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CAPITULO Ill. DO ENQUADRAMENTO JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DO PROBLEMA

1. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

%vm 0 se fazer uma analise comparativa nas Consti-
: 4| tuicdes de alguns paises, observa-se que ndo ha
»i| uma uniformidade em seus textos. Alguns tratam
£ do direito & liberdade de expresséo como um
e 22 24| todo e outros preferem descrever, pormenoriza-
damente as diversas liberdades comunicativas, separando, por
exemplo, o direito de informac&o do direito de manifestagcéo do

T 22 parte do relatdrio apresentado no &mbito da disciplina de Direito Constitucional
do Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas 2011/2012 da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, sob a regéncia do Senhor Professor Doutor Jorge Reis
Novais, como requisito parcial para obtencdo do grau de Mestrado.

Ano 2 (2013), n° 6, 4951-5024 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567




4952 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

pensamento’.

A Carta Magna de 1988 procurou preservar amplamente
o direito a liberdade de expresséo através de diversos dispositi-
vos que contemplam as liberdades comunicativas. Em seu bojo,
encontram-se enunciados que visam proteger os direitos relaci-
onados ao pensamento, as manifestacdes artisticas, cientificas e
de comunicagdo, a informacéo, a imprensa e de peticao.

A preocupacdo do legislador constituinte foi recompor

1 O texto literal da Primeira Emenda da Constituigdo Americana dispde que: O
Congresso ndo aprovara lei alguma relativa a implantacdo de uma religido ou proi-
bindo o culto de alguma delas; nem lei que restrinja a liberdade de palavra ou de
imprensa; nem o direito do povo de reunir pacificamente; nem de apresentar peti-
¢des ao governo para reparagdo de situacdes injustas”.

O artigo 21, da Constituigdo Italiana prevé que: “Tutti hanno diritto di manifestare
liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di diffusi-
one. La stampa non puo essere soggetta ad autorizzazioni o censure”.

A Constituicao sul-africana, em seu artigo 16, determina que: “1. Everyone has the
right to freedom of expression, which includes - a) freedom of the press and other
media; b) freedom to receive or impart information or ideas; c) freedom of artistic
creativity; and d) academic freedom and freedom of scientific research. 2. The right
in subsection (1) does not extend to a) propaganda for war; b) incitement of immi-
nent violence; or c) advocacy of hatred that is based on race, ethnicity, gender or
religion, and that constitutes incitement to cause harm”.

A Constitui¢do Portuguesa, ao tratar da liberdade de expressdo e do direito de in-
formag@o, giza, em seu artigo 37, que: “1. Todos tém o direito de exprimir e divul-
gar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro
meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser informados, sem
impedimentos nem discriminagdes. 2. O exercicio destes direitos ndo pode ser im-
pedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de censura. 3. As infrac¢cBes cometi-
das no exercicio destes direitos ficam submetidas aos principios gerais de direito
criminal ou do ilicito de mera ordenagdo social, sendo a sua apreciacdo respectiva-
mente da competéncia dos tribunais judiciais ou de entidade administrativa indepen-
dente, nos termos da lei. 4. A todas as pessoas, singulares ou colectivas, é assegura-
do, em condigdes de igualdade e eficacia, o direito de resposta e de rectificacdo, bem
como o direito a indenizacdo pelos danos sofridos.

A Constituicdo Espanhola, em seu artigo 20.1. estabelece que: “Se reconocen y
protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion. b)
A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica. ¢) A la libertad de
catedra. d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio
de difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profe-
sional en el ejercicio de estas libertades.
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aos cidaddos as liberdades essenciais tolhidas, no Pais, durante
0 regime militar, o qual se utilizava de subterfigios diversos
para impedir a livre manifestacdo das ideias e para censurar a
divulgacdo dos fatos que Ihe eram desfavoraveis®.

Imbuidos desse espirito, a Assembleia Constituinte dis-
pds, em seu artigo 5°, caput e incisos 1V, V, IX, XIV, XXXIV
direitos e garantias fundamentais relacionados a liberdade de
expressao, bem como em seu artigo 220, caput, disciplinando a
comunicagéo social, nos seguintes termos:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...)

IV — é livre a manifestacdo do pensamento,
sendo vedado o0 anonimato;

V — E assegurado o direito de resposta, pro-
porcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem;

IX — E livre a expressdo da atividade intelec-
tual, artistica, cientifica e de comunicacdo, inde-
pendentemente da censura;

XIV — E assegurado a todos 0 acesso a in-
formacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional e;

XXXIV — séo a todos assegurados, indepen-
dentemente do pagamento de taxas: a) o direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

Art. 220 — A manifestacdo do pensamento, a

2 Ccf. GUSTAVO BINENBOJM, Meios de Comunicacdo de Massa, Pluralismo e
Democracia Deliberativa: As liberdades de expressdo e de imprensa nos Estados
Unidos e no Brasil, Revista da EMERJ, v. 6, n® 23, 2003, p. 360/380.
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criacéo, a expressao e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

O problema fulcral, objeto dessa investigacdo, gira em
torno da constitucionalidade do emprego das representacoes
criminais anonimas® frente & vedacdo prevista no artigo 5°,
inciso 1V, da Constituicdo. E, para o seu enfrentamento, é salu-
tar definirmos, de inicio, qual é o assento constitucional das
denominadas notitia criminis.

Ao relatar que certa conduta criminosa esta sendo prati-
cada ou que determinada pessoa estd cometendo um delito, o
denunciante tem como interesse comunicar as autoridades pu-
blicas que fatos de relevancia publica estdo ocorrendo e que
providéncias precisam ser adotadas, a fim de que haja a devida
correcao juridico-penal.

E importante frisar que, mesmo sem conter um requeri-
mento expresso pleiteando providéncias por parte das autorida-
des publicas, esse pedido é de natureza implicita, na medida em
que, ao relatar fatos criminosos, o que se pretende com o ofere-
cimento da representacdo e a publicidade de tais informacGes é
justamente a adocdo, pelos agentes publicos competentes, das
medidas necessarias capazes de combaté-las”.

Nessa conformidade, o direito de representar possui am-
paro constitucional previsto no artigo 5°, inciso XXXIV, alinea

% Também chamada, por grande parte da doutrina brasileira, de noticia-crime inqua-
lificada. Nesse sentido, FERNANDO CAPEZ, Curso de Processo Penal, 112 edicéo,
Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2004, p. 77 e JULIO FABBRINI MIRABETE, Cddigo de
Processo Penal Interpretado, 72 edigdo, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2000, p. 95.

* Ademais, no ordenamento juridico brasileiro, a maioria das infragées penais é de
acdo penal publica incondicionada, o que significa que, ao tomarem conhecimento
desses fatos, as autoridades tém um indisponivel poder-dever de providenciar as
suas apuragdes mediante o instrumento investigatorio adequado, independentemente
da vontade das partes que compdem a lide, inclusive de eventuais vitimas. Ndo se
pode olvidar que, nesses casos, 0 inicio das investigagdes pode ser realizado até
mesmo de oficio, pelo agente de combate ao crime, sem necessidade de provocagao
formal ou de assentimento de outrem. Nesse sentido, FERNANDO CAPEZ, Curso
de Processo Penal, cit., p. 50/52.
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“a”, da Constitui¢do Federal®, ou seja, a categoria juridica na
qual essas delacGes criminais se enquadram é a do direito de
peticdo®.

Como se observa do enunciado constitucional, o legisla-
dor constituinte previu o exercicio do direito de peti¢do para
trés finalidades, quais sejam: para defesa de direitos, para com-
bater abusos de poder e contra ilegalidades. Ao descrever o
cometimento de um crime o individuo esta justamente comuni-
cando, aos Poderes Publicos, a pratica de uma ilegalidade, para
fins de promover a defesa de um interesse geral, qual seja, a
seguranca publica’.

® Cf. HELY LOPES MEIRELLES/JOSE EMMANUEL BURLE FILHO/DELCIO
BALESTERO ALEIXO, Direito Administrativo Brasileiro, 372 edi¢cdo, Malheiros
Ed., S8o Paulo, 2011, p. 726. Para os autores, o direito de representar “tem assento
constitucional e é incondicionado, imprescritivel e independe do pagamento de taxas
(CF, art 5°, XXXIV, ‘a’). Pode ser exercitado por qualquer pessoa, a qualquer tempo
e em quaisquer circunstancias: vale como informagdo de ilegalidades a serem co-
nhecidas e corrigidas pelos meios que a Administragdo reputar convenientes”. Sobre
o0 tema, JJ. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA (Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, cit., p. 695/696) entendem que o direito de peti¢cdo, em sentido
lato, compreende os direitos a peti¢do, propriamente dito, a representacéo, a recla-
macdo e de queixa. Segundo 0s seus entendimentos, o direito de peticdo, em sentido
estrito, corresponde a um pedido feito perante os poderes publicos solicitando ou
propondo a tomada de determinadas decisdes ou a adopgdo de certas medidas, en-
quanto o direito de representagdo consiste na impugnacéo de atos praticados pelas
autoridades publicas. Ambos visam atender ao interesse publico. De acordo com
essa concepgdo, as noticias crime sdo tipificadas como exercicio dos direitos de
peticdo propriamente dito. Os autores JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS (Cons-
tituicdo Portuguesa Anotada, cit., p. 1025) diferenciam o direito de peti¢do entre
garantias petitoria e impugnatéria. A primeira, chamada de direito de peticdo em
sentido estrito, refere-se ao direito de solicitar a atencdo do 6rgéo competente para
situacdes ou atos ilegais, e a segunda constitui forma de impugnacéo, pelos préprios
lesados, em face de atos administrativos contra eles perpetrados. Nessa conformida-
de, as noticias-crime fazem parte das chamadas garantias petitorias.

8 E interessante frisar que, diferentemente da Carta Politica de 1988, o direito de
representacdo e o direito de peticdo foram previstos, expressamente e de forma
individualizada, nas Constitui¢des Federais Brasileiras de 1891, 1934, 1937, 1946 e
1967.

" para PAULO GUSTAVO GONET BRANCO/GILMAR FERREIRA MENDES
(Curso de Direito Constitucional, cit., p. 518), o direito a peticdo compreende em
seu contetido “qualquer pedido ou reclamago relativa ao exercicio ou a atuacéo do
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Ressalta-se que ndo se trata de qualquer ilegalidade. As
delacBes examinadas nesse trabalho visam narrar as irregulari-
dades consideradas mais graves em nosso sistema juridico,
tanto que foram classificadas como crimes.

E claro que ao informar aos 6rgdos publicos sobre a rea-
lizacdo de fatos tipificados pelo ordenamento como infragdes
penais e de exigir providéncias em relagdo a esses problemas
de interesse publico, o denunciante exerce o seu direito a livre
participacdo politica, na sociedade, mas, ao fazé-lo, é inegavel
que também exerce o seu direito a liberdade de expressdo, em
sua concepcao lato sensu®.

No entanto, em que pese serem as delaces dessa nature-
za corolario do direito a liberdade de expressdo, ndo se pode
olvidar que possuem uma relacdo de aproximacgdo mais especi-
fica com o direito de peticdo e com o direito de informar do
que propriamente com o direito a livre manifestacdo do pensa-
mento®.

A questdo que se levanta é saber como a Assembleia
Constituinte disciplinou a liberdade de expressdo e as liberda-
des comunicativas dela derivadas e se foram levadas em consi-
deracdo as construcGes dogmaticas em torno do tema, uma vez
que o texto constitucional ndo esclarece, com clareza, o conte-

Poder Publico. Trata-se de um direito assegurado a brasileiros ou estrangeiros, que
se presta tanto a defesa de direitos individuais contra eventuais abusos, como tam-
bém para a defesa de interesse geral ou coletivo”.

8 Concordamos com JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS (Constituicdo Portugue-
sa Anotada, cit., p. 848 e 1025/1028) que classificam o direito de peticdo como um
direito de estrutura complexa, eis que ¢ composto por “uma componente de liberda-
de e uma componente de direito positivo”. Em relagdo a componente “liberdade”, os
autores entendem que o direito de petigdo envolve o exercicio do direito de liberdade
de expressdo, na medida em que se noticiam fatos verdadeiros, como também o
direito de liberdade politica, quando se critica e se exige providéncias dos 6rgdos do
poder em relacdo a problemas de interesse geral. Por fim, a estrutura positiva desse
direito pode ser vislumbrada em razdo dos cidaddos terem o direito de que as peti-
¢Oes por eles protocoladas sejam devidamente admitidas, apreciadas e que 0s seus
resultados lhes sejam informados em prazo razoavel.

% Conforme capitulo 11, item 5.
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Udo de cada um desses enunciados, dotando-os de expressdes
semanticamente abertas.

Como ponto de partida, deve-se elucidar se o artigo 5°,
inciso 1V, constitui um dispositivo geral, representando a liber-
dade de expressédo em sentido amplo ou se esse enunciado tra-
ta, apenas, de uma das liberdades comunicativas, qual seja a
livre manifestacdo do pensamento, também conhecida por li-
berdade de expressdo em sentido estrito. Nesse caso, o direito a
liberdade de expresséo, lato sensu, estaria previsto, implicita-
mente, no direito geral de liberdade, disposto no caput'® desse
mesmo dispositivo além, evidentemente, de estar assegurado
nos enunciados constitucionais que tratam, separadamente, de
cada um dos subsistemas comunicativos.

Identificar o ambito de protecdo do artigo 5°, inciso IV,
da Carta Magna, portanto, constitui um caminho imprescindi-
vel a ser percorrido para a solucdo do problema, sendo necessa-
rio recorrer a interpretacdo constitucional para a sua adequada
compreensdo. A depender da abrangéncia do seu conteldo,
sera possivel afirmar se as noticias-crime poderdo ou nao ser
oferecidas de forma anénima, no ordenamento juridico brasilei-
ro.

Se, com recurso aos procedimentos e principios inerentes
a atividade hermenéutica, a conclusdo final for de que o artigo
5°, inciso IV, disciplina o direito a liberdade de expressdao em
sentido amplo, o comportamento individual de representar aos
Poderes Publicos serd simultaneamente subsumivel a duas
normas de igual fundamentalidade, mas com reservas distintas.

10 para DIRLEY DA CUNHA JUNIOR (Curso de Direito Constitucional, cit., p.
642), o direito geral a liberdade “consiste na prerrogativa fundamental que investe o
ser humano de um poder de autodeterminacdo ou de determinar-se conforme a sua
prépria consciéncia. Isto €, consiste num poder de atuagdo em busca de sua realiza-
¢do pessoal e de sua felicidade. Entre nés, compreende: a) a liberdade de acdo; b) a
liberdade de locomocéo; c) a liberdade de opinido e pensamento; d) a liberdade de
expressao de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo; €) a liber-
dade de informacdo; f) a liberdade de consciéncia e crenga; g) a liberdade de reu-
nido; h) a liberdade de associag@o ¢ i) a liberdade de opgao profissional”.
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Estar-se-a diante de uma clara concorréncia entre direitos fun-
damentais com limites divergentes. De um lado, o direito a
liberdade de manifestacdo do pensamento e, do outro, o direito
de peticdo, sendo que o artigo 5°, inciso XXXIV é consagrado
sem reserva, eis que ndo contém restricdo expressa que veta o
anonimato*.

N&o obstante, se a conclusédo for de que o legislador
constituinte disciplinou os subsistemas de comunicacao através
de dispositivos constitucionais diferentes, referindo-se o artigo
5°, inciso 1V, da Carta Magna, apenas e tdo somente, ao direito
a livre manifestacdo do pensamento, o qual ndo se confunde
com a liberdade de expressdo lato sensu, prevista, implicita-
mente, no artigo 5°, caput, ndo haverd o que se falar em con-
corréncia entre direitos fundamentais com limites divergentes.
Nesse caso, as representagdes criminais encontrariam respaldo
constitucional em direitos que apresentam consequéncias juri-
dicas idénticas. Tanto o direito de peticdo, mais especifico,
quanto o direito a liberdade de expressdo, com previsdo norma-
tiva mais vasta, ndo possuem reservas expressas, de modo que
as noticias-crime nao poderiam ser restringidas, de plano, com
a vedacdo ao anonimato.

No entanto, em qualquer das hipoteses, o deslinde da
questdo dependera da delimitacdo do ambito de protecdo dos
dispositivos relacionados ao tema, o que sera feito por meio da
interpretacdo constitucional, bem como das consideragdes
dogmaticas existentes no chamado dominio da concorréncia de
direitos fundamentais.

11 Além de ndo haver uma restricdo expressamente extraida do artigo 5°, inciso
XXXV, em relagdo a proibicao ao anonimato, a Lei 9.051/95 que regulamentou, no
Brasil, o direito de peticdo néo faz qualquer mengéo ao tema. E importante frisar que
o referido diploma legal disciplinou mais precisamente a expedicéo de certidfes para
a defesa de direitos e ndo propriamente o direito de representagdo. De outro lado, a
Lei n° 43/90 que regulamenta o direito de peticdo em Portugal, estabelece em seu
artigo 12.2, “a”, como uma das causas de seu indeferimento o anonimato. Assim, se
ela for apresentada sem subscrigdo e, do seu interior, ndo seja possivel aferir a pes-
soa de quem provém, devera a petigdo ser liminarmente indeferida.
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2. A INTERPRETACAO A SERVICO DA SOLUCAO DO
PROBLEMA

Nem sempre o Legislador Constituinte descreve, com
precisdo, 0 que estd concretamente assegurado pelo direito
fundamental. E usual a utilizagio de palavras ou expressoes de
conteudo polissémico, recaindo sobre o intérprete o papel de
compreender o sentido e o alcance dos enunciados normativos,
ultrapassando a vagueza inicial dos seus termos.

N&o restam dividas de que se o texto constitucional con-
tivesse a descricdo pormenorizada dos comportamentos que
compBem o ambito de protecdo do direito a livre manifestacdo
de pensamento, ou, entdo, a previsdo expressa a respeito da
possibilidade de oferecimento das representagdes criminais
andnimas perante as autoridades publicas, a questdo central
desse trabalho seria resolvida com facilidade, a partir de uma
andlise literal do texto constitucional.

Contudo, o artigo 5°, inciso IV, contém, em sua primeira
parte, uma expressdo ambigua, quando aduz que € livre a mani-
festacdo do pensamento, sem especificar o grau de sua abran-
géncia, ou seja, se esse enunciado busca proteger a liberdade de
expressao como um todo ou, tdo somente, 0S pensamentos, as
ideias e as opinides. Ademais, observa-se uma lacuna constitu-
cional em relacdo as delagdes criminais, inclusive as andnimas,
uma vez que ndo héa regulacdo da matéria na Carta Politica pa-
tria.

De uma simples leitura dos dispositivos que tratam das
liberdades comunicativas ndo é possivel compreender, com
clareza, os seus &mbitos de protecdo, tampouco afirmar se as
noticias criminais andnimas sdo ou ndo admitidas no ordena-
mento. Provavelmente por essas razBes, o assunto ndo se en-
contra pacificado nos tribunais, como se vera adiante™.

12 Cf. capitulo 1V, item 4.
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A indeterminacgdo do texto constitucional atrelada a osci-
lacdo jurisprudencial tem gerado muita inseguranca aos opera-
dores do direito no momento em que esses se deparam com 0
problema. E ndo sdo raras as vezes em que as autoridades com-
petentes recebem representacbes andnimas em seus departa-
mentos policiais e ministeriais, uma vez que esse fenbmeno
tem aumentado nos ultimos anos, principalmente em decorrén-
cia do agravamento da criminalidade organizada no Brasil.
Reflexo de que os cidaddos querem, mas ndo se sentem segu-
ros, suficientemente, para contribuirem com o sistema de per-
secucdo penal nacional.

E é justamente para resolver o dilema em torno dessa
questdo que a atividade interpretativa pode desempenhar um
importante papel, a fim de esclarecer se a vedacdo ao anonima-
to deve ou ndo incidir sobre as representacGes formuladas as
autoridades publicas de combate ao crime.

