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1. ALINGUAGEM COMO INSTRUMENTO DE COMUNICACAO. A
ETICA DA ALTERIDADE

O direito, enquanto instrumento de emancipac¢do do homem é utilizado
coercitivamente, visando a garantia das liberdades ptblicas que vem a ser a
soma da diferenca entre os interesses privados, em outras palavras, o espago
publico dentro do qual o homem exerce seus direitos e estabelece os limites de
convivéncia com o outro, respeitando as diferengas.

O direito deve ser visto como uma forma de integragdo social, desde que,
claro, suas normas contenham uma manifestagdo racional e livre de nossas
vontades, expressando, na linguagem habermasiana, um agir comunicativo
entre os interlocutores que desejam alcangar um consenso que deve ser ético.
E aqui a ética é vista sob o enfoque do respeito a vida, enquanto critério de
verdade prética de reproduzir e desenvolver a vida humana (material, de
contetido)’.

Nio é o discurso sem dimensdo ética, como diz HABERMAS, mas com con-
tetido ético, na visdo de DusseL: a ética da alteridade? O elemento ético do

*O autor é Promotor de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Mestre em Ciéncias Penais pela UCAM.
Doutor em Direito pela UFPR e Professor Adjunto de Direito Processual Penal da UER].

1. Enrique Dussel. Etica da libertagio: na idade da globalizagdo e da excluséo social. Rio de Janeiro,
Vozes, 2002, p. 208.
2. A ética para com o outro enquanto um ser igual a nés na sua diferenga.
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discurso nédo pode se apresentar como algo “colado posteriormente”, pois ou
o discurso carrega em si uma dimensdo ética no sentido de que é no proprio discurso
que estd implicito o elemento que o impele ao reconhecimento do outro, ou nio hi como
fazé-lo posteriormente®.

Um comportamento ético que respeita o homem enquanto principal razio
de ser das regras juridicas existentes. Ndo faz sentido a criagdo, pelo homem,
do direito se este ndo se lhe destina. Por isso Luiz MOREIRA? afirma:

“A validade do ordenamento juridico néo se prende a um
consenso factual arraigado através da forga dos costumes e dos hébitos
seculares.

E a suposigdo de legitimidade do ordenamento juridico que
garante tanto a validade social quanto a obediéncia fatica aos seus
preceitos. Isto porque o ordenamento carrega uma marca de
fundamentacdo racional oriunda da resgatabilidade racional de suas
pretensdes de validade. Quando o Direito positivo ndo se assenta sobre
bases legitimas, fica a mercé do puro arbitrio.”

Criar regras e principios constitucionais, estabelecendo direitos e prote-
gendo valores, e ndo respeité-los é a faléncia de um sistema legal calcado na
preservacdo da vida do homem. Para tanto, os homens, integrados que estao,
utilizam a linguagem como instrumento de comunicagdo para que o entendi-
mento entre eles permita cada um alcangar sua metas e seus interesses.

Nao h4 davida de que ao se langar mio de uma Constituicdo disciplinan-
do uma nova vida em sociedade o Estado o faz calcado em uma integragdo
entre os homens que descrentes, cansados e espoliados em seus direitos, par-
tem para uma nova vida, reconstruindo um novo arcabougo juridico.

2. AACAO COMUNICATIVA COMO PROTECAO DO ALTER: A ETICA
DA ALTERIDADE. DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS
ABSOLUTOS. ESTADO DE EXCECAO

E aqui reside a finalidade da linguagem como instrumento de comunica-
¢do, enquanto forma de integragdo do homem: proteger a vida que ¢ a condigdo
absoluta e o conteiido constituinte da realidade humana impondo-se-nos manté-la,
defendé-la, conservi-la, face nossa responsabilidade comunitdria®.

Ora, se ndo nos preocuparmos com a vida, inclusive e principalmente, a do
outro, reconhecendo-o como igual, na sua diferenga, ndo h4 ética da alteridade

3. Lenio Luiz Streck. Verdade e Consenso. 2 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 40.

4. Luiz Moreira. Fundamentagio do Direito em Habermas. 2 ed. Belo Horizonte, Mandamentos, 2002,
p- 122. s

5. Henrique Dussel, ob. cit., p. 211.
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em nosso agir comunicativo e, por via de consequéncia, ndo hé legitimidade
em nossas agoes.

VELASCO® ensina que:

“O conceito de agdo comunicativa supde que cada individuo
persiga metas determinadas de acordo com seus interesses: eles
perseguem seus interesses sob a condicdo de que possam chegar a um
entendimento com os outros sobre seus planos de ag&o.”

Nesse sentido, o consenso alcangado pelos interlocutores deve ser voltado
para a vontade de todos, ou seja, a soma da diferenga entre os interesses
privados com total respeito entre as diferengas. O problema do agir comunica-
tivo é que ele pressupde uma comunidade de agentes situados na esfera de uma
criticidade possivel: a comunidade comunicativa é uma comunidade argumentativa’.

E por que problema? Porque existem pessoas que estio fora desse processo
argumentativo: os excluidos sociais, ou na visdo de DusseL “as vitimas”®.

Portanto, quando o Estado normatiza direitos deve fazé-lo levando em
linha de conta essas pessoas excluidas, isto é, fora dessa agdo comunicativa.
E quando utiliza a ética da alteridade visando 2 libertagio do homem.

O Estado, ao langar méo de suas formas coercitivas de agir e fazer impor
suas regras, ndao pode excepcionar qualquer direito, pois em nossa posigao,
existem direitos absolutos sim na Constituicdo da Reptblica com os quais
nio se pode transigir.

Dizer que ndo hd no Direito Constitucional brasileiro regra absoluta de
protecdo do individuo é entender que o Estado pode, por exemplo, torturar
um preso para que ele conte a “verdade” sobre o “assassinato de uma crian-
¢a”. Nio, ndo pode. Esta regra é absoluta e ndo comporta excegdes. E o quanto
custa viver em uma democracia.

