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I. A linguagem conmpo instrunento de conmuni cagdo. A ética da
al t eri dade.

O direito, enquanto instrumento de enanci pacdo do honmem é
utilizado coercitivanente, vi sando a garanti a das
| i ber dades publicas que vema ser a sona da diferenca entre
oS interesses privados, em outras palavras, o0 espaco
publico dentro do qual o honem exerce seus direitos e
estabelece o0os limtes de convivéncia com o outro,
respei tando as diferencgas.

O direito deve ser visto conbo uma forma de integracéao

social, desde que, <claro, suas normas contenham una
mani f estacdo racional e livre de nossas vontades,
expr essando, na I i nguagem Haber masi ana, um agir

comuni cativo entre os interlocutores que desejam al cancar
um consenso que deve ser éetico. E aqui a ética é vista sob
o enfoque do respeito a vida, enquanto critério de verdade
pratica de reproduzir e desenvolver a vida humana
(material, de contendo).?!

Nao é o di scurso sem di nensdo ética, cono di z Habermas, nms
com conteudo ético, na visdao de Dussel: a ética da

! DUSSEL, Enrique. Etica da libertagéo: na idade da globalizaco e da exclusio social. Tradugdo de:
Ephraim Ferreira Alves e outros. 2.ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2002, p. 208.
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alteridade.? O elemento ético do discurso ndo pode se
apresentar cono algo “colado posteriornente”, pois ou o
di scurso carrega em si uma di nensdo ética no sentido de gue
€ no proéprio discurso que esta inplicito o elemento que o
i npel e ao reconhecinmento do outro, ou ndao h& cono fazé-lo
posteriornente.?

Un conportamento ético que respeita o0 homem engquanto
princi pal razédo de ser das regras juridicas existentes. Nao
faz sentido a criacao, pelo honem do direito se este nao
se | he destina. Por isso Luiz Mreira* afirma:

A validade do ordenanento juridico ndo se prende a um
consenso factual arraigado através da forca dos costunmes e
dos habi tos secul ares.

E a suposicdo de |legitinidade do ordenamento juridico que
garante tanto a validade social quanto a obedi éncia fatica
aos seus preceitos. Isto porque o ordenamento carrega uma
mar ca de fundanentacdo racional oriunda da resgatabilidade
raci onal de suas pretensdes de validade. Quando o Direito
positivo ndo se assenta sobre bases legitimas, fica a nercé
do puro arbitrio.

Criar regras e principios constitucionais, estabelecendo
direitos e protegendo valores, e nédo respeita-los €& a
fal éncia de um sistema | egal cal cado na preservagdo da vida
do honmem Para tanto, os honens, integrados que estao,
utilizam a |inguagem cono instrunento de conuni cagdo para
gque o entendinento entre eles permta cada um al cancar sua
netas e seus interesses.

Nao h& duvida de que ao se |lancar ndo de unma Constituicéo
di sci pli nando urma nova vida em sociedade o Estado o faz
cal cado em uma integracdo entre os honens que descrentes,
cansados e espoliados em seus direitos, partem para uma
nova vi da, reconstrui ndo um novo arcabouco juridico.

2 A ética para com 0 outro enquanto um ser igual anés na sua diferenca.

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

“ Moreira, Luiz. Fundamentacdo do Direito em Habermas. 2 ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 122.

Rua Capitéo Benedito Tedfilo Otoni, n® 444, Centro Empresarial Espacio Noble, 1° andar,
Bairro 13 de Julho — Aracaju —SE
Tel..(79) 3246-5292; 3043-1632

WWW.PORTALCICLO.COM.BR


http://WWW.PORTALCICLO.COM.BR

C1C L

renovando conhecimento

1. A acdo comunicativa conp protecao do alter: a ética da
alteridade. Direitos e garantias individuais absolutos.
Est ado de excecéo.

E aqui reside a finalidade da |inguagem cono instrunento de
comuni cacdo, enquanto forma de integracdo do honmem
proteger a vida que € a condicdo absoluta e o conteldo
constituinte da realidade humana inpondo-se-nos nanté-| a,
def endé- 1 a, conserva-| a, face nossa responsabilidade
conunitaria.?®

Ora, se nado nos preocuparnos com a vida, inclusive e
princi pal nente, do outro, reconhecendo-o conp igual, na sua
diferenca, ndo ha ética da alteridade em nosso agir
conuni cativo e, por via de consequénci a, ndo ha
| egi ti m dade em nossas acgoes.

Vel asco® ensi na que:

O conceito de acdo conunicativa supbe que cada individuo
persiga metas determ nadas de acordo com seus interesses:
el es perseguem seus interesses sob a condi ¢cdo de que possam
chegar a um entendi nento com os outros sobre seus planos de
acao.

Nesse sentido, o0 consenso alcancado pelos interlocutores
deve ser voltado para a vontade de todos, ou seja, a som
da diferenca entre o0s interesses privados com tota

respeito entre as diferencas. O problema do agir
conuni cativo é que ele pressupbe unma conuni dade de agentes
situados na esfera de wuma criticidade possivel: a

conuni dade conuni cativa é uma comuni dade argunentativa. ’

E por que probl ema? Porque existem pessoas que estao fora
desse processo argunentativo: os excluidos sociais, ou na
vi sdo de Dussel “as vitinas”.®

® Dussel, Henrique. ob. cit. P. 211.

® Velasco, Marina. Etica do Discurso: Apel e Habermas. Rio de Janeiro: FAPERJ,
2001, p. 79.

