-eu
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claras”, avaliava a associa¢do Transparency International, numa analise feita em 2013 ao
sistema portugués (Transparency International, 2013a). Desde ai, pouco mudou em

Portugal em termos de legislacédo para whistleblowers.

No relatério publicado em 2017 8, a Comissdo Europeia divide os 28 Estados-
Membros em trés grupos: o primeiro com 0s paises com um quadro especifico para a
protecao de whistleblowers, o0 segundo com os paises que apresentam um sistema parcial
de protecdo e um ultimo grupo com o0s paises que nao preveem qualquer tipo de regime.
Portugal é incluido no grupo intermédio, ou seja, entre os Estados-Membros que
apresentam um “sistema parcial” de protecdo para whistleblowers, mas os autores do
relatorio fazem questdo de afirmar que, mesmo dentro deste grupo, a legislacdo
portuguesa € a mais escassa em medidas de protecdo. De acordo com a Comissdo
Europeia, o ordenamento portugués falha em dois pontos essenciais: ao ndo estipular um
regime geral de protecdo e ao ndo apresentar qualquer incentivo a realizacdo de
dendncias, mas, apesar de tudo, cumpre um dos critérios minimos, ao disponibilizar um
servigo telefonico ou eletronico para a rececdo de denuncias. “A protecdo para
whistleblowers é geralmente fraca, apesar de existir uma hotline para denincias
relacionadas com corrup¢ao”, estabelece o relatério da Comissdo Europeia sobre a

situacdo portuguesa.

A existéncia de hotlines é, assim, um dos elementos elogiados pela propria
Comissdo. Este servico encontra-se atualmente alojado tanto no site do Departamento
Central de Investigacdo e Acdo Penal (DCIAP) & como no da Procuradoria-Geral da
Republica (PGR)%. Apesar de estar disponivel a uma grande maioria da sociedade®?, esta
plataforma tem como objeto principal dendncias de corrup¢do ou fraude, ndo estando
desenhada para dentncias de outras matérias®’. Cada dendincia apresentada — que pode

ser anonima — despoleta um processo autbnomo ao qual é atribuido um numero

8 Relatdrio ja mencionado, realizado pela consultora Milieu a pedido expresso da Comissdo Europeia, num
dos primeiros levantamentos generalizados sobre o tema no espaco da Unido Europeia (Milieu Law &
Public Consulting, 2017).

8 simp.pgr.pt/dciap/denuncias/index2.php.

% www.ministeriopublico.pt.

% A populacio infoexcluida ndo deve ser esquecida, sobretudo num pais onde se regista um grande
envelhecimento da populagdo. De acordo com o plano governativo “Portugal Digital”, o nimero de adultos
infoexcluidos em Portugal ronda um milhdo de individuos. Fonte: www.portugal.gov.pt/gc22/portugal-
digital/plano-de-acao-para-a-transicao-digital-pdf.aspx.

%2 Em vérios paises abundam as hotlines para whistleblowers, tanto por iniciativa estatal como por
organiza¢Ges ndo-governamentais. Exemplo disso é a australiana www.whistleblowing.com.au/ ou a
britdnica www.safecall.co.uk/en/whistleblowing-hotline/.
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especifico, permitindo ao denunciante regressar e consultar o estado da sua denlncia. Esta
informacdo é atualizada de acordo com o encaminhamento que é dado a informacdes

recebidas, desde a abertura de inquérito até a deciséo judicial.

De acordo com os dados recolhidos pelo Ministério Plblico® entre os anos de
2014 e 2016 (até 31 de outubro), foram recebidas 4656 denuncias através da plataforma,
as quais deram origem a 268 inquéritos e a 2809 arquivamentos ap0s apreciacdo inicial.
“Como se constata através destes nimeros, este sistema proporciona a apresentacdo de
um grande numero de denlncias desprovidas de indicios suficientes da préatica de crime,
resultando no arquivamento do procedimento. Por outro lado, muitas das vezes as
dendncias nao respeitam a corrupgao e crimes conexos, mas a outro tipo de crimes ou
mesmo a mera insatisfacdo com um determinado servico puablico” (Ramos, 2018). Dados
que reafirmam o facto de a plataforma ndo estar otimizada para o fenémeno do

whistleblowing, mas sim orientada para um fenémeno criminal especifico.

O Ministério da Administracdo Interna disponibiliza também um servico
semelhante através do Portal da Queixa ®*. No entanto, este website — que requer a
autenticacdo dos queixosos, ndo permitindo denuncias anénimas — foi concebido para
queixas relativas a crimes como roubos, furtos ou casos de violéncia doméstica, ndo para
denuncias no seio de organizacgdes. Neste ponto importa referir —embora ndo seja o centro
do nosso estudo — a diferenca de conceitos entre queixa e dendncia: “Podemos dizer que
a denuncia é uma manifestacdo de conhecimento e a queixa uma manifestacdo de vontade,
por isso esta exige uma autoria determinada — o ofendido ou a vitima — daquele que tem
um interesse ou um direito proprio na sua apresentacao e desempenha uma funcdo dirigida
a perseguicdo criminal do agente. Ou seja, a queixa tem uma funcgdo processual propria

que a dentincia ndo possui” (Ramos, 2018).

Em termos legislativos, encontram-se em Portugal, apesar de tudo, algumas
manifestacdes, ainda que timidas, de uma crescente protecdo dos whistleblowers. Em
primeiro lugar, importa referir que Portugal ratificou em 1994, a Convencdo n.° 158 da

OIT, de 22 de junho de 1982 %, relativa & cessacdo do contrato de trabalho por iniciativa

% Relatdrio Sintese do Ministério Plblico sobre Corrupcdo e Criminalidade Conexa relativo aos anos
judiciais de 2014/2015 e 2015/2016.

% portaldaqueixa.com.

% O texto pode ser encontrado na integra em
gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar55-1994.pdf.
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do empregador. Em termos internacionais, esta convengdo estabelece uma primeira
mencéo, ainda que embrionaria, a protecdo para whistleblowers, ao afirmar no artigo 5.°
al. ¢), que nao constitui um motivo valido de despedimento “a apresenta¢do de uma
queixa ou a participagdo em processos intentados contra um empregador devido a
violagBes alegadas da legislagdo, ou o recurso as autoridades administrativas
competentes”. Apesar de ratificada pelo Estado Portugués — outros paises da UE, como a
Alemanha, nunca ratificaram o diploma — a convencdo n.° 158 da OIT ndo tem sido
considerada pelos tribunais nacionais. “A jurisprudéncia portuguesa pouco recorre a este
diploma, perspetivando o tema apenas numa Otica restrita entre dever de lealdade, dever
de sigilo e liberdade de expressdo dos trabalhadores”, (Silva, 2017).

No ordenamento interno, existem ainda varias normas que preveem alguma
espécie de protecdo para denuncias, surgidas sobretudo no ambito do combate a
criminalidade econémica e dirigidas a sectores muito especificos como o mercado de
capitais ou o sector bancario. A norma mais ilustrativa deste pensamento é a Lei n.°
83/2017, de 18 de agosto, relativa ao combate ao branqueamento de capitais e ao
financiamento do terrorismo, um diploma que resulta da transposi¢cdo da Diretiva
2015/849/UE, de 20 de maio, e que no nosso ordenamento revogou a anterior Lei n.°
25/2008, de 5 de junho — também esta fruto da transposicdo da Diretiva 2005/60/CE, de
26 de outubro.

Esta lei é a que no ordenamento portugués apresenta um enquadramento mais
desenvolvido de protecdo para denunciantes, no entanto o diploma tem uma aplicacéo
subjetiva circunscrita ao universo financeiro, sendo orientada para a regulacdo de
instituicdes de crédito, instituicbes de pagamento, empresas de investimento e fundos

imobiliarios, entre outras entidades da mesma esfera de acéo.

Apesar desse espectro limitado, a norma apresenta algumas medidas de prote¢éo
para denunciantes. Em termos de canais de denuncia, a lei estabelece a obrigatoriedade
de as entidades abrangidas criarem canais de denuncia “especificos, independentes e
anonimos, que internamente assegurem, de forma adequada, a rececéo, o tratamento e 0
arquivo das comunica¢des de irregularidades” °°. Estes canais devem respeitar um

conjunto de critérios, como garantir a confidencialidade das dendncias e gerir, com

% Artigo 20.°.
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proporcionalidade em relacdo a dimensdo da prépria entidade, os pedidos recebidos. Em
relacdo aos canais de dendncia, a norma prevé ainda a existéncia de dendncias externas,

através das autoridades sectoriais .

No que concerne & protecdo dos denunciantes, a norma estabelece que “as
entidades obrigadas abstém-se de quaisquer ameacas ou atos hostis e, em particular, de
quaisquer praticas laborais desfavoraveis ou discriminatorias contra quem efetue
comunicagdes ao abrigo do presente artigo, ndo podendo tais comunicagdes, por si S0,
servir de fundamento a promoc¢do pela entidade obrigada de qualquer procedimento
disciplinar, civil ou criminal relativamente ao autor da comunicacao, exceto se as mesmas

forem deliberada e manifestamente infundadas" °.

Por altimo, a lei define que os comportamentos retaliatérios podem constituir uma
contraordenacdo, punivel com coima até 5.000.000 euros °°: “Constituem
contraordenacao os seguintes factos ilicitos tipicos: (...) a realizacdo de ameacas, de atos
hostis, de praticas laborais desfavoraveis ou discriminatérias ou a promog¢do de
procedimento contra quem efetue comunicacbes de irregularidades, em violagdo do

disposto no n.° 6 do artigo 20.° e nas correspondentes disposi¢des regulamentares” 1%,

Outra norma que também partilha o mesmo ideal de prote¢do para whistleblowers,
ainda que com um grau de concretizagdo e profundidade muito menor, € a Lei n.° 19/2008,
de 21 de abril, relativa as medidas de combate a corrupc¢do, que, entretanto, foi revista
pelo legislador em 2015, com o objetivo de dar cumprimento as recomendacdes do
GRECO - Grupo de Estados do Conselho da Europa contra a Corrupgéo. Na sua redagéo
original, o diploma n&o abrangia o sector privado e era mais limitado nas previsoes de

protecéo.

Atualmente, a lei define que “os trabalhadores da Administragdao Publica e de
empresas do sector empresarial do Estado, assim como os trabalhadores do sector
privado, que denunciem o cometimento de infragcOes de que tiverem conhecimento no

exercicio das suas fungdes ou por causa delas ndo podem, sob qualquer forma, incluindo

9 Artigo 108.°.

% Artigo 20.° n.° 6, numa férmula que é repetida posteriormente no artigo 108.° n.° 5.

% Limite estipulado pelo artigo 1702 mas que pode ainda ser agravado nos casos previstos no artigo 171.°.
100 Artigo 169.°, alinea n), numa formula que também ¢é repetida pela alinea ww) em relagdo as dendincias
externas previstas no artigo 108.°.
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a transferéncia ndo voluntéria ou o despedimento, ser prejudicados” %1, Estipulagio que

é reforcada por presuncdo iuris tantum 102

— que prevé como abusiva, até prova em
contrario, qualquer sancdo disciplinar aplicada ao trabalhador no prazo de um ano apos a
denuncia. Prazo este, que apesar de curto — ndo serd, certamente no prazo de um ano que
a organizacdo esquecera a denuncia realizada —, é j& uma manifestacdo de protecdo para

o0s denunciantes, que pelo menos, podera resfriar qualquer impeto retaliatorio imediato.