Como visto, a interpretacdo constitucional constitui uma
atividade de grande relevo social, principalmente porque per-
mite identificar o contetdo e o significado dos textos contidos
no documento maximo de um pais e conformé-los a realidade,
servindo de ponte entre 0 mundo do ser e do dever-ser. Trata-se
de um verdadeiro instrumento a servico da solucdo de conflitos
concretos.

Para tanto, sdo varios os métodos interpretativos disponi-
veis ao operador juridico. E, em que pese cada um deles conte-
nha suas proprias especificidades, o fato é que a sua utilizagdo
ndo deve ser operacionalizada de maneira excludente'®. O em-
prego de varios métodos pode ser engrandecedor. Afinal, a
submissdo do objeto da duvida a diversos controles permite
olhar a questdo através de angulos diversos™.

13 Cf. ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 552.

4 Ao analisar a atividade hermenéutica da Suprema Corte Americana, STEPHEN
M. GRIFFIN (American constitucionalism: from theory to politics, Princenton Uni-
versity Press, Princenton, 1996, p. 145/148) afirmou que apesar dos métodos de
interpretacdo possuir diferencas entre si, para ele, esta evidente que a Suprema Corte
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Pois bem. Qual teria sido afinal a real intencdo da As-
sembleia Constituinte ao prever esse dispositivo? E, para aten-
der ao seu objetivo, deveriam as representacGes criminais ser
incluidas no seu ambito de protecdo?

Para elucidar o que pretendia o Legislador Constituinte,
no momento em que estabeleceu a vedacao ao anonimato como
restricdo ao direito a livre manifestacdo do pensamento, 0S
anais da Constituicdo Federal de 1988 seriam de grande valia.
Contudo, nem todos os relatérios redigidos pelas Comissdes
que compunham a Assembleia Constituinte foram divulgados,
inexistindo a publicacédo de informacg6es quanto a esse questio-
namento.

Na busca de se entender o porqué da incluséo, na Consti-
tuicdo Federal, desse dispositivo de natureza singular, sem si-
militude nos demais ordenamentos constitucionais, revela-se
pertinente uma investigacdo acerca da sua presenca nas cartas
brasileiras anteriores a de 1988. A avaliacdo desses dispositi-
VoS, no curso da historia constitucional patria, nos permite tra-
car um diagndstico comum a respeito do tratamento conferido
nesses textos a liberdade de expressdo em sentido amplo e as
liberdades comunicativas em espécie, mais precisamente aos
direitos & livre manifestacéo do pensamento e de peticdo™.

dos Estados Unidos nunca elegeu um método especifico de interpretacéo, tampouco
elegeu um ranking dentre eles. Para o autor, o fato de ndo se escolher um determina-
do modelo interpretativo, demonstra que a Corte utiliza diversos deles, no exercicio
de suas atividades.

1% para um exame comparativo, destacam-se, a seguir, os dispositivos constitucio-
nais correlatos ao tema, ao longo das Constitui¢des Brasileiras:

a) Constituicao de 1824: “Artigo 179 - A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Poli-
ticos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual,
e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:
(...) IV — Todos podem comunicar 0s seus pensamentos, por palavras, escritos e
publica-las pela imprensa, sem dependéncia de censura, com tanto que hajam de
responder pelos abusos que cometerem no exercicio desse direito e pela forma que a
lei determinar. (...) XXX — Todo cidaddo podera apresentar por escrito ao Poder
Legislativo e ao Poder Executivo reclamagdes, queixas ou peticdes e até expor
qualquer infracdo da Constituicdo, requerendo perante a competente autoridade a
efetiva responsabiliza¢éo dos infratores”;
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b) Constituicdo de 1891: “Artigo 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberda-
de, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) §12° - Em
qualquer assunto € livre a manifestacdo do pensamento pela imprensa ou pela tribu-
na, sem dependéncia da censura, respondendo cada um por abusos que cometer, nos
casos e pela forma que a lei determinar. N&o é permitido o anonimato. (...) §9° - E
permitido a quem quer que seja representar, mediante peticéo, aos Poderes Publicos,
denunciar abusos das autoridades e promover a responsabilizagdo dos culpados”;

¢) Constituicdo de 1934: “Artigo 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberda-
de, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
89° - Em qualquer assunto € livre a manifestacdo do pensamento, sem dependéncia
de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um
pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma que a lei determinar. N&o é permi-
tido o anonimato. E segurando o direito de resposta, a publicagdo de livros e peri6-
dicos independentemente de licenca do Poder Publico. Ndo sera, porém, tolerada
propaganda de guerra ou de processos violentos, para subverter a ordem politica ou
social. (...) § 10° - E permitido a quem quer que seja representar, mediante petico,
aos Poderes Publicos, denunciar abusos das autoridades e promover-lhes a respon-
sabiliza¢do”;

d) Constituicdo de 1937: “Artigo 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a pro-
priedade e exercer livremente a sua atividade: (...) 87° - O direito de representagdo
ou peticao perante as autoridades, em defesa de direitos ou do interesse geral (...) 8
15° - Todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente ou por
escrito, impresso ou por imagens, mediante as condicfes e nos limites prescritos em
lei. A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com os seguintes principios: a)
a imprensa exerce uma funcdo de carater publico; b) nenhum jornal pode recusar a
insercdo de comunicados do Governo, nas dimensfes taxadas em lei; c) é assegurado
a todo cidaddo o direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais que o informarem
ou injuriarem, resposta, defesa ou retificacdo; d) é proibido o anonimato; e) a res-
ponsabilidade se tornara efetiva por pena de prisdo contra o diretor responsavel e
pena pecuniaria aplicada a empresa;

e) Constituigdo de 1946: “Artigo 141 — A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: (...) § 5° - E
livre a manifestacdo de pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicos, respondendo cada um nos casos e na forma que a
lei preceituar para abusos que cometer. N&o é permitido o anonimato. E assegurado
o direito de resposta. A publicacéo de livros e periddicos ndo dependera de licenga
do Poder Puablico. N&do sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos
violentos que subvertam a ordem politica e social ou de preconceitos de raca ou de
classe. (...) § 37 — E assegurado a quem quer que seja o direito de representar, medi-
ante peticdo dirigida aos Poderes Publicos, contra abuso de autoridades e promover
a responsabilizagdo delas”;
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Embora a Constituicdo de 1824 ja estipulasse a livre ma-
nifestacdo do pensamento, o direito de imprensa e o direito de
todos os cidaddos peticionarem as autoridades competentes
comunicando a préatica de violagbes constitucionais e requere-
rem a responsabilizagdo dos infratores, ela ndo mencionou a
vedacdo ao anonimato. A primeira Constituicdo que tratou do
tema foi a Carta Magna de 1891 e, a partir de entéo, o seu dis-
positivo foi repetido, com pequenas variacOes, até a presente
Carta, salvo na Constituicdo de 1967, em que ndo ha qualquer
referéncia sobre as manifestaces andnimas.

O direito de peticdo, desde a constituicdo imperial, foi
sempre disposto em local diverso a livre manifestacdo do pen-
samento, muito mais proximo aos direitos e garantias funda-
mentais de natureza penal e administrativa do que dos direitos
de personalidade.

De outro lado, observa-se que a vedacdo ao anonimato
tem sido uma acompanhante frequente do direito de manifesta-
cao do pensamento e dos enunciados constitucionais que tratam
do direito de resposta e da responsabilizagdo daqueles que ex-

f) Constituicdo de 1967: “Artigo 150 — A Constituicao assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: (...) §8° - E livre a
manifestacdo do pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica e a prestacdo de
informacéo, sem sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publi-
cas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E assegura-
do o direito de resposta. A publicacdo de livros, jornais e periddicos independe da
licenca da autoridade. Néo sera, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subver-
sdo da ordem ou de preconceitos de raca ou de classe. (...) §30 — E assegurado a
qualquer pessoa o direito de representacdo e de peticdo aos Poderes Publicos, em
defesa dos direitos ou contra abusos de autoridade”;

g) Constituicdo de 1988: “Artigo 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) IV — E livre a manifestagio do pensamento,
sendo vedado o anonimato; V — E assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material ou moral decorrente da violagdo. (...)
XXXIV — Séao a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o
direito de peticdo aos Poderes Publicos, em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder”.
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trapolam o regular exercicio do direito a livre manifestacdo do
pensamento.

Portanto, ao analisar os dispositivos sobre o tema, ao
longo das constitui¢Oes brasileiras, constata-se que a proibicao
ao anonimato visa justamente inibir abusos no gozo da liberda-
de de pensamento, através da exigéncia de identificacdo do seu
autor, permitindo, assim, a sua responsabilizacdo, em caso de
uso arbitrario do direito™.

Afinal, ao manifestar as suas opinides, o titular do direi-
to, ndo raras vezes, atinge direitos, de igual fundamentalidade,
que pertencem a terceiras pessoas, como a honra e a intimida-
de. Portanto, ndo seria incorreto afirmar que, ao perceber que
conflitos dessa natureza seriam inevitaveis, o Legislador Cons-
tituinte de 1891, de antemdo, estabeleceu, dentre os possiveis
mecanismos de controle e correcdo, uma restricdo ao exercicio
da manifestacdo do pensamento - a vedacdo ao anonimato —
como instrumento legitimo e idoneo ao atingimento dessa fina-
lidade, a qual foi repetida, de forma bastante similar, nas Cons-
tituicOes subsequentes, com excec¢édo da Carta de 1967.

Em resumo, ao se investigar 0s textos constitucionais
pretéritos e ao compara-los com a Constituicdo atual, quatro

16 Segundo CARLOS MAXIMILIANO PEREIRA DOS SANTOS (Comentarios a
Constituicdo Brasileira de 1891, Ed. Senado Federal, Brasilia, 2005, p. 710/725), o
objetivo da restrigdo constitucional prevista em 1891 era coibir os abusos decorren-
tes do exercicio concreto da liberdade de manifestagcdo do pensamento, facilitando a
adogdo de providéncias contra os responsaveis pelas ofensas aos direitos a intimida-
de de terceiros, uma vez que as suas identificagdes seriam obrigatdrias. Nos tempos
atuais, o posicionamento doutrinario é nesse mesmo sentido. Para DARCY ARRU-
DA MIRANDA (Comentérios a Lei de Imprensa, 3% edi¢do, Editora RT, Séo Paulo,
1995, p. 128), a vedagéo ao anonimato tem como Unico objetivo permitir que o autor
da manifestacdo submeta-se as consequéncias juridicas decorrentes de eventual
abuso praticado. Destacam-se, ainda, ALEXANRE DE MORAES, Constituicdo do
Brasil Interpretada, Ed. Atlas, S&o Paulo, 2002, p. 207, UADI LAMMEGO BU-
LOS, Constituicdo Federal Anotada, 42 edicdo, Ed. Saraiva, Sado Paulo, 2002, p. 91
e JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 192 edico,
Malheiros Ed., Sdo Paulo, 2001, p. 248. Esse entendimento, alias, foi sustentado
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello e Cezar Peluso, ao
proferirem os seus votos no julgamento do Ing. 1957-7/PR.
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conclusBes podem ser extraidas. Sao elas:

e A liberdade de manifestacdo do pensamento e o direi-
to de peticdo sempre estiveram presentes nas Consti-
tuicbes Brasileiras, desde 1824. O anonimato apare-
ceu, pela primeira vez, na Constituicdo de 1891 e,
desde entdo, essa restricdo tem sido repetida, na
grande maioria dos textos constitucionais, com pou-
cas alteracoes;

e A finalidade da incluséo da vedacdo ao anonimato
pretendia e, ainda, pretende responsabilizar aquele
que, no exercicio do direito fundamental a livre mani-
festacdo do pensamento, o faz de forma irregular,
violando interesses de terceiros'’;

e A vedacdo ao anonimato esta diretamente relacionada
a manifestacdo do pensamento e ndo ao direito de in-
formacdo ou peticdo, encontrando-se sempre posicio-
nada ao lado da primeira liberdade comunicativa;

e Em contrapartida, o direito de peticdo, apesar de atre-
lado ao direito de liberdade de expressdo em sentido
amplo, tal como a livre manifestacdo do pensamento,

1 A identificagdo dos motivos que levaram a introducdo dessa restrigdo, no bojo dos
textos constitucionais, é fundamental para excluir a sua incidéncia nas hipoteses em
que, embora afetas a manifestagdo do pensamento, ndo possuam relacdo com a
finalidade pretendida pela criacdo da vedacéo, eis que ndo geram repercussdo direta
na esfera jusfundamental de terceiras pessoas. Pensemos no seguinte exemplo. Um
grupo de moradores de uma cidade do interior decide confeccionar um documento
escrito com o propdsito de divulgar aos demais membros da comunidade um conjun-
to de razdes em prol da liberagdo do casamento entre homossexuais no Pais. Contu-
do, em virtude do pensamento conservador da maioria dos municipes, esse grupo,
com receio de sofrer retaliacdes, decide ndo se identificar, redigindo um manifesto
sem subscri¢do. Diante dessa situacdo, pergunta-se: Esse manifesto possui amparo
constitucional, apesar de ser anbnimo? Em nosso entendimento, a resposta somente
pode ser positiva. Frise-se que 0 seu conteido nao atinge direitos fundamentais de
terceiras pessoas e, por essa razdo ndo ha que se falar em exercicio arbitrario do
direito a livre manifestacdo do pensamento e em responsabilizacdo de danos. Ao
contrario. O texto limita-se a transmitir uma opinido a respeito de um assunto de
interesse social, através de um salutar debate de ideias, essencial ao amadurecimento
de uma sociedade democratica.
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com ela néo se confunde, tanto que ambos foram dis-
postos, desde a Constituicdo do Império, em posicdes
topologicamente diferentes. E isso porque almejam
finalidades distintas. O direito de peticdo busca, den-
tre outros objetivos, chamar a atengdo do Poder PU-
blico acerca da pratica de fatos, inclusive quando co-
metidos por autoridades publicas, os quais, por serem
ilegais ou arbitrarios, comprometem a defesa de direi-
tos e de interesses coletivos. Sua funcéo é informati-
va, de controle de legalidade e, por conseguinte, de
ordem objetiva.

Deste modo, embora nédo se possa, a partir dessa analise,
concluir, em definitivo, se o artigo 5°, inciso IV, refere-se a
liberdade de expressdo em sentido lato ou, apenas, a livre ma-
nifestacdo do pensamento, o fato é que os legisladores consti-
tucionais sempre tiveram o cuidado de assegurar o direito geral
a liberdade no caput dos artigos que tratavam dos direitos e
liberdades individuais e de disciplinar, em posic@es distintas e
com denominagdes especificas, os direitos a livre manifestacdo
do pensamento, de peticdo e de imprensa ao longo dos seus
respectivos incisos. Portanto, parece mais plausivel deduzir
que, ao se falar em manifestacdo do pensamento, o Poder Ori-
ginario Constituinte pretendia regulamentar, precisamente, essa
espécie comunicativa e ndo o direito a liberdade de expressao
como um todo®,

18 JOSE AFONSO DA SILVA (Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p.
244/251) denomina a liberdade de expressdo lato sensu como liberdade de pensa-
mento em sentido amplo, a qual se exterioriza através de diversas formas de expres-
sdo, por meio do exercicio das liberdades de comunicacéo, de religido, de expressdo
intelectual, artistica, cientifica e cultural, de transmissdo e recep¢do do conhecimen-
to. Em seu entendimento, as liberdades de comunicagdo sdo compostas pela liber-
dade de manifestacdo do pensamento, pela liberdade de informacdo em geral e pela
liberdade de informacdo jornalistica. A liberdade de manifestacdo do pensamento,
previsto no artigo 5°, inciso IV “constitui um dos aspectos externos da liberdade de
opinido”. Nessa conformidade, RAFAEL LORENZO-FERNANDEZ KOATZ (As
Liberdades de Expressao e de Imprensa na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, cit., p. 398) afirma que “no marco da sistematica engendrada pela Consti-
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N&o se pode negar que, se a intengdo do Legislador
Constituinte era a de contemplar as mais variadas liberdades
comunicativas no contetdo do artigo 5°, inciso IV e, conse-
guentemente restringi-las com a vedagédo ao anonimato em toda
e qualquer situacdo que o seu exercicio pudesse interferir na
esfera jusfundamental de outrem, seria coerente que o fizesse
expressamente posto que a tendéncia natural, caso assim nao
proceda, é que o intérprete confira tratamentos distintos a insti-
tutos que, de fato, sdo diferentes. As consideragdes dogmaticas
demonstram que os direitos a livre manifestacdo do pensamen-
to e de peticdo, em que pese possuam conexao com a liberdade
de expressdo lato sensu, ndo se confundem entre si, eis que
almejam destinacdes variadas. Ndo é por acaso que possuem
denominacdes préprias e se localizam em posic¢Ges igualmente
separadas no texto constitucional.

Mas néo € so isto. Considerar que o artigo 5°, inciso IV
contempla, em seu dmbito, todos os comportamentos relacio-
nados a liberdade de expressao em sentido amplo, pode acarre-
tar perplexidades invenciveis. Sendo vejamos.

Quando se exterioriza um pensamento, o individuo ex-
prime um sentimento, uma opinido pessoal e, em muitas situa-
cOes, pretende persuadir o seu destinatario, convencé-lo de que
as suas convicgdes merecem prevalecer. Internamente, ele ava-
lia se deve ou ndo expressar seus pensamentos, e considera,
para tomar a sua decisdo, todas as repercussdes praticas que
suas comunicagdes podem provocar a ele proprio e a terceiros.
A partir dessas consideragdes intimas, ele escolhe se, de fato,
vale a pena manifestar-se e qual a melhor forma de fazé-lo. A
sua decisdo, a principio, ndo ira repercutir diretamente na vida
de outras pessoas.

Pensemos no cidad@o que é contrario ao casamento ho-

tuicdo de 1988, é possivel fracionar o contetdo da liberdade de expressao em nogdes
especificas, como a liberdade de expressdo em sentido estrito, a liberdade de infor-
macao e a liberdade de imprensa”. Para o autor, a liberdade de expressdo em sentido
estrito corresponde ao direito a manifestagdo do pensamento.
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mossexual, por motivos religiosos, e que se encontra em um
bar frequentado por diversas pessoas que tém essa op¢ao sexu-
al. Apesar de ter suas proprias ideias, o cidaddo ir avaliar se é
pertinente externar suas convicgdes nesse momento, no interior
do estabelecimento comercial. Certamente, no seu pensamento,
ele cogita que ao fazé-lo e a depender da maneira com que sua
opinido sera exposta ele podera sofrer retaliagdes. De outro
lado, pensa que, se ndo o fizer, nada o impedira de continuar a
pensar segundo o seu entendimento e de se manifestar sobre o
assunto nas oportunidades que entender mais convenientes.

Diversa € a situacdo de uma pessoa que tem conhecimen-
to de um fato grave, tipificado como crime no ordenamento
vigente. Ao relatar um fato, o individuo ndo pretende expressar
uma opinido, um pensamento, tampouco influenciar ninguém,
mas t40 somente comunicar uma informacao. E claro que antes
de decidir o que fazer com essa informacdo, ele ird examinar,
tal como na situacdo acima, as consequéncias decorrentes de
eventual comunicacdo as autoridades competentes. Contudo, ao
ndo divulgar um delito, a sua omissao ird sim, de forma mais
significativa, interferir na sua realidade e na da comunidade em
que a infracdo é cometida.

Como exemplo, suponhamos a situacdo em que uma pro-
fessora de uma escola municipal de uma localidade situada na
zona rural, distante do posto policial da cidade, tem conheci-
mento de que sua aluna, uma crianga de 10 anos, esta sendo
abusada sexualmente, pelo padrasto, ex-presidiario. Resta evi-
dente que, ao se calar, a menor tera poucas chances de sobrevi-
ver a esse martirio familiar ao qual é exposta, diariamente.