No mesmo sentido dizer que o Estado pode aceitar uma dentincia an6ni-
ma com o escopo de -dar causa a instauragdo de uma investigagdo criminal
porque um crime (grave ou nio) ocorreu é admitir um Estado de Excegdo. A
histéria brasileira é cheia de exemplos de violagdes de direitos com os quais
ndo queremos mais conviver. Por isso a ruptura com o sistema anterior e a
adogdo de um Estado Democrético de Direito que tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana (art. 1° da CR).

6. Marina Velasco. Etica do Discurso: Apel e Habermas. Rio de Janeiro: FAPER], 2001, p. 79.

7. Manfredo Aratjo de Oliveira. Etica e Racionalidade Moderna. Sdo Paulo: Loyola, 1993, p. 160.

8. “Nesta Etica, o Outro ndo serd denominado metaférica e economicamente sob o nome de pobre. Agora,
inspirando-nos em W. Benjamim, o denominarei ‘a vitima’ - nogdo mais ampla e exata” (Enrique
Dussel. Etica da libertagiio: na idade da globalizagéo e da exclusdo social. 2.ed. Rio de Janeiro,
Vozes, 2002, p. 17).
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Apenas para relembrar o periodo de excegdo vivido durante o regime mili-
tar citamos o depoimento de um dos presos politicos, Luis MEDEIROS DE OLIVEI-
RA, estudante, a época, de engenharia, prestado ao Comité Brasileiro pela
Anistia, em 1979. A prisdo em si ocorrera em 16 de junho de 1969, em Engenho
Noruega, no municipio de Escada, em Pernambuco:

“Depois que o Petrénio chegou eles comegaram a nos espancar
com barras de ferro, qualquer pedago de ferro que encontravam pelo
deposito e correias de ventilador de carro, isto durante uma porgdo de
tempo. Bateram em mim e no Elenaldo. E depois nos levaram 14 para
fora do engenho, penduraram, amarraram cordas em volta dos
calcanhares penduraram cada um de nés dois passando a corda por
uma linha que tinha uns dois ou trés metros de altura e continuaram
espancando e deram banho de 4lcool e ameacaram tocar fogo e também
com o revoélver enfiando no ouvido e puxando o gatilho mas sem ter
bala no revélver. Depois de uma porgdo de tempo de espancamento eles
entdo cortaram as cordas e nds caimos de cabeca no chdo. Uma dor
violenta essa cabecada no chido”®.

Se o Estado abrir médo de determinado direito constitucional, em desfavor
de um simples e humilde individuo, desestabiliza-se o Estado Demuocrético
de Direito. A verdade', se é que ela existe, ndo pode ser alcangada a qualquer
custo. Ha limites e um prego que devemos pagar, mesmo que inocentando um
culpado, pois o pior seria a puni¢do de um inocente.

J4 tivemos oportunidade de dizer, em outra ocasido que:

“O processo criminal passa a ser 0 ambiente de protegdo do
individuo e ndo de punicdo, exclusivamente. Somente através dele é
que se pode punir um individuo (principio da necessidade: nulla poena
sine judicio), mas a punigdo deixa de ser o objetivo principal do processo
para ser algo secundério colocando o individuo com meta principal da
resolugdo do caso penal. O ser humano passa a ser visto no processo
criminal e ndo a lide (ou o caso penal).

Esta parece a razdo pela qual a luta pela defesa dos direitos
fundamentais, em uma visdo Waratiana, é uma luta de toda a sociedade
e nao do réu, em especial. Nédo sdo direitos do preso, como comumente
se diz, mas direitos de cada um isoladamente que, por serem corpos
sucessivos, sdo direitos da mesma pessoa. Ao proteger o outro me protejo.

9. Brasil: Nunca Mais. Prefacio de Dom Paulo Evaristo Arns. 30 ed., Rio de Janeiro/Petrépolis:
Vozes, 1999, p. 224.
10. Hi duas concepgoes bdsicas da verdade: a grega e a semitica. Para a filosofia grega, a verdade pdhaten um
sentido essencialmente intelectual: é a correspondéncia intrinseca do pensamento com a realidade pensada.
Jé na concepgio semitica a verdade estd lignda a vida ética. Verdadeiro é o que inspira confianca e fidelidade
(Fébio Comparato Conder. Etica. Sio Paulo, Companhia das Letras, 2006, p. 522).
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Ao me proteger protejo o outro. Somos um sé.

E comum se ouvir teses e entendimentos de que é necessario
restringir direitos e garantias fundamentais para conter a onda de
violéncia que assola os grandes centros urbanos, porém nao se percebe
que tal postura visa a levar aqueles que assim entendem a cair em uma
areia movediga, ou seja, estdo defendendo a diminuigdo dos seus
préprios direitos ndo dos outros. Os outros sdo eles mesmos”*..

Nao hé que se esquecer que em nome da divindade, em nome de Deus, em
nome da justiga e sei 14 mais o qué foram praticadas as maiores atrocidades
contra os homens e tudo era normatizado. Mas percebam: a vida ndo era
respeitada e ndo havia comprovagéo ética discursiva. Logo, ilegitimos todos
esses atos.

3.PIETRO VERRI: ATORTURA E A DENUNCIA ANONIMA NA
ITALIA

Na obra “Observagoes Sobre a Tortura”, PIETRO VERRI, um iluminista do sécu-
lo XVIII, narra como o Estado italiano fez para legitimar a tortura. A obra
relata a reconstrugdo de um processo criminal de Mildo de 1630 em que os
réus foram acusados de “UNTAR”, quer dizer, passar um 6leo venenoso nas
paredes das casas de Mildo envenenando as pessoas. Morreram 800 pessoas,
por dia.

Verri denuncia e condena a utilizagédo, pelo governo, de métodos de inves-
tigagdo brutais, injustos e desprovidos de qualquer racionalidade.

A sociedade, diante do medo e apavorada com a peste que se alastrava,
autorizou o Estado a legislar legalizando a tortura para que os fatos fossem
investigados, buscando, assim, a chamada “verdade real””.