Para além disso, a norma define que os denunciantes tém direito ao anonimato —
que neste caso significa confidencialidade, e ndo anonimato, porque é prevista a
necessidade de os investigadores conhecerem 0s denunciantes —, reconhece aos
whistleblowers o direito de pedir a transferéncia ap6s deducédo da acusagédo, ndo podendo
a entidade empregadora recusar o pedido, e prevé ainda a possibilidade de beneficiar das
medidas de protecdo de testemunhas em processo penal, com as devidas adaptacdes 1%,

Apesar de a sua amplitude ter sido alargada, a norma continua a apresentar um
nivel de protecdo relativamente fragil. Em primeiro lugar, porque se trata de um diploma
orientado para o combate a corrupcdo ou a criminalidade conexa, pelo que uma
interpretacdo sistematica parece indicar que o termo “infragdes” € apenas relativo a esta
esfera de crimes. “O conjunto do sistema juridico parece indicar que apenas se deverao
incluir aqui as denuincias de natureza criminal feitas as autoridades competentes”, escreve
a associacdo Transparency International no seu relatério dedicado a Portugal
(Transparency International, 2013a). Acresce ainda que toda a norma esta escrita de
acordo com os tramites do processo penal, ao estabelecer que a confidencialidade é
apenas garantida “at¢ a deducdo de acusagdo”, e ao prever a possibilidade de uma
aplicacdo analoga do regime de medidas de protecdo para testemunhas em processo penal.
Indicios que vém comprovar a ideia de que apenas se enquadram no ambito desta norma

dendncias de condutas especificas e com gravidade criminal (Silva, 2017).

Para além disso, a norma é omissa em relacédo a todo o tipo de retaliacdes que nao
se consubstanciem em despedimento, transferéncia forgada ou sanc¢do disciplinar. “Nao
se incluem danos morais e patrimoniais incorridos por outros tipos de retaliagdes nédo

relacionados com o0 emprego ou o seu estatuto na fungao publica”, lembra a Transparency

101 Artigo 4.0,
102 Ilidivel perante prova em contrario nos termos do artigo 350.° do CC.
103 Artigo 4.°n.° 3.
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International. O prazo de um ano para a presuncao a favor dos trabalhadores pode também
ser insuficiente para a protecdo eficaz dos denunciantes, tendo em conta que o periodo
que decorre entre a denuncia e o julgamento é, na grande maioria dos casos, mais largo

do que apenas um ano.

Por ultimo, note-se que ndo é prevista qualquer sancdo especifica no caso de
violacdo das previsfes do artigo 4.°. Muito embora o denunciante despedido ou alvo de
um processo disciplinar possa exigir uma indemnizagéo, o legislador poderia ter sido mais
firme na capacidade de dissuasdo da norma, como se verificou na legislagédo de combate

ao brangueamento de capitais.

Fora do &mbito destes diplomas legislativos, os casos de whistleblowing podem
definir-se em dois grupos, consoante a relacdo laboral se baseie ou ndo num contrato de
trabalho. No caso dos membros da organizacdo sem contrato de trabalho — prestadores de
Servico e estagiarios, por exemplo — ndo existe qualquer protecao perante represalias. No
caso dos trabalhadores com uma relacdo laboral estavel — no melhor dos casos, um
contrato sem termo — coloca-se em causa a colisdo de direitos ja anteriormente explorada,
entre o dever de lealdade dos trabalhadores (art.° 128.°n.° 1 al. f) do CT) e a liberdade de

expressao (prevista no artigo 14.° do CT).

Apesar de, tal como ja referido, uma avaliacdo dos dois direitos em causa apontar
para a primazia da liberdade de expressao, o regime atual deixa ao critério do julgador
avaliar o mérito e o demérito da denuncia, sopesando os diferentes interesses perante o
caso concreto. Um regime de caracter casuistico, dotado de grande incerteza, que neste
caso vem acrescentar uma nova camada de desprotecdo para os whistleblowers, que no

momento da dendncia podem ja antecipar uma extensa batalha legal.
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5 — A Diretiva (UE) 2019/1937

No contexto europeu, quer no plano legislativo, quer, sobretudo, tendo em conta
as ja referidas condicionantes historico-sociais, a Diretiva (UE) 2019/1937, de 23 de
outubro, relativa a protecdo das pessoas que denunciam violagbes do direito da Unido,
promete afirmar-se como um verdadeiro marco histérico, ao estabelecer o primeiro
regime transversal de protecdo para denunciantes. Para alguns Estados-Membros, como
é 0 caso de Portugal, este serd o primeiro quadro normativo especificamente dedicado ao

tema.

No seio da Unido Europeia, a aprovacao da Diretiva correspondeu ao culminar de
um processo que se intensificou ao longo da Gltima década, pautado pela inclusdo de
normas de protecio em varios diplomas sectoriais!®* e motivado, sobretudo, pelo
crescente numero de recomendagfes internacionais e de casos de whistleblowing
altamente mediaticos. MARTINA MARCHETTI resume: “A decisdo de dar inicio as
negociacOes para a aprovagdo de uma Diretiva europeia pode ser justificada por duas
razdes. Em primeiro lugar, uma série de escandalos, como o ‘LuxLeaks’, o ‘Dieselgate’
ou o ‘Cambridge Analytica’, e em segundo lugar as muitas recomendacdes por parte de
organizagOes internacionais que afirmam que uma maior harmonia entre os Estados-

Membros seria mais eficaz na defesa do interesse publico” (Marchetti, 2019).

5.1 — O processo legislativo conducente a nova Diretiva

Entre os 6rgdos da UE, a primeira iniciativa legislativa no sentido da adocéo de
um quadro normativo abrangente em relacdo a protecdo para whistleblowers foi tomada
em maio de 2016, com o grupo parlamentar “Verdes/Alianca Livre Europeia” a apresentar
um esboco de Diretiva sobre o tema. Este documento 1% — apresentado ao pablico através
de uma sessdo em streaming — focava-se ja em alguns dos pontos principais que vieram
a constar da norma: a proibicdo de represalias; um sistema tripartido de canais de

denuncia; a protecdo da confidencialidade dos denunciantes; a impossibilidade de os

104 34 referidos na pag. 52.

15 Disponivel em: www.greens-

efa.eu/legacy/fileadmin/dam/Images/Transparency campaign/WB_directive_draft_for_consultation_laun
ch_May 2016.pdf.
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direitos serem afastados por via de acordo e a inversdo do 6nus da prova em futuros

processos disciplinares.

De acordo com os procedimentos do processo legislativo ordinario da UE 1%, cabe
a Comissdo Europeia apresentar uma proposta de Diretiva ao Conselho e ao Parlamento
Europeu. Durante os meses de marco, abril e maio de 2017, a Comissao teve em aberto
um processo de consulta publica relacionada com o tema, tendo obtido 5707 respostas
por parte de individuos e organizagdes interessadas em deixar o seu contributo para a
adocdo de legislagdo mais protetiva. Neste processo de consulta publica, a grande maioria
dos participantes foi clara em relacdo a necessidade de novas medidas no espaco europeu.
99,4% das respostas defendiam que a pratica de whistleblowing deveria ser protegida,
sendo que a grande maioria das respostas afirmava existir ainda um grande medo de
represélias (80% dos individuos salientou este fator), a que se somava o medo de
consequéncias financeiras (78%) e de danos na reputacdo individual (45%)°’. Por outro
lado, a grande maioria dos inquiridos acreditava que uma legislacdo mais forte na
protecdo para whistleblowers poderia gerar varios beneficios no seio da Unido, como
promover o cumprimento da lei (84%), aumentar os niveis de transparéncia nas empresas
(78%) e assegurar a liberdade de expressdo (66%). Como areas mais urgentes para a
aplicacdo de legislacdo sobre o whistleblowing, os resultados da consulta pablica apontam
para o combate a fraude fiscal e a corrupcdo, a seguranca alimentar, a satde publica, a

seguranca nacional e a livre-concorréncia.

Apenas um grupo restrito de participantes na consulta pablica afirmava existirem
efeitos negativos numa maior protecdo para denunciantes, sendo que os fatores mais
referidos foram o encorajamento a fuga de informacGes comerciais confidenciais (16%),
a diminuicdo nos niveis de confianca entre colegas de trabalho (14%) e um potencial
crescimento de dendncias falsas (14%).

Em outubro de 2017, a Comissdo dos Assuntos Juridicos (JURI) do Parlamento

Europeu publica uma relatorio em que apela a Comissdo Europeia a adogéo de legislagdo

106 pode ser consultado em: www.consilium.europa.eu/pt/council-eu/decision-making/ordinary-
legislative-procedure/.

107 Os resultados finais da consulta publica estdo disponiveis através do relatorio “Summary results of the
public consultation on whistleblower protection.” (Comissdo Europeia, 2017).
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dedicada a protecdo dos whistleblowers!%®, estabelecendo cinco prioridades: apresentar
uma definicdo ampla do conceito de whistleblower, defender denuncias em prol do
interesse publico, definir canais de dendncia para o sector publico e privado, instituir
mecanismos da UE para o apoio direto a denunciantes e fortalecer o papel do Provedor
de Justica Europeu nesta érea.

Alguns elementos deste relatorio produzido pela Comisséo dos Assuntos Juridicos
ver-se-iam incluidos na Diretiva aprovada pela Comissdo Europeia — 0 maior exemplo

disso é a ampla aplicacdo subjetiva —, mas outras componentes vieram a ser descartadas.

Durante o processo legislativo, foram estudadas e avaliadas diferentes abordagens
possiveis para combater o problema das represalias e aumentar os niveis de protecdo para
whistleblowers com o menor nimero de encargos para os Estados-Membros e até mesmo
para o sector privado. Em novembro de 2017, a consultora ICF publica um relatdrio 1%° —
requerido pelo Direccdo-Geral de Justica da Comissdo Europeia — em que sdo

apresentadas quatro potenciais vias legislativas para os 6rgaos da Unido:

1. Na&o ser aprovada qualquer legislagéo;

2. Ser aprovada uma Diretiva que assegure que os whistleblowers ndo sofrem
qualquer tipo de retaliacio na sua vida profissional (work-related
retaliation);

3. Ser aprovada uma diretiva que facilite o whistleblowing e proteja os
denunciantes em sectores de interesse financeiro para a Unido;

4. Ser aprovada uma Diretiva que facilite o whistleblowing em todas as areas
cruciais para o correto funcionamento dos mercados da Unido, incluindo

salde publica, seguranca alimentar, entre outros sectores.

A opcdo legislativa seria orientada para a quarta via, reforcada por uma estratégia de
comunicacgdo que envolvesse as autoridades nacionais na defesa dos whistleblowers e na
promoc¢&do de uma maior transparéncia e liberdade de expressao no seio das organizagoes.

“A Comissdo chegou a conclusdo que existia um equilibrio entre os custos para os

108 Eyropean Parliament Committee on Legal Affairs (JURI) Report A8-0295/2017 of 10 October 2017 on
legitimate measures to protect whistle-blowers acting in the public interest when disclosing the confidential
information of companies and public bodies (2016/2224(INI))

109 Relatorio publicado pelo ISF em 2017, intitulado “Study on the need for horizontal or further sectorial
action at EU level to strengthen the protection of whistleblowers - Final Report”. (ICF Consulting Services
Limited, 2017).
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Estados-Membros e os beneficios em ter a legislacao aprovada” (Marchetti, 2019), sendo
que a ultima opg¢ao foi aquela considerada “mais eficaz e com maiores ganhos em termos

sociais € econdmicos”.

Em abril de 2018%%, a Comissdo Europeia publica a proposta de Diretiva com o
objetivo de harmonizar a protecdo para whistleblowers em todo o espaco da UE,
estabelecendo um padrdo minimo de protecdo. Nesta proposta, a Comissdo define as
seguintes areas da atuacdo: Procuracdo Publica; Servigos Financeiros, Seguranca de
Produto; Seguranca nos Transportes; Protecdo Ambiental; Seguranca Nuclear; Seguranga
Alimentar; Satde Publica; Protecdo do Consumidor e Protecdo da Privacidade e dos

Dados Pessoais.

Em termos de aplicacdo subjetiva, a proposta da Comissdo manteve o
compromisso de alargar o conceito de whistleblowing ao méximo de potenciais
denunciantes possiveis, abrangendo o sector publico e privado e ndo apenas trabalhadores
com contrato, mas também acionistas, gestores, estagiarios, voluntarios, subcontratados,

fornecedores e até candidatos a integrar a organizagao.