A pergunta que se faz é a seguinte: Quais sdo as chances
dessa professora denunciar o infrator, em um municipio peque-
no, em que todas as pessoas se conhecem, se ndo forem assegu-
radas, em seu favor, garantias de que sua integridade fisica e
psiquica, bem como a de seus familiares, ndo sera afetada pela
sua contribuicéo a justica? A resposta é simples: Minimas.
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Questiona-se, ainda nesses casos, se € necessario que a
denunciante recorra a0 anonimato para se proteger, uma vez
que existiriam solucdes alternativas. Uma delas seria informar
a representante que, na cidade em que mora, ha policiais que
podem ser acionados, caso haja alguma ameaca contra a sua
pessoa, por parte do denunciado. Ela também pode ser coloca-
da & disposicdo de um programa de protecéo a testemunhas®®.
A questdo que se coloca é saber se promessas dessa natureza
serdo recebidas com confianca pela representante, a ponto de
gue a mesma tenha interesse em participar, na qualidade de
testemunha, do processo criminal.

Ocorre que o crescente recebimento de denuncias anéni-
mas pelos 6rgdos de investigacdo criminal prova que promes-
sas como essas tém se mostrado insuficientes. As mais variadas
causas podem contribuir para o incremento desse fenémeno. A
seguranca publica, no Brasil, ndo se encontra estruturada de
forma eficiente a ponto de responder a contento as crescentes
demandas sociais. Os programas de protecdo as testemunhas
sdo restritos e extremamente gravosos aos seus usuarios. Ade-
mais, a evolucdo do crime organizado tem contribuido para que
pessoas afirmem desconhecer fatos de que tem pleno conheci-
mento, somente para ndo serem chamadas a prestarem depoi-
mentos na Justica, e, com isso, ficarem expostas diante de cri-
minosos de alto poderio politico e econémico e sofrerem repre-
sélias e ameagcas.

Se a hermenéutica constitucional tem como ponto de par-
tida o enunciado constitucional, mas deve concilia-lo, também,
aos dados da realidade, as circunstancias acima descritas ndo

19 Nesse sentido, o Ministro Cezar Peluso, do Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do HC 84827, manifestou o seu posicionamento no sentindo de que a Lei de
Protecdo a Testemunhas foi criada justamente para facilitar a dendncia de crimes,
protegendo aquele que pretenda contribuir com a Justica, uma vez que 0 anonimato,
segundo o seu entendimento, é vetado no ordenamento brasileiro, por expressa
previsao constitucional. O programa de protecdo a testemunhas é regulado, no Pais,
pela Lei n®9.807/99.
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podem ser ignoradas pelo intérprete?®. Caso contrario, a Consti-
tuicdo Federal ndo ira acompanhar as mudancas histéricas e
sociais e, portanto, ndo tera qualquer eficacia social. No mo-
mento de precisar o contetdo do artigo 5°, inciso 1V, ou seja,
de definir o que pode ou ndo ser englobado como manifestagéo
do pensamento, deve o operador juridico avaliar essa realidade,
a fim de que as normas constitucionais possam resolver, efi-
cazmente, as atuais dificuldades decorrentes do convivio soci-
al, as quais, certamente, ndo sdo as mesmas enfrentadas em
1891, quando, pela primeira vez, o anonimato foi previsto em
sede constitucional.

E provavel que por essas razdes o legislador constituinte
de 1988 tenha agido com cautela redobrada em relacdo aos
seus antecessores, ha medida em que disp6s, com maior deta-
Ihamento, sobre cada uma das liberdades comunicativas, posi-
cionando-as em incisos separados, para que ndo houvesse du-
vidas de que a vedacgdo ao anonimato limitasse, apenas, a livre
manifestacdo do pensamento e ndo o direito a liberdade de ex-
pressé@o como um todo.

Assim, com um mero exemplo, comum a préatica crimi-
nal, é possivel demonstrar que o tratamento juridico constituci-
onal conferido a divulgacdo de ideias ndo pode ser idéntico ao
dispensado aos fatos criminais. Nessa conformidade, as restri-
¢Oes que recaem sobre as primeiras ndo podem ser analisadas
sob a mesma oOtica do que as que incidem sob os segundos, sob
pena de se desconsiderar o contexto atual e mais, de cometer
uma disparidade ildgica de tratamento, manejando-se, igual-
mente, situagcdes absolutamente desiguais, 0 que certamente
ensejaria uma solucdo injusta ou inadequada ao proprio sistema

% para HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileiro, cit., p.
726/727), as representagfes andnimas ndo podem ser interpretadas de modo a obstar
o controle de legalidade da Administracdo e o préprio interesse publico. Para o
autor, a recepgao da noticia sem subscri¢do deve ser feita com o intuito de permitir a
intervencao do Poder Publico e de impedir a ocorréncia de uma situacéo de ilicitude,
desde que seja empregada com 0 maximo de prudéncia pelo agente.
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Uma leitura dos dispositivos que tratam da liberdade de
expressdo na Constituicdo Federal de 1988 reflete, estreme de
duvidas, a percepc¢do do Legislador Constituinte a respeito das
diferencas dogmaéticas existentes entre as manifestacbes de
pensamento e a divulgacdo de informacdes, ainda que ndo de
natureza criminosa.

Ao dispor sobre o direito a informacdo e a imprensa, o
Legislador, resguardou, expressamente, o sigilo da fonte jorna-
listica?’, restando evidente a sua intencdo de ndo restringir o
manuseio da informagdo com a vedagédo ao anonimato.

A partir dessa previsao, ficou claro que a relacdo de con-
fianca existente entre as fontes de informagGes e 0s jornalistas
deve ser respeitada pelo Estado e pelos particulares. Em decor-
réncia desse sigilo, o profissional de imprensa ndo pode ser
compelido a revelar as suas fontes, uma vez que tal exigéncia
pode provocar sérios riscos ao regular desenvolvimento da sua
atividade profissional, imprescindivel, por exceléncia, ao regi-
me democratico®,

2L O Supremo Tribunal Federal, em sua atividade hermenéutica, j& teve oportunidade
de se manifestar sobre circunstancias constitucionalmente relevantes, ndo previstas,
expressamente, pelo Legislador Constituinte, mas que precisavam ser consideradas
pelo intérprete, sob pena de se produzir uma solugéo evidentemente injusta e contréa-
ria ao sistema constitucional como um todo. No RE 33.919/1957, discutiu-se se uma
empresa estrangeira, sem possuir sede no pais, poderia suscitar, em seu favor, os
direitos e garantias fundamentais previstas no artigo 141, da Constitui¢cdo Federal de
1946, vigente a época. Tratava-se de uma firma portuguesa que interpds Mandado
de Seguranga em desfavor do Inspetor de Alfandega de Santos o qual pretendia, sob
a alegacdo de prética de irregularidades administrativas, expor a venda, por meio de
leildo, setecentos e noventa caixas de cognac, de propriedade da Impetrante. No
Recurso Extraordinério, travou-se a discussdo acerca da admissdo ou ndo dos remé-
dios constitucionais em favor de estrangeiros, ndo residentes no pais. Ao decidir, o
Relator, Min. Candido Mota Filho, entendeu que seria uma incoeréncia ndo reco-
nhecer a protecdo do direito de propriedade ao estrangeiro ndo residente no Brasil,
através dos remédios constitucionais assegurados a brasileiros e estrangeiros resi-
dentes, deferindo a medida pleiteada.

22 Cf. artigo 5°, inciso X1V, da Constituicdo Federal de 1988.

2 A Suprema Corte Americana, no precedente Branzburg vs. Hayes 408 US 665
(1972) excepcionou o sigilo de fonte jornalistica, em virtude da necessidade da
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Para Jonatas E. M. Machado trata-se de “um dever deon-
tolégico e um direito fundamental do jornalista®*’. O abrigo do
sigilo de fonte mostra-se essencial, portanto, para que o proces-
so informativo do meio jornalistico ndo reste prejudicado dian-
te da dificuldade de se obter informac0es. E, para que oS seus
profissionais consigam angariar os dados necessarios a forma-
¢ao da opinido publica, devem dispor de garantias a serem ofe-
recidas em favor daqueles que com eles venham a contribuir.

No Brasil, a imprensa tem desempenhado um papel fun-
damental ao noticiar o crescente e espdrio estreitamento de
lacos entre organizagdes criminosas e autoridades publicas. S&o
frequentes as mateérias jornalisticas que relatam o envolvimento
de policiais militares em milicias armadas patrocinadas por
traficantes de drogas®® ou a participacdo de politicos em es-

informacéo por ele protegida, para fins de prova em processo criminal. No Brasil,
por sua vez, o entendimento majoritario da jurisprudéncia é no sentido de respeitar o
sigilo de fonte do jornalista, ainda que esteja em causa um processo penal. Nesse
sentido, destacam-se o Ing. 870 do Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo mono-
cratica da lavra do Ministro Celso de Mello foi proferida em 08.03.1996 e 0 RHC
427/99, do Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Nesse precedente, a 22 Turma do
Tribunal Regional Federal decidiu que o sigilo de fonte é um direito-dever do jorna-
lista e a sua inobservancia configura manifesto constrangimento ilegal em desfavor
do profissional de imprensa. Determinar que o jornalista revele a sua fonte importa
em obriga-lo a praticar conduta violadora do sigilo profissional e, de consequéncia,
0 crime previsto no artigo 154, do Cédigo Penal.

2t cf. JONATAS E.M. MACHADO (Liberdade de Expressdo. Dimensdes constitu-
cionais da esfera publica no sistema social, cit., p. 580/582), “a prote¢do do sigilo
profissional dos jornalistas é fundamental para a exposi¢do da corrupgao no seio dos
poderes publicos, de praticas econdmicas e comerciais que ponham em perigo o
interesse geral, ou de quaisquer outras patologias dos diferentes subsistemas de acao
social, na medida em que protegem, indiretamente, individuos dispostos a fazerem
soar 0 alarme. Essa finalidade so pode ser conseguida através de um jornalismo de
investigago activo e seguro da sua protec@o constitucional”.

% Como exemplo, destaca-se a matéria intitulada “Milicia aproveita greve para
cometer onda de assassinato”, publicada no site http://www.cartacapital.com.br, em
11.02.2012; a matéria “Operacdo de combate a milicia armada da Baixada termina
com 16 presos”, publicada no site http://www.odia.ig.com.br, em 07.03.2012 e a
matéria “Policia Militar comandava milicia, em Magé, no Rio”, publicada no site
http://www.veja.abril.com.br, em 17.04.2012. Acesso em: 08.06.2012.
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quemas de corrupcdo®. E, isso somente foi possivel, em face
do resguardo de sigilo de fonte. Se tivessem que se expor, mui-
tas dessas pessoas, responsaveis pela transmissdo das informa-
cOes a imprensa, teriam se mantido silentes, com medo de so-
frerem perseguicoes.

Dito isso, deve-se avaliar se a mesma razdo que baseia o
sigilo da fonte no exercicio da atividade jornalistica, ndo se
encontra também presente nas investigacGes criminais. Sera
que o denunciante que procura um agente publico para relatar a
pratica de fatos delituosos, de indiscutivel relevancia publica,
também ndo merece uma protecdo, tal como aquele que serve
de fonte informativa para um jornalista? E mais. Nos casos que
envolvem a prética de crimes, o risco sofrido por aqueles que
os denunciam pode ser ainda mais alto, a depender do ilicito
narrado e de quem o tiver cometido®’.

Permitir que fontes anénimas sejam utilizadas pelos jor-
nalistas e, por outro lado, impedir que as autoridades compe-
tentes de combate a criminalidade facam o mesmo é de absolu-
ta incoeréncia.

Ao considerar que ambas as situacdes devam receber tra-
tamentos diferenciados, é mais aconselhavel orientar o indivi-
duo que tem conhecimento de uma milicia no local em que
mora e que, por razfes 6bvias, ndo quer se identificar, a procu-
rar um jornalista para denunciar o fato do que recorrer as auto-

% Nessa conformidade, tem-se a matéria intitulada “CPI de Cachoeira ‘promete
espalhar mais sujeira do que o normal’ diz ‘Economist’”, publicada no site
http://www.bbc.co.uk, em 04.05.2012 e a matéria “Deputados depordo hoje na
Comisséo de Sindicancia” publicada no site http://www.revistaepoca.globo.com.br,
em 05.06.2012. Acesso em: 08.06.2012.

" Sobre o tema, revelam-se pertinentes as consideracdes feitas pelos Ministros
Ricardo Lewandowski e Ayres Britto, durante o julgamento do HC 95.244, no Su-
premo Tribunal Federal. Ao se manifestar, esse Ultimo afirmou que: “(...) a cidada-
nia, muitas vezes, ndo tem como colaborar com a investigagdo criminal sendo medi-
ante dendncias apdcrifas. Porque a cidadania teme represalia, teme perseguicéo,
teme reagdo. Isso ndo significa, necessariamente, covardia, pusilanimidade, mau
carater (...). E quantos crimes ndo foram desvendados nesse pais a partir de uma
notitia criminis an6nima?”.
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ridades publicas, eis que, em relacdo aquele profissional, o re-
presentante podera utilizar-se do anonimato e no que se refere
as autoridades, ndo. E o mais incongruente é que o ordenamen-
to juridico ndo proibe que uma investigacao criminal seja inici-
ada com base em uma noticia jornalistica, ainda que seja res-
guardado, pelo jornalista, 0 anonimato da fonte.

E claro que ndo se pode ser indiferente ao risco de que
alguém se utilize do anonimato como uma mascara, com o in-
tuito de ndo ser responsabilizado pelo cometimento de eventu-
ais caltnias e difamac0es, capazes de denegrir a imagem e a
honra de terceiros. Mas se for essa a intencdo daquele que age
com ma-fé, é muito mais provavel gque, para consumar 0 Seu
intento, ele procure um jornalista do que uma autoridade publi-
ca.

Primeiro, porque a divulgacdo do fato recebe maior pu-
blicidade ao ser veiculada pela imprensa do que quando enca-
minhada as autoridades. Uma vez transmitida pela midia, o
nimero de pessoas que com ela entram em contato é indeter-
minavel. No &mbito dos drgdos investigativos, o dado € recebi-
do por um nimero reduzido de destinatarios e deve ser mantido
em sigilo, até que seja esclarecido minimamente.

Segundo, ainda que os jornalistas procurem verificar a
veracidade dos fatos que noticiam esses profissionais, eles ndo
possuem 0 mesmo preparo técnico, tampouco dispbem da
mesma estrutura operacional presente nos departamentos poli-
ciais. Os servidores publicos sdo capacitados para promoverem
uma avaliacdo prévia de todas as informacdes que Ihes séo tra-
zidas, principalmente, quando andénimas, sem que haja uma
intervencéo direta em desfavor do denunciado.

Admitir que o jornalista utilize uma fonte anénima diver-
samente das autoridades de combate ao crime, é aceitar uma
interpretacdo contraditéria ao préprio sistema constitucional,
desconexa a realidade.

Ocorre que os significados dos dispositivos constitucio-
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nais devem ser extraidos de modo a evitar contradi¢fes entre
eles®®. Significa dizer que, através do processo hermenéutico, o
intérprete deve encontrar solugdes sistematicas que equilibrem
as tensdes entre as varias normas previstas na Constituicao
sempre em prol da sua unidade e da extracdo da sua forca nor-
mativa®®. Nas palavras de Eros Grau, “ndo se interpreta o direi-
to em tiras, aos pedagos®®”.

Desta feita, a aplicacdo dos métodos interpretativos re-
forcou o entendimento de que as representagdes criminais néo
podem ser incluidas no ambito de protecdo do direito a livre
manifestacdo de pensamento. A divulgacéo de fatos ilegais, de
ordem objetiva, perante autoridades publicas, bem como a exi-
géncia de providéncias, a fim de que se promova a defesa de
interesses individuais ou coletivos, relaciona-se muito mais
com o exercicio dos direitos de informac&o e de peticdo do que
com a liberdade comunicativa disposta no artigo 5°, inciso 1V,
da Constituicdo, a qual ndo se confunde com o direito a liber-
dade de expressdo em sentido amplo. Tanto que, nas diversas
Constituicdes pétrias, tais direitos foram disciplinados em posi-
cOes topologicamente diversas.

Mas, foi na Constituicdo de 1988 que essa distingdo se
mostrou ainda mais evidente, na medida em que o Legislador
Constituinte previu, claramente, o respeito ao sigilo de fonte

%8 para JOSE DE MELO ALEXANDRINO (Estatuto Constitucional da Actividade
de Televisao, cit., p. 98/99), quando o contetdo do direito a liberdade de expressdo
ndo estiver definido, com clareza, pelo Legislador Constituinte e ndo contiver limi-
tes légicos expressos, deve o operador delimita-lo através de uma interpretacdo
sistematica da Constituicdo, observando os demais direitos e liberdades fundamen-
tais que com ela tem que conviver.

% Segundo J.J. GOMES CANOTILHO (Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicdo, in op. cit. p. 1223/1226), o principio da unidade da constituicao visa nortear
a sua interpretacdo de modo a evitar contradi¢fes entre as suas normas. O principio
da forga normativa da Constituicdo, por sua vez, pretende extrair da norma constitu-
cional significados que confiram primazia aos pontos de vista que possibilitem a
“atualizagdo normativa”, de acordo com as circunstancias histdricas do momento.

% Cf. EROS ROBERTO GRAU, Ensaio e discurso sobre interpretacdo/aplicacéo
do direito, cit., p. 88.
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jornalistica. Incluir a comunicacdo de fatos criminosos no am-
bito normativo do direito a livre manifestacdo do pensamento,
sujeitando-os, por conseguinte, a restricao ligada ao anonimato,
ao tempo que a identidade do informante em relacdo a esses
mesmos fatos pode ser mantida em segredo, desde que noticia-
dos a um jornalista, gera uma disparidade desrazoavel de tra-
tamento e, mais, consequéncias graves praticas que nao podem
ser desconsideradas pelo intérprete que busca equilibrar o texto
constitucional as vicissitudes sociais.

3. DA CONCORRENCIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Por concorréncia de direitos fundamentais entende-se o
fendmeno em que uma determinada situagdo ou comportamen-
to pode ser simultaneamente subsumivel ao ambito de protecdo
de duas ou mais normas de igual fundamentalidade, uma vez
que atendem, na integralidade ou por meio de alguns dos seus
elementos essenciais, aos requisitos pertencentes a cada uma
das previsdes normativas®’. O direito dos trabalhadores organi-
zarem uma manifestacdo sindical, por exemplo, pode receber
protecdo jusfundamental proveniente do direito a liberdade de
associacdo (artigo 5°, inciso XVII), mas também do direito de
reunido (artigo 5°, inciso XVI) e do direito a livre manifestacdo
do pensamento (artigo 5°, inciso 1V).

Em principio, a concorréncia entre normas jusfundamen-
tais ndo apresenta dificuldades nas hipdteses em que a interco-
municacgdo dos direitos envolvidos produz as mesmas conse-
quéncias juridicas, o que se verifica, segundo Jorge Reis No-
vais, quando “ha convergéncia nas possibilidades conferidas ao

3L Cf. JORGE REIS NOVAIS, As restricdes aos Direitos Fundamentais néo expres-
samente autorizadas pela Constituicdo, cit., p. 379. Sobre o tema, ver, ainda, PAU-
LO GUSTAVO GONET BRANCO/GILMAR FERREIRA MENDES, Curso de
Direito Constitucional, cit., p. 283/284 e J. J.GOMES CANOTILHO/VITAL MO-
REIRA, Fundamentos da Constituicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p.
137/138)
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Estado de limitagdo de um ou de outro direito fundamental®*”.