O oferecimento de prémio a quem denunciasse os culpados é também uma caracte-
ristica do mau governo, sendo uma forma de exploracdo demagdgica da ignorincia,
da supersticio e da falta de ética, além de servir para que o governo transfira para o
povo uma responsabilidade que é sua, sendo, ainda, um estimulo a prdtica da dela-
gdo®,

11. Paulo Rangel. Tribunal do [iri: Visdo Lingiiistica, Historica, Social e Dogmdtica. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2007, p. 19

12. A verdade real é um mito fundante do sistema judicidrio criminal brasileiro. O sistema opera com a crenca
na possibilidade de se obter, através do processo penal, a reconstituicdo dos fatos, ou seja, a crenga na
obtengdo da verdade real. Este principio, enquanto crenga fundante do sistema, funciona como uma
dimensdo simbélica de legitimagdo (Figueira, Luiz. Produgdo da Verdade nas Priticas Judicidrias
Criminais Brasileiras. Rio de Janeiro: Lumen Juris/UFF, 2005, p. 30.

13. Verri, Pietro. Observagdes Sobre a Tortura. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2000, p. XVIL
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CATTERINA Rosa foi quem denunciou, através de um boato, GuGLIELMO P1azza
ao capitdo da justica e o boato, por si s6, foi o suficiente para a decretagdo da
prisdo dele. Ela recebeu um prémio pela delagdo. Era a delagdo premiada
nascendo no seio da sociedade e incentivando as dentincias de “criminosos”.

A peste disseminada fez com que o povo se unisse para exterminar aqueles
que estivessem contaminados, ou que facilitassem sua disseminagéo. Logo, a
tortura foi largamente utilizada.

VERRI™ nos d4 o veredicto, aquela época:

“O Povo quer que alguém seja punido por seus incémodos e por
suas desgragas, mesmo que seja absolutamente il6gica essa pretensdo
punitiva.”

Detalhe: a obra estuda um processo instaurado em 1630, em Mildo, na
Italia.

Qual a diferenga para os dias atuais? Nenhuma. Ainda temos nossas de-
ntncias an6nimas'® e nossas prisdes pirotécnicas, algumas motivadas por
“boatos” espalhados, ndo mais por Catterina Rosa, mas sim pela imprensa. A
imprensa, nos dias atuais, substituiu Catterina Rosa, através do manto da
chamada “liberdade de imprensa”?é,

4. LIBERDADE DE IMPRENSA VERSUS DENUN CIA AN ONIMA:
INCOMPATIBILIDADE. ESTADO DE DEMOCRATICO DE DIREITO

A imprensa deve noticiar os fatos, ndo julgé-los. Uma matéria jornalistica,
por si s6, feita muitas vezes com base em dentincia anénima, ndo pode auto-
rizar a instauragdo de uma investigagdo ou processo. Ha casos em que o
Ministério Pablico instaura uma investigagdo criminal (ou civel, no 4mbito
do inquérito civil pablico) usando como sustentacdo uma matéria de jornal,
escrito ou falado, feita com base em dentincia andnima, fato, que por si s6, é
inadmissivel.

14. Ob. cit., p. XVIL

15. No Rio de Janeiro h4 um programa de uma ONG chamada Viva Rio que estimula as dentincias
pelo néimero 2533-1177. Néo ha que se confundir a informagéo anénima de um criminoso que se
encontra homiziado nos fundos de uma residéncia, mas com processo j4 instaurado (ou j&
finalizado) pelas vias legais e normais com a denfincia andnima que d4 causa 2 instauragdo de
um procedimento ou processo judicial. E esta que estamos refutando. O que refutamos é a
dentincia anénima para instaurar procedimento criminal e ndo o disque dentncia instrumento
que tem levado para trés das grades presos foragidos da justica.

16. Que fique claro que somos a favor da liberdade de imprensa, mas nio da imprensa que em
nome dessa liberdade acusa as pessoas e as condena, sem que elas tenham oportunidade de se
defender, através do devido processo legal.
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A investigacdo criminal direta pelo Ministério Pablico'” ndo pode ser fora
dos limites e balizas constitucionais, sob pena de se tornar um procedimento
criminal apécrifo’®. Imprensa livre ndo é imprensa irresponsével. A liberdade
€ para noticiar os fatos devidamente apurados, sem que haja censura sobre
sua atividade.

A liberdade da imprensa esbarra nos direitos e garantias individuais, sem
os quais ndo hd liberdade de qualquer cidaddo. Imprensa livre é imprensa
responsavel e consciente de seu papel de informadora dos fatos. O julgamen-
to dos cidaddos cabe ao Poder Judiciario.

RaMONETY deixa claro:

“Censura significa supressao, interdigdo, proibigdo, corte e
retengdo de informagdo. A autoridade tem plena certeza de que um
atributo forte de seu poder consiste em controlar a expressdo e a
comunicagéo de todos aqueles que estéo sob sua tutela. E assim que se
procedem os ditadores, os déspotas ou os juizes da Inquisicéo.

Viver num pafs livre é viver sob um regime politico que n#o pratica
esta forma de censura e que, ao contrério, respeita o direito de expresséo,
de imprensa, de opinido, de associac¢éo, de debate, de discusséo.”

E, claro, essa livre manifestacdo, citada por RAMONET, sempre com autoria
identificada para que possamos responsabilizar por eventuais delitos, civis
ou criminais e até administrativos, seus autores.

No Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro (e em outros 6rgéos
espalhados pelo Brasil) h4 uma Ouvidoria Geral para receber dentincias con-
tra “desrespeito a direitos do consumidor, agresses ao meio ambiente e ao patrimonio
piiblico, maus tratos a criangas, idosos e deficientes, informagdes sobre organizagées
criminosas, entre outras violagoes”™. Até aqui, nada de anormal.

A Ouvidoria é um importante instrumento de cidadania e vem ao encontro
da defesa dos direitos a garantias individuais e deve ser incentivada pelo
poder pibico. Contudo, ndo pode assegurar o anonimato e incentiva-lo como
se faz no préprio site do MP:

17. Cf. Paulo Rangel. Investigagio Criminal Direta pelo Ministério Piiblico: Visdo Critica. 2 ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2006.