No que toca aos canais de dendncia, a proposta prevé duas vias: 0s canais internos
em primeiro plano e os externos como op¢ao subsidiaria. Em relacdo aos canais internos,
¢ antecipada uma obrigatoriedade generalizada para a sua criagdo, excetuando-se
pequenas e microempresas. Em relacdo as restantes, defende-se a criacdo de canais
internos e também externos que sejam capazes de um constante acompanhamento das

dendncias, atualizando os whistleblowers sobre qualquer desenvolvimento.

Os canais externos, como ja foi referido, surgem ndo como alternativa em igual
plano, mas como segunda escolha, caso os canais internos ndo se revelem eficazes. A
proposta da Comisséo revela, assim, uma inclinagcdo para que os casos de whistleblowing
sejam geridos no foro interno das organizagdes. E definido, inclusive, que, para um
denunciante beneficiar das normas de protegéo, deve primeiro apresentar a informagéo
aos canais internos de denuncia. Tradicionalmente, tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, as denuncias internas s@o vistas como uma forma mais simples e menos

litigiosa de promover a corre¢do dos comportamentos, causando um minimo de danos a

110 A Comissdo Europeia fez acompanhar a apresentacdo da proposta de um Press Release explicativo,
datado de 23 de abril de 2018 com o titulo “Whistleblower protection: Commission sets new, EU-wide
rules”.
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reputacdo e a imagem da organizacdo e evitando o incumprimento dos deveres laborais
de lealdade e de respeito %, Por outro lado, os canais externos, por se localizarem fora
da esfera da prdpria organizacdo sao percecionados como mais eficazes e menos

suscetiveis a tentativas de controlo ou manipulagdo %2,

Em termos de medidas de protecdo, a proposta prevé medidas corretivas para
potenciais retaliacbes — como a suspensao, a transferéncia para outro local de trabalho ou
cortes salariais — e propde uma inversdo do 6nus da prova a favor dos denunciantes em
qualquer processo disciplinar que seja levantado. Para além disso, apela aos Estados-
Membros que conduzam uma reforcada campanha de comunicacdo sobre o
whistleblowing — combatendo os preconceitos enraizados — e que prestem apoio juridico

aos casos verificados.

A proposta apresentada em abril de 2018 foi depois analisada em termos juridicos
e politicos pelos membros do Conselho Europeu e por varias organiza¢bes ndo
governamentais. Em discussdo publica, o tema recebeu mais de 30 contribui¢des por
agentes da sociedade civil de véarios paises — sobretudo da UE, mas também com

contributos dos EUA 113,

Entre os pontos mais elogiados da proposta encontrava-se a sua grande
abrangéncia subjetiva, por incluir tanto sector publico como privado, mas também
pessoas com diferentes vinculos laborais com as organizacdes que denunciam. Para além
disso, varias opinides apontavam para o0 mérito de uma forte campanha de comunicacao,

tanto junto das institui¢cbes do Estado, como das empresas.

No sentido oposto, varios agentes identificaram também lacunas: a omissdao em

relacdo a ex-membros da organizacdo e a terceiros interessados — como colegas de

111 Sobre esta questdo, DUARTE SILVA refere: “Com base em argumentos econémicos ha quem acentue
a importancia das dendncias internas, fazendo apelo a teoria dos jogos, mais concretamente através do
Equilibrio de Nash. Este equilibrio é entdo alcancado quando a entidade empregadora investe em meios de
dendincia e o trabalhador faz pleno uso dos mesmos, pois desta forma evitar-se-iam os custos avolumados
de uma investigacdo interna, prevenia-se a possibilidade de ocorréncia de danos para a entidade
empregadora por for¢a da afetacdo da sua imagem e reputacdo em termos de mercado e o trabalhador seria
encorajado a realizar a sua dendncia sem qualquer tipo de receio por eventuais retaliagdes, alcancando-se
assim beneficios para o grupo” (Silva, 2017).

112 5obre as diferencas entre as dendncias internas e externas, DIWORKIN e BAUCUS fazem uma andlise
qualitativa a casos reais que utilizaram os dois métodos, chegando a conclusdo que os whistleblowers que
optam por canais externos sdo habitualmente mais eficazes, mas, em consequéncia disso, enfrentam
também um maior nimero e uma maior variedade de retaliagdes (Dworkin & Baucus, 1998)

13 A lista completa de participagBes e o contelido de cada uma delas pode ser consultado em:
ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/1721-EU-Whistleblower-protection_pt.
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trabalho ou familiares — que pudessem ser também vitimas de retaliacdes e a falta de
previsdo para possiveis dendncias anonimas, obrigando os whistleblowers a assumir a sua
identidade.

Mas a principal critica apontada ao documento centrava-se nos critérios de
admissibilidade para a protecdo, nomeadamente na obrigacdo de recorrer em primeiro
lugar aos canais internos de dendncia. Muitos dos participantes na discussao publica
consideraram esta previsio uma verdadeira obstrucdo a efetividade da norma 14,
defendendo que deveria ser o whistleblower a definir qual o canal em que mais confia a
informacdo que pretende relatar. Esta preocupacdo ndo foi apenas assumida pelas
organizacbes ndo-governamentais, mas também pelo Comité Econdémico e Social
Europeu (Marchetti, 2019).

Terminada a fase de discussao publica, o Comité de Assuntos Juridicos
(Committee on Legal Affairs) publicou uma nova versdo da proposta, com mais de 80
alteragOes, que afetaram praticamente todas as alineas do documento !°. Entre as

alteracbes com maior impacto destacam-se as seguintes:

« No ambito material € acrescentada uma alinea para violacdes de direitos dos
trabalhadores, condicdes de trabalho e igualdade de oportunidades, especialmente
no ambito da luta contra a desigualdade de género (ndo foi seguida na versao
final);

 No ambito pessoal é acrescentada a mencdo a ex-trabalhadores (foi seguida) e é

proposto o critério da boa-fé (ndo foi seguida);

« E introduzido também o conceito de facilitador, referindo-se a pessoas que
prestem auxilio ao whistleblower ao longo do processo de dendncia e que

arrisquem ser também sujeitas a retaliacdes. (foi seguida);

* O conceito de “retaliagdes”, é alargado para incluir também agdes indiretas (foi

sequida);

114 A titulo de exemplo, o comentdrio publicado por Erika Kelton, disponivel em:
ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/1721-EU-Whistleblower-
protection/F12720 pt.

115 «“Report on the proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on the protection
of persons reporting on breaches of Union law” (COM(2018)0218 — C8-0159/2018 — 2018/0106(COD)),
disponivel em: www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-0398_EN.html.
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« Em relagdo & resposta as retaliagBes, é sugerido também um mecanismo de

compensaces para 0s danos sofridos (nao foi seguida)

« Em termos de gestdo das denuncias, é proposto um prazo de dois meses para 0
primeiro feedback (ndo foi seguida)

Entre junho de 2018 e janeiro de 2019, a proposta foi discutida pela Presidéncia
do Conselho Europeu (na altura, da Austria), o Parlamento Europeu e a Comissio
Europeia, com a intervencdo de conselheiros do Grupo dos Direitos Fundamentais, dos
Direitos dos Cidadéos e da Livre Circulacdo de Pessoas (FREMP) e do Conselho de
Justica e Assuntos Internos (JAI) 6, Este dialogo veio a concentrar-se em trés pontos de
maior discussdo: em primeiro lugar a base legal para a Diretiva (em que artigos do Tratado
sobre o Funcionamento da UE se fundamenta a Diretiva); em segundo, a obrigatoriedade
de os denunciantes recorrerem preferencialmente aos canais internos; e por ultimo, o peso
que a lei cria sobre pequenas e médias empresas ao serem obrigadas a criar canais internos

de denuncia.

Em relacdo ao primeiro, a presidéncia da Conselho Europeu optou por seguir as
indicacdes do Conselho Juridico, fundamentando a legitimidade da norma numa série de
artigos do TFUE 7, reafirmando a abrangéncia da norma por vérias areas de atividade
(protecdo dos dados pessoais, politicas comuns na area da agricultura e pescas, seguranca
de produtos e seguranca nos transportes, satde publica, defesa do consumidor, protecéo

ambiental e combate a fraude e a criminalidade econémica).

Em relacdo a articulacdo entre diferentes canais de denuncia, as delegacdes
dividiam-se em dois grupos: aqueles que defendiam um sistema hierarquico, com uma
primazia obrigatdria dos canais internos; e 0s que procuravam um sistema de paridade
entre as denuncias internas e externas, dando a liberdade aos whistleblowers de

escolherem qual o canal mais apropriado. Ao longo de todo o processo, este foi

116 A primeira reunido decorreu a 21 de junho, na qual a grande maioria das delegacdes ja mostrava uma
vasta base de entendimento. Sobre esta reunido: Council of the European Union ST 10362/18 of 21 June
2018, disponivel em:
www.parlament.gv.at/PAKT/EU/XXVI/EU/02/77/EU_27754/imfname_10822474.pdf.

117 Tendo em conta o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), nomeadamente o artigo
16.% 0 artigo 43.°n.° 2, o artigo 50.°, 0 artigo 53.%, n.° 1, os artigos 91.°, 100.° e 114.°, 0 artigo 168.°n.° 4,
0 artigo 169.° o artigo 192.°n.° 1 e o artigo 325.° n.° 4 e 0 Tratado que institui a Comunidade Europeia da
Energia Atomica, nomeadamente o artigo 31.° (Marchetti, 2019).
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considerado o “principal ponto politico” 8 da discussdo. Entre os defensores de um
sistema hierarquico encontrava-se a Comissdo Europeia, a Presidéncia do Conselho
Europeu e alguns Estados-Membros, como a Alemanha e Franga '*° (que adota 0 mesmo
sistema na Lei Sapin 11 129), e entre os defensores de um sistema paritario encontrava-se

o Parlamento Europeu e a grande maioria dos Estados-Membros.

A 14 de fevereiro de 2019, um grupo de oito organizacdes internacionais publicou
uma carta publica a defender um sistema que garantisse a liberdade aos whistleblowers
de escolherem o canal de dentincia mais adequado ao seu caso concreto 2!, Nesta carta
publica os érgdos decisores eram lembrados de algumas das vantagens de um sistema sem
qualquer regime de prioridades: ‘“Permite que as autoridades e entidades reguladores
tenham uma maior participacdo no cumprimento da lei, oferece maior protecéo e garantias
aos whistleblowers, assegura que as organizagdes olhem com maior seriedade as

dendncias feitas internamente, e assegura um maior nivel de liberdade de expressao”.

O processo de co-deciséo final, como veremos adiante, acabou orientado para um
sistema paritario, em que o whistleblower podera escolher entre a denuncia interna e
externa, sem ficar excluido de qualquer protecdo tutelada pela norma. Os decisores
acabaram por concluir que este fator seria essencial para garantir a confianca de potenciais
denunciantes. No entanto, para ir de encontro aos interesses postulados pelo Conselho e
pela Comissdo, ficou decidido também que caberia aos Estados-Membros encorajar as

dentincias através dos canais internos, vistos como preferenciais 22,

Em relacdo ao peso excessivo que a nova Diretiva iria criar em pequenas
empresas, as negocia¢des culminaram numa situagdo de compromisso: a obrigacdo de
criar canais internos de denlncia manteve-se para empresas com mais de 50

trabalhadores, mas foi criado um grupo intermédio, composto pelas empresas com mais

118 www.la-croix.com/Economie/Monde/Negociation-difficile-Bruxelles-lanceurs-dalerte-2019-02-26-
1201005079.

119Sobre esta questdo “Whistleblower protection rules held up by reporting clash”, in Politico, fevereiro
2019, disponivel em: www.politico.eu/article/whistleblower-protection-rules-held-up-reporting-clash-
european-parliament/.