Os embaracos surgem a partir do momento em que os di-
reitos fundamentais invocados se submetem a limites divergen-
tes, recaindo ao intérprete a obrigacao de selecionar, dentre os
direitos concorrentes, aquele que terd aplicacdo prevalecente,
na solucdo do caso concreto e, por via de consequéncia, a in-
cumbéncia de decidir quais serdo as atuagdes restritivas possi-
veis de serem praticadas pelos poderes publicos.

O direito de comunicar o cometimento de um crime as
autoridades publicas e de exigir providéncias para a sua repres-
sdo possui respaldo constitucional conferido pelo direito de
peticdo (artigo 5°, XXXIV), mas também pelo direito de liber-
dade de expressdo. Contudo, os fundamentos a serem utilizados
para a solucdo do problema variam, a depender do enquadra-
mento juridico-constitucional conferido a esse Ultimo direito.
Por essa razdo, a interpretacdo desenvolvida em torno do con-
tetdo dos direitos a liberdade de expressdo e a manifestacdo do
pensamento mostraram-se imprescindiveis.

Se o entendimento for de que o direito a liberdade de ex-
pressdo lato sensu esta previsto, de forma implicita, no direito
geral a liberdade descrito no artigo 5°, caput, da Constituicdo, e
que o inciso IV desse mesmo artigo, trata, apenas, do direito a
livre manifestacdo do pensamento como uma das liberdades
comunicativas que se encontram disciplinadas no texto consti-
tucional e que compdem o ambito desse direito mais vasto, 0
dilema em estudo sera resolvido pela doutrina de maneira in-
controversa.

Seguindo essa linha de entendimento, que perfilhamos, o
ato de representar aos 6rgéos publicos noticiando a ocorréncia
de crimes é protegido por dois direitos fundamentais, quais
sejam a liberdade de expressao (artigo 5°, caput), com conteu-
do normativo mais amplo, uma vez que, além desse comporta-

%2 Cf. JORGE REIS NOVAIS, As restricdes aos Direitos Fundamentais néo expres-
samente autorizadas pela Constituigdo, cit., p. 381.
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mento, assegura outras liberdades comunicativas, e o direito de
peticdo (artigo 5°, XXXIV), de natureza especifica, na medida
em que compreende caracteristicas adicionais da conduta, reve-
lando elementos estruturantes mais proximos ao ato de repre-
sentar, que lIhe confere uma especialidade intrinseca. Utilizan-
do-se de uma metafora geométrica, a figura representativa seria
composta por dois circulos concéntricos, em que o direito de
peticdo estaria posicionado em um circulo menor abarcado pelo
circulo maior, relacionado ao direito geral a liberdade de ex-
pressao.

Ocorre que ambos os direitos fundamentais tutelam o
comportamento de forma convergente, eis que ndo apresentam
reservas expressas, podendo ser aplicados concomitantemente
ou seguindo o parametro da especialidade, uma vez que, inde-
pendentemente do critério selecionado, o resultado final obtido
sera exatamente o mesmo. Afinal, as previsGes constitucionais
subsumiveis ao caso ndo contém limites, ao menos a principio,
possibilitando que o Estado atue restritivamente em relacdo ao
direito a privacidade dos eventuais denunciados, recepcionando
e utilizando as representacGes criminais anénimas, desde que o
faca de forma cautelosa e para fins de investigacGes sumarias,
como se vera no capitulo seguinte.

Em contrapartida quando o posicionamento adotado é no
sentido de incluir o direito a liberdade de expressdo lato sensu
no ambito de protecdo do artigo 5°, inciso 1V, verifica-se uma
situagdo tipica de concorréncia de direitos fundamentais com
limites divergentes. Enquanto o direito de peticdo encontra-se
consagrado, na Carta Magna, sem reservas, o direito a livre
manifestacdo do pensamento submete-se a uma restricdo im-
posta diretamente pelo texto constitucional, qual seja a vedacéao
ao anonimato. A questdo que se levanta é saber se o direito de
comunicar o cometimento de ilicitos penais podera ou ndo ser
exercido de forma andnima. E, a resposta a essa indagacéo de-
pende, essencialmente, da escolha do direito fundamental pre-
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valecente.

A doutrina tem estabelecido alguns critérios para a sele-
¢ao do direito que deve preponderar nos casos que envolvam a
concorréncia de direitos com limites divergentes.

Em se tratando de concorréncia inauténtica ou imparci-
al** observada nos casos em que um comportamento envolve,
ao mesmo tempo, a disputa entre um dispositivo geral e um
dispositivo especial, a protecdo a ser conferida deve ser ampa-
rada pelo direito fundamental especial.

De outro lado, quando os enunciados fundamentais con-
correntes possuam somente natureza especial ou nos casos em
que ndo haja entre eles qualquer relacdo de especialidade, as
posi¢Bes doutrinarias sdo bastante divergentes. Nessas situa-
cOes, também chamadas de concorréncia auténtica, o entendi-
mento majoritério € de que prevalece o direito fundamental que
estiver suscetivel a uma restricdo menos incisiva, intitulado de
direito mais forte®.

Contudo, discordamos desse critério, na medida em que
constroi uma hierarquizacdo abstrata dos direitos fundamentais,
baseada na suposta forca ou fraqueza que as restricbes lhes
conferem, como se fosse possivel analisa-los através de uma
concepcao pré-fixada, desconexa as peculiaridades, as quais
somente sdo visiveis a partir dos casos concretos. Assim, a
aplicacdo desse entendimento pode ocasionar graves repercus-
sOes préaticas, ao impedir que o Poder Publico atue restritiva-

3 Cf. J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo,
cit., p. 1269.

% Em que pese seja esse o critério mais sufragado pela doutrina, deve-se destacar,
ainda, duas outras correntes. Uma que defende a prevaléncia da incidéncia do direito
fundamental suscetivel de restricdo mais incisiva, em detrimento do direito mais
forte, ou seja, menos limitavel, bem como outra que sustenta a aplicacdo cumulativa
de ambas as normas concorrentes, a fim de exaurir toda a prote¢do jusfundamental
possivel de ser delas retirada. Abordando mais detalhadamente o tema e apontando
criticas, com as quais concordamos, em face de ambas as concepgbes, JORGE REIS
NOVAIS, As restri¢ces aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo Federal, cit., p. 384/389.
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mente em situagBes justificaveis, que se evidenciem necessa-
rias para a salvaguarda de outros interesses igualmente mere-
cedores de protecdo estatal®.

Pois bem. Retornando a problematica central, referente as
representacdes criminais, observa-se que ambos os direitos
concorrentes — direito a livre manifestacdo do pensamento e
direito de peticdo - possuem uma relacdo de especialidade entre
Si.

O direito a livre manifestacdo do pensamento concebido
como sindénimo do direito a liberdade de expressdo em sentido
lato representa uma previsdo normativa geral que tutela diver-
sas liberdades comunicativas, dentre as quais, o direito de peti-
cao, também invocével para resguardar o comportamento em
exame. Nessa medida, embora possua uma relacdo com o direi-
to a livre manifestacdo do pensamento, a noticia-crime apre-
senta uma aproximacao ainda mais especifica com o contetdo
do direito de peticdo. Por essas raz0es, a norma fundamental
extraida do artigo 5°, inciso XXXIV, a qual é consagrada sem
reservas expressas, tera preferéncia de aplica¢do sobre a norma
contida no artigo 5° inciso 1V, desse mesmo diploma. N&o seria
incorreto afirmar, portanto, que, consoante esse posicionamen-
to, o Estado ndo estaria, sumariamente, tolhido de se utilizar

% Cf. JORGE REIS NOVAIS, As restrigdes aos Direitos Fundamentais néo expres-
samente autorizadas pela Constitui¢do, cit., p. 389/390. O autor apresentou um
interessante exemplo, o qual é capaz de demonstrar as incoeréncias praticas proveni-
entes da utilizacdo de critérios que promovam um escalonamento abstrato entre 0s
direitos concorrentes. Embora seja assente o entendimento de que o direito de pro-
priedade € passivel de limites em nome do direito ao ambiente, & seguranca e a
salde, se o Estado limitasse uma construgcdo com vista a resguardar os interesses
referidos bastaria que o particular invocasse o direito a criagdo artistica do trabalho
arquitetdnico envolvido ou o direito a liberdade de crenca, caso a obra tivesse desti-
nacdo religiosa, para que o Poder Publico ficasse impedido de intervir restritivamen-
te. Tratando-se de concorréncia de direitos fundamentais e partindo-se da concepcéo
doutrinaria aqui criticada, o comportamento individual de construir a edificacdo
estaria protegido por normas constitucionais ndo sujeitas a limites e, por essa razéo,
seriam merecedoras de aplicacdo prevalecente frente as normas suscetiveis de restri-
¢Bes mais incisivas, independentemente das peculiaridades do caso concreto, poden-
do conduzir, muitas vezes, a resultados irracionais e inoportunos.
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das representagdes criminais andnimas que recebe, a fim de
investigar e combater os ilicitos noticiados.

Frise-se que ao se admitir que os poderes publicos rece-
bam as delacGes anénimas de natureza criminal ndo se esta
ignorando a possibilidade de cidaddos, detentores de ma-fé,
utilizarem desse mecanismo de controle social para fins espu-
rios, com o objetivo de caluniar terceiras pessoas. De igual
forma, ndo se estd desprezando os efeitos danosos que tais
comportamentos podem gerar a honra e a imagem das vitimas.

Embora se trate de uma hipotese plenamente possivel e
que deve ser objeto de uma avalicdo criteriosa pelo intérprete,
verifica-se que esse sopesamento deve ser feito posteriormente,
mediante as circunstancias da situacdo concreta. Afinal, ao
considerar constitucional a utilizacdo da representacao criminal
andnima ndo se esta afirmando que a sua admissdo sera feita de
forma aleatéria, desprovida de critérios objetivos, tampouco
que 0 seu emprego permitira todo e qualquer tipo de violagdo
aos direitos a intimidade. Pelo contrario. Em caso de colisdo
entre direitos fundamentais e bens constitucionalmente prote-
gidos pelo ordenamento, deve-se ponderar 0s interesses em
jogo, a fim de selecionar o prevalecente, no caso especifico.

Por hora, 0 que interessa saber é se as noticias criminais
anonimas podem, em tese, ser utilizadas pelas autoridades, no
Pais. E, quanto a essa indagacdo, como expusemos acima, a
resposta € positiva. O que varia sdo os fundamentos aplicaveis
na solugdo do problema, uma vez que dependem da concepcao
dogmatica adotada pelo intérprete em relacdo ao ambito de
protecdo do artigo 5°, inciso 1V, da Carta Magna e, por sua vez
da modalidade de concorréncia de direitos fundamentais a ser
avaliada.

CAPITULO IV. PA:RAMETROS CONSTITUCIONAIS PA-
RA A UTILIZACAO DAS REPRESENTACOES CRIMI-
NAIS ANONIMAS PELOS ORGAOS DE DEFESA SOCIAL



4982 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

1. A TENSAO ENTRE OS DIREITOS E OS INTERESSES
EM JOGO

Conforme exposto, o oferecimento de uma representagdo
criminal perante as autoridades publicas constitui um compor-
tamento cuja protecdo jusfundamental é conferida, preferenci-
almente, pelo direito de peticdo. E, embora se trate de um di-
reito consagrado sem reservas expressas ndo se pode concluir,
a partir disso, que toda e qualquer delacdo andnima deve, sem-
pre, ser recebida pelas autoridades publicas, uma vez que a sua
admissibilidade dependera das circunstancias do caso concreto.
Qualquer tentativa de solucionar o problema de forma categ6-
rica e abstrata pode provocar graves desvantagens praticas e
ensejar incoeréncias no sistema juridico constitucional®.

Afinal, o uso das representacdes sem subscricdes gera
tensdes entre interesses antagonicos, de igual fundamentalida-
de, os quais ndo sdo absolutos. De um lado tém-se os direitos
fundamentais a honra, a imagem e a intimidade dos representa-
dos e, do outro, a ordem e a seguranca publica, ou seja, a ne-
cessidade da coletividade de ter conhecimento dos crimes pra-
ticados na sociedade e de puni-los exemplarmente, bem como
os direitos dos demais membros da comunidade de comunica-
rem os fatos ilicitos cometidos por terceiras pessoas, sem que
as suas segurancas sejam comprometidas®’.

% Em que pese existam diversas formas de solucionar as controvérsias surgidas nos
casos de colisdes de direitos fundamentais, a exemplo dos métodos da categorizagéo,
da hierarquizagdo e da ponderagdo, entendemos ser essa Ultima a ferramenta meto-
doldgica mais adequada, a fim de esclarecer quais sdo os interesses que devem
prevalecer e quais 0s que devem ceder, pois confere maior transparéncia ao processo
de decisdo, na medida em que o intérprete precisa descrever, através do uso de uma
fundamentagdo racional, todos as circunstancias especificas do caso e indicar os
passos por ele percorridos para o deslinde da questdo concreta.

ST A este respeito, o artigo 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad4o
estabelece que: “A liberdade consiste em poder fazer tudo que néo prejudique outro:
assim, 0 exercicio dos direitos naturais de cada homem tem como Unica baliza a que
assegura aos outros membros da sociedade o0 gozo dos mesmos direitos. Essas bali-
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Trata-se de conflitos em sentido amplo, representados
por diferentes interesses pertencentes a titulares igualmente
distintos, em que colidem direitos fundamentais X bens e valo-
res de interesses coletivos®®. Considerando que a prevaléncia
de um bem ndo pode ser fixada abstratamente, a questdo é de-
finir em que medida a utilizacdo de uma representacdo anéni-
ma pelos poderes pablicos pode restringir os direitos a intimi-
dade, a honra e a imagem, previstos no artigo 5°, inciso X, da
Constituigéo.

N&o se discute que o respeito ao direito a privacidade é
uma necessidade elementar do ser humano, essencial ao regular
exercicio dos direitos de personalidade, os quais encontram
amparo constitucional expresso®. Trata-se de direitos que bus-
cam evitar a exposicdo desnecessaria de dados pessoais e de
caracteristicas particulares do individuo aos demais membros
da sociedade.

Em seu &mbito, podem ser incluidas inimeras condutas
que buscam resguardar a honra, a imagem e a intimidade das
pessoas.

As dificuldades surgem no momento de compatibilizar
tais conteudos, de natureza particular, com os demais bens e

zas s6 podem ser determinadas pela Lei”. E claro que ndo constitui uma tarefa facil
compatibilizar a convivéncia harmdnica entre tais interesses, pois ao proteger a
liberdade de alguns, o Estado estara restringindo a liberdade de outros, afetados com
a sua intervengdo.

% E valido frisar que ndo compartilhamos do posicionamento defendido por parte da
doutrina, de que os direitos fundamentais individuais ndo séo passiveis de serem
ponderados com bens e valores de interesse coletivos. Perfilhamos do entendimento
de que os direitos fundamentais gozam de uma prioridade apenas prima facie e ndo
incondicional em relacdo as necessidades da vida em comunidade e dos direitos
fundamentais dos outros e, por esse motivo, podem ser sopesados entre si.

% A Constituicdo Federal protege os direitos a intimidade e & vida privada em diver-
sos dispositivos. O artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, dispde que: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.
Merecem destaques, ainda, os incisos XI e XII, do artigo 5°, da Carta Magna, que
disciplinam as inviolabilidades domiciliar, bem como de dados, das comunicagdes
telefonicas e telegraficas, respectivamente.
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valores coletivos, que possuem igual fundamentalidade e sé&o
assegurados em prol do regular convivio social**. O que deve
permanecer reservado ao individuo e ao seu circulo pessoal e 0
que ndo pode ser furtado a consideracdo do publico?

A doutrina costuma responder a esses questionamentos,
utilizando-se a denominada “teoria das esferas da
de*. Segundo esse entendimento, os direitos atinentes & inti-
midade seriam divididos em trés circulos concéntricos, com-
postos pelas esferas intima, privada e publica.

A depender do enquadramento da conduta praticada, se-
ria ela passivel de exposicdo ou ndo. A esfera intima corres-
ponde as acdes realizadas em um campo absolutamente pesso-
al, inatingivel pelos demais membros da comunidade. A esfera
privada equivale a condutas de natureza mais reservada, de
acesso restrito a um grupo pre-selecionado de pessoas. Por sua

00 conflito entre o direito & vida privada e o interesse ptblico foi objeto de interes-
sante discussdo no bojo da Rcl 2.040/DF, julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
de relatoria do Min. Néri da Silveira. Em sintese, uma cantora de nacionalidade
mexicana encontrava-se recolhida na carceragem da policia federal brasileira, en-
quanto tramitava seu processo de extradi¢do, oportunidade em que sustentou ter sido
vitima de estupro por parte de policiais, o que resultou na sua gravidez. Em virtude
da repercusséo do caso e do comprometimento da imagem institucional da policia
federal, o Ministério Publico Federal requereu a realizacdo de exame de DNA, me-
diante a coleta de material bioldgico da placenta, a fim de confirmar a autoria do
ilicito imputado. Ocorre que a extraditanda recusou-se a participar do exame, invo-
cando em seu beneficio o artigo 5°, incisos X e XLIX da Constituicdo Federal. Na
tutela dos seus interesses, ajuizou Reclamacdo Constitucional com o propésito de
impedir o recolhimento do material genético pleiteado. Ao analisar o caso, a Corte
entendeu que os direitos fundamentais & honra e a intimidade da extraditanda ndo
sdo absolutos e devem ser ponderados com outros bens juridicos, de igual funda-
mentalidade, tais como a “moralidade administrativa”, a “persecucéo penal ptblica”,
a “seguranca publica”, além da honra e da imagem dos policiais federais envolvidos.
Apos ponderar os interesses em jogo, 0 Supremo Tribunal Federal autorizou a reali-
zacdo do exame de DNA.

41 Sobre o tema ver JOAO BOSCO ARAUJO FONTES JUNIOR, Liberdades Fun-
damentais e Seguranc¢a Publica. Do Direito a Imagem ao Direito a Intimidade: A
Garantia Constitucional do Efetivo Estado de Inocéncia, Ed. Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2006, p. 122/123 e LUIS ROBERTO BARROSO, Colisdo entre Liberdade
de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de Ponderacdo. Interpretacéo
Constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa, cit., p. 65/80.
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vez, a esfera pablica envolveria 0s comportamentos passiveis
de serem conhecidos por todos os individuos, eis que contém
interesse geral.

Ocorre que esse enquadramento nem sempre € simples de
ser concretizado, sendo necessario sopesar argumentos e con-
tra-argumentos que permitam compatibilizar, ao final, a condu-
ta analisada a esfera respectiva. Nesse processo, identificar se o
comportamento sobre o qual versa a controveérsia possui rela-
céo direta com o interesse publico® pode ser de grande valia.
Significa dizer que as informacgdes dotadas de evidente rele-
vancia social, que contribuam para a formacdo da opinido pu-
blica, necessarias, por exemplo, a protecdo da saude publica, da
transparéncia do processo politico de um pais e da seguranca
plblica®® devem, em regra e desde que motivadamente, ser
tipificadas como de interesse geral, ainda que em prejuizo da
vida intima do particular®*. Afinal, embora possam ter relacdo

*2 Nesse sentido, merece destaque a ressalva feita por PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO/GILMAR FERREIRA MENDES (Curso de Direito Constitucional, cit.,
p. 321) a0 mencionarem que interesse publico ndo € sindnimo de interesse do publi-
co. O primeiro envolve informagdes de relevancia publica, importantes para a for-
macédo do cidaddo e, portanto, possuem uma presuncao relativa de prevaléncia em
relagdo ao direito a vida privada. O segundo pode conter relagdo com assuntos de
relevancia publica, como também pode ndo apresentar qualquer vinculagdo nesse
sentido, tratando-se de fatos que busquem, apenas, atender a mera curiosidade ocio-
sa do publico. Nesses casos, o direito a liberdade de expressdo ndo se encontra apto
a prevalecer, prima facie, frente a garantia da privacidade.

