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1. INTRODUCAO

Os mecanismos de whistleblowing apresentam-se como um formato de
detecdo de irregularidades e deficiéncias de considerdvel importincia para a
concretizagdo da justica, ndo sé de uma perspetiva reativa perante a irregu-
laridade, como até de uma perspetiva preventival. A admissio de participa-
¢oes a alguém que tem especiais conhecimentos de questdes internas da uma
organizagio, fruto da sua relagdo com essa mesma organizagdo, permitird aos
reguladores, supervisores ou ao aparelho judicidrio detetar infra¢des de natu-
reza variada no seio juridico e, até, interdisciplinares, para nio sé sancionar
a autoria dessas infra¢des, mas também corrigir essa situagio errénea. O sis-
tema de whistleblowing preferencial serd aquele que, mais do que tendo em
vista a sangdo, pretende a corregio daquilo que se encontrar menos conforme
no plano juridico, atuando diretamente sobre uma potencial infragio, acau-
telando-se a sua nio efetiva¢io. Servird, dessa feita, como uma potente ferra-
menta de compliance.

No ambito do sistema financeiro-crediticio este mecanismo ganhard des-
tacada importancia. Atendendo aos recentes insucessos no setor financeiro
e, em especial, no bancdrio, o Regime Geral das Institui¢des de Crédito e
Sociedades Financeiras3 instituiu a obrigatoriedade das institui¢des abran-
gidas por este diploma deterem um sistema de comunicagio interna de
irregularidades. Tais crises foram — ndo s6, mas também e principalmente —
motivadas por lacunas no sistema de governo e controlo interno. O presente
trabalho propde-se a analisar esse mesmo regime, contribuindo para o seu
bom funcionamento e aplicagio pelas institui¢coes de crédito, permitindo uma
cada vez maior robustez da execu¢io do sistema juridico-financeiro, olhan-
do-se até para algumas politicas de certas institui¢ées, porque obrigatoria-
mente publicadas. Contribui-se para algo que ja tem vindo a ser identificado
como um passo crucial para o desenvolvimento em sede de comunicagio

1 Em 1985 era possivel ter-se ja uma nogdo de whisleblowing como tratando-se da “divulgagdo, por mem-
bros de uma organizagéo (presente ou passada) e a pessoas ou organizagdes que possam de facto agir, de
préticas ilegais, imorais ou ilegitimas sob controlo dos seus empregadores”. Miceli, Near & Dworkin, 2008:
25. Mais recentemente, a Transparecy International, define como “a revelagdo de informagédo por membros
(atuais ou antigos) de uma organizagao de préticas ilegais, ilegitimas ou imorais que estejam sob o controlo
de funcionarios dessa organizagao, a pessoas ou organizagdes que possam intervir no assunto”, 2013: 8.

2 “Os canais de denlincia assumem um papel central e determinante no dominio da prevencéo e controlo
de condutas de natureza ilicita no ambito da actividade desenvolvida pelas entidades”. Lelo Filipe, 2022:
201.

3 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro, atualmente ja com inimeras alteragdes. Dora-
vante somente “RGICSF”.
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interna de irregularidades: a adogdo de politicas, pelas sociedades, fortes e
coesas, de acordo com as melhores orienta¢oes e recomendagoest. Em suma,
quanto aquilo que motiva a reda¢do do presente escrito, subscrevo palavras
alheias, porque perfeitamente identificadoras do objetivo que norteou a auto-
ria: “Entende-se que a adopgio da politica de dentincia se pode revelar alta-
mente vantajosa para a propria empresa, nomeadamente pelo favorecimento
da imagem interna e externa e pela prevencio de eventuais dentincias exter-
nas, e ser um mecanismo privilegiado para fomentar uma cultura responsével
e cumpridora™.

2.A COMUNICACAO INTERNA DE IRREGULARIDADES NO RGICSF

2.1. O ambito subjetivo do RGICSF

O RGICSF institui a obrigatoriedade de as institui¢des abrangidas no seu
ambito subjetivo deterem politicas e mecanismos para recegio, processamento
e arquivo de participa¢des de irregularidades graves. A questdo que a partida
se colocara ¢ a de se perceber quais as institui¢des que estardo adstritas ao
cumprimento deste dever legal. A resposta ¢ o préprio diploma que oferece:
estdo abrangidas as empresas que recebem do publico depésitos ou outros
fundos reembolsdveis e concedem crédito por conta prépria, assim como os
organismos de investimento coletivo ou empresas de seguros que exergam as
atividades de negociagio por conta prépria, de tomada firme de instrumentos
financeiros ou a colocagio de instrumentos financeiros com garantia, caso
se verifique uma das seguintes condig¢bes — portanto, alternativas: ou o valor
total dos seus ativos consolidados ¢ igual ou superior a 30 mil milhées de
euros, ou o valor total dos seus ativos ¢ inferior a 30 mil milhées de euros,
mas a empresa faz parte de um grupo cujo valor total dos ativos consolidados
de todas as empresas do grupo ¢ igual ou superior a 30 mil milhdes de euros,
desde que, individualmente, essas empresas do grupo tenham um valor total
de ativos inferior a 30 mil milhdes de euros e exergam qualquer das atividades
referidas no presente nimero ou, ainda, o valor total dos ativos ¢ inferior a 30
mil milhées de euros, mas a empresa faz parte de um grupo cujo valor total
dos ativos consolidados de todas as empresas do grupo que exercam qualquer

4 Quanto a pertinéncia do trabalho da superviséo transversal, designadamente em sede de governo e con-
trolo interno, e as vantagens motivadas por essas agoes vide Albuquerque, 2018: 219-221.

5 Carrigy, 2005: 47.
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das atividades referidas ¢ igual ou superior a 30 mil milhdes de euros, caso
a autoridade de supervisdo assim o decida para acautelar potenciais riscos
de contorno das regras e potenciais riscos para a estabilidade financeira da
Unido Europeia. As institui¢cdes de crédito classificam-se como os bancos, as
caixas econdmicas, a Caixa Central de Crédito Agricola Mutuo e as caixas de
crédito agricola mutuo’, as instituigdes financeiras de crédito, as instituicoes
de crédito hipotecdrio, outras empresas?, e as empresas de investimento com
autorizagio especial®.

Todas estas institui¢des, ao classificarem-se como de crédito, devem,
segundo o artigo 115.°-X, n.° 1 do RGICSEF, implementar os meios espe-
cificos, independentes e auténomos adequados de rececdo, tratamento e
arquivo das participagdes de irregularidades graves relacionadas com a sua
administragdo, organizagio contabilistica e fiscalizagdo interna e de indicios
sérios de infragdes a deveres previstos no RGICSF ou no Regulamento (UE)
n.° 575/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho!?.

2.2. O bergo das exigéncias de comunicagéo interna de irregularidades no
RGICSF

O Decreto-Lei n.2 31-A/2012, de 10 de fevereiro, que conferiu poderes
ao Banco de Portugal para intervir em institui¢Ges sujeitas a sua supervi-
sdo aquando de desequilibrio financeiro, procedeu a criagio de um Fundo
de Resolugio e estipulou um procedimento pré-judicial de liquidagdo para
as institui¢des sujeitas a supervisio do Banco de Portugal e, ainda, alterou
outros aspetos relacionados com o processo de liquidagio, tendo aditado o
artigo 116.°-G, o ber¢o do atual artigo 115.°-X do RGICSF. Durante vérios
anos, o artigo encontrava-se junto do seu par externo, isto ¢ antecedia o artigo
116.°-AB referente a participagio de irregularidades ao Banco de Portugal,

6 De acordo com o artigo 1.>-A do RGICSF.

7 A Caixa Econémica Crédito Agricola MUtuo e as caixas de crédito agricola mutuo sdo instituicdes cuja
natureza juridica é impar no setor financeiro-crediticio, sendo uma cooperativa de responsabilidade limita-
da (CRL) e detendo um regime juridico proprio previsto pelo Decreto-Lei n.° 24/91, de 11 de janeiro, dai que
a lei a autonomize.