120 Article 8 — “Le signalement d’une alerte est porté a la connaissance du supérieur hiérarchique, direct ou
indirect, de I’employeur ou d’un référent désigné par celui-ci”.

121 A associacdo Reporters without Borders, em conjunto com 79 outras organizagoes publica uma carta
aberta sobre o tema, “Open Letter to the EU Council and Member States concerning the whistleblower
directive” (Reporters without Borders, 2019), disponivel em: rsf.org/en/news/open-letter-making-
whistleblowing-work-europe.

122 Como veremos adiante, apesar da diretiva ndo estabelecer uma primazia das dentncias internas,
demonstra uma grande inclinacdo para que este seja considerado o canal prioritario.
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de 50 trabalhadores e menos de 249, que poderao partilhar recursos com outros empresas,
criando canais de dendncia internos “subcontratados”. Foi ainda criado um prazo

adicional de dois anos para a aplicacdo da nova Diretiva nas instituicdes deste grupo.

O processo legislativo seria concluido a 7 de outubro de 2019, com a assinatura
dos dois 6rgdos co-legisladores da Unido — o Parlamento Europeu e o Conselho —
seguindo-se a publicacdo da norma no Jornal Oficial da Unido Europeia a 23 de outubro.
Desde esse momento, deu-se inicio ao prazo de transposicao para o direito nacional dos
varios Estados-Membros 2,

5.2 — O quadro normativo de protecao proposto pela Diretiva

Quando transposta para a legislacdo portuguesa, a Diretiva representara o primeiro
quadro legislativo autbonomo, abrangente e exclusivamente dedicado a protecdo para
whistleblowers. Um passo que ha varios anos era requerido pelos organismos
internacionais, como a OCDE, ou pelas organizagdes nao-governamentais, como a
Transparency International: “A principal recomendacdo no caso de Portugal, e
recomendada pelo mundo fora, é a adogdo de um instrumento legal Gnico que implemente
um regime abrangente de protecdo de denunciantes e quaisquer outros informantes contra

possiveis retaliagdes ou tratamentos injustificados.” (Transparency International, 2013a)

Como resultado do processo legislativo anteriormente resumido, a Diretiva apresenta
um padrdo minimo de protecdo para os whistleblowers que, apesar de conter lacunas, esta
em linha com algumas das melhores praticas em termos internacionais *?*. A sua eficacia

estd agora dependente do empenho dos Estados-Membros na sua transposicéao.

123 Nota ainda para o facto de o Reino Unido, envolvido no processo do Brexit, decidiu ndo transpor a
norma, mantendo a legislacdo nacional nos termos anteriores.

124As proprias associagdes em defesa dos whistleblowers reconhecem que a norma é bastante abrangente,
como podemos ler no relatério publicado pela Transparency International: “Apesar de algumas previsoes
precisarem de ser desenvolvidas, a Diretiva proporciona um forte quadro de protecdo para 0s
whistleblowers na Europa”. Transparency International, “Building on the EU Directive for Whistleblower
Protection — Analysis and Recommendations”, ISBN: 978-3-96076-127-3, 2019.
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O prazo de transposicdo decorre até dia 17 de dezembro de 2021 — sendo que esta
previsto um prazo prolongado em relacdo ao regime para entidades do sector privado com
50 a 249 trabalhadores.

Em Portugal, a transposic¢éo da norma ainda n&o foi realizada. Importa, no entanto,
proceder a analise da norma, que quando transposta, carreara o primeiro sistema de

protecao para whistleblowers para a legislacdo portuguesa.

5.2.1 Ambito material

A vasta abrangéncia material foi sempre um dos principais objetivos de todo o
processo legislativo que culminou na Diretiva 2019/1937, isto porque, como ja vimos, a
UE ao longo da ultima década tinha j& publicado legislacdo em determinados sectores
nucleares (0 combate a corrupcao ou ao branqueamento de capitais, por exemplo). Assim,
uma das principais motivacdes que justificavam a ado¢do de uma nova Diretiva consistia
na criacdo de um quadro legislativo de protecdo, que ndo fosse apenas autdbnomo, mas
transversal ao maior leque possivel de areas de atividade. Neste sentido, o artigo 2.° define

0 ambito material da norma:

“l. A presente diretiva estabelece normas minimas comuns para a protecdo das

pessoas que denunciam as seguintes violagdes do direito da Unido:

a) Violacdes abrangidas pelo ambito de aplicacédo dos atos da Unido indicados
no anexo, que dizem respeito aos seguintes dominios:

i) contratacdo publica,

1) servigos, produtos e mercados financeiros e prevenc¢édo do branqueamento de
capitais e do financiamento do terrorismo,

Iii) seguranca e conformidade dos produtos,

Iv) seguranca dos transportes,

V) protecdo do ambiente,

vi) protecdo contra radiacGes e seguranca nuclear,

vii) seguranca dos géneros alimenticios e dos alimentos para animais, salde e

bem-estar animal,
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viii) saude publica,
ix) defesa do consumidor,
X) protecdo da privacidade e dos dados pessoais e seguranca da rede e dos

sistemas de informacéo;

b) Violacdes lesivas dos interesses financeiros da Unido, a que se refere o artigo

325.° do TFUE e especificadas nas medidas da Unido aplicaveis;

c) Violagdes relacionadas com o mercado interno, a que se refere o artigo 26.°,
n.° 2, do TFUE, inclusive violagdes das regras da Unido de concorréncia e de auxilios
estatais, bem como violagdes relacionadas com o mercado interno relativamente a
atos que violem normas de fiscalidade societaria ou a praticas cujo objetivo seja a
obtengdo de vantagens fiscais que contrariem o objetivo ou a finalidade do direito
fiscal societario. ”

Este enquadramento revela-se relativamente vasto, sendo que a norma permite,
ainda, aos Estados-Membros somarem outras areas de atividade que considerem

relevantes.

No entanto ha alguns pontos a realcar em relagdo ao &mbito material da Diretiva.
Em primeiro lugar, a norma especifica “violagdes ao direito da Unido”. Deve entender-
se, portanto que as denlncias apenas serdo abrangidas se apontarem infracGes a
regulamentos ou diretivas da UE? Parece-nos que esse entendimento seria totalmente
desajustado da realidade e criaria uma obstrucio completa a eficacia da norma 2°. Note-
se que a Diretiva visa criar um quadro normativo auténomo e transversal, que estabeleca
um sistema claro de protecdo, capaz ndo s6 de proteger os denunciantes como promover
futuras denuncias. Esses objetivos seriam totalmente impossiveis de cumprir se fosse
esperado dos denunciantes a capacidade de destringar que normas integram os quadros

legislativos por contribuicdo comunitaria ou pela iniciativa legislativa dos Estados 1%°.

125 Com 0 mesmo entendimento LOUSADA AROCHENA afirma néo fazer qualquer sentido estabelecer
canais de denlncia e depois limitar o raio de acdo destes mecanismos a um nimero limitado de infragdes
(Lousada Arochena & Ron Latas, 2020).

126 A prépria norma apela aos Estados-Membros que alarguem a abrangéncia da protecéo a violagGes do
direito interno: Considerando 5: “Os E. Ms poderdo decidir alargar a aplicagdo das disposi¢fes nacionais a
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Em segundo lugar, a estrutura da norma revela ainda uma forte associa¢édo do
fendmeno do whistleblowing a luta contra a corrup¢éo ou outras formas de criminalidade
econdmica. Os dois primeiros dominios referidos no supracitado artigo 2.° incorporam
esse espirito, o que pode alias ser confirmado pelos considerandos (6)'%" e (7)28. Este
conjunto de dados revela que ha no espirito do legislador uma certa inclinagdo para uma
motivacao pragmatica para a protecdo dos whistleblowers, e que se mantém ainda uma
certa confusdo que faz associar os processos de whistleblowing a investigacdo de crimes
financeiros. Tal como ja foi referido, o whistleblowing pode servir para expor qualquer
tipo de ilicitude.

Em terceiro lugar, apesar de ndo ser apontada nenhuma excecdo concreta — ao
contrario do que acontece em alguns diplomas internacionais, como na lei inglesa — a
Diretiva europeia apresenta algumas lacunas e omissdes, que se tornam mais relevantes
qguando consultado todo o processo negocial que culminou no texto atual. A norma néo
inclui qualguer mencdo, por exemplo, as areas da defesa e de servicos secretos (que
motivaram alguns dos maiores escandalos internacionais, como o caso de Chelsea
Manning e Edward Snowden), nem aos préprios direitos laborais (sendo que esteve em
analise uma alinea orientada para a protecdo do trabalho e a luta contra as desigualdades

de género)'?.

Apesar das limitagdes apontadas, em termos de ambito material a norma revela-
se bastante abrangente, criando um padrdo minimo de protecdo que se alarga a varios
dominios de atividade. Esta abrangéncia multissectorial vem quebrar o modelo
fragmentario em vigor até ao momento, tanto na legislacdo da UE, como em varios

Estados-Membros, como € o caso de Portugal.

outros dominios a fim de assegurar a existéncia de um regime de protecdo dos denunciantes abrangente e
coerente a nivel nacional.”.

127 « A protegdo dos denunciantes é necesséria para reforgar a aplicagdo do direito da Unido de contratagdo
publica. E necessario ndo s6 prevenir e detetar fraudes e corrupcdo em matéria de contratacéo no quadro da
execuc¢do do orcamento da Unido, mas também combater igualmente a insuficiente aplicagdo das normas
de contratagdo publica por autoridades adjudicantes e entidades adjudicantes nacionais em relagdo a
execucdo de obras, ao fornecimento de produtos e a prestagao de servigos.”.

128 “No dominio dos servigos financeiros, o valor acrescentado da prote¢io dos denunciantes foi ja
reconhecido pelo legislador da Unido...”.

129 A alinea retirada do artigo 2.°, que mencionava: “employment, working conditions, workers' rights and
the principle of equal opportunities and treatment between men and women at work”, pode ser encontrada
no ja mencionado “Report on the proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on
the protection of persons reporting on breaches of Union law”.
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5.2.2 — Ambito pessoal

Em termos de ambito pessoal — artigo 4.° — a versdo final da Diretiva revela
também uma extensdo bastante ampla, tendo sido resolvidas todas as lacunas discutidas
ao longo do processo legislativo. A norma abrange o sector publico e privado de forma
clara e inclui expressamente ndo so trabalhadores, mas também ndo-assalariados, titulares
de participacbes sociais, membros dos o¢rgdos de administracdo, voluntarios e
estagiarios!. Para além disso, a Diretiva aplica-se também a ex-membros da organizagéo
— como se sabe, muitas dentincias surgem depois de a relagdo profissional findar!! — e
ainda a pessoas que tenham participado num processo de recrutamento, mas ndo tenham

efetivamente integrado a organizacdo.

Sobre este ponto, o legislador europeu segue um caminho ja iniciado no momento
da aplicacdo de outras diretivas. Lembremos, por exemplo, o caso da Diretiva 2008/104,
de 19 de novembro (sobre o trabalho temporario), clarificado por LIBERAL
FERNANDES em relacdo ao conceito de trabalhador no direito social comunitério,
construido por via jurisprudencial pelo TIUE: “Reconhece ainda o TJ, que o conceito de
trabalhador ndo implica necessariamente a celebracdo de um contrato de trabalho,
bastando para tal que a pessoa seja parte numa relacao de trabalho. No acordao Betriebsrat
der Ruhrlandklinik, relativo a Directiva 2008/104, o TJ considerou que este diploma se
aplicava ndo ‘apenas aos trabalhadores que celebraram um contrato de trabalho com uma
empresa de trabalho temporario, mas também aos que tém uma relacdo de trabalho com

essa empresa’” (F. L. Fernandes, 2019).