18. Originariamente, os apdcrifos eram os textos sagrados no divulgados, como o Livro das Sabinas
dos Romanos. Para a ortodoxia cristd, ap6erifos eram todos os textos sagrados cuja autenticidade
(ou conformidade com o credo ou ditados pela inspiragdo no Espirito Santo) ndo era possivel
garantir, razdo porque ndo foram incluidos no texto canénico da Biblia (permanecem apenas na
versdo grega, mas nao na hebraica). Estdo neste caso, por exemplo, o Livro da Sabedoria de
Salomio, Vida de Addo e Eva, Apocalipse e Evangelho de Sdo Pedro.

19. Ignacio Ramonet. A Tirania da Comunicagdo. 2 ed., Rio de Janeiro/Petrpolis, Vozes, 2001, p. 28.

20. http:/fwww.mp.rj.gov.br.
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“O denunciante néo precisa se identificar para apresentar sua denincia
ao Ministério Piblico. Se desejar, poderd permanecer andénimo, ligando pelo
nimero 127 (tarifa de ligacdo local) ou apresentando sua comunicagio
pessoalmente ou pela Internet”.

Existe uma contradi¢do. Primeiro se assegura o exercicio da cidadania.
Depois, se incentiva o desrespeito ao principio constitucional da vedagdo ao
anonimato (art. 5% IV, CR). Qualquer cidaddo desgostoso com a atuagdo de
um membro do MP pode denuncié-lo e submeté-lo aos trdmites (a)normais de
um procedimento administrativo disciplinar, sem se identificar.

O membro do Ministério Pabico fica refém, dentro da sua prépria institui-
cédo. E pior: a restrigao ao direito fundamental da vedagdo ao anonimato é
imposta por um ato normativo expedido pelo Procurador Geral de Justica. E
quando JorgE Reis Novais? pergunta:

“Como pode um direito garantido com forga de lei constitucional
ser legitimamente diminuido ou suprimido por acgdo dos poderes
constituidos?”

A resposta é dada pelo mesmo autor quando afirma que o fundamento
para que haja restricdo tem que necessariamente residir no proprio texto constitu-
cional, ou seja, sob pena de inconstitucionalidade, tem que se apurar na intengio expres-
sa pelo legislador constituinte uma autorizagio para a posterior actividade dos poderes
constituidos.

Novais? conclui com a seguinte afirmativa:

“Com efeito, sob pena de subversio das relagdes entre
Constitui¢do e normas ordindrias numa ordem juridica dotada de
Constituicdo em sentido formal, é impossivel, aqui como em qualquer
outro dominio, ndo partir da méxima segundo a qual os poderes
constituidos s6 podem fazer aquilo que est4 expressa ou implicitamente
autorizado pela Constitui¢do.”

Logo, ndo hé autorizagdo constitucional para que se expega um ato admi-
nistrativo (criando a Ouvidoria) incentivando o anonimato. Por se tratar de
um direito fundamental sem reservas® tal incentivo é inconstitucional. Ndo se
diga aqui que hd um juizo de ponderagdo de interesses em que o alcance da
protegio absoluta de um direito sempre dependerd das relages entre os principios inci-
dentes no caso®, Nio.

21. Novais, Jorge Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente Autorizadas Pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 289/290.

22. Ob. cit., p. 360.

23. Quando a norma constitucional ndo faz qualquer referéncia a posteriores actividades restritivas dos
poderes constituidos (Jorge Novais Reis, ob. cit., p. 291). -

24. Emerson Garcia. Conflito Entre Normas Constitucionais. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, p. 286.
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A norma fundamental é de prote¢do da vida, enquanto norma de contetido
discursivo ético e, como tal, ndo pode ser negociada ou vendida em um balcdo de
comércio.

A ponderagao® se d4 quando h4 conflito entre as regras e/ou principios
constitucionais a fim de que possamos equilibrar os bens juridicos que estdo
se contrastando. No percurso tracado pelo intérprete cabe a ele identificar os
enunciados normativos que aparentemente se encontram em conflito ou tensio e agrupd-los
em fungio da solugio normativa que sugerem para o caso concreto®.

No caso objeto de estudo ndo ha conflito entre regras e/ou principios cons-
titucionais e sim violacdo de um expresso principio da Carta Politica: £ VE-
DADO O ANONIMATO (art. 5° IV). '

O problema é que tal Ouvidoria vem na onda do Movimento da Lei e da
Ordem?, isto é, é criada nem tanto para assegurar direitos e garantias funda-
mentais, mas sim para manter a ordem piiblica e, por via de consequéncia, vio-
lar o direito da vedagdo ao anonimato.

O correto é incentivar o uso da Ouvidoria e ndo admitir o anonimato. Quem
quiser fazer dentincia que o faga identificando-se, sob pena de indeferimento,
liminar, da “dentincia”?.

Destarte, ou asseguramos os direitos e garantias fundamentais inseridos
na Carta Politica do Pais ou de nada vale uma Constituicio Cidadd. Trata-se de
uma opgdc ndo s6 juridica, mas principalmente politica do Estado.

25. E a técnica juridica de solugio de conflitos normativos que envolvem valores ou opgbes politicas em tensio
insuperdveis pelas formas hermenéuticas tradicionais (Ana Paula de Barcellos. Ponderagio, Racionalidade
e Atividade Jurisdicional In: Barroso, Lufs Roberto (org.). A Reconstrugdo Democritica do Direito
Publico no Brasil. Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 262.