8 Serdo “outras empresas” aquelas que correspondam as defini¢des do artigo 2.°-A do RGICSF e que, como
tal, sejam qualificadas pela lei.

9 Trata-se de um regime especial de autorizagdo mais simples, previsto no artigo 21.>-A do RGICSF, por-
quanto estas empresas ja estdo autorizadas como de investimento e s6 requerem, ao Banco de Portugal,
autorizagao para atuar no mercado de crédito, ficando suspensa a atividade de investimento.

10 Capital Requirements Regulation, doravante somente “CRR”.
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estando agrafado ao articulado 116.°-AA, contudo a Lei n.° 23-A/2022,
de 9 de dezembro renumerou-o'l. O teor do artigo era substancialmente o
mesmo, mas ndo deixa de ser curioso que o mecanismo surge no escopo juri-
dico-crediticio como um mecanismo de dete¢do de situagdes de desequili-
brio financeiro que serviria para sustentar um procedimento pré-judicial de
liquidacdo. Através do whistleblowing, a instituigdo e o supervisor, por via do
reporte, seriam capazes de detetar uma situagio de desequilibrio financeiro
ou de ficarem alertados para essa potencialidade. Hoje, cumprindo indubi-
tavelmente ainda esse papel, este mecanismo cumpre verdadeiras func¢ées de
whistleblowing.

2.3. O direito e o dever de “apitar”

E curiosa a perspetiva do RGICSF, na medida em que gera na esfera juri-
dica de uns, uma faculdade legal e, na de outros, uma verdadeira obriga¢io
legal. Tem-se por curiosa, na medida em que a imposi¢io de uma obriga-
¢do de participar irregularidades por alguém que estd no seio de quem as
comete, e cujos corredores correrd quotidianamente, com tudo o que isso
implica a nivel de retaliagées, podera distorcer a propria ratio dos mecanismos
de whistleblowing'?. Por assim ser, hd que se perceber quais as pessoas que
podem “soprar o apito” e quais as pessoas que deverdo mesmo “sopra-lo”.

O direito a comunicagio de irregularidades internamente, isto €, as pro-
prias institui¢Ges, surge implicitamente do artigo 115.°-X do RGICSEF. Nio
faria sentido que a lei fosse exigente com as institui¢des para que as mesmas
adotassem participagdes e mecanismos para processamento de irregularidades
participadas, para depois nio ter ninguém que os alimente ou, no limite, que
um nimero reduzido de pessoas o venha a fazer. E verdade que ndo resulta,
do RGICSE, a aposigio expressa e evidente do direito a fazer-se participaces
de irregularidades internamente, tal como resulta das participa¢des ao Banco
de Portugal, no artigo 116.°-AB, n.° 1 do RGICSEF. O argumento baseado na
interpretagio sistemdtica e literal podera levar a que se entenda que o direito
a4 comunicagio interna nio estd consagrado, pois se essa fosse a intengdo do
legislador, o préprio té-lo-ia expressado, tal como o expressa imediatamente no
artigo seguinte para as participa¢des externas ao regulador e supervisor. E um

11 O artigo 116.°-AA estd atualmente revogado. Em rigor, o legislador revogou o artigo 116.°-AA e aditou o
115.0-X, inclusive o capitulo II-D no qual este artigo é tnico e exclusivo residente, mas como se limitou a fazer
algumas corregdes verbais insignificantes, que ndo tém qualquer efeito, ndo passara de uma renumeragéo.

12 Nao devera deixar de se notar que, apesar de atuarmos no foro juridico, ndo devemos alhear-nos de
atender as querelas do foro ético e do trato social a que poderéo sujeitar-se os whistleblowers.
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argumento vilido, contudo, na ética do vertido neste escrito, essa perspetiva
¢ castradora e ndo vai ao encontro da teleologia dos mecanismos de whistle-
blowing, que existem precisamente para ampliar a fonte de detegdo de proble-
mas que poderio ser graves. Defende-se, assim, que as institui¢des devem criar
estes mecanismos de comunicagdo de irregularidades nio apenas para cumpri-
mento do dever legal a que estdo sujeitos alguns colaboradores da institui¢ao
(artigo 115.°-X, n.° 3 do RGICSF), mas ainda para possibilitar outras pessoas
que, querendo-o, possam fazé-lo. Seria coerente e, no minimo, identificado
como uma boa pritica se as institui¢ées possibilitassem os colaboradores, mem-
bros de 6rgios sociais, fungdes em outsourcing da instituigao, profissionais ou
outros que detenham ou tenham tido uma especial relagdo com a institui¢ao’3,
ou, até mesmo, os préprios clientes da institui¢do a denunciar irregularidades.
A prépria institui¢do deverd ter interesse nisto, pois o soar do apito permiti-
la-4 identificar algum problema e a sani-lo o mais rapidamente possivel, de
modos que o reconhecimento desta amplitude subjetiva serd benéfico para uma
instituigdo que queira ser sa em sede de transparéncia e estar em conformidade
com os melhores ditames de governo interno. Todas estas pessoas tém ou terdo
tido uma relagio juridica com a institui¢do, gerando-se um vinculo direto, seja
por for¢a de contrato de trabalho (como os colaboradores), seja por forca de
deliberagio social (como os membros dos 6rgios sociais), seja devido a presta-
¢do de servi¢o (como, por exemplo, consultores ou advogados), seja por forga
de contrato de mutuo oneroso (como serd, por exemplo, com certos clientes).
Esta relagdo permitird a qualquer destas pessoas obter informagio da atividade
da institui¢do e a comunicar com a mesma em termos nao tao acessiveis a pes-
soas que ndo tém aquela relagdo. Claro estd que umas bem mais do que outras:
um membro do conselho de administragio acederd a mais informagio e de
maior sensibilidade do que um cliente. Tendo uma relagio com a institui¢do
e a informagio, o que levaria a excluir a pessoa de poder participar a irregula-
ridade? Em momento algum esta possibilidade serd desconforme as intengdes
que acompanham estes mecanismos'*. Em seguimento desta perspetiva, virias

13 Atitulo de exemplo, veja-se o advogado que é contratado pela instituicdo para uma certa atividade e
que, por isso, tem acesso a informagdes das quais poderdo resultar indicios da pratica de irregularidades ou
infragdes. Faz todo o sentido que, este advogado, possa participar a instituicdo a qual presta o servico, essa
mesma deficiéncia que notou, mesmo ja ndo estando vigente a prestacdo de servicos. Essa é a perspetiva
que exponencia o whistleblowing a sua abordagem mais construtiva e de compliance.

14 Cf., p.e., com a nogdo citada supra da Transparecy Internacional, na nota de rodapé 1: é integralmente
conforme aquela nogdo a dendncia feita por um cliente, podendo entender-se este como um verdadeiro
whistleblower.
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institui¢des de crédito do nosso ordenamento juridico ja adotam esta abran-
géncia de legitimidade para denunciar’®. Parece-nos que, no que toca a facul-
dade de participar, a amplitude tem de ser aquela que mais permita aceder a
participagdes, pelo que a inser¢do da clientela neste campo nio serd passivel de
liquidez, mas s6 assim o serd se nos castrarmos a (algumas'®) nogdes de whistle-
blowing e nao tanto a ratio que lhe deve estar subjacente. Subscrevemos aqui
nogdes mais abrangentes no plano subjetivo, que nio castram esse ambito a
uma relagio laboral, profissional ou institucional, dai que nos seja, sem celeuma,
qualificivel como possivel denunciante um cliente, qui¢d o publico em gerall”.
Nesse sentido, defendendo o mesmo, mas de modo um menos desconstruido,
diz Alfar Rodrigues que “(...) ndo podemos deixar de criticar a op¢io do legis-
lador portugués, em apenas proteger as pessoas que denunciem ou divulguem
infra¢des com fundamento em informagdes obtidas no 4mbito da sua atividade
profissional 8.