Em termos de &mbito pessoal, poderemos assim dizer que a norma se encontra no

estado da arte, cumprindo as muitas recomendacdes apontadas pelas organizacdes

130 O artigo 4.° da Diretiva vem clarificar também que s&o apenas whistleblower aqueles que “tenham obtido
informagdes sobre violages em contexto profissional”, excluindo claramente os casos de hackers ou outras
pessoas que furtem informaces e as tornem publicas.

131 S50 muitos os casos de whistleblowing que surgem quando a relagio laboral esta no seu término ou ja
extinta. Exemplo disso é o caso Onyango v. Berkeley no Reino Unido - disponivel em
www.pinsentmasons.com/out-law/news/disclosures-made-after-employment-ends-can-be-protected-
under-whistleblowing-rules-says-tribunal ou o caso de Johnny Burris v. JP Morgan:
www.forbes.com/sites/edwardsiedle/2019/09/15/johnny-burris-jp-morgan-whistleblower-and-american-
hero/
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internacionais'®2 e seguindo as linhas orientadoras da anterior legislacéo e jurisprudéncia

comunitaria.

Por Gltimo, a norma abrange ainda terceiros ligados aos denunciantes que possam
também ser alvo de represélias. Estes facilitadores podem ser “colegas ou familiares do
denunciante que tenham uma relacao profissional com o mesmo empregador ou cliente
ou destinatario dos servicos do denunciante”**® e ainda entidades juridicas que sejam

detidas pelos denunciantes e facilitadores.

O termo “facilitadores” foi um dos mais discutidos ao longo do processo
legislativo. Enquanto o Parlamento Europeu props o termo, como uma referéncia a todas
as pessoas que prestem auxilio no processo de whistleblowing, o Conselho da Unido
Europeia mostrou sempre preferéncia pela expressdo ‘“conselheiro confidencial”,
focando-se num grupo mais restrito de sujeitos, composto sobretudo por responsaveis
sindicais ou membros de ordens profissionais (Marchetti, 2019). A opcéo pelo conceito
mais abrangente “facilitador”, como “uma pessoa singular que auxilia um denunciante
no procedimento de dendncia num contexto profissional, e cujo auxilio deve ser
confidencial” é assim mais um passo no sentido de um quadro de protecdo alargado e de

aplicacdo mais abrangente.

Em termos de d&mbito subjetivo, a Unica possibilidade que escapa a previsdo do
legislador é a protecdo daqueles que ndo chegam efetivamente a realizar a denuncia, mas
atuam com esse objetivo. Ou seja, as denuncias na forma tentada. Sabendo que uma das
estratégias mais comuns de retaliacdo é a tentativa de silenciamento, quando esta
estratégia é eficaz, os potenciais denunciantes ficam a mercé de possiveis retaliagdes
adicionais, na medida em que ndo sdo verdadeiramente denunciantes e ndo entram no
ambito subjetivo da norma. O mesmo se podera dizer daqueles que sdo erroneamente
percecionados como whistleblowers ou como facilitadores, que sofrem a censura e 0s

potenciais danos, mas que nunca realizaram qualquer dentncia®*,

132 por exemplo, segue as recomendagdes presentes em “A Best Practice Guide for Whistleblowing
Legislation”, (Transparency International, 2018)

133 Considerando 41 e artigo 4.°n.° 4 al. b).

134 Esta questdo tem sido levantada por vérias organizag@es. A titulo de exemplo pode citar-se o document
“Building on the EU Directive for Whistleblower Protection — Analysis and Recommendations”
(Transparency International, 2019)
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5.2.3 — CondicOes para a protecdo de denunciantes

No seu artigo 6., a Diretiva europeia define um conjunto de critérios para que um
denunciante seja abrangido pela protecdo da norma. O texto final resulta neste ponto, tal
como ja foi explicado anteriormente, de uma longa negociacdo entre os Orgaos co-

legisladores.

Em primeiro lugar destaca-se o facto de a norma ndo apresentar qualquer critério
baseado nas motivagdes dos denunciantes, ao contrario do que acontece com algumas
normas internacionais (por exemplo, na lei japonesa, ou na lei francesa ). Como ja foi
referido, a boa-fé das dendncias € muitas vezes praticamente impossivel de apurar,
podendo estar presentes no mesmo processo de denincia 0s motivos mais nobres e mais
egoistas. “Os motivos que levam os denunciantes a fazer a denlncia deverdo ser
irrelevantes para a decis@o sobre se lhe devera ser concedida protecao”, reitera a Diretiva,

no seu considerando 32.

Em segundo lugar, muitas das condi¢cdes apresentadas ao longo do processo
legislativo foram caindo até a verséao final do texto, o que torna a Diretiva tendencialmente
mais abrangente e acessivel. Em varias versfes preliminares do texto estava prevista a
condicdo de recorrer obrigatoriamente ao canal interno em primeiro lugar. As denuncias
externas so beneficiariam do regime de protecéo se se revelassem capazes de provar que

0s canais internos tinham sido ineficientes ou estavam de todo inacessiveis.
A versdo final do texto inclui entdo apenas duas condicgdes:

“Tenham motivos razoaveis para crer que as informagoes sobre violagoes

comunicadas eram verdadeiras no momento em que foram transmitidas;

Tenham utilizado os canais de denlncia interna e externa ou, em ultimo caso,

tenham realizado uma divulga¢do publica;”

Assim, para um whistleblower beneficiar das previsdes da Diretiva, basta que

demonstre que tinha motivos razoaveis para acreditar que a informacao era verdadeira, e

135 Loi Sapin Il — Article 6 — “Un lanceur d’alerte est une personne physique qui révéle ou signale, de
maniere désintéressée et de bonne foi, un crime ou un délit, une violation grave et manifeste d’un
engagement international réguliérement ratifié ou approuvé par la France...", a lei francesa é assim clara
em circunscrever o conceito de whistleblower aos denunciantes que revelem informacbes “de forma
desinteressada e de boa-fé.
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que utilizou um dos canais de denuncia, interna ou externa, a sua disposi¢do. “Esse
requisito € uma salvaguarda essencial contra dentncias de ma-fé, levianas ou abusivas,
uma vez que garante que as pessoas que, no momento da denuncia, deliberadamente e
com conhecimento de causa, comunicam informacdes erradas ou enganosas ndo gozam
de protecao”, explica a Diretiva no considerando supracitado. Por motivos razoaveis nao
deve entender-se ter a capacidade de provar, sem margem para davidas que existiu uma
violacdo do direito. Dificilmente um colaborador, mesmo que beneficiando de
informacdo privilegiada, estard em posi¢cdo de desenvolver uma investigacdo completa,
ainda para mais de praticas suspeitas, provavelmente conduzidas com algum secretismo
ou descricdo. O que se pedira € que seja uma desconfianca razoavel, tendo em conta o

contexto e o nivel de informacdo e experiéncia do sujeito.

A norma afasta, assim, a possibilidade de proteger um denunciante consciente de
estar a veicular uma informacéo falsa, mas mantém sob a sua al¢ada aquele que faz uma

dendncia incorreta por um erro honesto.

Ao olhar para este ponto, ndo nos podemos esquecer que a dendncia de um
whistleblower pode fazer menc¢do a infracbes cometidas no passado, mas também a
potenciais infracdes futuras, situacao que sera ainda mais dificil a um denunciante provar
com algum grau de certeza. “A prevencao eficaz das violagdes do direito da Unido exige
que a protecdo seja concedida as pessoas que comunicam informagdes necessarias para
revelar violagdes que ja ocorreram, violagdes que ainda ndo foram concretizadas, mas
que é muito provavel que venham a ocorrer, atos ou omissdes que o denunciante tenha

motivos razoaveis para considerar violagdes”, explica o considerando 43.

Por fim, a norma deixa ainda em aberto, a consideracdo dos Estados-Membros, a
possibilidade de serem aceites dentincias anénimas. O fenémeno das denincias anénimas
é complexo: se para uns é compreensivel que o denunciante se sinta assim mais seguro®3®,
para outros pode dar aso a uma avalanche de dendncias falsas ou de diminuta importancia,
que, para além da sua falta de relevancia probatoria, podem criar um congestionamento

injustificado nos canais de dentncia (Gomes, 2014).

136 Ao analisar o texto da Diretiva, a Associagdo Transparency International ndo tem duvidas de que os
denunciantes anénimos deveriam ser protegidos pelos Estados-Membros. “As denuncias anénimas
fornecem uma hipotese para os individuos que temem consequéncias negativas ou que assumem que a
informacgdo disponibilizada ndo vai ser tratada com o cuidado e o sigilo suficientes” (Transparency
International, 2019).
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A Diretiva deixa nas maos dos Estados-Membros a decisdo de criar ou néo
mecanismos para denuncias anénimas, mas no considerando 34 deixa a seguinte ressalva:
“quem tiver feito dendncias anénimas ou divulgacdo pablica anénima no ambito de
aplicacdo da presente diretiva e preencha as suas condigdes, devera gozar da protegdo
concedida ao abrigo da presente diretiva se for posteriormente identificado e alvo de atos

de retaliacdo”.

5.2.4 — Os canais de denuncia: o sistema de trés niveis

O novo sistema de canais de dentncia é um dos contributos de maior envergadura
realizados pela Diretiva europeia. Atualmente em Portugal, a pouca legislacdo que se
refere ao tema ndo estabelece qualquer sistema organizado de canais de dendncia: “Ao
contrario do que sucede, por exemplo, nos EUA, as normas portuguesas ndo fazem
distingdes dessa natureza” (Branddo, 2020) . A nova Diretiva prevé a implementacao de
um sistema composto por trés vias para a realizagdo de denuncias: os canais internos, os
canais externos e a divulgacdo publica. Este sistema € normalmente referido como o

three-tiered model (o sistema de trés niveis ou camadas).

De acordo com este modelo consideram-se dendncias internas as que sdo
realizadas junto de membros da organizacdo, denuncias externas as efetuadas as
autoridades policiais ou jurisdicionais, a orgaos de regulacdo ou a outras entidades
exteriores consideradas com capacidade para agir sobre a informacgdo denunciada. Por
divulgacdes publicas entendem-se as realizadas atraveés dos 6rgdos de comunicagdo

social, ou através de qualquer plataforma de livre acesso.

Tal como ja foi referido, o escalonamento dos trés canais foi um dos topicos que
criou maior cisdo entre os decisores europeus, sendo que o texto final concretiza uma
opcéo de compromisso. Por um lado, o artigo 6., alinea b) é claro em afirmar que os
whistleblowers tém liberdade para escolher entre os canais internos ou externos. “O
denunciante devera poder escolher o canal de denuncia mais adequado, em funcéo das
circunstancias especificas do caso”, explica o considerando 33. Por outro lado, em relagdo
aos casos de divulgagdo publica, estes apenas serdo protegidos em situagdes especiais,
onde as opgOes anteriores ou ndo eram razoaveis ou j& estavam esgotadas. Com esta

formulacdo, a Diretiva procura encontrar o equilibrio entre a liberdade individual dos
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denunciantes e a defesa da imagem e notoriedade das organizagfes denunciadas, na

esteira dos critérios ja definidos pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)
137

Parece-nos que a ndo obrigatoriedade de recorrer ao canal interno em primeira
instancia é uma das principais conquistas do processo legislativo conducente ao texto
final. Obrigar os potenciais whistleblowers a recorrerem em primeiro lugar a 6rgéos
internos, ainda que especializados, poderia tornar a norma, em muitos casos concretos,
ineficaz ou até contraproducente. N&o nos devemos olvidar de que a dendncia é realizada
na grande maioria das ocasides a partir de uma posicao de dissidéncia, contraria aos
interesses da propria organizacdo, e que, quanto mais grave a dendncia, maior sera a
dificuldade do denunciante em confiar, ndo s6 as suspeitas formadas, mas a sua propria
confidencialidade como whistleblower, essencial na salvaguarda dos seus interesses.
Sobre este ponto, parece-nos da maior relevancia relembrar as palavras de Leal Amado
sobre outro tema da esfera laboral, o direito a mentira nos processos de recrutamento:
“Nao devemos ser cinicos em rela¢do a natureza humana. Mas também ndo podemos ser
ingénuos: é bem sabido que uma das melhores formas de neutralizar a diferenga, se ndo
mesmo a Unica forma realmente eficaz de a neutralizar, consiste, justamente, em evitar
que essa diferenca seja conhecida dos outros, seja quanto as convicgdes politicas ou
quanto a fé religiosa, seja quanto a orientacdo sexual ou as preferéncias sindicais”
(Amado, 2021). A este elenco de tragos distintivos, potenciadores de despoletar reacdes
adversas ou preconceituosas, podemos facilmente acrescentar o facto de o trabalhador ter

realizado ou ter manifestado intencdes de realizar uma dendncia.