26. Ana Paula Barcellos, ob. cit., p. 265.

27. O Prefeito de Nova York, Rudolph Giuliani, em 1993, assume o cargo de Prefeito, dando inicio ao plano
denominado Tolerdncia Zero (...) que é uma vertente do chamado movimento da Lei e da Ordem. Por
intermédio desse movimento politico-criminal, pretende-se que o Direito Penal seja o protetor de, basicamente,
todos os bens existentes na sociedade, ndo se devendo perquirir a respeito de sua importdncia. Se um bem
Jjuridico € atingido por um comportamento anti-social, tal conduta poderd transformar-se em infracdo
penal, bastando, para tanto, a vontade do legislador (Rogério Greco. Direito Penal do Equilibrio: Uma
Visdo Minimalista do Direito Penal. 2 ed., Rio de Janeiro/Niter6i, Impetus, 2006, p. 17/18.

28. Tanto que o CPP ao tratar da matéria diz expressamente:

“Art. 39. O direito de representagio podera4 ser exercido, pessoalmente ou por procurador com
poderes especiais, mediante declaragéo, escrita ou oral, feita ao juiz, ao 6rgdo do Ministério
Publico, ou a autoridade policial.

§1° A representagdo feita oralmente ou por escrito, sem assinatura devidamente autenticada do
ofendido, de seu representante legal ou procurador, serd reduzida a termo, perante o juiz ou
autoridade policial, presente o 6rgdo do Ministério Pablico, quando a este houver sido dirigida.

§ 2° A representagdo conterd todas as informagdes que possam servir a apuragio do fato e da
autoria.

§ 3= Oferecida ou reduzida a termo a representagao, a autoridade policial procederd a inquérito,
ou, njo sendo competente, remeté-lo-4 a autoridade que o for.

§ 4° A representagdo, quando feita ao juiz ou perante este reduzida a termo, serd remetida a
autoridade policial para que esta proceda a inquérito” (grifos nossos).
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BosBio® quando estuda o “presente e o futuro dos direitos do homem” afirma:

“Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é a
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos,
absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam
continuamente violados.”

A regra constitucional da vedagdo ao anonimato é por demais imperativa,
in verbis:

LATEBC,

IV - € livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;”

Nesse sentido, ao mesmo tempo em que a CR permite a liberdade de mani-
festacdo do pensamento, ela veda que se o faga anonimamente. O autor deve
identificar-se, assumir expressamente a autoria do produto do pensamento
manifestado, para, se for o caso, responder por eventuais danos a terceiros.

Jost AFonso DA SiLva®, comentando o art. 5% IV da CR, em lacida exposigdo
esclarece:

“O que ndo se admite, em face do texto constitucional, é a
submissdo de alguém a constrangimento e perseguicdo criminal com
base exclusivamente em denunciagdo andnima. A vedagdo ao
anonimato tem por objetivo proteger as pessoas inocentes da
maledicéncia e evitar o desgaste da imagem pessoal e a agressido ao
conceito de pessoas perante terceiros.”

A dentincia anénima é um instrumento que atenta contra o Estado Demo-
cratico de Direito. E o uso, pelo avesso, da linguagem enquanto forma de
comunicacio e inser¢do do homem no mundo.

O crime de denunciagéo caluniosa se consuma quando da instauragio da
investigagdo policial, do processo judicial, da investigacdo administrativa, do inquérito
civil ou da agdo de improbidade administrativa®, porém, em se tratando de de-
ndncia andénima a quem vamos processar?

Pensamos que a autoridade que determinar a instauragdo do procedimento
criminal ou administrativo, tendo como base a dentincia andnima, ficaria sujei-
ta, em tese, a responsabilidade criminal, nos exatos limites do art. 339 do CP.

29. Norberto Bobbio. A Era dos Direitos. 10ed. Rio de Janeiro, Campus, 1992, p. 25.

30. José Afonso da Silva. Comentdrio Contextual a Constituicdo. 2 ed., Sao Paulo, Malheiros, 2006, P
90.

31. Rogério Greco. Curso de Direito Penal. Parte Especial. Rio de Janeiro, Impetus, 2006, p. 623.
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O denunciante andnimo se esconde atrds das vestes da impunidade, pois
se sua dentincia for falsa, ele ndo serd responsabilizado. O Estado ndo pode
dar causa a uma investigacdo policial ou administrativa, muito menos a um
processo judicial, com base, tinica e exclusivamente, em uma dentincia anéni-
ma, e depois, com base nela, sair procurando outros meios de prova.

Se isso ocorrer aplica-se o conhecido principio constitucional dos frutos
da &rvore envenenada - fruits of the poisonous tree - ou da prova ilicita por
derivagdo, cunhada pela Suprema Corte norte-americana® e adotada no Bra-
sil®, em que os vicios da planta transmitem-se aos seus frutos.

Se a dentncia anénima deu causa a instauragdo de investigagdo policial
(ou civel ou administrativa) e, conseqiiente, processo judicial com tomada de
depoimentos, em sede administrativa ou judicial, com realizagdo de pericias,
etc, tudo estard contaminado.

O “denunciado” tem o direito de demonstrar os motivos pelos quais quem
o denuncia o faz: vinganga, perseguigdo politica, inveja, despeito, falta do que
fazer, etc. Sendo an6nima a dentncia, ndo h4 como reagir contra o denunci-
ante. Ele fica refém de um ato covarde.

E bem verdade que alguns crimes podem deixar de ser esclarecidos pela
vedagdo da dentincia an6nima, mas como disse AFRANIO SiLVA JARDIM* em
ltcido parecer de sua lavra:

“Uma premissa conceitual deve ser estabelecida em todo o
processo de interpretagdo das normas constitucionais que tutelam os
chamados direitos individuais: ao estabelecer regras que asseguram
um processo penal democrético, o Estado sabe, de caso pensado, que
ir4 absolver culpados diuturnamente. Entretanto, faz esta opgéo para
ndo assumir igual risco de condenar inocentes ou mesmo culpados a
penas injustas.

A toda evidéncia, o Estado seria muito mais eficaz em combater a
criminalidade se ndo necessitasse processualizar sua pretensao

32. A partir da decisdo proferida no caso “Silverthorne Lumber Co. v. United States” (251 US 385; 40 S.Ct.
182; 64 L. Ed. 319), de 1920, as cortes passaram a excluir a prova derivadamente obtida a partir de
préticas ilegais. Acreditava-se que, com isso, a policia ficaria desencorajada de proceder a buscas e
apreensé’es ilegais (Luiz Francisco Torquato Avolio. Provas [licitas. 2ed., S&o Paulo, RT, 1999, p.