Com a outra face da moeda, mais desafiante, ficam as pessoas que, por
virtude das fungbes que exercem na institui¢do, nomeadamente em 4reas de
auditoria interna, de gestdo de riscos ou de controlo do cumprimento das
obriga¢des legais e regulamentares (compliance), impende o dever de denun-
ciar'?. Brilha Esteves e Silva Bernardes falam de um regime bicéfalo, porquanto
confere direitos, mas também deveres?0. As pessoas que operem nas dreas de
auditoria interna, de gestdo de risco e em compliance tém obrigatoriamente
de participar as irregularidades graves de que tomem conhecimento, o que

15 V.g. a Politica de Comunicagéo de Irregularidades do Banco Comercial Portugués, S.A (BCP) ou a Politica
de Comunicagédo de Irregularidades e Preocupagdes (Whistleblowing) do EuroBIC, S.A.. Ndo s&o as Unicas,
contudo ainda ndo é uma abordagem unanime.

16 Conceitos ha que restringem a legitimidade da dentincia a quem tiver uma relagéo laboral, tal como, e
entre tantas outras, a do Conselho da Europa, que diz que ““whistleblower” means any person who reports
or discloses information on a threat or harm to the public interest in the context of their work-based rela-
tionship, whether it be in the public or private sector”. Recomendagdo CM/Rec(2014)7, adotado pelo Comité
de Ministros do Conselho da Europa, a 30 de abril de 2014, p.6.

17 Além da nogdo ja por nds citada e subscrita da Transparecy International, na nota de rodapé 1, outras
hé que nédo séo castradoras no plano subjetivo, tal como, e indo totalmente no sentido do que exposemos
quanto a possibilidade de definicdo ser diversa, “Whistleblowing can be defined in a number of ways. In its
simplest form, whistleblowing involves the act of reporting wrongdoing within an organization to internal or
external parties”. Eaton & Akers, 2009: 67.

18 Alfar Rodrigues, 2022: 46.
19 Artigo 115.°-X, n.c 3 do RGICSF.

20 Brilha Esteves & Silva Bernardes, 2022: 8-11. Se bem que esta designagdo provém pela distingdo entre
o0 artigo 115.°-X - o conferidor de deveres - e entre o artigo 116.°-AB - o conferidor de direitos - e, como j&
demos conta supra, o préprio artigo 115.-X do RGICSF deve conferir direito de participagdo a instituicdo.
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retira margem de manobra a quem tem estas fungées. Esta obrigacio nio se
ird gerar pelo simples facto de alguém deter estas fungdes. Gera-se quando a
essa qualidade se soma a informagio que sustenta o indicio de irregularidade.
Conforme referimos quando falamos do direito a denunciar, também nos
parece conferir-se um dever para as pessoas subcontradadas. Imagine-se que,
em matéria de compliance, a institui¢do tem em vigor um contrato para con-
sultoria com uma sociedade de advogados. A este advogado também recaird
o dever de participar a irregularidade, quando a detete?!.

Dificuldade surge na defini¢do das pessoas sobre as quais recai este dever.
Veja-se que no plano da defesa da instituigdo, no mundo da supervisio, ten-
de-se a apresentar principalmente 3 grandes linhas de defesa internas: a pri-
meira linha serd composta pelas dreas geradoras de negdcio, i.e., pelo préprio
comércio, sendo composto pelos colaboradores que fazem gestdo de clientes,
de carteiras de crédito, incluindo até aquelas que sio “abordadas ao balcio”,
fazendo af uma “filtragem” dos riscos assumidos; a segunda linha serd com-
posta pela fungao de compliance e gestao de risco, a qual vigia a exposi¢io ao
risco pela institui¢do e garante a conformidade da atividade com diversas
diretrizes legais, regulamentares e até com sof? /aw; em terceiro patamar de
linha de defesa temos a fungio de auditoria interna que assegura, de forma
independente, que o controlo interno ¢ efetivo e que as politicas e procedi-
mentos sdo eficazes e aplicados de forma consistente. Perante estas trés linhas
de defesa — as quais se poderiam somar outras??> — serd facil de se perceber
que o core da obrigagio de participar se encontra nas segunda e terceira linhas
de defesa. E-nos dificil que, na primeira linha de defesa, se suscite tamanha
obrigagio. E verdade que os colaboradores que integram estas unidades tém
verdadeiros papéis a desempenhar no plano gestio de riscos ou de controlo
da conformidade legal e regulamentar, mas paradigmaticamente estas pessoas
terdo uma visdo mais voltada para o comércio, tendo sempre como filtro todas
aquelas orientagdes, ou seja, estas matérias tém um cariter complementar na
sua drea de atua¢do. O mesmo ndo se poderd ja afirmar para os integrantes da

21 Nos termos do artigo 115.°-X, n.° 3 do RGICSF. No mesmo sentido, Brilha Esteves e Silva Bernardes que
afirmam que “justifica-se que estes agentes, conhecendo potenciais infragdes e irregularidades, devam tam-
bém reporta-las, como é o caso, por exemplo, dos consultores, ex trabalhadores e prestadores de servigos,
nomeadamente, os advogados”. Ibidem: 16.

22 Vide Arndorfer & Minto, 2015 que expressam precisamente a insuficiéncia das trés linhas de defesa.
De facto, j& ninguém se cinge a triparti¢do das linhas de defesa, integrando, pelo menos, a quarta na qual
se inclui a auditoria externa e o regulador/supervisor. Quanto a mim, penso que o regulador e supervisor,
como, entre nos, € o Banco de Portugal para as instituicdes de crédito, devera representar a quinta linha de
defesa, pois quem exerce a auditoria externa propriamente dita sdo entidades diferentes do BdP.

RConcorrencia_Regulacao_50.indd 28 07/03/2023 09:42



O WHISTLEBLOWING INTERNO NAS INSTITUICOES DE CREDITO | 29

segunda e terceira linhas de defesa, pois aqui temos a substancia da gestio de
riscos, do compliance e da auditoria interna, respetivamente.

2.4. O conceito de irregularidade grave

Nio raras vezes deparamo-nos com a opgio, pelo legislador, do emprego de
conceitos indeterminados na legislagio. Aquilo que ao abrigo do RGICSF
deve ser participado sdo irregularidades graves, tratando-se de deficiéncias
relativas 4 administra¢do, organizac¢do contabilistica e fiscalizagdo interna da
institui¢do de crédito ou de indicios de infragdo a deveres previstos no pré-
prio RGICSF ou na CRR, e que sejam suscetiveis de a colocar em situag¢io
de desequilibrio financeiro. Resulta do artigo 115.°-X, n.° 3 do RGICSF uma
nogdo que, em moldes praticos, tenta circunscrever o conceito em causa, mas
deixando as suas paredes com bastantes janelas escancaradas. O emprego de
conceitos indeterminados gera dificuldades do ponto de vista da ambivalente
interpretagio a que se sujeita: facilmente aquilo que alguém diz que ¢, outrem
dird que nfo ¢, e certamente ambos com argumentos vilidos nos seus senti-
dos. Opostamente, permite uma vantagem que se encontra em cruzamento
com a referida desvantagem e que me parece ultrapassd-la: um conceito inde-
terminado ndo carece de constante atualizag¢io, podendo albergar novas for-
mas e métodos que antes nao eram conhecidos, devido a sua maleabilidade.
A opgio por elencos nio taxativos traz a benesse de, na previsio da norma
juridica, incluir-se os inovadores e originais métodos para a prética de irre-
gularidades que, até entdo, ndo se verificavam, impulsionando-se a respetiva
estatuicdo. Nestes casos, a possibilidade de ocorréncia de lacunas na lei redu-
z-se, pois pela via da interpretagio, a situago fitica possivelmente subsumir-
-se-4 na norma juridica.