Parece-nos desta feita, que a formulacdo final da Diretiva € feliz em encontrar um
equilibrio: para que a denuncia seja abrangida pelo regime de protecdo, o denunciante
deve fazer uso dos canais implementados e respeitar os procedimentos, mas ndo se
encontra limitado a recorrer aos canais internos, existindo até a previsao de um sistema

de excegdes que lIhe permitem recorrer a divulgacéo publica.

187 O mesmo considerando 33 afirma: “E necessario proteger a divulgacdo publica, tendo em conta

principios democraticos, como a transparéncia e a responsabilizacdo, e direitos fundamentais, como a
liberdade de expressdo e a liberdade e o pluralismo dos meios de comunicagdo social, procurando
simultaneamente assegurar o equilibrio entre, por um lado, o interesse dos empregadores em gerir as suas
organizacBes e em proteger 0s seus interesses, e, por outro, o interesse do publico em ser protegido contra
danos, de acordo com os critérios fixados pela jurisprudéncia do TEDH.
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5.2.4.1 — Os canais internos

Nos termos a propria Diretiva 13, a dentincia interna consiste na “comunicago
verbal ou escrita de informacdes sobre violagBes no interior de uma entidade juridica no
sector privado ou publico”. Esta dentuincia ndo se consubstancia apenas no alerta de uma
irregularidade ao imediato superior hierarquico: a Diretiva aponta para um sistema
organizado, construido de forma paralela ao organograma da empresa, que seja capaz de
implementar procedimentos de rece¢do, gestdo, acompanhamento e resposta, em relacéo

as denudncias efetuadas.

Desta feita, é expectavel que um dos efeitos mais visiveis da transposicdo da
norma se concretize na obrigacdo de entidades juridicas publicas e privadas instituirem
canais e procedimentos de denuncia para 0s seus membros. A propria norma especifica
um conjunto de critérios minimos para qualificar estes canais de denuncia: devem ser
operados de forma imparcial e segura, impedindo o acesso a pessoal ndo autorizado, e
mostrarem-se capazes de garantir a confidencialidade, tanto dos denunciantes como de

qualquer terceiro mencionado 3.

Em relacdo aos procedimentos de resposta, a partir do momento em que a
dendncia é efetuada, a norma define para os canais internos um prazo maximo de sete
dias para a emissdo de um aviso de rececdo, a que se segue um periodo de trés meses para
um retorno de informacdo. As pessoas responsaveis pelos canais de dendncia interna
devem ainda prestar informac6es claras e facilmente acessiveis em relacéo a possibilidade

de efetuar dendincias externas as autoridades competentes.

Nesta area, € incumbida aos Estados-Membros a missdo de, ndo sé assegurar que
as entidades publicas e privadas efetivamente criam 0s canais, como promover a pratica
das dentincias internas. “Os Estados-Membros incentivam a denincia através de canais
de dendncia interna antes de se proceder a denuncia através de canais de denlncia externa,

sempre que a violagdo possa ser eficazmente resolvida a nivel interno e sempre que o

138 Artigo 5., n.° 4.
139 Artigo 9.°.
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denunciante considere ndo existir risco de retaliacdo. de dendncias internas como a

primeira escolha entre os denunciantes”, pode ler-se no artigo 7.2, n.2 2 140,

Depois deste ter sido um dos pontos mais debatidos ao longo do processo negocial
—devido ao peso burocrético e orcamental que podera criar em pequenas € microempresas
— 0 texto final da Diretiva prevé que todas as entidades juridicas com mais de 50
trabalhadores e municipios com mais de 10 mil habitantes criem os seus canais de
denuncia. Para além disso, é ainda definido um escaldo intermédio, composto pelas
entidades do sector privado com 50 a 249 trabalhadores, que pela sua dimenséo poderéo
partilhar recursos e beneficiardo de um prazo mais longo para adaptar a norma. Os
Estados-Membros podem ainda realizar uma avaliacdo de risco em relacdo a
determinados dominios de atividade, obrigando empresas com menos de 50

colaboradores a implementar também canais de dendncia.

De notar que, nesta area, a aplicacdo da norma corre o risco de ser imprecisa.
Quais sdo os critérios para definir se uma organizagdo conta com 50 membros? Contar-
se-80 apenas 0s contratos de trabalho? Se a norma, na sua aplicacdo subjetiva inclui
também prestadores de servigos, estagiarios, etc. Qual sera o critério? Acreditamos que
devem ser contabilizados todos os potenciais denunciantes que integrem a organizacao,

independentemente do tipo de relacdo contratual que mantenham com a organizagéo.

“Os canais de dentincia podem ser operados internamente por pessoas ou Servigos
designados para o efeito ou disponibilizados externamente por terceiros”, explica a
Diretiva, concretizando o formato no considerando 56: “A escolha das pessoas ou dos
departamentos de uma entidade juridica do sector privado mais indicados para serem
designados competentes para receber e dar seguimento as denuncias varia em funcao da
estrutura da entidade, mas, em qualquer caso, o desempenho da funcéo devera assegurar
a independéncia e a auséncia de conflitos de interesses. Nas pequenas entidades, esta
funcdo podera corresponder a uma segunda funcdo de um empregado da empresa, bem
posicionado para comunicar diretamente com o dirigente da organizagdo, como o chefe

do gabinete de conformidade ou o responsavel pelos recursos humanos, o responsavel

140 Uma ideia que é refor¢ada no considerando 47: “Por principio, os denunciantes deverdo ser incentivados
a recorrer em primeiro lugar aos canais de denuncia interna e a fazer dendncias junto do seu empregador,
se esses canais estiverem a sua disposicao e se for razoavel esperar que eles funcionem”.
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pela integridade, o responsavel por questdes juridicas ou de privacidade, o diretor

financeiro, o auditor-chefe ou um membro do conselho de administragido”.

5.2.4.2 — Os canais externos

Tal como as entidades juridicas publicas e privadas serdo obrigadas a criar canais
de dendncia internas, os Estados-Membros serdo também responsaveis por designar

autoridades competentes 14!

, para receber e dar seguimento as informacdes prestadas por
denunciantes que prefiram comunicar a informagao para o exterior. “Essas autoridades
competentes poderdo ser autoridades judiciais, organismos reguladores ou de superviséo
competentes nos dominios especificos em causa, ou autoridades com competéncias mais
gerais a nivel central num Estado-Membro, autoridades de aplicacdo da lei, organismos

de Iuta contra a corrupcdo ou provedores de justiga”, explica a norma, no seu

considerando 67.

Em relacdo aos procedimentos, a Diretiva prevé um modelo em tudo semelhante
a dendncia interna, alterando-se apenas o destinatario. Os canais de denuncia externa
devem possibilitar a apresentacdo de denlncias por escrito ou verbalmente — e até
presencialmente, se for esse o desejo do denunciante — e devem apresentar um aviso de
rececdo da denuncia no prazo de sete dias, a partir do qual seguem trés meses para um
retorno de informacdo (em casos mais complexos e devidamente justificados, este prazo

pode estender-se a seis meses) 142,

As autoridades competentes devem manter um contacto constante com o
denunciante e comunicar-lhe todos os resultados das investigacdes desencadeadas pela
dendncia. Em todo o processo, 0s canais externos devem garantir a confidencialidade dos
individuos e devem proceder ao armazenamento de informacdes duradouras, para futuras

investigagOes mais aprofundadas.

Desta feita, para além de designar as entidades responsaveis pelas dendncias, cabe
aos Estados-Membros doté-las com os necessarios meios para dar uma resposta eficiente
as potenciais denuncias. “As autoridades designadas como competentes deverdo dispor

das capacidades e dos poderes necessarios para garantir o seguimento adequado,

141 Artigo 11.°.
142 Artigo 12.°e 13.°.
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nomeadamente a apreciacdo da exatiddo das alegacBes constantes da denuncia e a
resolucdo das violacdes denunciadas através da abertura de um inquérito interno, de uma
investigacdo, de acdo penal, de uma medida de recuperacdo de fundos ou de outras
medidas corretivas adequadas, nos termos do seu mandato. (...) Em especial, se os
Estados-Membros pretenderem criar canais de denuncia externa a nivel central, por
exemplo no dominio dos auxilios estatais, podem criar salvaguardas adequadas para
garantir que os requisitos de independéncia e de autonomia estabelecidos na diretiva séo

respeitados”, pode ler-se no considerando 65.

Os Estados-Membros védo poder definir as autoridades competentes de um vasto
leque de opgdes: “Podem ser judiciais, organismos de regulacdo ou supervisdo
competentes num ambito especifico, ou autoridades com competéncias mais gerais,
organismos de luta contra a corrupgdo, por exemplo” (Lousada Arochena & Ron Latas,
2020).

Centrais ou sectoriais, a norma exige que os canais de dendncia tenham um espaco
online, facilmente acessivel e identificavel 143, onde disponibilizem um conjunto de
informacdes, como as condicdes para beneficiar da protecdo, os contactos para denuncias
externas, 0s procedimentos a seguir, e as vias de recurso no caso de retaliacdes. Para além
disso, os Estados-Membros devem dotar os profissionais envolvidos de formagéo

especializada.

Por ultimo, no artigo 14.°, a Diretiva prevé claramente que estes canais de
denuncia externa sejam submetidos a uma revisdo periddica de procedimentos, de 3 em
3 anos, de forma a que o seu servico a comunidade seja otimizado. Neste processo é
aconselhado um intercambio de informacdes entre os canais de denlncia de diferentes
Estados-Membros. “O intercambio de boas praticas entre as mesmas deverdo garantir que
esses procedimentos sejam adequados e de Ultima geracao, e que, por conseguinte, sirvam

0 seu proposito”, afirma o considerando 78.

143 Artigo 13.°.
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5.2.4.3 — A Divulgacgdo Publica

A divulgacdo publica é porventura o método mais conhecido e intuitivo de
whistleblowing. No plano da opinido publica, whistleblowing e divulgacdo publica
tornaram-se praticamente sindénimos, devido ao avolumar de casos extremamente
mediaticos. E em termos de pureza do conceito, a divulgacdo publica é aquela que
expressa de forma mais significativa a nogao de “dissidéncia” que se encontra na raiz do

conceito de whistleblowing.

No entanto, como ja vimos, a exposicdo dos factos através dos oOrgdos de
comunicacdo social — e mais recentemente atraves da internet ou das redes sociais — ndo
é a Unica forma de realizar uma dendncia, e nos termos da Diretiva torna-se até o ultimo
escopo a disponibilidade dos denunciantes. Os whistleblowers continuam a poder

beneficiar da prote¢do da norma, mas séo desaconselhados a tomar esta via.

Por “divulgacdo publica”, a Diretiva europeia define a “disponibilizagdo na esfera
publica de informagdes sobre violagdes” 144, Os denunciantes que recorram a esta praticas
sdo também incluidos no &mbito da Diretiva, mas a norma define requisitos mais
exigentes para a sua protecdo: ter realizado uma denuncia interna e externa em primeiro
lugar — mostrando que esta foi ineficaz — ou demonstrar motivos razoaveis para crer que
existe um perigo iminente para o interesse publico ou um forte risco de retaliacdo perante

0S canais normais de denuncia.