33. O STF em 30 de junho de 1993, na voz do Ministro Sepilveda Pertence disse: essa doutrina é 2
tinica capaz de dar eficicia a garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita. Vedar que se
possa trazer ao processo a propria degravacio das conversas telefonicas, mas admitir que as informagoes
nelas colhidas possam ser aproveitas pela autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas,
que sem tais afirmagoes, ndo colheria, evidentemente, é estimular e nio permitir a atividade ilicita da
escuta e da gravagio clandestina de conversas privadas (Luiz Francisco Torquato Avolio, ob. cit., p.

77).
34. Parecer no RESE n° 2007.051.00622, junto & 7* Camara Criminal, do TJR].
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pum'tiva, estabelecendo um processo que garanta valores outros, tdo
relevantes ou mais relevantes do que condenar quem merega ser
condenado. O “preco” de combater a criminalidade desta forma é muito
alto, vez que tem de postergar valores relevantes conquistados através
do processo civilizatério, criando, por outro lado, uma coletiva
inseguranga entre a sociedade civil.”

Quer-se dizer: o processo penal democrético tem um custo alto a socieda-
de. Néo se pode querer punir a qualquer preco e de qualquer modo. H4 um
limite, dentre vérios, estabelecido pela CR VEDACAO AO ANONIMATO (art.
5°, IV) que traz como conseqiiéncia inadmissibilidade, no processo, de prova
ilicita (art. 5°, LVI)*®.

O Estado que nos referimos € o que estabelece a democracia substancial ou
social, dotado de efetivas garantias, sejam liberais ou sociais. Diferente do
Estado politico representativo que estabelece a democracia formal ou politica,
isto é, aquela baseada no principio da maioria como fonte de legalidade.

Luict FERrAJOLI*® preleciona que:

“Estado representativo consente que a soberania resida no povo,
e que portanto o seu exercicio seja legitimo enquanto represente a vontade
da maioria, o Estado de direito requer que as instituigGes politicas e
juridicas sejam instrumentos voltados a satisfagdo dos interesses
primérios de todos, e sejam, outrossim, legitimas enquanto
concretamente tutelam e realizam tais interesses.”

Nesse sentido, o Brasil embora tenha uma democracia também representa-
tiva ela fica subordinada, no tocante a quem decide, aos principios da democra-
cia social relativos ao que nibo é licito decidir e ao que ndo é licito ndo decidir, por isso,
Ferrajoli diz que nenhuma maioria pode decidir a condenagdo de um inocente ou a
privagio dos direitos fundamentais de um sujeito ou de um grupo minoritério; e nem
mesmo pode ndo decidir pelas medidas necessdrias para que a um cidaddo sejam
asseguradas a subsisténcia e a sobrevivéncia®.

FERrAJOLI, a0 fazer essa exposi¢do, nos autoriza dizer que o argumento de
que um criminoso ficard impune com a vedagdo do anonimato e que, portanto,
néo é esse o interesse da sociedade, ndo tem subsisténcia teérica constitucional.

Do contrério, Hitler teria instalado na Alemanha nazista um regime demo-
cratico porque calcado na vontade da maioria do povo alemao. Absurdo inco-

35. £ sempre salutar recordar que a CR, no art. 5°, LVI, ndo faz qualquer concessdo 4 manipulagéo
discursiva dos meios de prova; e prova ilicita é prova ilicita, ndo se podendo asseverar, em
nenhuma hipétese, a sua legalidade (Jacinto Nelson de Mirada Coutinho e outro. Acordos de
Delagiio Premiada e o Contetido Etico Minimo do Estado. In: Schmidt, Andrei Zenkner. Novos Rumos
do Direito Penal Contemporineo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 311).

36. Luigi Ferrajoli. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo, RT, 2002, p. 694.

37. Ferrajoli, ob. cit., p. 694.
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mensuravel. Naquele Estado Nacional-Socialista o que se fez foi aniquilar
milhdes de vidas humanas, através de uma politica ditatorial, repressiva e
segregadora de ragas.

5.POSICAO DO STFE DO ST] CONTRA A DENUNCIA ANONIMA

O Supremo Tribunal Federal tem posicionamento claro sobre a dentincia
an6nima. O Ministro Marco Aurélio, quando do julgamento do inquérito 1.957/
PR, pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, foi enfatico ao asseverar que
“vivemos em um Estado Democratico de Direito €, no caso, a Carta da Repd-
blica s6 prevé o sigilo quando ele é inerente a prépria atividade profissional
desenvolvida. Ndo podemos imaginar a inauguracdo de uma época que se
faga a partir do denuncismo irresponsével. Ndo podemos imaginar uma verda-
deira época de terror em que, a partir de uma postura condenével, chegue-se a
persecugdo criminal. A meu ver, peca este processo pelo nascimento, em si, no
que decorreu - repito - de um ato a ser excomungado, ou seja, de uma “denfin-
cia” an6nima”.

A Suprema Corte ainda, ao regular a atuagio de sua Ouvidoria, instituiu a
Resolugio n° 290, de 5/4/2004, a qual determina, em resumo, sejam rejeitadas
dentincias andénimas destinadas a Corte. Observe-se:

“Art. 4° Ndo serdo admitidas pela Ouvidoria:

II - reclamacées, criticas ou deniincias anonimas;”

Nesse sentido, ndo é aceita, no STF, uma reclamagdo, critica ou dentincia
andnima, logo ndo poderé sé-lo nos demais 6rgaos jurisdicionais, ou, quigé,
administrativos. Trata-se de aplicacdo do principio da simetria.