" Oliveira, Manfredo Aralijo de. Etica e Racionalidade Moderna. S&o Paulo: Loyola, 1993, p. 160.

8 Nesta Etica, 0 Outro ndo sera denominado metaférica e economicamente sob o nome de pobre. Agora,
inspirando-nos em W. Benjamim, o denominarei “a vitima’ — nogdo mais ampla e exata." (DUSSEL,
Enrique. Etica da libertagio: na idade da globalizagio e da exclusio social. Tradugio de: Ephraim
Ferreira Alves e outros. 2.ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2002. p.17).
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Portanto, quando o Estado normatiza direitos deve fazé-lo
| evando em |linha de conta essas pessoas excluidas, isto é,
fora dessa acdo comunicativa. E quando utiliza a ética da
alteridade visando a libertacdo do homem

O Estado, ao lancar nBo de suas formas coercitivas de agir
e fazer inpor suas regras, nao pode excepcionar qual quer
direito, pois em nossa posi cdo, existem direitos absol utos
sim na Constitui cdo da Republica com os quais ndo se pode
transigir.

Di zer que ndo had no Direito Constitucional brasileiro regra
absoluta de protecdo do individuo € entender que o Estado
pode, por exenplo, torturar um preso para que ele conte a
“verdade” sobre o “assassinato de unma crianca’”. Nao, néao
pode. Esta regra é absoluta e ndo conporta excecbes. E o
guanto custa viver em uma denocraci a.

No nmesno sentido dizer que o Estado pode aceitar umma
denunci a anéni ma com o escopo de dar causa a instauracdo de
uma investigacado crimnal porque um crine (grave ou nao)
ocorreu é admtir um Estado de Excecdo. A histéria
brasileira é cheia de exenpl os de viol acbes de direitos com
0S quai s ndo querenbs mai s conviver. Por isso a ruptura com
0 sistema anterior e a adocdo de um Estado Denocratico de
Direito que tem cono fundanento a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, da CR).

Apenas para relenbrar o periodo de excecdo vivido durante o
regime mlitar citanbs o depoinento de um dos presos
politicos, Luis Medeiros de Aiveira, estudante, a época,
de engenharia, prestado ao Conité Brasileiro pela Anistia,
em 1979. A prisédo emsi ocorrera em 16 de junho de 1969, em
Engenho Noruega, no nuni cipio de Escada, em Pernanbuco:

Depois que o Petrdnio chegou el es conecaram a nos espancar
com barras de ferro, qualquer pedaco de ferro que
encontravam pelo depésito e correias de ventilador de
carro, isto durante uma porcao de tenpo. Bateram em mm e
no El enal do. E depois nos levaram |l a para fora do engenho,
penduraram amarraram cordas em volta dos cal canhares
penduraram cada um de nos dois passando a corda por umm
linha que tinha uns dois ou trés netros de altura e
cont i nuaram espancando e deram banho de &l cool e anmeacgaram
tocar fogo e tanbém com o revdlver enfiando no ouvido e
puxando o gatilho mas sem ter bala no revolver. Depois de
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uma porcao de tenpo de espancanmento el es entdo cortaram as
cordas e nés cainops de cabeca no chdo. Uma dor violenta
essa cabecada no chao®.

Se o] Est ado abrir néo de det er m nado direito
constitucional, em desfavor de wum sinples e humlde
i ndi vi duo, desestabiliza-se o Estado Denocratico de
Direito. A verdade'®, se é que ela existe, ndo pode ser
al cancada a qualquer custo. Ha limtes e um preco que
devenos pagar, nesno que inocentando um cul pado, pois o
pior seria a punicdo de uminocente.

J& tivenos oportuni dade de di zer, emoutra ocasi do que:

O processo crimnal passa a ser o anbiente de protecédo do
i ndi viduo e ndo de puni ¢cdo, exclusivanente. Sonente através
dele é que se pode punir um individuo (principio da
necessi dade: nulla poena sine judicio), mas a puni¢ao dei xa
de ser o objetivo principal do processo para ser algo
secundario colocando o individuo com neta principal da
resolucdo do caso penal. O ser humano passa a ser Vvisto no
processo crimnal e ndo a lide (ou o caso penal).

Esta parece a razado pela qual a luta pela defesa dos
direitos fundanentais, em uma visdo Waratiana, € uma luta
de toda a sociedade e ndo do réu, em especial. Nao séo
direitos do preso, cono conunente se diz, nmas direitos de
cada um i sol adanente que, por serem corpos sucessivos, Sao
direitos da nesma pessoa. Ao proteger o outro me protejo.
Ao nme proteger protejo o outro. Sonbs um sO.

E conum se ouvir teses e entendi nentos de que € necessario
restringir direitos e garantias fundanentais para conter a
onda de viol éncia que assola os grandes centros urbanos,
porém nao se percebe que tal postura visa a |evar aqueles
gue assim entendem a cair em unma areia novedi ¢ca, ou seja,

® Brasil: Nunca Mais. Prefécio de Dom Paulo Evaristo Arns. 30 ed., Rio de Janeiro/Petrépolis: Vozes,
1999, p. 224.

19 Ha duas concepgdes basicas da verdade: a grega e a semitica. Para a filosofia grega, a verdade tem
um sentido essencialmente intelectual: € a correspondéncia intrinseca do pensamento com a realidade
pensada. J4 na concepcdo semitica a verdade esta ligada a vida ética. Verdadeiro € o que inspira
confianca e fidelidade (Comparato, Fabio Conder. Etica. S0 Paulo: Companhia das Letras, 2006, p.
522).
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estdo defendendo a dimnuicdo dos seus proéoprios direitos
ndo dos outros. Os outros sdo el es nesnos. !