Sem prejuizo disto, ndo deixamos de ser defensores que o mencionado
conceito de irregularidades graves é ambiguo, ndo permitindo muitas vezes
que quem denote indicios da pratica dessa irregularidade, seja capaz de a
identificar, em primeiro lugar, como irregularidade e, em segundo lugar,
como grave. E que, veja-se, nio basta a infragio ocorrer no campo da admi-
nistragdo, contabilidade ou da fiscaliza¢do interna ou de deveres impos-
tos pelo RGICSF ou pela Capital Requirements Regulation, mas tem de
ser grave ao ponto de colocar a institui¢dio em desequilibrio financeiro.
Nio teria pecado o legislador, seja no RGICSF seja o regulador no Aviso
3/2020, ao abrigo do n.° 8 do artigo 115.°-X do RGICSE, em definir um
elenco meramente exemplificativo de irregularidades graves e que, portanto,
devem ser participadas.
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Devemos adiantar que nio subscrevemos o esclarecimento — e muito
nobre contributo — dado por alguma doutrina, designadamente por Alfar
Rodrigues. O douto autor, identificando também este problema, salvaguar-
da-se no artigo 211.°© do RGICSF para lhe responder e como que, implici-
tamente, alia o conceito de irregularidades graves ao de infracies especialmente
graves. Diz o mesmo que “O RGICSF nio define o que sdo irregularida-
des graves. No entanto, o artigo 211.° do presente Regime, define (...) as
infragées especialmente graves: (...)">, seguindo-se uma extensa exposi¢do
dessas infragoes. Esta ligagdo é simplista, primeiramente porque o artigo
211.°c do RGICSF cinge-se a ilicito de mera ordenagio social. A infra¢io
s6 serd classificada quanto a sua gravidade apds assim estar enquadrada
juridicamente pela autoridade competente, altura a qual a dentncia ji nio
terd propriamente a relevincia que se lhe almeja. Também nio se deve dizer
que serd pela prética contraordenacional que a institui¢do se colocard em
desequilibrio financeiro. Poderd dar-se o caso de uma institui¢o ser visada
num processo contraordenacional levado a cabo por infra¢io subsumida no
artigo 211.°© do RGICSF e nio chegar a ter cometido uma irregularidade
grave. Por assim ser, ndo negando que o olhar para este conceito de infracdes
especialmente graves pode auxiliar no momento de identificagdo, o conceito
de irregularidades graves é bem mais complexo do que isso, ndo podendo nés
permitir que se resuma aquela remissao.

Numa tentativa de simplificar, serd mais dificil perceber o que ¢ idéneo de
gerar desequilibrio financeiro do que propriamente perceber quando hd, ou
nio, uma verdadeira irregularidade. Havera irregularidade quando, ao nivel
da administragdo da institui¢do, da organizagio contabilistica ou da fiscaliza-
¢do interna, haja indicios sérios de que ndo se cumpram as obrigactes legais
e regulamentares, tanto quantitativas como qualitativas, ndo cumprindo a
institui¢do, por exemplo, com certas exigéncias impostas pela lei, em especial
quando seja 0 RGICSF ou a CRR a implementar esses limites ou trimites.
Mas quando é que serd grave? Nio basta aquela desconformidade, tem de
haver também algo que nos permita afirmar que aquela irregularidade é capaz
de gerar um desequilibrio financeiro na institui¢do. E a dificuldade maior
encontra-se aqui, porquanto quando falamos de desequilibrio financeiro, nao
falamos necessariamente de valores, de quantias, mas também da inexisténcia
ou insuficiéncia de diretrizes qualitativas. Nao ¢ s6, por exemplo, a operagio de
crédito aprovada que pode conduzir a uma perda de uma imensa quantia que

23 Op. cit., 96.
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gera desequilibrio financeiro, mas a falha por parte dos sistemas de governo
e controlo internos também. Como exemplo pratico: se uma institui¢do nio
tiver uma politica de partes relacionadas com a instituigdo e de gestdo de con-
flitos de interesses que vé ao encontro daquilo que, especialmente, os artigos
33.2 ¢ 34.° do Aviso 3/2020 preveem, poderemos ter um membro do conse-
lho de administragdo a aprovar operagdes que favorecem grandes devedores
da institui¢do, devedores esses que até podem integrar a prépria institui¢do
e influenciar a sua gestdo. Ora, esta lacuna é claramente uma irregularidade,
porque surge ao nivel da desconformidade regulamentar ao nivel da adminis-
tracdo e fiscalizagdo interna da instituigdo e é grave, pois podera levar a que
a institui¢do se encontre fique numa situagio de desequilibrio financeiro. E
repare-se que a interpretagio literal tem aqui especial importincia e ndo serve
s6 de ponto de partida, mas indica-nos uma referéncia, pois a irregularidade
s6 tem de ser suscetivel de gerar tal desequilibrio financeiro, nio tem este
sequer de ser iminente ou ser efetivo. Basta-nos vislumbrar sustentadamente
que certa irregularidade pode gerar aquela situagio e ela deve ser carimbada
como grave.

Perante esta dificuldade, que as préprias institui¢oes de crédito reconhe-
cem e enfrentam, tem sido adotada a boa pratica de as instituigdes tentarem
qualificar nas suas politicas de participag¢io de irregularidades aquilo que se
entende por irregularidades graves e, na anélise de vérias politicas, encontra-
mos virias abordagens neste campo: tanto hd institui¢des que optam por uma
abordagem pela positiva, isto é, desenvolvem mais os critérios para identifi-
cagdo das irregularidade sujeitas a comunicagdo e/ou apresentam um elenco
exemplificativo de irregularidades sujeitas a comunicagio, como hd as que
optam por uma abordagem pela negativa, o que se consubstancia em dizer
aquilo que néo ¢ irregularidade sujeita a comunicagio?*. Claramente que esta
abordagem pela negativa nio ¢, de todo, a melhor, nem se recomenda como
se recomenda a abordagem pela positiva.

24 Como exemplo de abordagens pela positiva, vide a PPl da Caixa Central Crédito Agricola Matuo, CRL
(CCCAM, CRL) que oferece mais critérios para afericdo daquilo que sédo irregularidades graves ou a PPl do
Novo Banco, que tem uma abordagem mista ao oferecer critérios e apresentar um elenco exemplificativo.
Como exemplo de abordagem pela negativa, vide a PPl do BCP.
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3.APOLITICA DE PARTICIPACAO DE IRREGULARIDADES

3.1. O Aviso 3/2020 do Banco de Portugal e a PPI

O Banco de Portugal recebe poderes delegados, pela via legal, do legislador
para regulamentar certas matérias. E isso que, para além de outras situagdes,
foi feito também para a participagio de irregularidades, nos termos do artigo
115.2-X, n.° 8 do RGICSF. O Aviso? 3/2020 do Banco de Portugal, entrado
em vigor a 16/07/2020, concretiza isso mesmo pelo artigo 35.°, focando-
-se essencialmente na Politica de Participa¢do de Irregularidades, ao exigir,
no n.° 1, que o 6rgao de administragdo assegure que a institui¢do dispoe da
mesma?’,

Quis-se assegurar um conteido minimo nestas politicas, de modos que
segundo o n.° 2 do mesmo artigo, a PPI deve, pelo menos, dispor daquilo que
ali estd elencado e que nio sera de dificil perce¢do. Sem prejuizo disso, parece
merecer que se tegam algumas considerag¢ées ao que ali consta. Tim V. Eaton
e Michael D. Akers escreviam, ja em 2007, que o desenvolvimento de uma
politica de whistleblowing deveria conter certos elementos, a saber: uma clara
defini¢do dos individuos abrangidos pela politica, ndo retaliagdo, confiden-
cialidade, procedimentos e comunicagio?’. Mais contemporaneamente, tudo
isto mantém pleno peso numa politica do cardter daquele que aqui referimos
e, conforme veremos, todos estes campos estardo abrangidos pelas exigéncias
regulatérias do setor bancdrio, mas com consideragio pela autonomia que as
instituicbes detém.