“3 Concordamos com o autor LUIS ROBERTO BARROSO (Colisgo entre Liberda-
de de Expresséo e Direitos da Personalidade. Critérios de Ponderacgao. Interpreta-
¢do Constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa, cit., p.
65/75) quando defende que ha indiscutivel interesse publico na divulgagdo de fatos
qualificados como crimes, 0s quais, por sua propria natureza, repercutem em toda a
sociedade.

* Sobre o tema, é valido mencionar a deciséo proferida pelo Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, no bojo da Ap. n° 3.059/91, em que considerou que uma matéria
divulgada em revista de circulagdo nacional, sob o titulo “Como os artistas se prote-
gem da AIDS”, a qual elencava personalidades brasileiras portadoras do virus HIV,
sem as suas permissdes, ndo atendia ao interesse publico, invadindo, de forma inde-
vida, a esfera privada desses profissionais e provocando graves danos a honra e ao
decoro dos mesmos.
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com a esfera privada, extrapolam o seu dmbito, apresentando
conteudos de grande relevo na vida de todos que, por essa ra-
zao, merecem, a principio, ser divulgados.

Outro critério que pode auxiliar na identificacdo da con-
duta detentora de interesse geral relaciona-se ao carater publico
da pessoa envolvida. Existem individuos que sofrem limitacdes
mais significativas na sua esfera privada que outros, em razdo
da profissdo que desenvolvem ou da posicdo social que ocu-
pam. Por exemplo, o interesse publico existente em torno das
acOes desenvolvidas por agentes politicos € maior se compara-
do a um cidaddo comum. A necessidade de se controlar os atos
praticados por aqueles que exercem o poder € inerente ao regi-
me democratico e legitima, a priori, um abrandamento do di-
reito a intimidade, desde que os fatos divulgados sejam afetos
as funcdes por eles desempenhadas®.

Assim, critérios como a relevancia publica das informa-
cOes e a qualidade das pessoas nelas envolvidas, embora nao
possam ser recepcionados com absoluta rigidez, servem de
parametros capazes de orientar o intérprete no momento de
avaliar a possibilidade de fatores externos limitarem os direitos
fundamentais relacionados a vida privada, com o propdésito de
preservar bens juridicos necessarios a convivéncia social.

De outro lado, deve-se tomar cuidado para que conceitos,
como o de ordem publica ou de seguranca publica, dotados de
alta carga de indeterminacdo e vagueza, ndo sejam utilizados
aleatoriamente pelos poderes estatais, uma vez que podem en-
sejar resultados imprevisiveis, capazes de justificar os mais
variados pontos de vista. Os valores e 0s bens que visam pro-

% Ha alguns anos, foi veiculada, na imprensa, noticia de que um Ministro de Estado
estaria passando férias com sua familia em uma ilha brasileira, mas que o seu deslo-
camento foi feito através de um jato da Forca Aérea Brasileira, as expensas do erario
publico, sendo inquestionavel o interesse publico da noticia, apesar de tratar, aparen-
temente, de questdo afeta a sua esfera privada. Para uma analise pormenorizada do
caso, ver a Rcl n° 2.138/DF, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, em 13/06/2007
e a matéria intitulada “Nas asas da mordomia”, publicada no site www.istoe.com.br,
em 19.05.1999. Acesso em 09.06.2012.
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mover a adequada convivéncia da comunidade precisam, como
apontado por Jorge Reis Novais, ser compatibilizados com o
Estado Democrético de Direito*. A liberdade conferida aos
poderes constituidos no exercicio de suas funcbes ndo é ilimi-
tada. E justamente para evitar o uso arbitrario do poder que se
faz indispensavel um controle de constitucionalidade sobre as
restricbes que afetam os direitos fundamentais, instituidas em
nome do bem comum.

A escolha do interesse prevalecente sera o resultado do
sopesamento entre direitos fundamentais e bens igualmente
dignos de protecdo que se contrapdem, no caso concreto®’.

* Cf. JORGE REIS NOVAIS (As restricdes dos Direitos Fundamentais n&o expres-
samente autorizadas pela Constituicao, cit., p. 481) a ordem publica deve ser conce-
bida de acordo com uma sociedade democratica. Para o autor: “(...) a dignidade da
pessoa humana e as liberdades fundamentais séo, elas proprias e enquanto tais,
elementos constitutivos da ordem publica que a atividade de policia tem de preser-
var”.

T Em relagdo a necessidade de se avaliar a ocorréncia de violagées & honra e & inti-
midade de terceiros a partir das circunstancias do caso concreto, destaca-se 0 HC
72.062, relatado pelo Ministro Celso de Mello, no Supremo Tribunal Federal. Em
resumo, o caso referia-se a um abaixo-assinado subscrito por trinta e cinco alunos de
uma Universidade do Estado de S&o Paulo, dirigido ao Departamento Académico,
requerendo a substituicdo de uma professora, noticiando que o comportamento, em
sala de aula, da docente, ora denunciada, ndo era condizente com o ambiente aca-
démico, uma vez que a mesma se utilizava de gestos e palavras extremamente cons-
trangedoras e grosseiras. lrresignada com as acusacfes, a representada formulou
Queixa-Crime em desfavor dos ex-alunos, imputando-lhes a pratica de crimes contra
a honra. A Queixa-Crime foi rejeitada em primeiro grau, sob o argumento de que 0s
alunos nao agiram com a intengdo de lesionar a honra da querelada, mas tdo somente
com o proposito de comunicar fatos relacionados ao seu comportamento. Essa deci-
sdo foi revista em segundo grau, tendo sido formulado Habeas Corpus para o tran-
camento da Acdo Penal. No Supremo Tribunal Federal, o Ministro Celso de Mello
entendeu que o abaixo-assinado constituiu o livre exercicio do direito de petigdo,
tendo a narrativa dos fatos sido objetiva e impessoal, ndo se vislumbrando dolo por
parte dos seus subscritores, para a pratica de crimes contra a honra. Em seu voto,
manifestou-se nos seguintes termos: “A necessidade de narrar ou de criticar atua
como fator de descaracterizacao do tipo subjetivo peculiar aos crimes contra a honra,
especialmente quando a manifestacdo considerada ofensiva decorre do regular exer-
cicio, pelo agente, de um direito que Ihe assiste (direito de peticdo) e de cuja pratica
ndo transparece 0 pravus animus, que constitui elemento essencial a positivacdo dos
delitos de calunia, difamag@o e/ou injuria”.
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Mas, ndo se trata de uma ponderacdo meramente tricotdmica
entre grandezas distintas, em que o intérprete escolhe se prefere
privilegiar o direito & vida privada do representado, o direito a
integridade fisica e psiquica do informante ou a ordem e a se-
guranca publica. O emprego dessa metodologia deve envolver
um processo de comparacdo global entre possibilidades alter-
nativas®® e ndo pode prescindir de critérios racionais, devida-
mente organizados, que permitam o seu balizamento e impe-
¢am a pratica de subjetivismos indesejaveis, em que definicdes
legislativas e governamentais sejam substituidas, aleatoriamen-
te, por decisdes judiciais. Nesse sentido, principios estruturan-
tes como o da proporcionalidade e da dignidade da pessoa hu-
mana podem contribuir para a constru¢do de uma fundamenta-
cao racional e transparente a ser desenvolvida pelo Poder Judi-
ciario.

2. PARAMETROS OBJETIVOS PARA A PONDERACAO
DE INTERESSES NA HIPOTESE DE COLISAO

A partir das consideracfes, sinteticamente, apresentadas
no item anterior, é necessario estabelecer parametros mais con-
cretos para o deslinde do seguinte questionamento: quando
uma representacdo criminal andnima podera ser utilizada pela
autoridade publica sem que constitua uma intervencao restriti-
va inconstitucional?

O desenvolvimento organizado da criminalidade inseriu
nas sociedades modernas a necessidade de criacdo de novos

8 Concordamos com JORGE REIS NOVAIS (As restricdes dos Direitos Funda-
mentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, cit., p. 701), quando
esclarece que a ponderacdo de bens corresponde a uma valoragdo que ultrapassa a
mera avaliagdo das vantagens e desvantagens entre os bens em conflito, devendo-se
considerar, além dessas consideragfes, as vantagens e as desvantagens provenientes
de uma proposta alternativa que ndo contivesse a restricdo. A comparagdo entre
essas opgoes, vistas sob uma perspectiva global, entre todos os beneficios e sacrifi-
cios marginais delas decorrentes, € que seria objeto de ponderagdo pelo operador
juridico.
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mecanismos de combate ao crime, a fim de proteger, eficaz-
mente, quem tem interesse em contribuir com a Justica, mas
ndo se sente seguro o suficiente para fazé-lo, sem que a sua
identidade seja mantida no anonimato.

Em contrapartida, ao aceitarem uma noticia criminal sem
subscricdo, as autoridades publicas estardo restringindo o direi-
to a privacidade do investigado, uma vez que sera mais dificil
para ele ser indenizado, nos casos de danos a sua esfera priva-
da. Ainda assim, existem situacfes em que essa alternativa
revela-se imprescindivel ao interesse publico, contanto que o
exercicio do direito individual ndo seja integralmente inviabili-
zado®.

E claro que encontrar o ponto de equilibrio ndo constitui
tarefa facil. Saber se essa restricdo € ou ndo inconstitucional
dependerd, essencialmente, das circunstancias do caso concre-
to. Contudo, é possivel mapear um caminho a ser percorrido
pelo intérprete diante de conflitos dessa natureza. Para tanto, o
principio da proporcionalidade constitui uma ferramenta indis-
pensavel.

O primeiro questionamento que deve ser feito é saber se
0 meio é apto para concretizar o fim por ele almejado e se essa
finalidade possui amparo constitucional. A principio, a repre-
sentacdo criminal anbnima constitui um meio idéneo para que
0s agentes publicos tenham conhecimento do cometimento de
ilegalidades e possam coibir as suas praticas, promovendo a
seguranca do informante e da comunidade em geral. Ademais,
a seguranca publica é um fim legitimo, que possui respaldo

“ A respeito do tema, ANTONIO SCARANCE FERNANDES (Processo Penal
Constitucional, 32 edigdo, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2003, p. 83/84)
entende que: “Nao se pode, em nome da seguranga social, compreender uma garan-
tia absoluta da privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também ndo se pode
conceber, em homenagem ao principio da verdade real, que a busca incontrolada e
desmedida da prova possa, sem motivos ponderaveis e sem observancia de um
critério de proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusado
em seus direitos fundamentais”.
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constitucional expresso’.

Nessa conformidade, as delagdes an6nimas ndo constitu-
em meios evidentemente indcuos, capazes de serem considera-
dos, de plano, inconstitucionais. Ao contrario. Esses institutos
tém se mostrado, principalmente apds as experiéncias vivenci-
adas com os disque-dentincias®, Gteis & persecucéo criminal e,
por conseguinte, habeis ao combate ao crime.

O segundo ponto a ser enfrentado corresponde a identifi-
car se ha algum meio disponivel aos poderes publicos que seja
igualmente eficaz a seguranca publica, mas menos gravoso a
vida privada dos denunciados. Para tal mister, deve-se procurar
obter um leque amplo de alternativas que possam ser objeto de
comparagfes com a medida restritiva em exame. Sendo ve-
jamos.

A delacdo anénima é admitida com o escopo de facilitar
a comunicacdo de informacOes relevantes pelos cidadaos aos
poderes publicos. Trata-se de um mecanismo vantajoso ao Es-
tado, pois tem produzido resultados significativos a um baixo
custo, bem como ao usudrio do sistema que, ao ndo precisar se
identificar, permanece em seguranca e, por isso, sente-se mais
confortavel em contribuir.

De outro lado, é gravoso ao representado que encontra
maior dificuldade em responsabilizar quem noticia informagao
inveridica em seu desfavor. Frise-se, no entanto, que essa difi-
culdade ndo elimina, totalmente, o exercicio do seu direito a
indenizacdo por danos provocados a sua esfera moral e materi-
al, uma vez que € possivel responsabilizar as autoridades publi-

%0 A seguranca publica encontra-se prevista em duas oportunidades, na Constituic&o
de 1988. No artigo 6° caput, ela é arrolada, expressamente, como um direito social
fundamental. No artigo 144, caput, é concebida como: “A seguranga publica, dever
do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio (...)”. Ndo se pode
esquecer, ainda, que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos também prevé
que os direitos fundamentais podem ser limitados em respeito aos direitos e as liber-
dades dos outros e em prol da ordem publica, nos termos do seu artigo 29, n° 2.

% Vide capitulo IV, item 3.
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cas que ajam de forma negligente no manuseio da informacao
andnima por elas recebida.

Por sua vez, a utilizagdo de representagfes criminais
anonimas ndo constitui 0 Unico mecanismo no ordenamento
juridico brasileiro capaz de incentivar a populagdo a contribuir
com a seguranca publica. Existem outros meios, como a inclu-
sdo do delator em programas de protecdo a testemunhas, 0s
quais, por ndo precisarem se utilizar do anonimato, facilitam a
responsabilizacdo daqueles que, no exercicio abusivo do direito
a liberdade de expressdo, causem danos ao patrimdnio pessoal
de terceiros.

A questdo € saber se, embora apresentem um grau de res-
tricdo menor ao direito a privacidade do particular, sdo esses
meios igualmente eficazes ao atingimento do fim ou se produ-
zem externalidades negativas significativas a outros direitos e
bens constitucionais®, que impedem a exclusdo, de plano, da
delagdo andnima como um dos mecanismos necessarios para o
resguardo da seguranca publica.

Em relagcdo ao programa de protecdo a testemunhas, em-
bora seja um meio essencial ao combate ao crime, ndo se pode
deixar de considerar que, sob a perspectiva do informante, tra-
ta-se de um programa extremamente penoso, uma vez que sua
identidade é revelada no processo®, o que pode comprometer a
sua seguranga, razdo pela qual sdo exigidas modificacdes signi-
ficativas em seu modo de vida, para fins de garantir a sua inte-
gridade, tais como escolta policial permanente, alteracdo do

52 Cf. JONATAS E. M. MACHADO, Liberdade de Expressao. Dimensdes constitu-
cionais da esfera pablica no sistema social, cit., p. 736.

%3 Em Portugal, a Lei n° 93/99 que disciplinou a protecdo de testemunhas em proces-
sos criminais permite a ndo revelagdo da identidade da testemunha ou a ocultacdo da
mesma, com a possibilidade de distor¢do da sua voz e/ou imagem. No sistema brasi-
leiro, ndo ha dispositivo semelhante na Lei n° 9.807/99, que disciplina o tema. De
igual forma, o Codigo de Processo Penal € silente sobre a questdo. Por essa razéo,
ha, no ordenamento patrio, a necessidade de se disponibilizar as informagdes pesso-
ais da testemunha beneficiaria do programa para todas as partes que participam do
processo.
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domicilio e da profissdo e, em alguns casos, da sua propria
identificacdo civil. Sem duavida, tais dificuldades repercutem
negativamente, na medida em que reduz o numero de adesoes,
prejudicando o seu grau de eficiéncia. Ademais, 0 seu custo de
manutencdo é muito mais alto para o Estado.

Assim, através de uma avalicdo tendencialmente objeti-
va, ndo se faz possivel excluir a utilizagdo das denuncias
andnimas por parte das autoridades publicas, substituindo-o por
outro meio, igualmente idéneo e eficaz, mas menos agressivo.

A pergunta seguinte € saber se os beneficios concretos
obtidos com a recepcédo da delagdo andnima justificam os sacri-
ficios reais impostos ao afetado com a intervencdo estatal. E
nesse processo de avaliacdo é fundamental considerar a justifi-
cativa que motivou o Poder Publico, naquela situacdo especifi-
ca, a realizar a intervencéo restritiva, bem como as alegacoes
suscitadas pelo particular acerca da desproporcionalidade da
medida. No fundo, uma conclusdo € certa: nem toda represen-
tacdo anénima poderad ser empregada pelos 6rgaos de Defesa
Social, tampouco deflagrara, necessariamente, uma persecucao
criminal.

Para tomar uma decisdo, principalmente nos casos em
que a representacao criminal anénima ndo esteja expressamen-
te disciplinada nos expedientes normativos infraconstitucio-
nais>*, deve a autoridade proceder com cautela, promovendo
diligéncias minimas que permitam uma projecdo, ainda que
sumaria, sobre as vantagens a serem obtidas com a utilizacdo
desse mecanismo e se esses possiveis beneficios superam os
provaveis prejuizos a serem provocados na esfera privada de
terceiros. S8o justamente 0s argumentos e contra-argumentos
desse processo dialético que serdo sopesados, pelo Poder Judi-
ciario, caso a medida restritiva seja impugnada.

Ao receber uma delagéo dessa natureza compete ao agen-
te publico verificar o seu conteido mediante a utilizagdo de

% Vide capitulo IV, item 3.
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recursos ordinarios de investigacdo que ndo violem, de forma
intolerdvel, as liberdades publicas instituidas constitucional-
mente®. Para tal mister, a autoridade deve adotar providéncias

% Nos Estados Unidos, essa questdo tem sido objeto de discusséo na doutrina e na
jurisprudéncia, principalmente nos casos que tém como objeto principal a analise de
constitucionalidade das abordagens policiais frente a Quarta Emenda da Constitui-
¢do americana. Segundo Michele McKay McCoy (Anonymous Tips, Reasonable
Suspicion and Dui Stops. Disponivel em http:
/Iwww.tdcorg.com/dowload/AnonymousTipsReasonableSuspicionPart2.pdf. Acesso
em 01.05.2012.), para que as delagdes andnimas sejam admitidas e possam, tempo-
rariamente, deter um suspeito, devem ser analisadas as especificidades do caso
concreto. Para gerarem um grau de suspeita razodvel aos agentes publicos, a noticia
de natureza criminal anénima deve conter detalhes suficientes sobre o denunciado e
sobre o local em que se encontra, precisa ser contemporanea aos fatos narrados e as
suas circunstancias devem ser checadas, minimamente, pela autoridade policial, a
fim de demonstrar a sua verossimilhanca.

A Suprema Corte da Califérnia ja foi acionada para tratar do tema no caso People v.
Dolly 40 Cal. 4th 458 (2007). Em resumo, o servi¢o 911 havia recebido duas liga-
¢Bes em que o mesmo denunciante narrava ter sido vitima de ameaca, através do
emprego de arma de fogo. Na primeira ligagdo, o denunciante manteve-se anénimo
e, na segunda oportunidade, identificou-se, apenas, como ‘“Drew”. Contatada, a
policia se dirigiu ao local indicado na denlncia e encontrou um individuo detentor
das caracteristicas descritas na dendncia. Por essas razdes, o suspeito foi abordado e,
no interior do seu veiculo, foi encontrada uma arma ilegal. Ao decidir, a Suprema
Corte da Califérnia posicionou-se pela admissibilidade da dendncia andénima, uma
vez que continha informaces graves, descritas de forma minuciosa, comprometedo-
ras da seguranga publica e, portanto, capazes de gerar, a policia, suspeitas razoaveis
sobre o comportamento ilicito do cidaddo, sendo constitucional a abordagem policial
realizada. Disponivel em
http://iww.FDAP.org/dowload/articles_and_outlines/anonymous-tips.pdf.  Acesso
em 01.05.2012.