Nao h& que se esquecer que em none da di vi ndade, em none de
Deus, em none da justica e sei |la mis o qué foram
prati cadas as nmiores atroci dades contra os honmens e tudo
era normati zado. Mas percebam a vida ndo era respeitada e
ndo havia conprovacdo ética discursiva. Logo, ilegitinos
t odos esses at os.

I1l. Pietro Verri: a tortura e a denUncia anbnima na
Italia.

Na obra “Qbservacbes Sobre a Tortura”, Pietro Verri, um
ilumnista do século XVIII, narra conb o Estado italiano

fez para legitimar a tortura. A obra relata a reconstrucao
de um processo crininal de MIl&d de 1630 em que 0S réus
foram acusados de “UNTAR’', quer dizer, passar um Ol eo
venenoso nas paredes das casas de M| &do envenenando as
pessoas. Mrreram 800 pessoas, por dia.

Verri denuncia e condena a utilizacdo, pelo governo, de
mét odos de investigacdo brutais, injustos e desprovidos de
qgual quer raci onal i dade.

A soci edade, diante do nedo e apavorada com a peste que se
al astrava, autorizou o Estado a legislar |legalizando a
tortura para que os fatos fossem investigados, buscando,
assim a chamada “verdade real ” 2

O oferecinmento de prém o a quem denunci asse os cul pados é
tanbém uma caracteristica do mau governo, sendo uma forma
de expl oracdo denmagodgi ca da ignorancia, da supersticao e da
falta de ética, alémde servir para que o governo transfira
para o povo uma responsabilidade que é sua, sendo, ainda,
umestinulo a pratica da del agcdo*s.

1 Rangel, Paulo. Tribunal do Jari: Visdo Lingiiistica, Histérica, Social e Dogmética. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 19.

12 A verdade real é um mito fundante do sistema judiciario criminal brasileiro. O sistema opera com a
crenca na possibilidade de se obter, através do processo penal, a reconstituicdo dos fatos, ou sgja, a
crenca na obtencao da verdade real. Este principio, enquanto crenca fundante do sistema, funciona como
uma dimensdo simbdlica de legitimacao (Figueira, Luiz. Producéo da Verdade nas Préticas Judiciérias
Criminais Brasileiras. Rio de Janeiro: Lumen JurissUFF, 2005, p. 30.

B3 Verri, Pietro. Observacdes Sobre a Tortura. Sao Paulo: Martins Fontes: 2000, p. X VII.
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Catterina Rosa foi quem denunciou, através de um boato,
Quglielno Piazza ao capitdao da justica e o boato, por si
sO6, foi o suficiente para a decretacdo da priséao dele. El a
recebeu um prémo pela delacdo. Era a delacdo prem ada
nascendo no seio da soci edade e incentivando as dendnci as
de “crim nosos”.

A peste dissemnada fez com que O povo Se unisse para
exterm nar aqueles que estivessem contam nados, ou que
facilitassem sua dissem nagéo. Logo, a tortura foi
| arganente utilizada.

Verri* nos da o veredicto, aquela época:

O Povo quer que al guém seja puni do por seus incbnodos e por
suas desgracas, nesnp que seja absolutanente il dgica essa
pretensao punitiva.

Detal he: a obra estuda um processo instaurado em 1630, em
M1l &o, na Italia.

Qual a diferenca para os dias atuais? Nenhuma. Ai nda tenps
nossas denuncias andni mas®® e nossas prisdes pirotécnicas,
al gunmas notivadas por “boatos” espal hados, nédo mais por
Catterina Rosa, nmas simpela inprensa. A inprensa, nos dias
atuais, substituiu Catterina Rosa, através do nmanto da
chamada “|i berdade de inprensa”®®.

| V. Li berdade de inprensa versus denudncia andnima:
i nconpati bilidade. Estado de Denocréatico de Direito.

A inprensa deve noticiar os fatos, nado julga-los. Um
matéria jornalistica, por si soO, feita nuitas vezes com
base em denunci a anbni ma, ndo pode autorizar a instauracéo
de uma investigacdo ou processo. HA casos em que o

¥ Ob. cit. p. XVII.

> No Rio de Janeiro ha um programa de uma ONG chamada Viva Rio que estimula as dentincias pelo
nimero 2533.1177. N&o ha que se confundir a denlincia anbénima de um criminoso que se encontra
homiziado nos fundos de uma residéncia, mas com processo j& instaurado (ou j& finalizado) pelas vias
legais e normais com a dentincia andénima que da causa a instauragdo de um procedimento ou processo
judicial. E esta que estamos refutando.

¢ Que fique claro que somos a favor da liberdade de imprensa, mas n&o 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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Mnistério Publico instaura uma investigacdo crimnal (ou
civel, no anmbito do inquérito civil publico) usando conp
sustentacdo uma matéria de jornal, escrito ou falado, feita
com base em denuncia anbnima, fato, que por si s6, é
i nadm ssi vel

A investigacdo crimnal direta pelo Mnistério Pablico?
ndo pode ser fora dos limtes e balizas constitucionais,
sob pena de se tornar um procedi nento crininal apécrifo!d
Inprensa livre ndo € inprensa irresponsavel. A |iberdade é
para noticiar os fatos devidanente apurados, sem que haja
censura sobre sua ativi dade.