O regulador nio foi especialmente exigente. Lido esse elenco percebe-se
que foi estipulada uma obrigagdo mais voltada para os fins, do que de meios.
Neste sentido, ao exigir que a instituigdo fixe um procedimento interno e
auténomo para rece¢do, tratamento e armazenamento das participacoes
recebidas, o regulador nio diz concretamente de que modos deve esse pro-
cesso ocorrer, apenas apontando algumas diretrizes que, essas sim, tém de
ser respeitadas, tal como a garantia da confidencialidade dos denunciantes,

25 “Continua, assim, o B.P. a ter competéncia para elaborar «regras de conduta», mediante aviso, que é uma
norma regulamentar (...) disciplinadoras de toda a atividade bancaria e financeira”. Cabral de Moncada,
2012: 374.

26 Note-se que aquando do envio do presente escrito para publicagdo, o Aviso 3/2020 ainda se referia, no
artigo 359, n.° 1, ao revogado artigo 116.°-AA do RGICSF, dado a Lei que o revogou/renumerou ser recentissi-
ma. Deve ler-se, no lugar daquele artigo, o artigo 115.°-X do RGICSF. Para mais desenvolvimento, vide supra
nota de rodapé 13.

27 Op. cit., p.70-71.
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denunciados e eventuais terceiros referidos, e a garantia de que o acesso a
comunicagio e elementos do procedimento cinge-se a pessoas que a trami-
tardo, no nimero estritamente necessario para o efeito. O regulador nio diz
as instituicbes que quer que a tramitagdo ocorra num certo e determinado
sentido, com certas e determinadas fases?8. Ao regulador interessa o teor e os
resultados, sendo que os meios que lhe interessa proteger é onde estipulou
diretrizes a serem cumpridas.

Em sede de confidencialidade, parece-nos que a sua tutela se pode garan-
tir por intermédio a varias formas, mas uma PPI que preveja que o arma-
zenamento e tratamento dos elementos que compéem a comunica¢do sio
de acesso confidencial, e que ndo devem ser armazenados num formato em
que qualquer colaborador da instituigdo tenha acesso, mas somente o terdo a
equipa que tramitard e decidird o mesmo, no estrito nimero necessario para
o efeito — e eventualmente a hierarquia do visado ou o supervisor?’ — e que
a tramitagio ¢ feita o mais low profile possivel, sem partilha de dados. Con-
cernente ao anonimato, o mesmo pode dizer-se, sendo que o anonimato do
denunciante ¢ garantido pelo facto de a PPI prever formas que garantam que
o denunciante ndo se identifica por qualquer forma possivel. E isto tem de
ocorrer: para além de a comunicagdo poder ser feita por via oral, escrita ou em
reunifo, também tem de ser dada a possibilidade de ser feita em anénimo®,
sendo que nestes casos levantam-se algumas distingdes na prépria tramitagio.
A distingdo ocorre no que toca ao envio de aviso de rece¢do e da resposta
por parte da instituigdo ao denunciante. Claro estd que se a comunicagéo foi
feita em anénimo, entdo ela s6 assim o serd se nio houver possibilidade de
identificar, imediata ou mediatamente, o denunciante. O Aviso 3/2020 exige
que as institui¢des enviem ao denunciante que se identificou um aviso de
rece¢do no prazo miximo de 7 dias, contado a partir da recegdo da denuncia,
da mesma forma que impde que a resposta a dentncia seja enviada a0 mesmo
no prazo méaximo de 3 meses, contado desde o envio do mencionado aviso!.

28 “Itis essential that the whistleblowing policy is enforced. Any disclosure must be investigated promptly
and properly. Take appropriate action at the right level. The policy will be seriously undermined if you do
not.” Freshfields Bruckhaus Deringer llp, 2013: 8.

29 Comunicagéo esta para efeitos do cumprimento do disposto no artigo 35.°, n.° 2, al. i) do Aviso 3/2020.
30 Artigo 35.2,n.22, als. b) e d) do Aviso 3/2020.

31 Artigo 35.9, n.° 2, als. e) e h) do Aviso 3/2020. N&o deixa de ser curioso que ha (bons) exemplos de
instituicdes que, respeitando nas suas politicas os referidos prazos maximos, pretendem o tratamento da
irregularidade mais celeremente ao reduzir esses prazos. V.g. a PPl do Novo Banco que, no ponto 8.5., refere
que a resposta deve ser enviada ao denunciante no prazo de duas semanas.
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Valerd dizer que se o Aviso estipula este prazo de 3 meses para a resposta ao
denunciado, é porque entendeu o regulador nio pretender que o tratamento
da irregularidade participada se estenda por mais do que esse prazo. Quando
o denunciante recebe a resposta, deverdo jd estar implementadas as medidas
finais aplicadas ou a justificagdo para nenhuma ter sido adotada32.

Na pretensdo de uma tramitagio eficaz, eficiente, célere e especializada,
exigiu o regulador que se estipulasse na PPI a unidade de estrutura ou érgio
da instituigdo que, em articula¢do com o érgio de fiscalizagdo, é responsével
pelo procedimento e que, além disso, tutele o registo das participagdes numa
base de dados prépria e a sujei¢do a andlise, elaboragio do relatério onde
constem as medidas adotadas, a adotar ou o fundamento eventual inagio33.
Tendencialmente, esses 6rgios deverdo ser aqueles onde reside a fungio de
conformidade ou a fun¢io de auditoria interna, por serem o corpo por exce-
léncia cuja competéncia passa, precisamente e respetivamente, por perceber
se a atuagdo ¢ conforme ou desconforme legal e regularmente e por avaliar
e acompanhar continuamente as deficiéncias identificadas’*. Uma concilia-
¢do entre as duas fungdes serd, até, uma boa prética, pois a0 nio se exigir
especificamente qual o corpo da institui¢do que deve articular-se com o érgao
de fiscalizag@o para o tratamento concertado entre ambas as fungdes permi-
tird que haja uma abordagem, por um lado, mais voltada para a compliance e,
pelo outro, mais voltada para as finalidades da auditoria.

A PPI ¢ um instrumento que se sujeita a divulgac¢io interna 2 instituicdo,
i.e. aos colaboradores, mas também a divulgagdo publica, através de publi-
cagdo no sitio da internet da instituigdo. Se assim o ¢, e porque o regulador
pretendeu a maior acessibilidade de informagdo ao mercado, fica sujeita esta
concreta publicagio as diretrizes do artigo 64.° do Aviso 3/2020. Atendendo
ao af preceituado, deverd o acesso a esta informagio ser prosaico, devendo

32 Como recomenda o Conselho da Europa “A whistleblower who makes an internal report should, as a
general rule, be informed, by the person to whom the report was made, of the action taken in response to
the report”, op. cit., 9, §20.

