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RESUMO

Trata-se de estudo acerca do interesse publico na eficacia das chamadas denuncias
andnimas, bem como o direito do delatado em conhecer a fonte ou aquele que deu
causa a denunciagdo e producao de provas. Mostrou o funcionalismo da delacao
anénima no ordenamento nacional e suas peculiaridades diante da vedacéo
constitucional do anonimato e a necessidade publico em averiguar e buscar pela
constatacdo verossimil das informacfes levada as autoridades competentes. Para
isto, se aborda o tratamento dado pela doutrina e jurisprudéncia, atentando para as
possibilidades aplicativas frente a determinados atos judiciais. Tem-se ainda junto a
importancia da protecdo a testemunha e a utilizacdo basilar da ponderagcdo e a
formulacéo jurisprudencial de requisitos que justifiguem a atuacao policial em nossa
patria. Sobre a ordem processual que resulta o tema discutiremos a abertura de
inquérito policial tendo como elemento inicial o anonimato da delacdo, assim como
quando na fundamentacdo sentencial se tem como objeto de prova tais noticias. O
estudo pauta-se em posi¢des jurisprudenciais tendo como elemento formador de
opinido 6rgdos como Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, além
de todo o arcabouco da doutrina nacional. Com isto, busca-se o entendimento geral
dos direitos do acusado e das possibilidades abordadas pelo tema encarando-o
como um instituto de interesse publico.

Palavra Chave: possibilidade de delacdo anénima. Direito do delatado em conhecer
seu delator. Instauracao de inquérito policial e sentenca penal condenatéria fundada
em delacdo andnima. Aplicacdo da ponderacdo e formulacdo de requisitos feitos
pela jurisprudéncia que validam a noticia crime inqualificada.



Abstract

This study is about the public interest in the effectiveness of so-called anonymous
complaints, and denounced the right-to know the source or one that has given rise to
denunciation and evidence. Showed the functionalism of anonymous denunciation in
land and national peculiarities before the constitutional ban on anonymity and the
need to investigate and seek public by finding credible information taken from the
relevant authorities. For this, it addresses the treatment of the doctrine and
jurisprudence, regarding the possibilities for application in the face of certain
prosecution. It is also close to the importance of witness” protection and utilization of
basic jurisprudential consideration and formulation of requirements that justify the
police action in our country. On the order of procedure that follows the theme will
discuss the opening of a police enquiry having as initial element of the anonymous
tip-off, as when the sentence has reasons to object to evidence such news. The
study is guided into position with jurisprudence as an opinion forming departments
such as Superior Court and Supreme Court, plus all the framework of national
doctrine. With this, we seek to understand the general rights of the accused and the
possibilities raised by the subject viewing it as an institute of public interest.

Key words: The possibility of anonymous tipoff. Law denounced on knowing their
informer. Institution of police investigations and criminal sentence based on
anonymous tipoff. Application of weighting and formulation of requirements made by
the law case that validate the news crime unqualified (anonymous).
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1 INTRODUCAO

As recentes operacdes envolvendo Policia Federal, Ministério Publico,
bem como todo o contingente das policias e da justica estadual espalhado pelo pais
vem trabalhando em cima de delacdes feitas anonimamente demonstrando que a
sociedade esta deixando de se inibir e utilizando-se cada vez mais desta pratica, isto
€ a populacdo passou a cooperar com 0 andamento das investigagdes, producdo de
provas e, principalmente, noticiando crimes que permaneciam na escuriddo aos
olhos das autoridades para que possam investiga-los, mesmo que de forma
anodnima.

Prova disto € que nos ultimos anos, viu-se uma enxurrada de crimes
delatados desta forma como o Caso Castelo de Areia, além do atuacdo da policia
federal, especialmente, que aumentou suas atuacdes significativamente. Tais casos
foram amplamente expostos pela midia oportunizando este tipo de denunciacéo
para as pessoas que, por qualquer tipo de receio, preferem permanecer anénimas e
usam da noticia crime inqualificada, como a costumeira doutrina chama, para
provocar a autoridade policial a tomar o rumo certo nas investigacfes ou, ndo raro
as vezes, negativamente para tirar o foco central com simples especulacgdes.

Como se viu, 0 assunto é de interesse publico, pois se tratou de uma
fonte preciosa de informacfes que perfaz um elo entre policia e sociedade, sendo
certo que os “disque denuncias” espalhados por todo territério nacional estdo sendo
cada vez mais acionados.

Embora a utilidade publica das delacdes anbnimas se mostrou
evidente, tem-se, por outro lado, um problema de ordem constitucional processual
que ampara o direito do investigado em conhecer aquele que deu causa as
investigacdes e a fonte de provas, ou seja, aquele que foi delatado tem por direito
fundamental a oportunidade de saber o porqué e da onde surgem as acusacoes
contra si.

Neste sentido, se observou a constitucionalidade e ponderou a forca
que tais delacbes devem ter como fundamentacdo probatdria considerando a
necessidade de se investigar um relato, mesmo que anénimo, assim como levar em

conta as garantias trazidas pela Constituicdo em favor do investigado.
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E neste ponto que devera se desenvolver esta pesquisa, baseando-se
em acontecimentos mais recentes em toda ordem jurisprudencial, a necessidade e
utiidade das chamadas delacdes inqualificadas, porém sem perder de vista as
garantias favoraveis ao réu.