A liberdade da inprensa esbarra nos direitos e garantias
i ndi viduais, sem o0s quais ndo ha liberdade de qual quer
ci daddo. Inprensa livre é inprensa responsavel e consciente
de seu papel de informadora dos fatos. O julganento dos
ci daddos cabe ao Poder Judici ari o.

Rarmonet *° dei xa cl ar o:

Censura significa supressao, interdicédo, proibicédo, corte e
retencdo de informacdo. A autoridade tem plena certeza de
que um atributo forte de seu poder consiste em controlar a
expressao e a conuni cagcdo de todos aqueles que estdo sob
sua tutela. E assim que se procedem os ditadores, o0s
déspotas ou os juizes da I nquisicéao.

Viver numpais livre € viver sob umregine politico que nao
pratica esta forna de censura e que, ao contrario, respeita
o direito de expressdao, de inprensa, de opiniao, de
associ acdo, de debate, de discussao.

E, claro, essa livre manifestacdo, citada por Ranonet,
senpre com autoria identificada para que possanps
responsabilizar por eventuais delitos, civis ou crimnais e
até adm nistrativos, seus autores.

7 Cf. Rangel, Paulo. Investigagio Criminal Direta pelo Ministério Publico: Visio Critica. 2 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

'8 Originariamente, os apdcrifos eram os textos sagrados ndo divulgados, como o Livro das Sabinas dos
Romanos. Para a ortodoxia cristd, apocrifos eram todos os textos sagrados cuja autenticidade (ou
conformidade com o credo ou ditados pela inspiragdo no Espirito Santo) ndo era possivel garantir, razéo
porque ndo foram incluidos no texto candnico da Biblia (permanecem apenas ha versao grega, mas ndo na
hebraica). Estdo neste caso, por exemplo, o Livro da Sabedoria de Salomao, Vida de Addo e Eva, Apocalipse
e Evangelho de Séo Pedro.

19 Ramonet, Ignécio. A Tirania da Comunicagéo. 2 ed., Rio de Janeiro/Petropolis: Vozes, 2001, p. 28.
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No Mnistério Publico do Estado do R o de Janeiro (e em
outros 6rgdos espalhados pelo Brasil) ha&a uma Quvidoria
Geral para receber denuncias contra “desrespeito a direitos
do consum dor, agressfes ao neio anbiente e ao patrindnio
publico, maus tratos a criancas, idosos e deficientes,
i nformacdes sobre organizacdes crimnosas, entre outras
viol acbes”.?® Até aqui, nada de anornal .

A Quvidoria é uminportante instrunento de cidadania e vem
ao encontro da defesa dos direitos a garantias individuais
e deve ser incentivada pel o poder pubico. Contudo, ndo pode
assegurar o0 anonimato e incentiva-lo conb se faz no proprio
site do MP:

“O denunciante nao precisa se identificar para apresentar
sua denuncia ao Mnistério Publico. Se desejar, podera
per manecer anénino, ligando pelo nunmero 127 (tarifa de
| igacédo | ocal) ou apresentando sua conuni cagcdo pessoal nente
ou pela Internet”.

Exi ste uma contradi ¢cdo. Prineiro se assegura o exercicio da
ci dadani a. Depois, se incentiva o desrespeito ao principio
constitucional da vedagcdo ao anonimato (art. 5°, 1V, CR.
Qual quer cidaddo desgostoso com a atuagcao de um nenbro do
MP pode denunci &-10 e subneté-1o aos tramtes (a)normais de
um procedinento admnistrativo disciplinar, sem se
i dentificar.

O nenbro do Mnistério Pubico fica refém dentro da sua
prépria instituicdo. E pior: a restricdo ao direito
fundanental da vedacdo ao anonimato € inposta por um ato
normati vo expedido pelo Procurador Geral de Justica. E
quando Jorge Reis Novai s?* pergunta:

Comb pode um direito garantido com forca de |lei
constitucional ser legitinmnente dimnuido ou suprimdo por
accao dos poderes constituidos?

A resposta € dada pelo nesno autor quando afirma que o
fundanento para que haja restricao tem que necessari anente
residir no préprio texto constitucional, ou seja, sob pena

2 htfp:/ww.mp. Tj. gov.by

2 Novais, Jorge Reis. As Restrices aos Direitos Fundamentais N&o Expressamente Autorizadas Pela
Congtituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 289/290.
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de inconstitucionalidade, tem que se apurar na intencéao
expressa pelo |egislador constituinte uma autorizacdo para
a posterior actividade dos poderes constituidos.

Novai s?* conclui com a seguinte afirnmativa:

Com efeito, sob pena de subversdo das relacdes entre
Constitui cdo e nornmas ordinarias numa ordem juridica dotada
de Constituicdo em sentido formal, é inpossivel, aqui cono
em qual quer outro dominio, ndo partir da nmaxi ma segundo a
qual os poderes constituidos s6 podem fazer aquilo que esta
expressa ou inplicitanente autorizado pela Constituic¢ao.

Logo, ndo h& autorizagdo constitucional para que se expeca
um ato administrativo (criando a Quvidoria) incentivando o
anonimato. Por se tratar de um direito fundanmental sem
reservas®® tal incentivo é inconstitucional. Nio se diga
aqui que had um juizo de ponderacdo de interesses em que O
al cance da protecdo absoluta de umdireito senpre dependera
das rel agdes entre os principios incidentes no caso.?* Nio.

A norma fundanental € de protecdo da vida, enquanto nornma
de conteudo discursivo ético e, conp tal, ndo pode ser
negoci ada ou vendi da em um bal cado de congrci o.