33 Artigo 115.°-X, n.° 4 do RGICSF e artigo 35.2,n.° 2, als. ¢) e f) do Aviso 3/2020. Os elementos que compdem
a participagao, incluindo o relatério que emergira da mesma, deveréo ser conservados pelo prazo de cinco
anos em formato fisico ou noutro suporte duradouro que permita a reprodugéo integral e inalterada da
informacdo (artigo 115.°-X, n.° 5 do RGICSF), sendo que o supervisor pode exigir a sua apresentagdo durante
esse perfodo (artigo 35., n.° 3 do Aviso 3/2020).

34 Artigos 28.2e 32.0,n.° 1, al. b) do Aviso 3/2020. As institui¢des de crédito tendem a fazer recair esta com-
peténcia sobre estas duas fungdes, sendo que casos ha em que ha articulagdo entre ambas, v.g. PPIs do Novo
Banco, do BCP, da Caixa Econdmica Montepio Geral, ou do EuroBIC, que colocam a competéncia sobre os
Departamentos de Compliance e de Auditoria Interna.
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pela pesquisa diretamente nos principais motores de busca da infernet ser
possivel aceder a PPI, mesmo sem prévio acesso ao sitio da interner da insti-
tuicdo. Quando alguém pesquisa num dos motores de busca principais a PPI
de uma certa institui¢do, deverd constar como um dos primeiros resultados
essa mesma PPI. Jd via sitio da inferner da instituicdo, o acesso deve ser facil
e intuitivo.

3.2. O relatdrio anual sobre participagio de irregularidades e a Instrucio
18/2020

Todos os anos, por referéncia a 30 de novembro e com reporte ao super-
visor até ao final de cada ano%, as institui¢des devem elaborar e aprovar o
relatério anual de participagio de irregularidades, onde deve ser feita uma
certa descri¢do do que constard da PPI, designadamente os meios de recegio,
tratamento e arquivo das participagdes de irregularidades. De acordo com o
artigo 9.2, n.° 1 da Instrugdo 18/2020, por remissio do artigo 35.2, n.° 4 do
Aviso 3/2020, hd um conteido minimo que deste relatério deve constar, a
saber: as participagoes deve ser dada uma referéncia interna, que deverd estar
identificada no relatério, e no mesmo deverd constar ainda a data de rece¢io
da comunicagio, uma sumdria descri¢io da factualidade vertida na mesma e a
da respetiva anilise feita, devidamente enquadrada juridicamente, a sumdria
descri¢do das diligéncias levadas a cabo para apuramento e averiguagio da
factualidade participada, o ponto de situagdo do processo (pendente ou fina-
lizado) e, caso jd esteja finalizado, o resultado a que se chegou, qual a data a
que foi enviada a resposta ao denunciante, caso este se tenha identificado, e a
descri¢do das medidas adotadas ou a adotar em resultado da participa¢do ou
fundamentagio para a nio adogdo de quaisquer medidas. Em minha opinifo,
deve incluir-se em medidas adotadas a mengdo a realiza¢io da comunica¢io
a hierarquia do denunciado e, em caso disso, a0 supervisor. Afinal, isso é uma
verdadeira actio que emerge do facto de alguém ter participado uma irregu-
laridade, consubstanciando-se como uma medida adotada em razio daquela
participa¢do, mesmo que necessdria pela for¢a regulamentar do artigo 35.°,
n.° 2, al. 7) do Aviso 3/2020. Deve concluir-se com o nimero total de parti-
cipagdes efetuadas entre o periodo de referéncia.

35 Artigo 9.2, n.° 1 da Instrugdo 18/2020, com excegdo para a Caixa Central do Crédito Agricola Mutuo, CRL
que s6 tem de remeter o relatério anual até 31 de janeiro do ano seguinte aquele a que disser respeito,
segundo o n.°2 do mesmo articulado.
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3.3. A morada do poder para aprovagio da PPI

Quando falamos de uma politica de uma institui¢io, surge sempre a diavida
de saber quem tem o poder para a elaborar e aprovar. Esta é uma davida
que ndo ¢ especifica de Direito Bancario, mas ¢ mais genérica, de Direito
das Sociedades Comerciais. A questdo que se levanta é aquela genérica que
advém da possibilidade de delegagio de poderes pelo Conselho de Admi-
nistragdo numa Comissido Executiva, nos termos do artigo 407.2, n.° 3 do
Cédigo das Sociedades Comerciais. “O contrato pode autorizar que o con-
selho delegue certos poderes de gestio — a chamada ‘gestdo corrente’ — num
ou mais administradores, que se designario delegados, ou numa comissao
executiva formado por um minimo de dois membros™¢. Esta faculdade con-
cedida a quem adote o modelo de governo latino/tradicional ou o modelo
anglo-saxénico%’, levanta sempre a questdo de perceber quais os limites do
que pode ser delegado.

Como ja se adiantou, s6 se a institui¢do — leia-se agora aqui, também indis-
tintamente, sociedade — adotar o modelo latino ou o modelo anglo-saxénico
é que pode ocorrer a delegacio de poderes. Assim se entende, pois, parece
ter sido essa a intengdo do legislador ao estipular no artigo 278.2,n.° 1, al. ¢)
do CSC que o Conselho de Administragdo ¢ executivo. Ndo o fez nem na
al. ) para o modelo latino nem na al. 4) para o modelo anglo-saxénico, sem
embargo de ambos deterem Conselho de Administragio. Se o legislador
pretendeu um Conselho de Administragio executivo nesse modelo, ndo faz
sentido a permissio do “empurrar” do que caracteriza esse mesmo executivo
para uma comissao executiva ou para certos administradores. Para além disso,
hé elementos histéricos que nos indicam que essa nio foi mesmo a intengio
do legislador, pois conforme diz Olavo Cunha “refor¢a este entendimento a
prépria evolugio legislativa (...), enquanto, na redag¢io anterior a reforma de
2006, o artigo 431.° remetia para o artigo 407.°, podendo abranger, portanto,
nessa remissio a delegacio de poderes e a possibilidade de constitui¢do de
comissdo executiva — (...) —, a redagdo atual do n.° 3 do artigo 431.° omite
especificamente essa remissdo, mantendo a remissdo para os artigos 406.°,

36 Olavo Cunha, 2016: 773.

37 Nos termos do artigo 278.° do CSC, o modelo latino ou tradicional é 2 tier, ou seja é dualista, havendo
uma organica separagdo do 6rgdo de administragdo do 6rgéo de fiscalizagao, pois é composto pelo Con-
selho de Administracédo e pelo Conselho Fiscal; o modelo anglo-saxénico é ja 1 tier, dado ser monista, pois
do Conselho de Administragdo advém a Comissdo de Auditoria; por ultimo, o modelo germanico é também
2 tier, pois é composto por um Conselho de Administragdo Executivo e por um Conselho Geral e de Supervi-
sdo. Para mais desenvolvimentos, vide Cunha da Cruz, 2007: 54-56.
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408.° e 409.°, e afastando desse modo a aplicabilidade do artigo 407.° a este
modelo de governagdo”s.