O Superior Tribunal de Justi¢a segue o acertado caminho do STF e afasta a
possibilidade de que o procedimento investigatério possa ser instaurado com
base, tdo-s6, em escrito andnimo. Veja-se:

“INQUERITO POLICIAL. CARTA ANONIMA. O Superior
Tribunal de Justica ndo pode ordenar a instauragdo de inquérito
policial, a respeito de autoridades sujeitas a sua jurisdicdo penal, com
base em carta an6nima. Agravo regimental ndo provido” (Inq. 355 -
Agr/R], Rel. Min. Ari Pargendler - grifou-se).

de acordo com o art. 5° IV, da Constituicdo, “é livre a manifestagdo
do pensamento, sendo vedado o anonimato”. Sob a minha presidéncia,
a Corte Especial julgou o AgRg no Ing-355, a que j4 me referi, ocasido
em que o Relator (Ministro Ari Pargendler) afirmou o seguinte: “A carta
anonima de fls. 3 e verso ndo pode, portanto, movimentar policia e justica sem
afrontar a aludida norma constitucional. Voto, por isso, no sentido de negar
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provimento ao agravo regimental.” O Ministro José Delgado assim se
manifestou: “Sr. Presidente, se a “dentncia” for sem qualquer
fundamento, podera caracterizar outro delito de denunciagio caluniosa.
E evidente que, se esta Corte Especial abrir espago para acolher instauragio de
inquérito com base em cartas andnimas, estaremos criando um precedente
profundamente perigoso” (Q. O. na Noticia-crime n° 280 - TO, Rel. Min.
Nilson Naves) (grifou-se)

Fica claro que se o STF e o ST] nédo aceitam dentincia anénima contra
qualquer autoridade sujeita & sua jurisdigdo penal ndo podera admitir que se
o faga contra qualquer outra pessoa, em nome do principio da isonomia (art.
5° da CR). Seria um contra sensu proibir em relagdo as autoridades que estdo
sujeitas a sua jurisdi¢do e permitir contra os demais mortais.

6.0 CNJ* E O CNMP* E A DENUNCIA ANONIMA:
IMPOSSIBILIDADE

No plano ainda nacional o CNJ, ao tratar da regulamentagé@o das denzincias
recebidas pelo 6rgédo, expressamente determina que:

“Art. 72. A reclamagdo disciplinar poderd ser proposta contra
membros ou 6rgaos do Poder Judiciério, inclusive contra seus servigos
auxiliares, serventias e 6rgdos prestadores de servigos notariais e de
registro que atuem por delegagdo do poder ptblico ou oficializado,
conforme permissivo do art. 103-B, § 4° IlI, da Constitui¢do Federal.

§ 1° A reclamagéo devera ser formulada por escrito e dirigida ao
Ministro-Corregedor, contendo a identificagio e o endereco do reclamante,
confirmada a autenticidade, sob pena de indeferimento liminar” (grifos
nossos).

No mesmo sentido, deixando claro que essa € a postura da Republica Fe-
derativa do Brasil, o CNMP tem regra clara, in verbis:

“Art. 71. A reclamagdo disciplinar poderé ser proposta, por
qualquer interessado, inclusive membro do Conselho, contra membros,
6rgdos ou servigos auxiliares do Ministério Pablico, conforme
permissivo do art. 130-A, § 2°, III, da Coristituicdo Federal. (Redagdo
dada pela Emenda Regimental n° 1 de 2006)

§ 1° A reclamagéo dever4 ser formulada por escrito e dirigida ao
Corregedor, contendo a_identificacio e o endereco do reclamante, confirmada
a autenticidade, sob pena de indeferimento liminar” (grifos nossos).

38. Conselho Nacional de Justica. -
39. Conselho Nacional do Ministério Péblico.
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Ora, é visivel que a reclamagio nao poderd ser andnima, sob pena de nem ser
recebida. A identificagdo é a garantia de que se ocorrerem danos materiais ou morais
ao “denunciado” ele poderé reclamar no judicidrio por saber de quem se trata.

Do contrério, se ndo houver identificagdo do autor da dentincia ficara ele
imune a eventual responsabilidade criminal, civil e, quig4, administrativa e,
nestes termos, sairfamos denunciando, anonimamente, quem quer que seja
pelo Brasil a fora sem sermos incomodados.

7. ADOUTRINA NACIONAL E A REACAO CONTRA A DENUNCIA
ANONIMA

No plano académico outra néo é a posicao doutrindria do Papa do proces-
so penal, Josté FREDERICO MARQUES, in verbis:

“no direito patrio, a lei penal considera crime a denunciagéo
caluniosa ou a comunicagao falsa de crime (C6édigo Penal, artigos 339 e
340), o que implica na exclusdo do anonimato na notitia ctiminis, uma
vez que é coroldrio dos preceitos legais citados, a perfeita
individualizacdo de quem faz a comunicagéo de crime, a fim de que
possa ser punido, no caso de atuar abusiva e ilicitamente” (grifou-se).

Ainda, no ambito doutrindrio, hd a palavra do Principe moderno do pro-
cesso penal, FERNANDO DA Costa TOURINHO FILHO, que em lapidar exposigao
esclarece a questdo, in verbis:

“Evidente que ndo se trata, aqui, de dentincia anénima, mesmo
porque, (...) a dentncia anénima ‘ndo é uma dendncia no significado
juridico do termo, pelo que nédo pode ser tomada em consideragio na lei
processual penal”.

Na verdade, se o nosso CP erigiu a categoria de crime a conduta
de todo aquele que d4 causa a instauragdo de investigagdo policial ou
de processo judicial contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe
inocente, como poderiam os “denunciados” chamar
responsabilidade o autor da delatio criminis se esta pudesse ser
andnima? A vingar entendimento diverso, serd muito cdmodo para os
salteadores da honra alheia vomitarem, na calada da noite, a porta das
Delegacias, seus informes pérfidos e ignominiosos, de maneira atrevida,
seguros, absolutamente seguros, da impunidade. Se se admitisse a
delatio anénima, a semelhanca do que ocorria em Veneza e em outras
cidades da Itdlia, inclusive na prépria Roma, (...) suas dentincias
andnimas, seus escritos apécrifos, a sociedade viveria em constante
sobressalto, uma vez que qualquer do povo poderia sofrer o vexame de
uma injusta, absurda e inveridica delagdo, por mero capricho, é6dio,
vinganga ou qualquer outro sentimento subalterno. Daf a razdo do CPP
ndo acolher tal modalidade esptria de notitia criminis.”
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7.CONCLUSAO

Por concluséo, sendo a linguagem o instrumento de comunicagdo entre os
homens para que o entendimento entre eles permita a cada um alcangar suas
metas e seus interesses, desde que movidos por uma conduta ética de conted-
do, ndo ha validade no uso da linguagem se esta ndo respeita o consenso ético
entre os homens iguais, na sua diferenca.