A ponderacdo® se da quando ha conflito entre as regras
e/ou principios constitucionais a fim de que possanps
equi librar os bens juridicos que estdo se contrastando. No
percurso tracado pelo intérprete cabe a ele identificar os
enunci ados normati vos que aparentenente se encontram em
conflito ou tensdo e agrupa-los em funcdo da solucédo
normativa que sugerem para o caso concret 0.

No caso objeto de estudo ndo ha conflito entre regras e/ou
principios constitucionais e sim violacdao de um expresso
principio da Carta Politica: E VEDADO O ANONI MATO (Art. 5°,

V).

%2 Ob. cit. p. 360.

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

“* Garcia, Emerson. Conflito Entre Normas Constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 286.

% E a técnica juridica de solugdo de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas em
tensdo insuperdvels pelas formas hermenéuticas tradicionais (Barcellos, Ana Paula de. Ponderacéo,
Racionalidade e Atividade Jurisdicional In:Barroso, Luis Roberto (org.). A Reconstru¢do Democrética
do Direito Publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 262.

% Barcellos, Ana Paula. Ob. cit. p. 265.
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O problema é que tal CQuvidoria vem na onda do Myvinento da
Lei e da Ordenf’, isto é é criada nemtanto para assegurar
direitos e garantias fundanentais, mas sim para nanter a
ordem publica e, por via de conseqUéncia, violar o direito
da vedacdo ao anoni nmat o.

O correto é incentivar o uso da Quvidoria e ndo admtir o

anoni nmat o. Quem quiser fazer denuncia que o faca
i dentificando-se, sob pena de indeferinento, limnar, da
“dendnci a”.

Destart e, ou asseguranbs o0s direitos e garantias

fundanentais inseridos na Carta Politica do Pais ou de nada
vale uma Constituicdo Ci dadd. Trata-se de uma opcdo nédo so
juridica, mas principalnente politica do Estado.

Bobbi 0?8 quando estuda o “presente e o futuro dos direitos
do homeni afirma:

Ndo se trata de saber quais e quantos sédo esses direitos,
qual é a natureza e seu fundanmento, se sao direitos
naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim
qgual é o nopdo mais seguro para garanti-los, para inpedir
que, apesar das sol enes decl ar acoes, el es sej am
conti nuanent e vi ol ados.

A regra constitucional da vedacdo ao anoni mato € por denais
i nperativa, in verbis:

Art. 5°. ..

IV - é livre a mani festacdo do pensanento, sendo vedado o
anoni mat o;

Nesse sentido, ao nesnb tenpo em que a CR permte a
| i berdade de manifestacdo do pensanento, ela veda que se 0
faca anonimanente. O autor deve identificar-se, assumr
expressanente a autoria do produto do pensanento

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

%8 Bobbio, Norberto. A Era dos Direitos. 10 ed., Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25.
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mani f estado, para, se for o caso, responder por eventuais
danos a terceiros.

José Afonso da Silva®®, conentando o art. 5°, IV da CR em
| Gci da exposi ¢do escl ar ece:

O que ndo se adnmite, em face do texto constitucional, é a
subm ssdo de alguém a constranginento e persegui cao
crimnal com base exclusivanmente em denunci agdo anoni ma. A
vedacdo ao anonimato tem por objetivo proteger as pessoas
i nocentes da nmaledicéncia e evitar o desgaste da inmgem
pessoal e a agressdo ao conceito de pessoas perante
terceiros.

A denuncia anbnima € um instrunento que atenta contra o
Estado Denobcratico de Direito. E o uso, pelo avesso, da
| i nguagem enquanto fornma de conuni cacdo e insercdo do honem
no mundo.

O crine de denunciacdo caluniosa se consuma quando da
i nstauracao da i nvestigacado policial, do processo judicial,
da investigacdo adm nistrativa, do inquérito civil ou da
acdo de inprobidade adm nistrativa®, porém em se tratando
de denuncia anéni ma a quem vanps processar?

Pensanbs que a autoridade que determ nar a instauracao do
procedi nento crimnal ou adm nistrativo, tendo conb base a

denudnci a anoéni nma, ficaria sujeita, em tese, a
responsabilidade crimnal, nos exatos limtes do art. 339
do CP.

O denunciante andbninmb se esconde atras das vestes da
i mpuni dade, pois se sua denuncia for falsa, ele ndo seré
responsabilizado. O Estado ndo pode dar causa a unma
i nvestigacdo policial ou admnistrativa, nmuito nmenos a um
processo judicial, combase, Unica e exclusivanmente, em uma
denunci a andni ma, e depois, com base nela, sair procurando
outros nei os de prova.

Se I SSO ocorrer aplica-se 0 conheci do principi o
constitucional dos frutos da arvore envenenada — fruits of
the poisonous tree — ou da prova ilicita por derivacao,

# Sjlva, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituico. 2 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 90.
% Greco, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p. 623.
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cunhada pela Suprema Corte norte-anericana® e adotada no
Brasil®2, em que os vicios da planta transmitemse aos seus
frutos.

Se a denuncia anbninma deu <causa a instauragdo de
investigacdo policial (ou civel ou admnistrativa) e,
consequente, processo judicial com tomada de depoi nentos,
em sede admnistrativa ou judicial, com realizacdo de
pericias, etc, tudo estara contam nado.