No que as matérias a cuja impossibilidade de delegacio estdo sujeitas diz
respeito, diga-se que, em nossa perspetiva, a aprovagio da politica de par-
ticipagdo de irregularidades ¢ uma delas. Desde logo veja-se que o CSC s6
permite a delegagio da gestio corrente’® da sociedade. Subscrevendo a tese de
que gestdo corrente ndo ¢ apenas composta pela remissio que o artigo 407.°,
n.° 4 para algumas alineas do artigo 406.° do CSC e que se deve interpretar
extensivamente aquela norma*, parece-me que nio serd gestdo corrente a
aprovagdo de uma politica da sociedade, ainda pelo mais com a relevancia que
esta terd, devido as repercussoes a que podem levar. Essa ¢ uma diretriz basi-
lar de uma sociedade, de acordo com a qual os demais 6rgios e unidades da
sociedade, incluindo colaboradores e até o piblico em geral, se devem orien-
tar, de modos que ndo podera ser uma gestio tida como corrente, porquanto
a aprova¢do de uma politica ndo é propriamente um ato quotidiano tipico
da gestdo de uma qualquer sociedade. Neste sentido, a aprovagdo da PPI de
uma institui¢do de crédito ficard necessariamente a cargo do Conselho de
Administragio, deliberando em pleno e segundo o disposto, principalmente,
do artigo 410.° do CSC. Nio obstante, note-se que € a aprovagio que nio se
pode delegar, mas a execugio da politica ndo terd de ser afastada da Comissao
Executiva, pois “se a politica de participagio de irregularidades deve caber ao
conselho de administragdo funcionando em pleno, a sua aplicagdo operacio-
nal estard a cargo da comissdo executiva’!.

Ainda no mesmo sentido, segundo as Orienta¢des da EBA sobre Governo
Interno, serd competéncia prépria do Conselho de Administra¢io “a apro-
vagdo das principais politicas da institui¢do, atendendo aos seus interesses
financeiros e a solvabilidade”2. Ora, se as irregularidades que aqui interes-
sam serdo graves a ponto de colocar a institui¢do em desequilibrio finan-
ceiro, como vimos jd supra, entdo isso serd uma questdo também de interesses

38 Op. cit., p.775-776.

39 Artigo 407.°, n.° 3 do CSC. Segundo Coutinho de Abreu, a gestdo corrente consubstancia-se na gestao
“técnico-operativa quotidiana da sociedade”. 2010: 7-47.

40 Neste sentido, Coutinho de Abreu, 2010: 40.41 e, também, Soveral Martins, para quem “Né&o se lé ali
[no artigo 407.2, n.° 4], com efeito, que tudo o que se acha previsto nas restantes alineas é matéria
delegavel”, 2011: 37.

41 Pereira Duarte, 2020: 172-173.
42 Paragrafo. 25/a. das Orientagdes da EBA sobre Governo Interno (EBA/GL/2021/14).
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financeiros e de solvabilidade da institui¢do. Nao obstante, e até antes disso,
a politica de participagdo de irregularidades ¢, sé por si, uma das principais
politicas da institui¢do. Quer-se também um comprometimento de alto nivel
com esta politica, de modos que s6 a aprovagio pelo plendrio do Conselho de
Administra¢do gerard tamanho compromisso™3.

Se mora no Conselho de Administragdo este poder, a sua delegagio na
Comissio Executiva ou num administrador e a deliberagio nesses termos
consubstanciard a invalidade, com o ferimento profundo de nulidade, nos
termos do artigo 411.°,n.° 1, al. ¢) do CSC.

4. FACE A LEI DE PROTECAO DE DENUNCIANTES: DOIS IMANES
QUE SE ATRAEM

A Lein.©93/2021,de 20 de dezembro*4, que estabelece o regime geral de pro-
te¢do de denunciantes de infragdes, transpondo a Diretiva (UE) 2019/1937
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de 2019, relativa
a protecdo das pessoas que denunciam violagdes do direito da Unido deve
ser também atendida. Falamos, em todos os casos, de leis de protegio de
denunciantes, numa ética de lei geral e lei especial, sendo o RGICSF e o
Aviso 3/2020 a lei especial e esta Lei de Proteg¢ido de Denunciantes serd lei
geral. No sentido do basilar principio de Direito /lex specialli derrogat generali
preferencialmente aplicar-se-do aqueles diplomas juridicos nos quais se cen-
trou o presente escrito e supletivamente aplicar-se-d a lei agora introduzida.
Veremos, pontualmente, em que medida é que o cumprimento do disposto
no RGICSF e no Aviso 3/2020 permitird o cumprimento da Lei de Protegio
de Denunciantes.

O conceito de denunciante nesta Lei é bem mais restrito do que aquele até
agora, por nos, utilizado no presente escrito. Como dissemos acima, para nos,
os clientes de uma instituigdo de crédito deverdo também poder aceder aos
sistemas de comunicagio interna de irregularidades, por forga da rela¢io con-
tratual que detém com a institui¢do e que lhes dard acesso a informagéo e/ou
a ocorréncias que poderio suscitar indicios de irregularidades e que poderdo

43 “The CEO and board should clearly support and sponsor any whistleblowing regime. Board members
or other senior managers must be seen to respect the policy. If anyone discourages whistleblowing this will
significantly undermine other efforts”. Freshfields Bruckhaus Deringer llp, op. cit.: 7.

44 Doravante também referida como “Lei de Protegdo de Denunciantes” ou somente pela sigla “LPD”. Para
alguns esclarecimentos de teor mais pratico quanto a esta lei, em geral, vide Transparéncia - Regime geral de
protegdo de denunciantes de infragées, da Secretaria-Geral da Presidéncia do Conselho de Ministros.
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ser participadas. Do artigo 5.° da LPD resulta claramente que o fundamento
da comunica¢io deve estar “em informagoes obtidas no Ambito da sua ativi-
dade profissional”. De onde advém, sem margem para dividas e opostamente
a interpretagio que nés damos ao RGICSE, que a lei geral é mais restrita que
a lei especial.

Deve-se, ainda, dizer que o critério quantitativo referido no artigo 8.°,
n.° 1 da LPD nio se aplicara as instituigdes de crédito no plano das irregula-
ridades graves que fomos referindo. Por esse artigo torna-se obrigatério que
as pessoas coletivas com 50 ou mais trabalhadores tenham canais de dentncia
interna. Da anilise que fizemos ao 4mbito subjetivo do RGICSEF, e que nio é
em momento algum coartado, percebemos que os mecanismos ai, e no Aviso
3/2020, exigidos aplicam-se a todas as institui¢oes de crédito que resultam da
conjugagio dos artigos 1.°-A, 2.°-A e 3.° do RGICSF.

Quanto as caracteristicas e formas dos canais de dentncia, deve-se dizer
que, tendencialmente o respeito pelo que consta das leis especiais permitird
a institui¢do de crédito cumprir com o disposto nesta lei geral. Em ambos
temos a exigéncia legal e/ou regulamentar da protegdo dos elementos e teor
da dentncia, assim como a prote¢io da integridade e sua conservagio, desig-
nadamente através do “cadeado” colocado no acesso aos elementos das par-
ticipagdes, cuja chave nio podera ser concedida “ao portador”, mas deve ser
bastante bem nominada, na medida da necessidade e suficiéncia (cfr. arti-
gos 9.°da LPD e 35.2,n.° 2, al. a) do Aviso 3/2020). Também ambos exigem
a possibilidade de denuncias pela via escrita, oral ou em reunido (cfr. artigos
10.2 da LPD e 35.0, n.°c 2, al. 4) do Aviso 3/2020). Também em matéria de
prazos, hd alguma congruéncia: quando a dentncia ¢ identificada, devera dar-
-se conta no prazo maximo de sete dias ao denunciante do recebimento da
mesma, assim como a exigéncia de um procedimento interno de averiguagio
da participagio, inclusive o desfecho do procedimento através de comunica-
¢do ao denunciante no prazo miximo de 3 meses (cfr. artigos 11.°da LPD e
35.0,n.°2,als. ¢), c),f) e h) do Aviso 3/2020).