Estas duas condicdes, presentes no artigo 15.°, sdo aprofundadas no considerando
80: “As pessoas que efetuarem diretamente uma divulgagdo publica também deverdo
beneficiar de protecdo nos casos em que tenham motivos razoaveis para crerem que existe
um perigo iminente ou manifesto para o interesse publico, ou um risco de danos
irreversiveis, incluindo danos a integridade fisica da pessoa”; e no considerando 81: “As
pessoas que efetuarem diretamente uma divulgacdo publica também deverdo beneficiar
de protecéo se tiverem motivos razoaveis para crerem que, em caso de denuncia externa,
existe um risco de retaliacdo ou h& uma perspetiva diminuta de que a violagdo seja
resolvida de forma eficaz, devido as circunstancias especificas do caso, como as situacées

em que os elementos de provas poderdo ser ocultados ou destruidos ou em que uma

144 Artigo 5.°n.° 6.
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autoridade podera estar em conluio com o autor da violagdo ou estar envolvida na

violagdo.”

Os legisladores europeus consideram assim a divulgacao publica uma pratica que
deve ser protegida, mas simultaneamente evitada. No considerando 57, a norma é
explicita em assumir como um dos seus objetivos “reduzir a probabilidade de denuncias
ou divulgacao publica desnecessarias™, o que € repetido no considerando 67, referindo-se

inclusive “a necessidade de evitar uma divulgacao publica desnecessaria.”

Na base deste entendimento esta a ideia de que a divulgacéo publica, embora tenha
a sua eficacia reforcada pela pressdo da opinido publica, também pode criar maiores danos
na vida das organizacOes e das pessoas visadas. As divulgacGes publicas causam um
impacto imediato na imagem e no prestigio das organizacdes, que as dendncias internas

e externas ndo causam.

5.2.5 — Medidas de protegao

A definicdo de varios canais de denlncia — que se tornem de acesso facil e rapido
— € em si ja uma medida que fomenta a protecdo dos whistleblowers, pelo seu impacto
em termos de comunicacéo e pela sua capacidade dissuasora. No entanto, para que estes
canais se tornem Uuteis, tém de ser acompanhados por medidas de seguranca em relacéo
as dendncias recebidas, por uma capacidade efetiva de resposta e por um conjunto de

normas concretas de protecao.

A Diretiva europeia prevé um conjunto de standards minimos no que toca aos
procedimentos levados a cabo pelos canais de denlncia, quer internos, quer externos (nao
se aplicam aos casos de divulgacdo publica, porque nestes casos 0s denunciantes optam
por utilizar outros meios para tornar a informacdo do conhecimento generalizado). No
centro destes procedimentos encontra-se uma obrigacdo de confidencialidade®,
refor¢ada por uma proibicdo generalizada de acesso a pessoas ndo autorizadas, e por um

tratamento de dados pessoais 146 que — no espirito do Regulamento Geral sobre a Protecéo

145 Artigo 16.°.
146 Artigo 17.°.
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de Dados (RGPD) — ndo permite as pessoas recetoras das dendncias pedir ou arquivar

qualquer tipo de informacdo desnecessaria sobre o denunciante.

No entanto, o nucleo duro da esfera de protecdo estabelecida pela Diretiva
concentra-se na prevencdo e no combate a atos de retaliacdo. Este é a principal razéo de
ser da Diretiva e sera nesta sede que se joga a verdadeira eficacia da norma, quer ao
proteger os whistleblowers existentes, como em promover um novo clima de confianca,
que dissuada as organizacOes de levar a cabo retaliacGes, e que facilite o processo de
denuncia aqueles que a desejam efetuar. “A ndo dissuasdo e a impunidade dos atos de
retaliacdo desencorajam potenciais denunciantes. Uma proibicao legal clara da retaliacao

tem um importante efeito dissuasor”, anuncia a propria norma (considerando 88).

No artigo 19.°, a Diretiva apresenta um catalogo aberto com um conjunto de
praticas retaliatorias proibidas. Ciente da complexidade das relacdes laborais, a norma
estabelece uma longa lista de exemplos, mas deixa logo a informacao ao intérprete de que

se refere a “qualquer forma de retaliacdo (...), incluindo ameagas e tentativas”.

O elenco de praticas retaliatérias apresentado inclui algumas das praticas mais
Obvias, como o despedimento ou a despromocao, mas também outro tipo de acdes mais
subtis e dissimuladas, como a avalia¢do negativa ou a recusa de formacéo. Nota-se ainda
que a norma esta desenhada de forma a proteger ndo sé trabalhadores a contrato, mas
outros profissionais que tenham contacto com a organizac¢do, como um fornecedor ou
prestador de servicos. Para estes € previsto mesmo uma proibicdo da resolucdo do
contrato que liga estes trabalhadores independentes — ou afetos a outro empregador — a
organizacdo visada pela denuncia. Parece-nos que, neste capitulo, a norma assume
objetivos demasiado ambiciosos, sendo que o mais provavel é ndo passar da letra do
papel. Relacdes juridicas como a prestacdo de servico sdo flexiveis e desprovidas da
vocacgdo para a perpetuidade que apresentam os contratos de trabalho. Assim, ndo é de
todo expectavel que a protecdo seja eficaz neste campo e que venha a obrigar uma parte

a manter a relagdo contra a sua vontade.

Esta proibicao de praticas retaliatorias deverad ser acompanhada por medidas de
apoio complementares 47, como o aconselhamento e auxilio por parte das autoridades

competentes. “Devera estar disponivel gratuitamente aconselhamento individual,

147 Artigo 20.°.
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imparcial e confidencial sobre, por exemplo, a cobertura da informacdo em causa pelas
normas aplicaveis a protecdo dos denunciantes, o canal de denuncia mais adequado e 0s
procedimentos alternativos disponiveis caso a informacdo nao seja abrangida pelas
normas aplicaveis, as denominadas ‘sinalizacdo’. O acesso a esse aconselhamento pode
ajudar a garantir que as denuncias sejam feitas através dos canais adequados,
responsavelmente, e que as violacBes sejam detetadas atempadamente ou mesmo
impedidas”, prevé 0 considerando 89. Este apoio deve ser mantido depois da dendncia
efetivada: “Auxilio efetivo das autoridades competentes perante outras autoridades

envolvidas na sua protecdo contra atos de retaliagdo”, acrescenta o artigo 20°, alinea b).

A norma chega a indicar aos Estados-Membros a possibilidade de
disponibilizarem assisténcia financeira e apoio psicologico 8 aos denunciantes e a

3

implementagdo de um “centro de informacdo ou uma autoridade administrativa

independente” 4°.

No entanto, a protecdo contra atos de retaliagdo apenas ganha musculo com as
previsdes indicadas no artigo 21.°, sobretudo nos nimeros 2 a 8.

Em primeiro lugar, os denunciantes ficam protegidos de qualquer imputacao por
terem divulgado a informacdo necessaria para a denincia. Também ndo sdo
responsabilizados pela extracdo da mesma informacdo, desde que o acesso tenha sido
realizado no contexto da atividade profissional. A norma é clara em excluir os casos em
que 0 acesso a informac&o constitua uma infracio penal autonoma . Nesses casos, 0

regime a aplicar fica ao critério dos legisladores nacionais.

No artigo 21.°, n.° 5, situa-se uma das principais ferramentas que a Diretiva
fornece aos denunciantes que se vejam alvos de qualquer pratica retaliatoria. “Em
procedimentos, perante um tribunal ou outra autoridade, relativos a prejuizos sofridos por
um denunciante, e sujeito a demonstracao pelo denunciante de que fez uma dendncia ou
uma divulgacdo puablica e sofreu um prejuizo, deve presumir-se que 0 prejuizo
corresponde a uma retaliagdo por ter feito a denuncia ou a divulgagdo publica. Nesses

casos, recai na pessoa que tomou a medida prejudicial demonstrar que tal medida se

148 Artigo 20.°, n.° 2.

149 Artigo 20.°, n.° 3.

150 Artigo 21.°, n.° 3 — Voltam a ser excluidos os casos de hackers ou outros sujeitos exteriores & organizagio
que furtem informacéo para a denunciar.
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baseou em motivos devidamente justificados”. Trata-se de uma inversdo do 6nus da
prova, que se torna imprescindivel para um regime eficaz, que para além de protetivo

assume o mantra da dissuasao.

Tal como j& referimos, as relagfes entre whistleblowers e as organizaces visadas
pelas dendncias séo, na grande maioria dos casos, dotadas de uma forte assimetria, que
torna o denunciante sujeito a um impacto acrescido, ndo so na sua vida profissional, mas
em outros aspetos da sua vivéncia. A mesma assimetria reflete-se na capacidade para
enfrentar a litigancia. Esta inversdo do 6nus da prova, que torna qualquer prejuizo numa
retaliacao até prova em contrario — presuncao iuris tantum - € um dos contributos de maior
relevo que a Diretiva introduz no direito dos Estados-Membros, sobretudo naqueles que

até momento ndo observavam qualquer tipo de protecdo, como o caso portugués.

“E provavel que, para justificar os atos de retalia¢io, seja apresentado um motivo
alheio a dendncia, podendo ser muito dificil ao denunciante provar que existe um nexo
entre a dendncia e a retaliacdo, tendo, possivelmente, os autores das retaliagdes mais
poder e recursos para documentar as medidas tomadas e a sua fundamentacdo. Por
conseguinte, assim que o denunciante demonstre prima facie que denunciou violacGes ou
que realizou uma divulgacao publica nos termos da presente diretiva e que sofreu um
prejuizo, devera haver uma inversdo do 6nus da prova para a pessoa que tomou as
medidas prejudiciais, a qual caberd demonstrar que essas medidas ndo estavam, de modo

algum, associadas a dentncia ou a divulgagao publica”, explica o considerando 93.

Em determinado tipo de a¢des — difamacao, violacao de direitos de autor, violagéo
do sigilo, violagdo das regras de protecdo de dados, divulgacdo de segredos comerciais —
a norma’®! estabelece inclusive uma exclusio de responsabilidade, que se justifica pelo
préprio processo da divulgacdo da informacdo. O mesmo se aplica a tentativas de acao
judicial baseadas em clausulas contratuais de lealdade ou acordos de ndo divulgacdo
(considerando 91). Se a divulgacao das informacg6es for necessaria para a denuncia da
infracdo, entdo ao denunciante ndo pode ser imputada qualquer responsabilidade, seja

civil, penal, administrativa ou laboral.

151 Artigo 21.°,n.° 7.
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Em relacdo a outras estratégias de retaliacdo, a norma estabelece que devem ser
instituidas normas corretivas, incluindo medidas provisorias enquanto se aguarda a

resolugdo dos processos %2,

Por altimo, j& no artigo 24.°, é estabelecida a irrenunciabilidade dos direitos de
dendncia criados pela prépria Diretiva. Desta feita, a imagem de outras normas
imperativas, a liberdade de recorrer aos canais de denuncia ndo pode ser afastada por
qualquer acordo ou convencdo. Esta previséo permite-nos perceber que a Diretiva afirma,
de forma conclusiva, um direito ndo-negociavel, ou seja, imperativo, de denuncia para os

trabalhadores.

Se hé autores que defendem inclusive a existéncia de um “dever de dentincia”?®3,

ndo é essa a posicdo da Diretiva e ndo nos parece que essa seja a melhor solugdo. Criar
um dever sobre os trabalhadores de denunciarem infragdes seria substitui-los aos 6rgaos
de fiscalizacdo e até aos meios de investigacdo criminal. E seria causar nos trabalhadores
uma obrigacdo desproporcional, tendo em conta a assimetria da relacdo laboral. Um
trabalhador que, por medo de perder o emprego ou receio de qualquer outra retaliacéo,
ndo realizasse a dendncia de uma suspeita estaria a entrar em incumprimento de um dever,
enfrentando depois possiveis consequéncias disso mesmo. Parece-nos que criar um dever
de denuncia seria um jugo demasiado pesado para os trabalhadores, e em simultaneo,
seria também uma violac&o da liberdade de expressdo, na medida em que a opcéao pelo

siléncio é também um dos meios possiveis do seu exercicio.