A Corte de Apelacdo da Califérnia, no caso United States v. Palos-Marquez 591.272
(2010), também posicionou-se favoravelmente a utilizagdo da dendncia andnima,
entendendo ndo haver contaminagdo nas provas produzidas posteriormente e que
dela derivaram. Em resumo, a policia rodoviaria do estado da Califérnia recebeu
uma ligacdo andnima de que um veiculo trafegava em uma estrada, na divisa com o
Meéxico, promovendo o trafico ilegal de pessoas. Na ligacdo, o denunciante infor-
mou, em detalhe, as caracteristicas do veiculo. Acionada, a policia determinou que
houvesse patrulhamento na area. Ao localizarem o veiculo, os policiais observaram
que 0 motorista aparentava estar nervoso, além de estar conduzindo em alta veloci-
dade. Por essas razfes, os policiais decidiram abordar o automével e encontraram,
em seu interior, imigrantes ilegais, sendo confirmada a dendncia anénima recebida.
O caso chegou até a Corte Californiana que entendeu que existia suspeita razoavel
capaz de permitir a abordagem policial, a qual foi gerada, inicialmente, pela dendn-
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que Ihe permitam constatar se a noticia sem subscricdo enca-
minhada é verossimil e imprescindivel. Por sua vez, ao Judicia-
rio, poder responsavel pelo controle do ato administrativo, cabe
o0 papel de avaliar se esses requisitos foram, de fato, observados
pelos poderes publicos e se justificam os danos eventualmente
causados na esfera privada do denunciado®®.

A verossimilhanca busca demonstrar a plausibilidade do
conteudo informativo da representacdo, com o proposito de
saber se o Estado, ao investigar o particular com base em uma

cia anbnima, mas, posteriormente, confirmada atraveés de diligéncias realizadas pelos
préprios agentes rodoviarios. Além disso, o fato do motorista encontrar-se em alta
velocidade, adotar um comportamento suspeito e percorrer uma rodovia com alto
indice de tréfico ilegal de pessoas serviu de subsidio para a plausibilidade da dendn-
cia anbnima, fazendo com que a intervencédo policial ndo violasse a Quarta Emenda
da Constituicdo Americana. Disponivel em
http://www.sdsheriff.net/legalupdates/docs/0610.pdf. Acesso em 01.05.2012.

A mesma Corte de Justica deparou-se com a questdo afeta a delagdo anénima no
precedente Richard G. 173 Cal. App 4 1252 (2009) (Second District, Division six).
A policia da California recebeu uma representacdo anénima, durante a madrugada,
noticiando que dois homens estavam causando perturbacéo a ordem publica, prova-
velmente na posse de armas de fogo, nas proximidades de uma residéncia que ja
havia sido alvo de intervengdo policial, dias antes, envolvendo a participacdo de
gangues, oportunidade em que duas armas foram apreendidas. Ao se dirigir ao local,
a policia encontrou, nas imediagOes da residéncia, duas pessoas com as caracteristi-
cas indicadas na denuncia, sendo que um deles, menor de idade, reagiu a atuagdo
policial. Apds realizarem busca pessoal, os policiais encontraram armas. No entanto,
0 menor questionou a constitucionalidade da abordagem policial tendo o caso che-
gado até o Tribunal de Apelagdo da Califérnia que decidiu que a detalhada denuncia
andnima, acrescida da reacdo do menor e da recém-intervencédo policial, no mesmo
local, pelos mesmos fatos criminosos, é suficiente para gerar uma suspeita razoavel
aos agentes e, por conseguinte, a sua abordagem, a qual ndo violou a Quarta Emenda
America-
na.Disponivel:http://mww.FDAP.org/dowload/articles_and_outlines/anonymous-
tips.pdf. Acesso em 01.05.2012.

% Nesse sentido, concordamos com HUMBERTO AVILA (Teoria dos Principios,
da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos, cit., p. 174) quando o autor afirma
que: “incumbe ao Poder Judiciario ‘avaliar a avaliagdo’ feita pelo Poder Legislativo
(ou pelo Poder Executivo), relativamente a premissa escolhida, justamente porque o
Poder Legislativo sé ird realizar a0 maximo o principio democratico se escolher a
premissa concreta que melhor promova a finalidade publica que motivou sua agdo
ou se tiver uma razdo justificadora para ter se afastado da escolha da melhor premis-
sa”.
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delacdo andnima, ndo esta interferindo nos seus direitos fun-
damentais com escassa probabilidade de atingir resultados exi-
tosos a seguranca publica. Para tanto, devem ser observados:

e O nivel de detalhamento da informacéo, a qual de-
verd indicar os fatos criminais a serem investigados,
os locais dos seus cometimentos, bem como a quali-
ficagdo minima do infrator, a fim de possibilitar a
sua identificacdo;

e A forma com que os dados foram obtidos pelo in-
formante, ou seja, se a informacdo foi angariada pe-
lo proprio delator ou mediante comentéarios de ter-
ceiros; se 0 representante possui ou ndao condigcdes
préprias de conseguir os dados noticiados, em razédo
de manter relacbes pessoais, empregaticias ou de
outra natureza com o representado e se foram em-
pregados métodos licitos ou a producédo da informa-
c¢do é proveniente do uso de meios ilicitos;

e As causas que motivaram o delator a procurar as au-
toridades publicas e a contribuir com a segurancga
publica.

Assim, a depender da qualidade das informacdes contidas
na representacado, a autoridade publica tera condi¢des de, com a
realizacdo de diligéncias investigatdrias prévias, apreciar o
potencial de verossimilhanca do seu contetdo. Pensemos no
seguinte caso: Uma circunscri¢do da policia civil recebe uma
carta anénima noticiando que um individuo, devidamente iden-
tificado, encontra-se praticando crime de trafico de drogas na
porta de uma escola municipal e que o responsavel pela denun-
cia presenciou, pessoalmente e em diversas oportunidades, o
cometimento de tais fatos, em raz&o de trabalhar no referido
estabelecimento de ensino. No documento, o informante aduz,
ainda, que ndo tem interesse em se identificar por medo de so-
frer retaliacOes, embora pretenda que os policiais adotem pro-
vidéncias com o proposito de reprimirem o cometimento da
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ilegalidade relatada. N&o se pode olvidar que se trata de uma
denuncia grave e que compete as autoridades de combate ao
crime o dever de promoverem a sua averiguacdo. No entanto,
antes de realizar qualquer diligéncia que atinja frontalmente as
liberdades constitucionais do suposto infrator, cabem aos agen-
tes publicos aferir o grau de probabilidade acerca da veracidade
dos fatos noticiados. Uma consulta no sistema integrado de
informacdes da Secretaria de Seguranca Publica pode, por
exemplo, demonstrar se o cidaddo denunciado é primério ou
reincidente, se possui antecedentes criminais, se € morador das
imediacdes da escola municipal mencionada, se possui trabalho
fixo, dentre outros dados relevantes. Com um mero exame e
sem provocar danos diretos na sua esfera privada, a autoridade
policial consegue formular um juizo, mesmo que prévio, acerca
da representacdo recebida. A intervencdo estatal dependera,
portanto, do grau de suspeita razoavel produzido com o cote-
jamento dos elementos trazidos no bojo da delagéo.

Em sendo verossimil, o agente publico deve, ainda, exa-
minar se a recepc¢do da denuncia anbnima, com todos 0s dnus
dela decorrentes, é, realmente, necessaria para a obtencdo da
informacdo criminosa. Com esse proposito, é valido averiguar:

e Se existem outros elementos de prova que ja tenham
chegado ao conhecimento dos agentes publicos nar-
rando os mesmos fatos, mas que néo se utilizem do
anonimato, os quais devem ser priorizados;

e Em caso de inexisténcia de outras provas € impor-
tante observar se existem razdes que realmente jus-
tifiguem o anonimato, comum, por exemplo, nos ca-
sos em que se faz necessario resguardar a seguranca
de quem formula a noticia criminal. Nessas situa-
cOes, deve-se considerar a gravidade dos delitos nar-
rados; a qualidade pessoal do denunciado, ou seja,
se é detentor de poderio politico, econbmico ou se
compde organizacdes criminosas; a existéncia de
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casos anteriores em que testemunhas e demais cola-
boradores tenham sido ameacados ou mortos em
processos envolvendo 0s mesmos representados.
Tudo com o propdsito de verificar o risco potencial
a que o delator poderéa ser exposto, caso se identifi-
que;

e E importante observar, ainda, se foram disponibili-
zados ao representante meios alternativos, ndo reco-
bertos pelo anonimato, para a obtencdo da informa-
cdo pretendida, tais como a sua inser¢do no progra-
ma de protecdo a testemunhas.

Somente a partir dessas avaliacdes prévias é que a autori-
dade publica decidird pelo recebimento das representacdes
criminais andnimas. E, ainda que a opcdo escolhida seja pela
sua admissdo, deve-se, no passo seguinte avaliar a intensidade
da interferéncia a ser provocada na esfera privada do denuncia-
do por meio do instrumento apdcrifo, isoladamente considera-
do. Todas essas ilacBes feitas, inicialmente, pela autoridade
receptora da noticia sem subscricdo se mostram essenciais para
que, depois, o Poder Judiciario possa avaliar a proporcionali-
dade da medida restritiva em exame.

Afinal, com base na denuncia an6nima recebida, o agente
podera adotar uma postura mais intervencionista, deflagrando,
de imediato, uma investigagdo criminal em desfavor do repre-
sentado e formulando requerimentos judiciais restritivos de
garantias constitucionais, tais como busca e apreensao domici-
liar, interceptacdo telefonica e prisdo cautelar. De outro lado, a
autoridade podera posicionar-se de forma mais cautelosa, utili-
zando a delacdo andnima ndo como uma prova em si’’, mas
apenas como um norte informativo no sentido de direcionar os

5" 0 autor JOSE MANUEL DE ARRUDA ALVIM (Manual de Direito Processual
Civil, 92 edicdo, Ed. RT, Séo Paulo, 2005, p. 380/382) conceitua prova como meio
idoneo capaz de demonstrar a verdade de determinados fatos, os quais chegaram ao
conhecimento do juiz, em decorréncia da atividade desenvolvida principalmente
pelos litigantes.
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esforcos estatais para a obtencdo, com prudéncia e discrico®,
de um corpo probatério robusto e independente da noticia cri-
minal sem subscri¢do, suficiente para coibir as ilegalidades
praticadas.

Entendemos que o manuseio das informagdes recebidas,
anonimamente, deve ser efetuado com o maximo de cuidado
pelos poderes pablicos. N&o se discute que compete aos 6rgaos
de investigacdo criminal apurar as noticias que chegam até o
seu conhecimento, para que a intervencdo estatal ndo seja de-
senvolvida de forma negligente, deixando de investigar fatos
que sdo, a0 menos em principio, de relevancia social. Entretan-
to, a0 mesmo tempo em que desempenham esse munus, 0S
agentes ndo podem invadir a esfera privada do particular de
forma demasiada e desproporcional, sem que haja indicios ra-
zoaveis acerca da plausibilidade da noticia crime.

A partir dessas inferéncias, pode-se formular a seguinte
maxima: quanto maior for a restricdo a ser feita na esfera pri-
vada do individuo, maior deve ser a certeza do agente publico
quanto a veracidade das informacGes contidas na representa-
cao.

O comportamento negligente por parte do servidor publi-
co frente aos direitos fundamentais da parte adversa pode, in-
clusive, ensejar a sua responsabilizacdo, bem como a do érgéo
no qual esta lotado®®.

%8 Cf. JOSE FREDERICO MARQUES, Elementos de Direito Processual Penal, cit.,
p. 140/151. Nesse mesmo sentido, JULO FABBRINI MIRABETE, Processo Penal,
cit., p. 87 e ROGERIO LAURIA TUCCI, Persecucéo penal, prisdo e liberdade, Ed.
Saraiva, S&o Paulo, 1980, p. 34/36.

% Nesse sentido, destaca-se 0 voto proferido pelo entdo Ministro do Supremo Tribu-
nal Federal, Nelson Jobim, nos autos do acorddo MS 24.405. Néo se pode olvidar,
ainda, que, assim como ocorre com os servidores publicos de combate ao crime, as
condutas dos jornalistas, para quem o sigilo de fonte é previsto expressamente no
texto constitucional, ndo estdo isentas de responsabilizacdo. Em relagcdo a esses
profissionais, é pacifico o entendimento de que sdo civilmente responsaveis pelos
danos provocados no exercicio de suas atividades laborativas. O Superior Tribunal
de Justica, inclusive, formulou a Simula 221, que estabelece que: “sdo civilmente
responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicagdo pela imprensa,
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Em breve sintese:

e A utilizacdo da delacdo andnima pelos 6rgaos de De-
fesa Social nem sempre constitui uma intervencao in-
constitucional e, por esse motivo, nao gera, de per si,
a nulidade das provas dela decorrentes;

e Em regra, ao receberem uma representacao apocrifa,
as autoridades publicas devem apurar a sua plausibi-
lidade, através de um procedimento informal, de cog-
nicdo sumaria, angariando elementos de convicgéo
néo revestidos pelo anonimato, capazes de embasar a
formalizacao de uma investigacdo criminal,

e O emprego da noticia-crime sem subscricdo, isola-
damente considerada, somente pode ensejar a defla-
gracdo de uma persecucdo penal ou subsidiar a for-
mulacdo de requerimentos cautelares que se contra-
ponham as liberdades asseguradas pela Constituicao
com a chancela de inviolabilidade, em situacfes ex-
cepcionalissimas, de extrema gravidade e urgéncia,
competindo aos poderes publicos o énus de compro-
var a ocorréncia de tais hipoteses;

e Nos casos em que a intervencdo estatal seja impug-
nada, deve o Poder Judiciario verificar se, ao decidi-
rem fazer uso de uma dendncia anénima, 0s agentes
publicos atenderam, minimamente, 0s critérios obje-
tivos necessarios para o seu recebimento, tais como a
verossimilhanga do seu contetido e a imprescindibili-
dade do seu emprego. De igual forma, deve averiguar
se 0s Orgdos de Defesa Social agiram com zelo ao in-
terferirem na vida privada do denunciado, ou se even-
tuais intervencgdes restritivas nulificaram por comple-
to o exercicio do direito fundamental a intimidade por
seu titular, transformando-o em mero objeto® de in-

tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo de divulgagdo”.
8 Cf. INGO WOLFGANG SARLET, “Notas sobre a dignidade da pessoa humana
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vestigagdo criminal, o que constitui um comporta-
mento inaceitavel a luz dos principios estruturantes
de qualquer Estado de Direito, como a dignidade da
pessoa humana®’,

Tais consideracgdes, portanto, sdo de extrema valia para
que o julgador decida se, no caso concreto, o sacrificio imposto
ao particular com a intervencdo restritiva é demasiadamente
desproporcional frente as razdes que justificam a utilizacdo da
delacdo andnima ou, entdo, se 0 seu uso encontra fundamento
na situacdo especifica, a ponto de fazer prevalecer o interesse
coletivo em desfavor do direito individual. Afinal, ndo existem
direitos absolutos, sendo necessaria uma convivéncia harmoni-
ca entre todos os valores e direitos previstos na Carta Magna, o
que somente se faz possivel a partir de uma atividade herme-
néutica fulcrada em regras transparentes de argumentagéo, mas
também preocupada em conciliar norma e realidade, texto e
contexto, sempre em prol da preservacdo do texto constitucio-
nal as vicissitudes sociais. Como bem ponderado por José Melo
Alexandrino, “os direitos ndo se resumem a si proprios, ja que
nasceram em contexto, vivem em contexto e se projectam em
contexto®?”.

O passo seguinte busca analisar como as representacdes
criminais anénimas tém sido tratadas pelo ordenamento juridi-
co infraconstitucional brasileiro e pelos Tribunais Superiores.

na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” In Daniel Sarmento e Ingo Wolf-
gang Sarlet (Coords.), Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balan-
¢o e Critica, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011, p. 64/65.

®1 Concordamos com o posicionamento defendido, de forma pioneira, por JORGE
REIS NOVAIS (As Restri¢es aos Direitos Fundamentais ndo expressamente auto-
rizadas pela Constituigdo, cit., p. 766) ao incluir, no ambito do principio da proibi-
¢do do excesso, o critério da razoabilidade, o qual fulcra a verificacdo do excesso
sob a Otica da gravidade que a restri¢do provoca na esfera do afetado, ndo podendo
ser imposta ao titular do direito uma restricdo que retire protecbes minimas da sua
liberdade e da sua autonomia individual, consideradas imprescindiveis em qualquer
Estado de Direito.

62 Cf. JOSE DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturacédo do Sistema de Direitos,
Liberdades e Garantias na Constituigdo Portuguesa, cit., p. 480.
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3. AS NOTITIA CRIMINIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
INFRACONSTITUCIONAL

Como visto, ha uma lacuna na Constituicéo a respeito da
admissibilidade das delagdes andnimas de carater criminal no
sistema juridico vigente, sendo que o Unico dispositivo consti-
tucional que menciona o anonimato € ambiguo, pois contém
termos dotados de vagueza semantica que nao definem, com
precisdo, as situacGes capazes de serem consideradas como
livres manifestacGes do pensamento.

E claro que contribuem para essa omissdo as multiplas
derivacdes dos direitos de peticdo, de informacdo e de livre
manifestacdo do pensamento, as quais sdo impossiveis de se-
rem integralmente previstas pelo Legislador Constituinte, de
forma abstrata, em face das suas inUmeras peculiaridades e
complexidades, muitas vezes, visiveis apenas no transcurso da
vida pratica.

De outro lado, a auséncia de previsdo expressa na Carta
Magna a respeito das notitia criminis anénimas ndo constitui,
evidentemente, a Unica lacuna constitucional. Ainda no campo
criminal, observam-se inumeras “situagdes constitucionalmente
relevantes néo previstas®®”.

A titulo de exemplo, cite-se a discussdo até recentemente
enfrentada em torno da possibilidade de interceptacdo dos da-
dos de sistemas de informatica e de telematica, para fins pe-
nais. O artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo Federal, discipli-
nou a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia, das comu-
nicacOes telegréaficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
sendo que em relacdo a essas ultimas, o Legislador Constituinte
admitiu a quebra dos seus sigilos, desde que por ordem judicial
e para fins de investigacdes e de processos de natureza penal.

8 Cf. JORGE MIRANDA, Teoria do Estado e da Constituicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, p. 457.
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Como se observa, o sigilo dos dados de sistemas de in-
formatica e de telematica ndo chegou a ser regulamentado pela
Assembleia Constituinte. Ocorre que, em plena era da informa-
tica, caracterizada principalmente pelo advento da internet,
frise-se, pouco desenvolvida em 1988, o tema acabou sendo
objeto de intensos debates na comunidade académica.

O transcurso do tempo produziu impactos nas comunica-
cOes sociais, principalmente em decorréncia das evolugdes tec-
nolo6gicas apresentadas na virada do século XXI. As comunica-
cOes passaram a ser desenvolvidas cada vez mais através dos
meios eletronicos. E, diante dessa realidade, comegou-se a
questionar, inevitavelmente, se os e-mails, tal como as conver-
sas telefonicas, também poderiam ser interceptados pelas auto-
ridades publicas de combate ao crime.

Sobre o tema, a doutrina dividiu-se, essencialmente, em
dois grupos. Uma corrente contréaria a interceptacdo de dados
dessa natureza, por auséncia de previsdo constitucional®* e ou-
tro favoravel, sob a alegacdo de que a hermenéutica constituci-
onal deve acompanhar as evolugfes da humanidade, inclusive
tecnoldgicas, sendo possivel suprir, com a utilizacdo de valores
substantivos e com recurso ao principio da proporcionalidade,
as omissdes, as ambiguidades e as incoeréncias do sistema.
Nessa conformidade, posicionavam-se favoravelmente a inter-
ceptacdo desses dados, desde que para atender finalidade cri-
minal e mediante autorizacéo judicial.

Essas divergéncias persistiram até que o Legislador in-
fraconstitucional enfrentou a problematica e, sanou a lacuna
existente no ordenamento, através da edicdo da Lei n°
9.296/96, a qual admitiu a interceptacdo de comunicacdes des-
sa natureza, mediante o cumprimento de condi¢des especificas,
previstas no mesmo expediente normativo. Ressalta-se que essa
lei ndo foi declarada inconstitucional, encontrando-se em plena

8 Cf. VICENTE GRECO FILHO, Interceptacéo Telefonica, Ed. Saraiva, So Paulo,
1996, p. 10/19.
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vigéncia.