O Estado ndo pode abrir mio dos direitos e garantias fundamentais na
repressdo ao crime, mesmo que seja deixando impune qualquer cidadao, pois
é o prego que se paga por vivermos em um Estado Democrético de Direito.

A investigagdo criminal, civel ou administrativa ou o processo judicial
nédo pode ser instaurado com base em noticia vinculada na imprensa, tnica e
exclusivamente, sem que haja outros elementos de prova idéneos. Imprensa
livre é imprensa que noticia os fatos e ndo que os julga.

E inadmissivel a instauragio de qualquer investigacdo criminal ou civel,
bem como, processo judicial, com base, Gnica e exclusivamente, em delatio
criminis apOcrifa por violar, expressamente, o principio constitucional da
vedacdo do anonimato, acarretando, por via de conseqfiéncia, prova ilicita,
inadmissivel no ordenamento juridico brasileiro.

Se houver instauracdo de qualquer ato de persecucdo estatal, seja no &mbi-
to criminal ou civel, com base em dentincia anénima todo e qualquer elemento
de prova que for colhido, posteriormente, estard contaminado com base na
teoria dos frutos da arvore envenenada, adotada, hodiernamente, no Brasil.

Eventuais procedimentos, ou processos, instaurados com base em dentn-
cia anénima poderdo ser questionados, via acdo de habeas corpus, ou man-
dado de seguranga ou agdo ordindria civel, a fim de que sejam extintos ou
anulados por determinagdo do Poder Judiciario.

Nada obsta que a prépria administragdo publica, de acordo com o princi-
pio da legalidade (art. 37, caput, da CR), anule seus préprios atos quando
eivados de vicios que os tornem ilegais®.

A autoridade que instaurar procedimento criminal, ou civel, com base em
deniincia anénima, fica sujeita, em tese, aos limites do art. 339 do CP.

Rio de Janeiro, 7 de janeiro de 2008.

40, Simula 473 do STF: “A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacdo judicial.”

188 Revista do Ministério Péblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 32, abr./jun. 2009



8. BIBLIOGRAFIA

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas Ilicitas. 2ed. Sdo Paulo: RT, 1999.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade
Jurisdicional In: Barroso, Luis Roberto (org.). A Reconstrugio Democritica do Di-
reito Piiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 10ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

Brasil: Nunca Mais. Prefacio de Dom Paulo Evaristo Arns. 30ed. Rio de
Janeiro/Petrépolis: Vozes, 1999.

COMPARATO, Fabio Konder. Etica. Sio Paulo: Companhia das Letras,
2006.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Mirada e outro. Acordos de Delagio Premia-
da e o Contetido Etico Minimo do Estado. In: Schmidt, Andrei Zenkner. Novos
Rumos do Direito Penal Contemporineo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

DUSSEL, Enrique. Etica da libertagio: na idade da globalizagdo e da exclu-
sdo social. Tradugdo de: Ephraim Ferreira Alves e outros. 2.ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 2002.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Tradugédo de
Ana Paula Zolmer e outros. Sdo Paulo: RT, 2002.

FIGUEIRA, Luiz. Produgio da Verdade nas Priticas Judicidrias Criminais Bra-
sileiras. Rio de Janeiro: Lumen Juris/ UFF, 2005.

GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: Uma Visdo Minimalista do Di-
reito Penal. 2ed. Rio de Janeiro/Niter6i: Impetus, 2006.

MOREIRA, Luiz. Fundamentagio do Direito em Habermas. 2ed. Belo Horizon-
te: Mandamentos, 2002.

NOVAIS, Jorge Reis. As Restrigoes aos Direitos Fundamentais Nio Expressa-
mente Autorizadas Pela Constituicido. Coimbra: Coimbra, 2003.

OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Etica e Racionalidade Moderna. Sao Paulo:
Loyola, 1993.

RAMONET, Ignécio. A Tirania da Comunicagdo. 2ed. Rio de Janeiro/
Petr6polis: Vozes, 2001.

RANGEL, Paulo. Investiga¢io Criminal Direta pelo Ministério Piblico: Visido
Critica. 2 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

. Tribunal do Jdri: Visdo Lingiiistica, Histdrica, Social e Dogmitica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 32, abr./jun. 2009 189



SILVA, José Afonso da. Comentirio Contextual a Constituigdo. 2 ed., Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2006.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.

VELASCO, Marina. Etica do Discurso: Apel e Habermas. Rio de Janeiro:
FAPER], 2001.

VERRI, Pietro. Observagoes Sobre a Tortura. Sdo Paulo: Martins Fontes: 2000.

190 Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 32, abr./jun. 2009



	RMP-32_A2009_P195(173)
	RMP-32_A2009_P196(174)
	RMP-32_A2009_P197(175)
	RMP-32_A2009_P198(176)
	RMP-32_A2009_P199(177)
	RMP-32_A2009_P200(178)
	RMP-32_A2009_P201(179)
	RMP-32_A2009_P202(180)
	RMP-32_A2009_P203(181)
	RMP-32_A2009_P204(182)
	RMP-32_A2009_P205(183)
	RMP-32_A2009_P206(184)
	RMP-32_A2009_P207(185)
	RMP-32_A2009_P208(186)
	RMP-32_A2009_P209(187)
	RMP-32_A2009_P210(188)
	RMP-32_A2009_P211(189)
	RMP-32_A2009_P212(190)