Em sede de confidencialidade, a proximidade entre regimes ¢ efetiva, assim
como em sede de anonimato. Tanto num regime como no outro, a confi-
dencialidade quer-se tutelada e por vias bastante préximas, com a proibi-
¢do de acessos indevidos, de garantia de que o teor das participagdes e do
procedimento nio extravasa os limites subjetivos estritamente necessarios e
que todo o procedimento ¢ tutelado, desde embrido até ao seu enterro, como
verdadeiramente anénimo (cfr. artigos 18.° da LPD e 35.°,n.0 2, al. a) e g)
do Aviso 3/2020).
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Ja em relagdo a proibi¢do da retaliacio, é verdade que a LPD acaba por ter a
letra da lei bem mais clara. O Aviso 3/2020 deixa a consideragdo genérica de
que a proibigio da retaliagio e da discriminagio deve estar garantida na PPI,
indo mais longe a LPD (cfr. artigos 21.°© da LPD e 35.2,n.° 2, al. 7) do Aviso
3/2020). Parece correto que toda a interpretagio feita no ambito do Aviso
3/2020 seja feita de acordo com o artigo 21.° da LPD, pois é bem mais clara
e gera até uma presungio zuris tantum de que qualquer dos atos elencados no
n.° 6 desse artigo que sejam praticados contra o denunciante até dois anos
ap6s a denuncia ou da divulgagio publica é um ato de retaliagio ou discrimi-
nagio, gerando direito a indemnizagdo por danos causados, ja no plano dos
n.> 4 e 5, ainda do mesmo preceito. Esta presuncio, sendo ilidivel, gera na
esfera juridica da pessoa coletiva o énus de fazer prova em contrario, de ilidir
tal presungio e demonstrar que efetivamente aquela atua¢do nio se deveu a
uma situagio de retaliagdo ou discrimina¢io motivada pela dentincia®. Se a
sangdo for disciplinar, entdo apenas se tem como abusiva.

Toda esta proximidade ndo parece ser de se surpreender. Afinal o regu-
lador quando elaborou o Aviso 3/2020 ji atendeu a Diretiva que ¢ trans-
posta pela Lei de Prote¢do de Denunciantes. A Diretiva (UE) 2019/1937 do
Parlamento Europeu e do Conselho é de 23 de outubro de 2019 e o Aviso
3/2020 ¢é publicado (quase) um ano depois, a 15 de julho de 2020, de modos
que o Banco de Portugal, 4gil e eficientemente, foi capaz de colocar algumas
questoes internas em harmonia com o regime comunitario, que, a essa altura,
ainda carecia de transposigdo para o ordenamento juridico interno para aqui
vigorar. Eventualmente, por for¢a desta abordagem, o legislador interno
nio sentiu a necessidade de alterar o teor do RGICSF por conformidade
com a Diretiva, dado o Banco de Portugal ter antecipado, e muito bem, isso.
O regulador nio aguardou a transposigdo da Diretiva e antecipou-se, fazendo
vigorar no setor bancdrio certas exigéncias ainda antes de elas vigorarem no
ordenamento juridico em geral, e bem! E esta perspetiva que a economia ¢ o
mercado, em geral, e os depositantes, em especial, devem esperar do regulador
e supervisor das institui¢ces de crédito, pois assim se tutela cirurgicamente
um setor do mercado que bem precisa dessas pingas, lupas e bisturis. Neste
sentido, “Bem se compreende entdo, a luz das sensibilidades descritas, que
os padrées minimos de governo das sociedades bancirias devam prosseguir

45 Opera o instituto da inversdo do 6nus da prova, segundo o artigo 344.°, n.c 1 do Cédigo Civil.
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objectivos mais ambiciosos do que aqueles tidos em vista para as empresas
nio financeiras”40.

5. CONCLUSAO

As especificidades que as leis especiais importam, desafiam sempre o seu
intérprete a percegdo e devida aplicagio das verdadeiras diferengas. Viu-se de
que modo ¢ que o RGICSF e o Aviso 3/2020 se especializam face 4 LPD, ou
até, de que modo a agilidade do regulador permitiu andarem as instituigoes
de crédito um consideravel passo a frente das subjetivamente visadas pela lei
geral, claro estd, no que toca as irregularidades graves. Irregularidades estas
que serdo, por sua vez, o desafio maior para aquele que se quer assumir como
whistleblower, seja pelo direito que se lhe assiste, seja pelo dever que impende
sobre si, porque integra as segundas e terceiras linhas de defesa da instituigdo.
E que subsumir, na prética, uma situagio factual nesse conceito, ¢ tarefa que
fica sujeita, ndo raras vezes, a silogismos em nada analiticos, mas verdadei-
ramente dialéticos: prés e contras do emprego de conceitos indeterminados.
Ainda pelo mais, ndo basta notar-se que algo ocorre irregularmente, pois terd
de ser de tal forma grave que justifique a comunicagdo. Com a definigdo de
alguns contornos tecidos para este conceito, os possiveis denunciantes estardo
mais capazes a este labor, ou pelo menos terdo os seus narizes mais sensiveis
para o efeito, para que quando lhes cheirar a esturro, possam mais eficiente-
mente impulsionar o procedimento para tratamento interno de uma defi-
ciéncia. Também as préprias institui¢ées poderdo agora, mais cirurgicamente,
tratar tais deficiéncias na qualidade devida, podendo separar as dguas e tratar
como irregularidade grave o que o ¢, assim como tratar diferentemente o
que nio o for. E que nio se deve bastar o Conselho de Administraio de
uma institui¢do, que funcionando em pleno deve aprovar — e s6 mesmo ele,
sob pena de nulidade — a Politica de Participagio de Irregularidades, com
algumas consideragdes ja tecidas, que aliam aquela mencionadissima nogio,
que circunscreve a objetividade das participagdes, ao direito contraordena-
cional. Néo nos satisfariamos com essa leitura, pelo que a ela tinhamos de
acrescentar o entendimento sobre que tipo de vicios estamos a falar, assim
como da eventualidade de os mesmos suscitarem o desequilibrio financeiro
da institui¢do.

46 Ferreira, 2009: 65.
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Folgamos em saber, da andlise das publicas Politicas de Participa¢do de
Irregularidades, que muitas das institui¢oes em atividade em Portugal tém
um entendimento desenvolvido nestas matérias, adotando perspetivas dife-
renciadas, o que em momento algum ¢ desconsiderado, nem o poderia ser,
porquanto se quer tutelar a autonomia privada que deve estar intrinseca a
qualquer operador num qualquer setor de mercado. Este escrito nio sé teve
uma postura zop-down como ainda bottom-up, na medida em que nio se per-
correu apenas da norma juridica a pratica, mas também da execugdo para
o enriquecimento e prépria interpretagio do direito aplicavel e até, possi-
velmente, daquele a constituir. Com esta postura circular, foi-nos possivel
identificar como boas priticas o direito a comunicagio a todos aqueles que
o pretendam fazer, designadamente a clientela e o pablico em geral, o maior
desenvolvimento do que se entende por irregularidades graves, designada-
mente através da exposi¢do de elencos exemplificativos nas respetivas poli-
ticas das institui¢des e ainda o conciliar da competéncia entre a fungio de
auditoria interna e a fung¢io de conformidade para, juntamente com o érgio
de fiscaliza¢do da instituigdo, tratar-se a participagio. Além do cumprimento
das exigéncias legais e regulamentares quanto aquilo que deve constar das
politicas, poderdo apor nessas mesmas politicas aquelas boas praticas, o que
serd visto com bons olhos pelo supervisor e, mais relevante ainda, robus-
tecerd o governo interno da instituicdo. Assim se tornam os mecanismos
para detegdo de deficiéncias cada vez mais 4dgeis e eficientes, pois serdo mais
perspicazes os envolvidos nas participagdes, tanto os eventuais denunciados,
pelo possivel efeito dissuasor, como os eventuais denunciantes, que mais facil-
mente denunciardo se sentirem que a politica ao abrigo da qual o fardo ¢
coesa e forte, sem descurar a sua protecio.
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