5.2.6 —Sanc¢odes

No quadro das sangbes 4, a Diretiva é bastante abstrata, ndo estabelecendo
qualquer padrao a ser seguido pelos Estados-Membros. Apenas € definido que as san¢des
devem ser aplicaveis tanto a pessoas singulares como coletivas, e que devem incluir no

seu ambito todos aqueles que procurem evitar a dendncia (os atos de silenciamento), que

152 Artigo 21.°, n.° 6.

153 Sopre esta questdo, JULIO GOMES, na esteira de varios autores internacionais, afirma também a
existéncia de um direito de denincia, reservando o conceito de um dever de denlncia para casos muito
especificos, como o da pratica de um ilicito que atente contra a vida humana (Gomes, 2014).

154 Artigo 23.°
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violem o dever de confidencialidade, ou que recorram a praticas retaliatorias e vexatorias

sobre a pessoa do denunciante.

Sobre a natureza destas san¢Ges, a Diretiva deixa a decisdo ao critério dos sistemas
juridicos nacionais. Apenas ¢ estabelecido que “as sangdes penais, civis ou
administrativas sdo necessarias para assegurar a eficicia das normas em matéria de

protecdo dos denunciantes” 1%,

O mesmo regime é previsto para 0s denunciantes que comuniguem ou divulguem
informacdes que sabem ser falsas. Para além de os subtrair ao regime de protecdo, a

Diretiva exige também que sejam criadas sancOes efetivas para estes casos.

No entanto, nada € referido em relacdo as organizacfes que ndao cumprem a
obrigacdo de criar canais internos de denuncia, ou que o facam de forma defeituosa,

desrespeitando os critérios estabelecidos.

5.2.7 — Transposicao

Aprovada a 23 de outubro de 2019 pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, a
Diretiva (UE) 2019/1937 esta agora sob o periodo de transposi¢do. Os Estados-Membros
tém até ao dia 17 de dezembro de 2021 para incorporar a norma nos respetivos

ordenamentos nacionais.

Em janeiro de 2020, a ministra da Justi¢a, Francisca Van Dunem, em entrevista
ao jornal Publico, deu sinais claros de que ja existiam trabalhos em curso, “Estamos a
trabalhar para transpor a diretiva, em conjunto com toda a legislacdo relativa ao pacote
anticorrupgio. A transposicdo deve acontecer ainda este ano” 1°®. A promessa — realizada
no inicio de 2020 e ainda antes da erupcao de uma pandemia global — acabou por néo ser

cumprida, estando ainda por concluir a transposi¢ao da norma.

No dia 1 de fevereiro de 2021, foram publicadas em Diario da Republica as

Resolucdes da Assembleia da Republica n.% 20/2021 e 21/2021, que, respetivamente,

1%5 Considerando 102.

16 “Governo promete para este ano estatuto do denunciante”’, em Jornal Publico, 29 de fevereiro de 2020,
disponivel em: www.publico.pt/2020/01/29/politica/noticia/governo-quer-transpor-estatuto-denunciante-
legislacao-nacional-ano-1902132.
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recomendam ao Governo a apresentacdo e a submissdo da Estratégia Nacional de
Combate a Corrupgéo 2020-2024, e a elaboracao de propostas para a eficaz protecdo dos
denunciantes (transpondo, assim, a Diretiva (UE) 2019/1937). A Assembleia da
Republica apelou, assim, a urgéncia na transposi¢do da norma, de forma a tornar “0
regime de protecdo de denunciantes mais eficaz, em linha com as melhores préticas
internacionais, tendo em vista permitir a detecdo atempada de crimes e a recolha de

dentincias fundamentadas e documentadas™.

A Estratégia Nacional de Combate & Corrupgdo 2020-20247 foi ja aprovada em
Conselho de Ministros, em abril de 2021. No texto sdo feitas varias referéncias a
transposicdo da Diretiva e a criagdo de canais de denuncia e campanhas de sensibilizacao.
Curiosamente, numa das primeiras comunicacgdes sobre a transposicdo da Diretiva, 0
executivo portugués deixa alguns sinais desconcertantes. Sobre a “Criag¢ao do Estatuto do

158 5 governo escreveu: “A proposta de diploma, visando dar cumprimento

Denunciante
as exigéncias da Unido Europeia, prevé a criacdo de um regime geral de protecao daqueles
que, de boa-fé, e com base em informacdes obtidas em contexto profissional que
razoavelmente consideraram verdadeiras, denunciem ou divulguem infragdes ao direito

da Unido Europeia, conforme previsto na Diretiva, ou atos de criminalidade violenta,

especialmente violenta ou altamente organizada.”

Este excerto (o sublinhado é nosso) permite-nos antever que em Portugal a
transposicdo da norma estara orientada para uma interpretacdo extremamente restritiva,
para além da propria letra da Diretiva. Como ja foi referido, o critério da boa-fé esta
expressamente excluido pelo legislador europeu — e tem sido até retirado de varias
legislagdes internacionais, ndo se percebendo porque é adicionado a esta comunicagéo.
O texto original também ndo se limita a fazer referéncia a criminalidade violenta ou

organizada, sendo gue a Diretiva apresenta um ambito material muito mais abrangente.

157 Estratégia  Nacional de Combate a Corrupgdo  2020-2024,  disponivel  em:
www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/documento?i=estrategia-nacional-de-combate-a-corrupcao-
2020-2024.

1% «“Criacio do estatuto do denunciante”, comunicacio de 9 de abril de 2021, disponivel em:
www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/noticia?i=criacao-do-estatuto-do-denunciante.
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Conclusao

A aprovacdo da Diretiva (UE) 2019/1937 é um passo decisivo na transi¢éo para
um novo regime de protecdo para whistleblowers. Um passo que na esfera da UE foi
antecipado por um percurso de mais de dez anos no desenvolvimento de um corpo
juridico de maior compreensdo sobre o fendmeno do whistleblowing. Durante este
periodo, os 6rgdos legisladores da UE — na esteira do que também j4 tinha sido efetuado
do outro lado do Atlantico — tinham j& realizado manifestacGes de uma vontade crescente
em proteger os whistleblowers de represalias e retaliagcbes. Um esforco até agora
fragmentado e apenas incisivo sobre determinadas areas de atividade, mas gque agora
ganha forma num diploma genérico, do ponto de vista pessoal e material, que se dedica

especifica e exclusivamente a protecdo de denunciantes.

A norma europeia destaca-se pela grande abrangéncia sectorial, demonstrando que
o whistleblower ndo é um fenémeno exclusivo do combate a criminalidade econémica, e
pelo vasto ambito pessoal, procurando tutelar todo o tipo de relagdes laborais, desde os
contratos de trabalho, a estagiarios, prestadores de servicos e a até a ex-membros da

organizagdo ou candidatos em processo de recrutamento.

Do ponto de vista juslaboral, a Diretiva (UE) 2019/1937, vem afirmar, no espago
da empresa e nas relacdes entre trabalhadores e empregadores, a primazia da liberdade de
expressdao em relacdo ao dever de lealdade. Algo que, no nosso entendimento, ja era
prosseguido pelo sistema juridico, mas que agora ganha uma nova clareza e seguranca
juridicas. Para além disso, a norma reconhece aos trabalhadores um verdadeiro direito a
dendncia, ou seja, um direito de livre utilizacdo da palavra para denunciar ilicitudes de
que tenham conhecimento no contexto de trabalho. Um direito imperativo, que nédo €

negociavel em sede de contrato de trabalho.

No caso do sistema portugués, a Diretiva (UE) 2019/1937 promete afirmar-se
como um verdadeiro ponto de rutura. Até ao momento, a protecdo para denunciantes em
Portugal caracteriza-se por fragmentaria ou omissa, sendo apenas contemplada por um
grupo restrito de normas, em areas muito especificas. A Diretiva promete criar o primeiro
regime generalizado de prote¢do, com canais de denuncia estruturados e um conjunto de

medidas previstas.
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No horizonte préximo, a Diretiva (UE) 2019/1937 tem o potencial de criar ondas
de choque, quer no panorama normativo — pelo fator novidade, que, tal como ja referimos,
inevitavelmente afetara o universo dos deveres laborais — mas sobretudo no contexto das
empresas e das relacOes entre trabalhadores e entidades empregadoras: em primeiro lugar
por obrigar & criacdo de canais internos de denuncia para uma vasta extensdo do tecido
empresarial portugués; em segundo lugar por se propor a operar uma verdadeira
transformacéo cultural, ao incentivar a dendncia e o whistleblowing como praticas sas e

recomendaveis na esfera das relagcdes de trabalho.

A Diretiva propde-se a criar na Europa um clima de inclusdo para a figura do
whistleblower. Como ja referimos, o whistleblowing ndo é um fendmeno autoctone do
continente europeu, mas sim originario de uma tradi¢cdo norte-americana. Nos varios
paises europeus, a figura do denunciante ndo é vista com a mesma aceitacdo ético-
juridica, mas sim com uma enorme desconfianca e resisténcia, trazendo a memoria
experiéncias passadas de regimes ditatoriais ou de dominio estrangeiro. Esta resisténcia
sociocultural, bastante enraizada nas varias sociedades europeias, sera o principal

obstéaculo a ser ultrapassado pela Diretiva.

Para os potenciais whistleblowers, é previsivel que a afirmacdo da nova norma
seja apenas um dos primeiros passos — ainda que decisivo e verdadeiro ponto de viragem
—num longo caminho de legitimacao ético-juridico do fenémeno do whistleblowing. Sera
expectavel que a protecdo dos trabalhadores-denunciantes continue a enfrentar uma forte
resisténcia, ndo so nas relacbes laborais, mas na propria sociedade e, porventura, até em
sede jurisprudencial. A norma compromete-se, assim, a enfrentar a dificil missdo de criar

um efeito pedagdgico, capaz de romper com nogdes e preconceitos bastante enraizados.

No panorama portugués, ndo nos parecera exagerado — embora salvas as devidas
distancias e em menor escala social — afirmar que a legislagdo de protegéo para
whistleblowers se propde a despoletar uma mudanca de comportamentos profunda e
dilatada no tempo, a imagem do que se verificou com a revisao do Cadigo Civil de 1977,
gue ao estabelecer uma igualdade de género entre homens e mulheres abriu caminho para
a desconstrucdo de uma visdo conservadora da familia portuguesa, que mesmo vindo a

esbater-se, passados mais de 40 anos, ndo foi ainda totalmente demolida.
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A forca da Diretiva estd, assim, dependente do empenho dos Estados-Membros
na sua transposicao. Para se tornar eficaz, a norma exige que os Estados-Membros nédo se
limitem a sua transposicdo direta, mas resolvam um conjunto de questfes deixadas em
aberto: O regime de protecdo sera extensivel a denuncias relativas a violagdes do Direito
interno, ou apenas a violagbes do Direito da Unido? Serdo admissiveis denuncias
anonimas? Que tipo de sancdes serdo aplicadas as organizacdes que violem as previsdes
da norma? Que ac¢des de comunicacao e sensibilizacdo vao acompanhar a aprovacgéo do

regime de protecdo?

No caso de uma mera transposi¢do por transcri¢do, desprovida da necessaria
comunicacdo no meio juslaboral e empresarial e omissa em contributos de cariz nacional
— mais sensiveis a realidade e aos desafios portugueses —, a Diretiva correra sempre 0
risco de se tornar um exemplo de soft law, incapaz de produzir um real impacto na
sociedade. Tendo em conta os desafios socioculturais e 0 processo de legitimacéo ética
que a presente Diretiva prossupde, é-nos permitido afirmar que a completa eficacia da
norma sO sera alcangdvel com 0 méaximo empenho dos Estados-Membros na sua

transposicao e com a posterior aplicacdo de estratégias concertadas a longo prazo.
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