Contudo, diferentemente das interceptacdes de comuni-
cacBes em sistema de informéatica ou telemética, as noticias-
crime anbnimas ndo foram regulamentadas, através de leis,
pelo legislador infraconstitucional®.

Apesar das leis ordinarias tratarem do tema de forma va-
ga, na medida em que ndo admitem expressamente 0 uso das
delacBes criminais andnimas, mas também nio a proibem®®,
ndo se pode deixar de mencionar expedientes normativos, 0s
quais, ainda que ndo provenientes do Poder Legislativo, disci-
plinam a questdo de forma mais pormenorizada. E através do
cotejamento dos seus conteudos, alias, que se conclui que a
utilizacdo das representacfes andnimas constitui um mecanis-
mo iddneo para a comunicacdo de crimes perante as autorida-

% O Decreto-Lei n° 3.689/1941 que instituiu 0 Cédigo de Processo Penal, embora
tenha previsto a possibilidade de qualquer pessoa comunicar fatos criminosos as
autoridades publicas, ndo disciplinou se essas noticias poderiam ou nédo ser concreti-
zadas anonimamente. O seu artigo 5°, § 3°, estabelece, apenas, que: “Qualquer pes-
soa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infragcdo penal em que caiba
acdo publica poderd, verbalmente ou por escrito, comunica-la a autoridade policial e,
esta, verificada a procedéncia das informagdes, mandara instaurar inquérito”. De
igual forma, a Lei n° 9.051/95 que regulamentou o direito de peticdo, no Pais, ndo
faz qualquer mencéo em relagdo ao anonimato.

® Na Constituicdo da Italia, ndo se observa qualquer mengéo ao anonimato. Contu-
do, diversamente do Brasil, o Codigo de Processo Penal italiano contém dispositivos
expressos tratando da matéria, prescrevendo que as dendncias criminais andnimas
somente serdo admitidas no ordenamento quando contiverem informag6es que cons-
tituam o préprio corpo de delito ou quando provierem do préprio investigado. O seu
artigo 240, giza que: “Documenti anonimi — 1. | documenti che contengono dichia-
razioni anonime non possono essere acquisiti né in alcun modo utilizzati salvo che
constituiscano corpo del reato o0 provengano comunque dall imputado”. A doutrina
italiana, de outro lado, tem considerado possivel, apesar do dispositivo legal referi-
do, o uso da denlncia anénima ainda que ndo para as finalidades especificadas no
dispositivo legal, desde que utilizada como um norte capaz de direcionar as autori-
dades publicas de combate ao crime. Somente apés a confirmagdo da plausibilidade
do seu contelido é que os agentes poderiam instaurar os procedimentos investigato-
rios pertinentes, contanto que as provas relacionadas ao ilicito possam ser obtidas
por outros meios que ndo a dendncia andnima. Nesse sentido, PAOLO TONINI, A
prova no processo penal italiano, Trad. Daniela Mr6z e Alexandra Martins, Ed. RT,
Sé&o Paulo, 2002, p. 70/85.
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des.

A recepcao das delagdes anénimas foi introduzida no or-
denamento através dos diversos “disque-dentincias®”” instala-
dos no pais, os quais foram criados pelo Governo, atraves de
expedientes normativos administrativos. Por meio desse meca-
nismo de dendncia, qualquer pessoa, sem precisar se identifi-
car, contata com os 6rgdos publicos, a fim de relatar o cometi-
mento de delitos. Por sua vez, ao tomarem conhecimento da
pratica de delitos, as autoridades comgetentes adotam as provi-
déncias necessérias para investiga-los®.

Ressalta-se que desde as suas criagdes, a constitucionali-
dade desses mecanismos ndo foi questionada nos Tribunais
Superiores® e tém se proliferado por todos os entes da federa-

87 0 primeiro disque-dendncia, no Brasil, foi criado em 1995, no Rio de Janeiro,
inspirado no sistema americano denominado Crime Stoppers. Trata-se de um servico
de atendimento telefonico disponibilizado ao cidaddo, para que esse ajude no com-
bate ao crime, denunciando a préatica de delitos de que tem conhecimento, sem que
precise se identificar. Atualmente, existem inimeros disques-dendncias implantados
no pais, com o objetivo de facilitar o combate aos crimes de abuso e exploragao
sexual contra criangas e adolescentes, a violéncia contra a mulher, ao trafico de
pessoas e ao trafico de drogas, dentre outros. Disponivel em
http://www.pt.wikipedia.org/wiki/disque_denuncia. Acesso em 02.03.2012.

% Nos Estados Unidos, ndo ha previsdo constitucional ou infraconstitucional expres-
sa sobre as delagBes criminais anénimas. Contudo, a comunicagdo de crimes sem
subscrigdo constitui uma prética bastante comum e plenamente difundida no orde-
namento juridico americano. Como exemplo, cite-se o site do Departamento de
Policia do Estado de Nova York. No formulario especifico para o recebimento de
dentincias de crimes, existe adverténcia explicita para que o representante ndo apre-
sente a sua identificagdo, bem como n&o salve o formulério no seu computador ou o
imprima, por razes de seguranca. Caso o delator pretenda se identificar, deve se
dirigir para outro icone do site, local em que poderd, apenas, indicar um email para
ser contatado, posteriormente, pelas autoridades, mas ainda assim, sem que haja a
descricdo dos seus dados pessoais. Disponivel em http://www.nyc.gov/nypd. Acesso
em 20.06.2012.

8 Ao se efetuar uma pesquisa de jurisprudéncia nos Tribunais Superiores, ndo se
encontrou agdes que questionassem a constitucionalidade dos “disque-dentincias”
existentes em todo o pais. E valido mencionar que, embora ndo se tratasse do mérito
da acdo, o emprego desses mecanismos de combate ao crime foi abordado, no bojo
do HC/MC/RO 100.042, julgado em 08/10/2009, tendo o Ministro Celso de Mello
afirmado que o artigo 5°, inciso 1V, da Constituicdo Federal tem que ser interpretado
de forma a possibilitar a apuracdo de crimes e a observancia do principio constituci-
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cdo. E isto porque os resultados obtidos com as suas implanta-
cOes tém se mostrado exitosos. Como modelo, destaca-se o
“disque-denuncia” implantado pela Secretaria Nacional de Di-
reitos Humanos, instituido para auxiliar no combate aos crimes
de abuso e exploragdo sexual praticados contra criangas e ado-
lescentes. De 2003, ano de sua criacdo, até 2011, o numero de
municipios contemplados pelo sistema passou de 892 para
4.994. Os atendimentos também cresceram, vertiginosamente.
Em 2003, foram constatados 4.499 atendimentos. Em 2011, o
numero saltou para 380.619. Durante os oito anos em que 0
servico foi disponibilizado a populacdo foram registrados, for-
malmente, 195.932 dentincias’®.

Outro expediente que recepciona a delagdo andnima co-
mo forma de comunicacdo de atos ilicitos € a Resolugdes n°
13/2006™, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Pu-

onal da publicidade. Segundo o Ministro, ao ser provocado anonimamente, atraveés,
por exemplo, de disque-denuncias, o Poder Publico deve adotar as medidas infor-
mais necessarias para investigar, “com prudéncia e discri¢do”, a pratica de eventual
crime. E, em sendo confirmada a sua ocorréncia, deve a autoridade instaurar o perti-
nente controle de legalidade, baseado em provas desvinculadas das pecas apdcrifas.
™ Os dados disponiveis no sistema, relativo ao ano de 2011, referem-se ao periodo
de janeiro a agosto desse ano. E valido destacar, ainda que, dos 100% das dentncias
formuladas, 35% delas referem-se & violéncia fisica e psicoldgica, 37% as negligén-
cias em geral e 28% dizem respeito a violéncia sexual cometidos contra criangas e
adolescentes, demonstrando a importancia da implantacdo do programa para a defe-
sa de interesses de relevancia social. Disponivel em http://wwwl. direitoshuma-
nos.gov.br/spdca/exploracao_sexual/Acoes_PPCAM/disque_denuncia.Acesso
20.06.2012.

™ O seu artigo 4°, caput, dispde que: “O procedimento investigatorio criminal sera
instaurado por portaria fundamentada, devidamente registrada e autuada, com a
indicacdo dos fatos a serem investigados e devera conter, sempre que possivel, 0
nome e a qualificacdo do autor da representacdo e a determinacdo das diligéncias
iniciais”. O Conselho Nacional do Ministério Publico editou, também, a Resolugdo
n® 23/2007, a qual disciplina as investigagGes ministeriais acerca dos ilicitos de
natureza civil, como atos de improbidade administrativa. Nesse expediente, o tema
também é regulamentado. Em seu artigo 2°, §3°, o Conselho Nacional do Ministério
Publico estabelece que os inquéritos civis serdo instaurados mediante portaria, de
oficio, por designacdo do Procurador Geral de Justica ou por meio de representacdo
e que o conhecimento dos fatos por manifestacdo anénima, devidamente justificada,
ndo implicara auséncia de providéncias por parte dos membros do Parquet, desde
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blico, a qual possui forga normativa no ordenamento patrio e
disciplina a instauracdo e a tramitagdo das investigacGes crimi-
nais.

Nesse regulamento, ha possibilidade de que as investiga-
¢Oes sejam iniciadas pelo Ministério Publico a partir de dendn-
cias andnimas, desde que as delacdes contenham informacoes
minimas sobre os fatos a serem apurados, ou seja, desde que
possuam elementos suficientes que permitam aos membros do
Parquet aferir as suas plausibilidades, antes da adocéo de qual-
quer providéncia mais invasiva na esfera privada de terceiros.

E digno de nota que tais expedientes normativos também
ndo foram objeto de impugnacdes acerca de suas constituciona-
lidades, encontrando-se em plena vigéncia.

Assim, pode-se concluir que as representacdes anénimas
com o objetivo de denunciar a pratica de crimes tém sido admi-
tidas, paulatinamente, no sistema juridico brasileiro’.

A seguir, passamos a investigar os posicionamentos ado-
tados pelos Tribunais Superiores em relacdo ao problema, obje-
to dessa investigagéo.

4. AS NOTITIA CRIMINIS E A JURISPRUDENCIA DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES PATRIOS

No que pertine a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,

que obedecidos 0s mesmos requisitos para as representacdes em geral, constantes no
artigo 2°, 11, desta Resolugdo. Os requisitos referidos correspondem as informagdes
sobre os fatos, bem como a qualificagdo minima do suposto infrator, a fim de que
seja possivel a sua identificagdo.

2 A doutrina tem se posicionado em relagdo ao problema. O entendimento majorita-
rio é favoravel a admissibilidade da noticia-crime inqualificada, desde que a autori-
dade, destinataria dessa dentincia andnima, atue, com prudéncia e discrigdo, na
apuracdo preliminar das informag8es nela contidas. Seguindo esse posicionamento,
destacam-se ROGERIO LAURIA TUCCI, Persecucéo penal, prisdo e liberdade,
cit., p. 34/36; FERNANDO CAPEZ, Curso de Processo Penal, cit., p. 77; JULIO
FABBRINI MIRABETE, Cddigo de Processo Penal Interpretado, p. 95/96 e GUI-
LHERME DE SOUZA NUCCI, Cddigo de Processo Penal Comentado, Ed. RT,
Séo Paulo, 2002, p. 68.
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0s posicionamentos sdo bastante dissonantes, como se vera a
sequir.

Sem abordar expressamente o tema em torno da concor-
réncia de direitos, a posicao jurisprudencial majoritaria entende
que a representacdo criminal compde o &mbito de protecdo do
direito a livre manifestacdo do pensamento, uma vez que o dis-
positivo previsto no artigo 5°, inciso 1V, da Constituicdo Fede-
ral, corresponde ao direito a liberdade de expressdo em sentido
lato.

Ocorre que mesmo para aqueles que adotam essa con-
cepcdo dogmatica, a admissibilidade da dendncia criminal
andnima no ordenamento juridico ndo é pacifica, identificando-
se na jurisprudéncia dois posicionamentos, antagonicos entre
Si.

O primeiro, de natureza absoluta, considera a restri¢io
constitucional que veda o anonimato uma regra, a qual deve ser
aplicada de forma subsuntiva, nos moldes do “tudo ou nada”,
em relacdo a todas as hipdteses afetas a manifestacdo do pen-
samento. Para essa corrente jurisprudencial, a representacdo de
natureza criminal encontra-se inserida no contetdo do artigo
50, inciso IV e, por essa razdo, a previsdo que proibe o anoni-
mato deve incidir também em seu desfavor. Nessa conformida-
de, a delagcdo sem subscricdo deve ser sumariamente conside-
rada inconstitucional, em todo e qualquer caso, provocando a
nulidade dos atos dela decorrentes, independentemente da situ-
acdo concreta que a tenha gerado”.

3 Nesse sentido, destacam-se os seguintes acérdaos proferidos pelo Superior Tribu-
nal de Justica: AgrReg Inq 355/RJ, Rel. Min. Ari Pargendler, publicado DJe
17.05.2004; HC 95.838, Rel. Min. Nilson Naves, publicado DJe 17.03.2008; AgReg
na Sd 100/TO, Rel. Min. Nilson Naves, publicado na DJe 30.04.2009 e QO NC
280/TO, Rel. Min. Nilson Naves, publicado DJe 05.04.2005, cuja ementa resume o
posicionamento adotado nos demais acoérddos referidos, nos seguintes termos:
“Competéncia do Superior Tribunal (originaria). Noticia-Crime (delagdo andnima).
Anonimato (vedacdo). Relator (competéncia). 1. Compete ao Superior Tribunal
processar e julgar, originariamente, nos crimes comuns, entre outras pessoas, 0S
membros dos Tribunais de Contas dos Estados. 2. O ordenamento juridico brasileiro,
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O segundo entendimento, por sua vez, é mais flexivel, na
medida em que entende que a restricdo que veta o anonimato
nem sempre deve ser aplicada incondicionalmente a toda e
qualquer manifestacdo do pensamento, uma vez que a sua inci-
déncia pode ser excepcionada pelo intérprete, a depender das
especificidades do caso analisado’. O raciocinio dogmatico

inquestionavelmente, requer — e é bom que assim requeira — que também o processo
preliminar — preparatério da ac¢do penal — inicie-se sem mécula. 3. Se as investiga-
¢Bes preliminares foram iniciadas a partir de correspondéncia andnima, as aqui feitas
tiveram inicio, entdo, repletas de nddoas, melhor dizendo, nasceram mortas ou,
tendo vindo a luz com sinais de vida, logo morreram. 4. Cabe ao Ministério Publico,
entre outras funcdes, a defesa da ordem juridica, ordem que, entre nos, repele o
anonimato (Constituicdo, art. 5° IV). 5. Questdo de ordem que, submetida pelo
Relator a Corte Especial (Regimento, art. 34, 1V), foi pela Corte acolhida a fim de se
determinar o arquivamento dos autos. Votos vencidos”.

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou nesse sentido, através dos acérddos
como MS 24.405, Rel. Min. Carlos Veloso, DJE 23.04.2004 e o HC 84.827/TO, Rel.
Min. Marco Aurélio, DJe 23.11.2007. Nesse precedente, o Relator entendeu que a
manifestacdo do pensamento, embora protegida no texto constitucional, restou res-
tringida pelo préprio Legislador Cosntituinte Originario, que determinou a vedacdo
ao anonimato. Por essa razdo, a noticia da pratica criminosa sem identificacdo da
autoria ndo serve a persecucédo criminal. Para o Ministro Marco Aurélio o objetivo é
“evitar o denuncismo irresponsavel, inescrupuloso” e permitir a responsabilidade
daquele que abusou do seu direito. Trata-se de uma regra, cuja Unica excecdo diz
respeito ao exercicio profissional do jornalista. A ementa do acérddo resume a cor-
rente de pensamento por ele defendida: “Anonimato — Noticia de pratica criminosa —
persecucao criminal — impropriedade. Nao serve a persecucdo criminal noticia de
pratica criminosa sem identificagdo da autoria, consideradas a vedagdo constitucio-
nal do anonimato e a necessidade de haver parametros proprios a responsabilidade,
nos campos civel e penal, de quem a implemente”.

™ Nessa linha de entendimento, destacam-se os seguintes acérdaos proferidos pelo
Superior Tribunal de Justica: HC 97.212/PE, Rel®. Min. Jane Silva (Desembargadora
convocada do TJ/MG), DJe 30.06.2008; HC 38.093, Rel. Min. Gilson Dipp, DJe
17.12.2004; HC 64.096/PR, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 04.08.2008; HC
114.846/MG, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe 02.08.2010; HC 44.649/SP,
Rel2. Min. Laurita Vaz, DJe 08.10.2007; HC 7.329/GO, Rel. Min. Fernando Goncal-
ves, DJe 04.05.1998; HC 76.749/SP, Rel®. Min. Laurita Vaz, DJe 11.05.2009; HC
83.830/PR, Rel®. Min. Laurita Vaz, DJe 09.03.2009 e HC 93.421/RO, Rel. Min.
Felix Fisher, DJe 09.03.2009, cuja ementa resume 0 posicionamento adotado nos
acorddos mencionados, nos seguintes termos: “Penal e processual penal. Habeas
Corpus substitutivo de Recurso Ordinario. Arts. 342, 343 e 344 do Codigo Penal.
Instauragdo de inquérito policial a partir de denlincia anénima. Admissibilidade. De
acordo com a jurisprudéncia da Quinta Turma desta Corte, ndo ha ilegalidade na
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construido pelos adeptos desse posicionamento parte da ideia
que a vedacdo ao anonimato surgiu com o proposito de inibir
excessos cometidos no exercicio concreto do direito a liberdade
de expressao do pensamento, viabilizando a ado¢éo de medidas
de responsabilizacdo contra aqueles que ofendam o patriménio
moral de terceiras pessoas, vitimas dos abusos cometidos. En-

instauracdo de inquérito policial com base em investigagdes deflagradas por dendn-
cia andnima, eis que a autoridade policial tem o dever de apurar a veracidade dos
fatos alegados, desde que se proceda com a devida cautela (HC 38.093/AM, 52
Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de 17/12/2004). Além disso, as noticias-crime
levadas ao conhecimento do Estado sob o manto do anonimato tém auxiliado de
forma significativa na repressdo ao crime (HC 64.096/PR, 5% Turma, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, DJ de 04/08/2008). A propdsito, na mesma linha, recente-
mente decidiu a Sexta Turma desta Corte no HC 97.212/PE, Rel2. Min2. Jane Silva -
Desembargadora Convocada do TI/MG -, DJ de 30/06/2008: “(...) Enfim, a dentn-
cia andnima é admitida em nosso ordenamento juridico, sendo considerada apta a
determinar a instauragdo de inquérito policial, desde que contenham elementos
informativos idoneos suficientes para tal medida, e desde que observadas as devidas
cautelas no que diz respeito a identidade do investigado (HC 44.649/SP, 5% Turma,
Rel2.Min? Laurita Vaz, DJ de 08/10/2007). Habeas corpus denegado”.