O “denunci ado” temo direito de denonstrar os notivos pel os
quais quem o denuncia o faz: vinganca, perseguicao
politica, inveja, despeito, falta do que fazer, etc. Sendo
anbninma a dendnci a, ndo ha cono reagir contra o
denunci ante. Ele fica refém

E bem verdade que alguns crines podem deixar de ser
escl arecidos pela vedacdo da denuncia anbninm, mas cono
disse Afranio Silva Jardin® em |Gcido parecer de sua
| avr a:

Uma prem ssa conceitual deve ser estabelecida em todo o
processo de interpretacdo das normas constitucionais que
tutelam os chamados direitos individuais: ao estabel ecer
regras que asseguram um processo penal denocratico, o
Estado sabe, de caso pensado, que ira absolver cul pados
di uturnanente. Entretanto, faz esta opcdo para ndo assumr
igual risco de condenar inocentes ou mesno cul pados a penas
I nj ust as.

3L A partir da decisdo proferida no caso “ Slverthorne Lumber Co. v. United States” (251 US 385; 40
SCt. 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
apreensdesilegais (Avolio, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas. 2ed., Sdo Paulo: RT, 1999, p. 73).

% 0 STF, em 30 de junho de 1993, na voz do Ministro Sepllveda Pertence disse: essa doutrina é a tnica
capaz de dar €ficacia a garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita. Vedar que se possa
trazer ao processo a propria degravacdo das conversas telefénicas, mas admitir que as informacdes
nelas colhidas possam ser aproveitas pela autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras
provas, que sem tais afirmacgdes, ndo colheria, evidentemente, € estimular e ndo permitir a atividade
ilicita da escuta e da gravacdo clandestina de conversas privadas (Avolio, Luiz Francisco Torquato, ob.
Cit. p. 77).

3 Parecer no RESE n° 2007.051.00622, junto & 72 Camara Criminal, do TJRJ.
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A toda evidéncia, o Estado seria nmuito mais eficaz em
conbater a crimnalidade se ndo necessitasse processuali zar
sua pretensdo punitiva, estabelecendo um processo que
garanta valores outros, t&o relevantes ou nmais relevantes
do que condenar quem nereca ser condenado. O “preco” de
conbater a crimnalidade desta forna € nmuito alto, vez que
tem de postergar val ores rel evantes conqui stados através do
processo civilizatoéorio, criando, por outro |ado, umm
col etiva inseguranca entre a soci edade civil.

Quer-se dizer: o processo penal denocratico tem um custo
alto a soci edade. Nao se pode querer punir a qual quer preco
e de qualquer nodo. Ha um linmte, dentre varios,
est abel ecido pela CR VEDAGCAO AO ANONI MATO (art. 5°, V)
que traz conp consequéncia inadm ssibilidade, no processo,
de prova ilicita (art. 5°, LVI).3*

O Estado que nos referinbs € o que estabel ece a denocracia
substanci al ou social, dotado de efetivas garantias, sejam
|iberais ou sociais. Diferente do Estado politico
representativo que estabelece a denocracia formal ou
politica, isto é, aquela baseada no principio da mioria
cono fonte de | egalidade.

Lui gi Ferrajoli® preleciona que:
Estado representativo consente que a soberania resida no

povo, e que portanto o seu exercicio seja legitinm engquanto
represente a vontade da namioria, o Estado de direito requer

gue as i nstituicdes politicas e juridicas sej am
i nstrunment os voltados a satisfacdo dos interesses primarios
de todos, e sejam out rossi m legitimas  enquanto

concretanente tutelame realizamtais interesses.

Nesse sentido, o Brasil enbora tenha unma denopcracia tanmbém
representativa ela fica subordinada, no tocante a quem
deci de, aos principios da denbcracia social relativos ao
gue ndo é licito decidir e ao que ndo é licito nédo decidir,

% E sempre salutar recordar que a CR, no art. 5°, LVI, ndo faz qualquer concessio a manipulagio
discursiva dos meios de prova; e prova ilicita € prova ilicita, ndo se podendo asseverar, em nenhuma
hipdtese, a sua legalidade (Coutinho, Jacinto Nelson de Mirada e outro. Acordos de Delagéo Premiada e
0 Contetido Etico Minimo do Estado. In: Schmidt, Andrei Zenkner. Novos Rumos do Direito Penal
Contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 311.

* Ferrgjoli, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. (traducéo: Ana Paula Zolmer e outros).
S8o Paulo: RT, 2002, p. 694.
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por isso, Ferrajoli diz que nenhuma maioria pode decidir a
condenagcdo de um inocente ou a privagcao dos direitos
fundanmentais de um sujeito ou de um grupo mnoritario; e
nem mesno pode ndo decidir pelas nedidas necessarias para
gue a um cidaddo sejam asseguradas a subsisténcia e a
sobr evi vénci a. *°

Ferrajoli, ao fazer essa exposicdo, nos autoriza dizer que
o argunmento de que umcrinmnoso ficara i npune com a vedacéao
do anonimato e que, portanto, ndo € esse 0O interesse da
soci edade, ndo tem subsi sténcia tedrica constitucional.

Do contrario, Hitler teria instalado na Al emanha nazi sta um
regi me denocratico porque cal cado na vontade da nmmioria do

povo al endo. Absurdo inconensuravel . Naquel e Estado
Naci onal - Socialista o que se fez foi aniquilar mlhdes de
vidas hunanas, através de uma politica ditatorial,

repressiva e segregadora de racas.