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou nos seguintes
acorddos: HC 95.244/2010, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 30.04.2010; HC 99.490/SP,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 01.02.2011; HC 86.082, Rel.2 Min.2 Ellen Gracie,
DJe 22.08.2008; HC 90.178, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 26.03.2010; Ing. 1.957-
7/PR, Rel. Min. Carlos Veloso, DJe 11.05.2005; MS 27.339/DF, Rel. Min. Menezes
Direito, DJe 06.03.2009; HC 74.195, Rel. Min. Sidney Sanches, DJe 13.09.1996 e
MS 24.369/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Inf./STF 286/2002, cuja ementa encontra-
se descrita a seguir: “Delacdo Anonima. Comunicacdo de fatos graves que teriam
sido praticados no ambito da Administragdo Publica. Situagdes que se revestem, em
tese, de ilicitude (procedimentos licitatorios supostamente direcionados e alegado
pagamento de diarias exorbitantes). A questdo da vedagdo constitucional do anoni-
mato (art. 5°, 1V, in fine), em face da necessidade ético-juridica de investigacao de
condutas funcionais desviantes. Obrigacdo estatal, que, imposta pelo dever de ob-
servancia dos postulados da legalidade, da impessoalidade e da moralidade adminis-
trativa (CF, art. 37, caput), torna inderrogavel o encargo de apurar comportamentos
eventualmente lesivos ao interesse publico. Razdes de interesse social em possivel
conflito com a exigéncia de protecdo a incolumidade moral das pessoas (CF, art. 5°,
X). O direito publico subjetivo do cidaddo ao fiel desempenho, pelos agentes esta-
tais, do dever de probidade constituiria uma limitacdo externa aos direitos da perso-
nalidade? Liberdades em antagonismo. Situacdo de tensdo dialética entre principios
estruturantes da ordem constitucional. Colisdo de direitos que se resolve, em cada
caso, ocorrente mediante ponderacdo dos valores e interesses em conflito. Conside-
ragdes doutrindrias. Liminar indeferida”.
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tretanto, embora a sua criagdo busque preservar 0s principios
fundamentais relacionados a incolumidade dos direitos da per-
sonalidade, como a honra, a intimidade e a imagem™, tais di-
reitos ndo podem ser apreciados isoladamente, tampouco de
forma absoluta. Ao lado desses principios, existem outros, de
idéntica estatura constitucional, que buscam resguardar a or-
dem e a seguranca publica, amoldando a lei condutas individu-
ais graves, merecedoras de reprovacao social, tanto que foram
consideradas como infragdes sujeitas a sancOes penais pelo
legislador.

Logo, essa linha de entendimento sustenta que proibir, de
plano, a utilizacdo de delagdes anénimas prejudica a manuten-
cao desses bens de interesse coletivo, a0 mesmo tempo em que
admitir os empregos das representacGes apdcrifas, de forma
automatica, pode ensejar violagOes, na esfera pessoal, dos de-
nunciados, caracterizando um nitido conflito entre direitos fun-
damentais, o qual deve ser decidido pelo intérprete constitucio-
nal, através do método ponderativo, levando em consideracéo o
contexto em que se apresentam.

Tais posicionamentos ndo estdo isentos de criticas.

A inclusdo das representacGes criminais no ambito de
protecdo do dispositivo previsto no artigo 5°, inciso IV, da
Constituicdo Federal, desconsidera, ao nosso ver, as constru-
¢Oes dogmaticas em torno dos direitos a livre manifestacdo do
pensamento, de informac&o e de peti¢do, conferindo tratamento

™ Ao proferir o seu voto no bojo do Ing. 1.957-7/PR, o Ministro Celso de Mello
manifestou-se sobre o veto constitucional ao anonimato, afirmando que: “Essa clau-
sula de vedacdo - que jamais devera ser interpretada como forma de nulificagdo das
liberdades de pensamento — surgiu, no sistema de direito constitucional positivo
brasileiro, com a primeira Constitui¢do republicana, promulgada em 1891 (art. 72,
812). Com tal proibicéo, o legislador constituinte, a0 ndo permitir o anonimato,
objetivava inibir os abusos cometidos no exercicio concreto da liberdade de manifes-
tacdo do pensamento, para, desse modo, viabilizar a adocdo de medidas de respon-
sabilizagdo daqueles que, no contexto da publicacdo de livros, jornais, panfletos ou
denuncias apdcrifas, viessem a ofender o patrim6nio moral das pessoas agravadas
pelos excessos praticados, consoante assinalado por eminentes intérpretes daquele
estatuto Fundamental”.
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igualitario a situacGes que sdo evidentemente dispares.

A concepcdo dogmatica defendida pela corrente absoluta
produz graves consequéncias praticas, na medida em que as
restricbes especificas as opinides e aos pensamentos passam
também a ser aplicadas as informacdes de fatos criminosos,
cujo conhecimento é de inquestionavel relevancia para a socie-
dade e que, por essa razdo, ndo poderiam ser restringidas, de
plano e abstratamente, pela vedacdo ao anonimato. Tal inter-
pretacdo, portanto, revela-se desconexa a realidade e incoerente
do ponto de vista sisttmico constitucional.

Por sua vez, a concepcao relativa, embora defenda o po-
sicionamento de que ndo se pode vetar, de imediato, as dela-
¢Bes andnimas no ordenamento juridico, o faz, segundo o nos-
so entender, a partir de premissas equivocadas, pois inclui as
noticias criminais no ambito de protecdo do direito a livre ex-
pressdo do pensamento sem efetuar qualquer mencgéo a concor-
réncia de direitos fundamentais com limites divergentes, o que
dificulta a sustentacdo do método ponderativo empregado por
essa linha jurisprudencial na solugcdo dos conflitos de interesses
concretos.

Afinal, ao advogarem que as delagdes criminais possuem
amparo constitucional apenas e tdo somente no dispositivo dis-
posto no artigo 5°, inciso IV e ao excepcionarem a restricdo
constitucional expressa que o acompanha, os Tribunais Superi-
ores usurpam faculdades que ja foram exercidas em relacdo a
esse enunciado especifico, de forma peremptéria, pelo Poder
Originario. Em assim procedendo, comprometem a forga nor-
mativa do texto constitucional uma vez que, nessa seara, o le-
gislador constituinte avaliou os possiveis conflitos provenientes
do exercicio desse direito e, apos ponderar todos os potenciais
interesses em jogo, optou por resguardar a incolumidade dos
direitos da personalidade, vetando o anonimato nas manifesta-
cOes de opinibes e de pensamentos. Apenas a titulo comparati-
VO, pensemos no artigo 5°, inciso XLVII, “a”, da Carta Magna,
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que veda a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada.
Uma vez definidas as hipoteses de guerra declarada, compete
ao intérprete cumprir o quanto descrito no dispositivo, sendo-
Ihe defeso admitir a pena de morte, segundo uma analise subje-
tiva e circunstancial. Entendimento contrério concederia ao
operador juridico a faculdade de excepcionar a regra constitu-
cional, de acordo com o caso concreto, admitindo, por exem-
plo, essa espécie punitiva em desfavor de um criminoso, so-
mente porque 0 mesmo praticou, de forma contumaz, infragdes
penais ou em decorréncia da gravidade dos atos por ele perpe-
trados.

Por fim, ndo se pode deixar de destacar um terceiro en-
tendimento encontrado na jurisprudéncia, o qual, apesar de
minoritario, amolda-se, em grande parte, ao posicionamento
aqui defendido. Segundo essa linha de entendimento, o apura-
mento dos contornos juridicos das representacdes criminais faz
com que tais institutos ndo sejam inseridos no &mbito normati-
vo do direito a livre manifestacdo do pensamento, previsto no
artigo 5°, inciso 1V'°. As eventuais colisdes entre os principios

® O Ministro Ayres Brito, do Supremo Tribunal Federal, sustentou, em diversas
oportunidades, a diferenca existente entre manifestacdes do pensamento e delagdes
criminais anénimas. No bojo do HC 95.244, explicitou que a Constitui¢cdo, quando
fala da proibicéo do anonimato, o faz em outro contexto, restringindo-se a situacoes
relacionadas a manifestagdo do pensamento, mas nao referente a matéria criminal.
Para ele “a Constituigdo nunca proibiu a dentincia anénima”. De igual forma, no HC
84.827/TO, defendeu que o anonimato foi tratado no texto constitucional em uma
Unica passagem, no ambito do artigo 5°, inciso 1V, quando tratou da manifestagao do
pensamento. Contudo, de forma expressa, afirmou que delagdes anénimas para fins
penais ndo podem ser consideradas manifestagcdes do pensamento. Segundo o seu
entendimento, enquanto as manifestaces do pensamento correspondem a pontos de
vista, opinides e ideias de ordem subjetiva, as denincias criminais sdo “noticias de
fatos empiricos, legalmente descritos como infragfes penais. Logo, ndo sdo mais que
meros repasses de informagOes obtidas ora por ciéncia propria, ora “por ouvir di-
zer’”. Para o Ministro, essas distingdes foram levadas em consideragdo pelo Legisla-
dor Constituinte tanto que esse posicionou o direito a liberdade de manifestagdo do
pensamento e a vedagdo ao anonimato no campo civil das liberdades publicas dife-
rentemente das garantias penais e processuais penais, disciplinadas em espagos
topologicamente separados. Por fim, posicionou-se favoravelmente a utilizagdo
desse instituto, aduzindo “que admitir as delagdes andnimas é assegurar o direito de
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relacionados a incolumidade dos direitos da personalidade e a
ordem publica poderdo ser ponderados, posteriormente, pelo
intérprete, uma vez que a Constituicdo somente vetou o anoni-
mato em relacdo as opinides e as exposicdes de ideias e ndo no
que concerne a divulgacdo de informacgdes de natureza crimi-
nal. Nesse campo, ndo ha restricdo expressa a ser extraida do
texto constitucional, tendo o legislador constituinte conferido
uma margem discricionaria aos poderes constituidos para que,
nos casos concretos, compatibilizem os bens e os interesses
contrapostos.

Assim, para evitar as incongruéncias diagnosticadas nas
decisbes produzidas de acordo com a corrente majoritaria dos
Tribunais Superiores é que sustentamos que o problema precisa
ser enfrentado de acordo com as diferencas dogmaticas existen-
tes entre os direitos a liberdade de expresséo lato sensu, a livre
manifestacdo do pensamento e de peticdo e observando-se o
chamado dominio da concorréncia de direitos fundamentais.
Sendo certo que somente por essa via 0 texto constitucional
receberd uma interpretacdo capaz de respeitar a sua unidade
sisttmica e de atender, de forma efetiva, aos anseios sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi exposto até o momento é possivel te-
cermos algumas conclus@es derradeiras. Em resumo:

1. A extracdo do sentido normativo dos enunciados cons-
titucionais pelo intérprete depende, essencialmente, do grau de
liberdade de conformacgédo conferido pelo legislador constituin-
te. Dessa forma, a avaliacdo da densidade seméantica do texto é
crucial para delimitar a sua atuacao.

2. Com a previsdo do artigo 5°, inciso 1V, o legislador
constituinte determinou que “¢ livre a manifestacdo do pensa-

participar criticamente da vida publica. E permitir o exercicio da cidadania, que é
um dos fundamentos da Republica”.
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mento, sendo vedado o anonimato”. Em assim procedendo,
criou um dispositivo de natureza duplice, pois a0 mesmo tempo
em que protegeu a liberdade de manifestagcdo do pensamento,
estabeleceu uma limitacdo ao seu exercicio.

3. O Poder Originario Constituinte, ao assegurar a livre
manifestacdo do pensamento, utilizou-se de uma expressao
polissémica que da ensejo a varios sentidos, sendo, por esse
motivo, de complexa aplica¢do. Da analise literal do artigo 5°,
inciso 1V, ndo € possivel identificar o seu conteudo. As condu-
tas protegidas por esse direito fundamental somente serdo de-
limitadas a partir de um processo de interpretacdo constitucio-
nal que envolve, inevitavelmente, consideracdes dogmaticas
em torno do direito a liberdade de expressdo e das liberdades
comunicativas que o cerca.

4. Ao adentrarmos nesse campo de investigacdo, concor-
damos com a corrente doutrinaria que considera a liberdade de
expressdo em sentido amplo como um direito geral de comuni-
cacdo, que engloba inimeras liberdades, tais como a livre ma-
nifestacdo do pensamento, também chamado de liberdade de
expressdo em sentido estrito, a livre manifestacdo artistica,
intelectual e cientifica, os direitos de imprensa, do jornalista, de
informacdo, de peticdo e de aprender e de ensinar. Assim, 0
direito de informar e o direito de manifestar suas proprias opi-
nides, dentre outras liberdades comunicativas, correspondem
aos “bracos” de uma estrutura maior, porém unica, representa-
da pelo direito do individuo a liberdade de expressao lato sen-
su.

5. Porém, embora fagam parte da liberdade de expresséo
em sentido amplo, o direito de informar e o direito a livre ma-
nifestacdo do pensamento ndo sdo institutos idénticos, uma vez
que sdo formados por elementos essenciais distintos. Enquanto
0s pensamentos sdo exposicdes de ideias e de opinides que se
relacionam com a interioridade humana, sendo, portanto, de
ordem subjetiva, as informagdes buscam a comunicacdo de
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fatos, de acontecimentos concretos, logo, de natureza objetiva.

6. Os elementos essenciais que compdem as representa-
¢Oes criminais séo, primordialmente, de ordem informativa,
uma vez que buscam participar as autoridades publicas acerca
da prética de fatos ilicitos, de interesse geral, para que provi-
déncias sejam adotadas a fim de coibi-los. Significa dizer que
as noticias-crime sdo instrumentos de comunicagdo de aconte-
cimentos concretos, de ordem objetiva e de controle de legali-
dade. E é justamente por essas razGes que apresentam uma re-
lacdo mais estreita com o direito de informar, ndo podendo ser
confundidas como corolérios das manifestagdes do pensamen-
to.

7. Interpretando-se os dispositivos constitucionais que
tratam da liberdade de expressdo na Carta Magna de 1988,
chegamos a conclusdo de que o legislador constituinte levou
em consideracdo as construcdes dogmaticas em torno do tema,
tanto que procurou preservar amplamente o direito a liberdade
de expressdo através de dispositivos que contemplam as mais
diversas liberdades comunicativas. Em seu bojo, encontram-se
enunciados que visam proteger os direitos relacionados ao pen-
samento, as manifestacGes artisticas, cientificas e de comunica-
cao, a informacéo, a imprensa e de peticéo.

8. Mais precisamente, o direito de informar o cometimen-
to de crimes encontra amparo no texto constitucional vigente
atraves da norma que trata do direito de peticdo, descrita no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do. Em seu bojo, o legis-
lador constituinte garantiu a todos o direito de peticionar aos
poderes publicos para, dentre outras finalidades, noticiar a pra-
tica de ilegalidades. Mas, ao fazé-lo, teve o cuidado de disci-
plinar esse direito fundamental em posi¢do topologicamente
diversa ao direito a livre manifestacdo do pensamento, no intui-
to de destacar as suas especificidades, conferindo tratamentos
diferentes a institutos que sdo, de fato, distintos.

9. A vedagéo ao anonimato, por sua vez, foi prevista co-
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mo um limite ao direito a livre manifestacdo do pensamento e
ndo ao direito de peticdo. O propdsito de sua criacdo foi o de
facilitar a responsabilizagdo daquele que, no exercicio desse
direito fundamental, o faz de forma abusiva, violando interes-
ses de terceiros. Nao € a toa que se encontra redigida ao lado
dos dispositivos que tratam dessa responsabilizacéo.

10. Tal distincdo dogmatica mostrou-se ainda mais evi-
dente na medida em que o Poder Originario Constituinte pre-
viu, explicitamente, o respeito ao sigilo de fonte jornalistica.
Incluir a comunicacédo de fatos criminosos no ambito normati-
vo do direito a livre manifestacdo do pensamento, sujeitando-
0S, por conseguinte, a restricdo ligada ao anonimato, ao tempo
que a identidade do informante em relacdo a esses mesmos
fatos pode ser mantida em segredo, desde que noticiados a um
jornalista, gera uma disparidade desrazoavel de tratamento e,
mais, consequéncias graves praticas que ndo podem ser des-
consideradas pelo intérprete que busca conferir uma interpreta-
cao unitaria e sisttmica da Constituicdo, equilibrando o texto
constitucional as vicissitudes sociais.

11. Assim, em nosso entender, o Poder Originario Cons-
tituinte disciplinou os subsistemas de comunicagdo através de
dispositivos constitucionais diferentes, referindo-se o artigo 5°,
inciso IV, da Carta Magna apenas e tdo somente ao direito a
livre manifestacdo do pensamento, o qual ndo se confunde com
a liberdade de expressdo lato sensu, prevista, implicitamente,
no artigo 5°, caput, ndo havendo o que se falar em concorréncia
entre direitos fundamentais com limites divergentes. E isto
porque as representacdes criminais encontram respaldo consti-
tucional em direitos que apresentam consequéncias juridicas
idénticas. Tanto o direito de peti¢do, considerado um direito
mais especifico, quanto o direito a liberdade de expressdo, com
previsdo normativa mais vasta, ndo possuem reservas expres-
sas, de modo que as noticias-crime ndo podem ser restringidas,
de plano, com a vedagéo ao anonimato.
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12. Com isso ndo se esta afirmando que toda e qualquer
delacdo an6nima deve, sempre, ser recebida pelas autoridades
publicas, uma vez que a sua admissibilidade dependera das
circunstancias concretas do caso em exame.

13. Afinal, o emprego de representacdes apocrifas, nao
raras vezes, gera tensdes entre interesses antagonicos, de igual
fundamentalidade, os quais ndo sdo absolutos. De um lado,
tém-se os direitos fundamentais a honra, a imagem e a intimi-
dade dos representados e, do outro, a ordem e a seguranca pu-
blica, ou seja, a necessidade da coletividade ter conhecimento
dos crimes praticados na sociedade e de puni-los exemplarmen-
te, a fim de que ndo haja a repeticdo de comportamentos viola-
dores dos direitos dos seus outros integrantes.

14. A escolha do interesse prevalecente serd o resultado
do sopesamento desenvolvido entre 0s interesses contrapostos,
mediante 0 emprego de critérios objetivos e racionais. Nesse
sentido, principios estruturantes como o da proporcionalidade e
0 da dignidade da pessoa humana constituem ferramentas es-
senciais.

15. Ao avaliar se os beneficios concretos obtidos com a
utilizacdo da delagdo andnima justificam os sacrificios reais
impostos a esfera privada do investigado, parametros como a
verossimilhanga do seu conteudo e a imprescindibilidade do
seu emprego devem ser observados pelo intérprete.

16. Para a afericdo da intensidade do dano provocado ao
representado deve-se respeitar, ainda, a seguinte maxima:
quanto maior for a restricdo a ser feita nos direitos fundamen-
tais do particular, maior deve ser a certeza do agente publico
quanto a veracidade das informacgfes contidas na representa-
cao.

17. E valido reconhecer que, com cada vez com mais fre-
quéncia, o ordenamento infraconstitucional e a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores tém voltado as suas atencdes para a
regulamentacdo do tema. E isso porque a utilizagdo dessas re-
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presentacdes pela populacdo tem aumentado, principalmente
em decorréncia do agravamento da criminalidade organizada.
Reflexo de que os cidad&os querem, mas ndo se sentem segu-
ros, suficientemente, para contribuirem com o sistema de per-
secucdo penal patrio.

18. Né&o se pode admitir, contudo, que, em nome da or-
dem publica, o combate a essa criminalidade crescente seja
realizada pelos poderes constituidos de forma incontrolada e
desmedida. Ao contréario. A seguranca da comunidade pode e
deve ser promovida, mas em conformidade aos principios es-
truturantes de um Estado Democréatico de Direito. E mais. E
necessario assegurar ao cidaddo mecanismos efetivos de con-
trole de constitucionalidade que lhe permita contrapor-se,
quando necessario, aos arbitrios praticados pelos 6rgdos ofici-
ais, sob pena de regresso aos tempos de represséo e de intole-
rancia vivenciados nos estados totalitarios da primeira metade
do século XX. A abordagem constitucional conferida ao pro-
blema, no desenvolvimento do presente trabalho, teve justa-
mente o proposito de tratar do tema sob essa perspectiva, apre-
sentando solucBes que compatibilizem o texto constitucional a
realidade, mas sempre de acordo com os valores fundamentais
que norteiam o Estado Democratico de Direito Brasileiro.
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