V. Posi¢cdo do STF e do STJ contra a denunci a andni ma

O Supreno Tri bunal Federal tem posicionanmento claro sobre a
denuncia anbnima. O mnistro Mrco Aurélio, quando do
julganento do inquérito 1.957/ PR, pelo Plenario do Supreno
Tri bunal Federal, foi enféatico ao asseverar que:

vivenos em um Estado Denocratico de Direito e, no caso, a
Carta da Republica sO6 prevé o sigilo quando ele é inerente
a propria atividade profissional desenvol vida. Nao podenos
i magi nar a i nauguracdo de uma época que se faca a partir do
denunci sno i rresponsavel . Ndo podenpbs i nmagi nar uma
verdadeira época de terror em que, a partir de unma postura
condenavel, chegue-se a persecucgdo crimnal.

A neu ver, peca este processo pelo nascinmento, em si, no
gque decorreu — repito — de um ato a ser excomungado, ou
seja, de unma “denunci a” an6ni na.

A Suprema Corte ainda, ao regular a atuacdo de sua
Quvidoria, instituiu a Resolucdo n® 290, de 5/4/2004, a
qual determna, em resunp, sejam rejeitadas denuncias
anoni mas destinadas a Corte. Cbserve-se:

Art. 4° Nao serdo adm tidas pela Quvidoria:

% Ferrgjoli, ob. cit. p. 694.
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Il - reclamacbes, criticas ou denunci as andni nmas;

Nesse sentido, ndo é aceita, no STF, wuma reclanmcao,
critica ou denuncia anbnima, |ogo ndo podera sé-lo nos
demai s Orgéos jurisdicionais, ou, quica, admnistrativos.

O Superior Tribunal de Justica segue o acertado cam nho do
STF e afasta a possibilidade de que o procedi nento
investigatorio possa ser instaurado com base, t&o-s6, em
escrito an6ni no. Vej a-se:

| NQUERI TO POLI Cl AL. CARTA ANONI MA. O Superior Tribunal de
Justica ndo pode ordenar a instauracdo de inquérito
policial, a respeito de autoridades sujeitas a sua
jurisdicdo penal, com base em carta anbninma. Agravo
regi mental ndo provido. (Ing. 355 — Agr/RJ, Rel. Mn. Ari
Par gendl er — grifou-se).

De acordo com o art. 5°, 1V, da Constituicdo, "é livre a
mani f estagcdo do pensanento, sendo vedado o anoni mato". Sob
a m nha presidéncia, a Corte Especial julgou o AgRg no I ng-
355, a que ja ne referi, ocasidao emque o Relator (Mnistro
Ari Pargendler) afirmou o seguinte: "A carta anbninm de
fls. 3 e verso nao pode, portanto, novinmentar policia e
justica sem afrontar a aludida norma constitucional. Voto,
por isso, no sentido de negar provinento ao agravo
regimental.” O Mnistro José Delgado assim se manifestou:
" Sr. Presidente, se a “denuncia” for sem qual quer
fundanent o, poder& caracterizar outro delito de denunciacao
caluniosa. E evidente que, se esta Corte Especial abrir
espaco para acol her instauracdo de inquérito com base em
cartas anéni nas, est ar enos criando um  precedente
prof undamente perigoso”. (QO na Noticia-crime n° 280 -
TO Rel. Mn. N lson Naves, grifou-se)

Fica claro que se o STF e o STJ ndo aceitam denuncia
andni ma contra qual quer autoridade sujeita a sua jurisdic¢cao
penal ndo podera admitir que se o faca contra qual quer
outra pessoa, emnone do principio da isonoma (art. 5°, da
CR). Seria um contra sensu proibir em relacdo as
aut ori dades que estdo sujeitas a sua jurisdicdo e permtir
contra os denmmi s nortais.
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VI . O CNJ¥ e o OCNW® e a denlncia anénim:
i mpossi bi | i dade.

No pl ano ainda nacional o CNJ, ao tratar da regul anentacao
das dendnci as recebi das pel o 6rgédo, expressanmente determ na
que:

Art. 72. A reclamacao disciplinar poderada ser proposta
contra nenbros ou oOrgaos do Poder Judiciéario, inclusive
contra seus servigcos auxiliares, serventias e 0rgaos
prestadores de servicos notariais e de registro que atuem
por del egacdo do poder publico ou oficializado, conforne
permssivo do art. 103-B, § 4°, [1IlI, da Constituicgéao
Feder al .

8 1° A reclanmacdo deverd ser formulada por escrito e
dirigida ao M nistro-Corregedor, contendo a identificacdo e
0 endere¢co do reclamante, confirnmada a autenticidade, sob
pena de indeferinento limnar (semgrifos no original)

No nesnp sentido, deixando claro que essa € a postura da
Republ i ca Federativa do Brasil, o CNMP temregra clara, in
verbi s:

Art. 71. A reclamacdo disciplinar poderéa ser proposta, por
qual quer interessado, inclusive nmenbro do Consel ho, contra
menbros, o6rgdos ou servicos auxiliares do Mnistério
Publ i co, confornme permissivo do art. 130-A, § 2°, I1ll, da
Constituicdo Federal. (Redacdo dada pela Enenda Regi nenta

n° 1 de 2006)

8§ 1° A reclanacdo devera ser formulada por escrito e
dirigida ao Corregedor, contendo a identificacdo e o
endereco do reclamante, confirnmada a autenticidade, sob
pena de indeferinmento limnar (semgrifos no original).

Ora, é visivel que a reclamcao ndo poder& ser andni ma, sob
pena de nem ser recebida. A identificacdo € a garantia de
gue se ocorrerem danos materiais ou norais ao “denunci ado”
ele poderda reclamar no judiciario por saber de quem se
trata.

Do contréario, se ndo houver identificacdo do autor da
denuncia ficara ele inmne a eventual responsabilidade

37 Conselho Nacional de Justica.
3 Conselho Nacional do Ministério Pablico.
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crimnal, civil e, quigad, admnistrativa e, nestes ternos,
sai rianps denunci ando, anoni manente, quem quer que seja
pelo Brasil a fora sem sernps i nconodados.

VII. A doutrina nacional e a reacdo contra a dendncia
andni nma

No plano académico outra ndo € a posicao doutrinaria do
Papa do processo penal, José Frederico Marques, in verbis:

no direito patrio, a lei penal considera crine a
denunci acdo caluniosa ou a conunicacdo falsa de crine
(Coédigo Penal, artigos 339 e 340), o que inplica na
exclusdo do anonimato na notitia crimnis, uma vez que €
corolario dos preceitos |legais citados, a perfeita
i ndi vidual i zacdo de quem faz a conuni cacdo de crine, a fim
de que possa ser punido, no caso de atuar abusiva e
ilicitamente. (grifou-se).

Ainda, no anbito doutrinario, had a palavra do Principe
noderno do processo penal, Fernando da Costa Tourinho
Fil ho, que em |apidar exposicao esclarece a questao, in
verbi s:

Evi dente que nédo se trata, aqui, de denuncia anOni ma, mnMesnMo
porque, (...) a denuncia anbnima “ndo € una dendncia no
significado juridico do terno, pelo que ndo pode ser tomada
em consi deracao na |lei processual penal”.

Na verdade, se o nosso CP erigiu a categoria de crine a
conduta de todo aquele que da causa a instauracao de
investigagdo policial ou de processo judicial contra
al guém i nputando-lhe crine de que o sabe inocente, cono
poderi am os “denunci ados” chamar A responsabilidade o autor
da delatio crimnis se esta pudesse ser anOnima? A vingar
ent endi nrento diverso, serd nuito cénodo para os salteadores
da honra alheia vomtarem na calada da noite, a porta das
Del egaci as, seus infornes pérfidos e ignom niosos, de
maneira atrevida, seguros, absolutanente seguros, da
i mpuni dade. Se se admitisse a delatio anbnim, a senel hanca
do que ocorria em Veneza e em outras cidades da Italia
inclusive na propria Roma, (...) suas denuncias anbni mas,
seus escritos apoécrifos, a sociedade viveria em constante
sobressalto, uma vez que qual quer do povo poderia sofrer o
vexane de uma injusta, absurda e inveridica delacédo, por

~ Rua Capitdo Benedito Tedfilo Otoni, n° 444, Centro Empresarial Espacio Noble, 1° andar,
Bairro 13 de Julho — Aracaju —SE
Tel..(79) 3246-5292; 3043-1632

WWW.PORTALCICLO.COM.BR


http://WWW.PORTALCICLO.COM.BR

C1C L

renovando conhecimento

mero capricho, odio, vinganca ou qual quer outro sentinento
subalterno. Dai a razdo do CPP nao acol her tal nodali dade
espuria de notitia crimnis.

VI11. Concl uséo.

Por  concl usao, sendo a linguagem o instrumento de
comuni cacdo entre os honens para que o entendinento entre
eles permta a cada um alcancar suas netas e seus
i nteresses, desde que novidos por unma conduta ética de
conteudo, nao ha validade no uso da |inguagem se esta nao
respeita o consenso €ético entre os homens iguais, na sua
di f erenca.

O Estado ndo pode abrir nBo dos direitos e garantias
fundanentais na repressdo ao crime, nmesno que seja dei xando
i mpune qual quer cidaddo, pois € 0 preco que se paga por
vi vernos em um Est ado Denocratico de Direito.

A investigacdo crimnal, civel ou admnistrativa ou o
processo judicial nado pode ser instaurado com base em
noticia vinculada na inprensa, Unica e exclusivanmente, sem
gue haja outros elenentos de prova idbéneos. Inprensa livre
€ inprensa que noticia os fatos e ndo que os jul ga.

E inadnmissivel a instauracdo de qual quer investigacéo
crimnal ou civel, bem conp, processo judicial, com base,
Gnica e exclusivanente, em delatio crimnis apécrifa por

vi ol ar, expr essanent e, 0O principio constitucional da
vedacdo do anoni mato, acarretando, por via de consequUénci a,
prova ilicita, i nadmi ssi vel no ordenamento juridico

brasil eiro.

Se houver instauracdo de qualquer ato de persecucéao
estatal, seja no anbito crimnal ou civel, com base em
denanci a andni ma todo e qual quer elenento de prova que for
col hi do, posteriornmente, estara contam nado com base na
teoria dos frutos da arvore envenenada, adot ada,
hodi er nanente, no Brasil.

Eventuai s procedi ment os, ou processos, instaurados com base
em denunci a an6ni ma poderdo ser questionados, via acao de
habeas corpus, ou mandado de seguranca ou acdo ordinaria
civel, a fim de que sejam extintos ou anulados por
det ermi nacdo do Poder Judici ario.
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renovando conhecimento

Nada obsta que a prépria adm nistracdo publica, de acordo
com o principio da |egalidade (art. 37, caput, da CR),
anul e seus proéprios atos quando eivados de vicios que o0s
tornemil egai s*.

A autoridade que instaurar procedinmento crimnal, ou civel,
com base em dendncia anénima, fica sujeita, em tese, aos
limtes do art. 339 do CP.

Ri o de Janeiro, 07 de janeiro de 2008.
12h35

¥ Siimula 473 do STF. A administracéo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que 0s
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.
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