Para se chegar a uma concluséo final é necessario entender todo o
sistema processual que envolve este tema iniciando-se pela exposicdo dos
principios constitucionais, processuais e penais que trazem o0s beneficios sociais,
mas também os direitos do delatado, portanto, é certo que existe um choque
interpretativo que refletem diretamente na questdo da producdo de provas quando
se inicia inquérito por delacdo andnima.

Este choque comporta o segundo ponto deste estudo, pois a delacéo
gue da causa a abertura de inquérito policial e até propositura de acdo penal pode
viciar todo o procedimento sendo necesséria a discussdo que aborda conceituacfes
gerais atinentes as provas e seus métodos de producdo, dando sempre atencao
especial para aquelas que forem resultados de delacdo inqualificada e, por fim,
analise acerca da validade probatoéria perante a ordem processual que se inicia por
noticia anénima.

Sobre a validade da producéo de provas a partir de delacdes andnimas
recai-se sobre a funcéo social e o interesse/direito do acusado de conhecer aquele
ou 0 que deu causa a investigacdo e possivel acdo penal e, para tal, far-se-4 um
passeio pelas disposicfes constitucionais que tratam do assunto sendo analisada a
necessidade e a possibilidade de se fazer uma ponderacdo no caso concreto
abrindo espaco para que o 6rgdo publico faca um juizo valorativo caso a caso
facilitando o andamento processual, por outro lado podendo trazer inseguranca
juridica, ja que inevitavelmente abre-se um leque para varios tipos de interpretacées
valorativas.

Ainda neste tdpico, abre-se uma lacuna para a discussao sobre
protecdo da testemunha na Justica Brasileira, vez que a grande incidéncia de
delagbes anbnimas se da, muitas vezes, por receio da testemunha ou vitima
aparecer presumindo algum tipo de represéalia do delatado, sendo importante que
haja um sistema eficaz e seguro de protecdo, pois a garantia testemunhal seria

certa, consequentemente facilitando a investigagao e producéo de provas.
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Superada isto, entra-se em no campo juridico-processual, passando a
se discutir a validade das investigacdes e sentencas condenatérias fundadas na
delacdo an6nima.

Primeiramente se aborda a delacdo inqualificada como motivacédo que
a diligéncias investigatorias que, dependendo dos resultados diligenciais, recai-se
em um emaranhado processual que pode conter vicios devido as questdes de
natureza probatoria, como ja foi mencionado.

Por sua vez, ndo se pode deixar de lado a livre conviccdo motivada nas
sentencas onde estes vicios podem influir negativamente para uma prolacéo
condenatoria.

Por fim, resta trazer ao conhecimento de todo o aparato jurisprudencial
e da doutrina nacional mais moderna que trata do tema em uma criacdo
metodolégica podendo, de antemao, antecipar que € nas decisdes de n0sso0s
Tribunais que se encontram as melhores orientagdes de como lidar frente a estes
tipos de informacéao.

Com isto, se quer chegar a uma conclusdo critica e valorativa sobre
delacdo andnima iniciando-se com uma exposi¢cdo construtiva até se chegar a

possibilidade de uma sentenca condenatoria
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2 DOS PRINCIPIOS

O ordenamento nacional vem pautado em uma série de principios que
discutem e abordam os mais variados temas. Dificilmente se tem algum assunto
juridico onde ndo exista um principio regulamentador e, como nao poderia ser
diferente, a delagcdo anénima vem cercada por este aparato principiologico tornando
inevitavel a exposi¢cdo dos mais importantes.

A dendncia andnima recai sobre uma ordem publica essencial ao
desvendamento de delitos e, tal assertiva, reforca ainda mais a importancia dos
principios, ja que estes possuem um condao ético demonstrando como um agente
deve agir diante de determinadas situa¢cdes nédo discriminando condutas, mas sim
abrindo um leque subjetivo ao agente delator que possibilitem a formacao convictiva
do 6rgao julgador e de o necessario respaldo ao cidadéo delatado.

Neste sentido, seguindo esta ordem social dos principios a classica
obra Teoria Geral do Processo de Antdnio Carlos Aradjo Cintra, Ada Pelegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 56) rege:

“Considerando os escopos sociais e politicos do processo e do direito em
geral, alem do seu compromisso com a moral e a ética, atribui-se
extraordinaria relevancia a certos principios que nao se prendem a técnicas
ou a dogmaéticas juridicas, trazendo em si serissimas conotacdes éticas,
sociais e politicas, valendo como algo externo ao sistema processual e
servindo-lhe de sustentaculo legitimador.”

Com isto a exposicao dos principios inicia-se observando o que cerca
o interesse publico, a ordem processual e os direitos do acusado diante de todo

ordenamento nacional:

a) Principio do devido processo legal

Poderia — se resumir o devido processo legal como uma ordem

constitucional expressa que visa a garantir a liberdade de locomocgao, bem como o
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direito propriedade impedindo que sejam atacados sem que antes sejam
sabatinados processualmente.

Mas s0 isto, ndo basta. O processo vem ao longo dos tempos em uma
crescente evolutiva tornando-se a principal figura da relacéo juridica, sendo certo
que do direito processual irradia outros tantos outros principios fundamentais.

Pois bem, é no processo que se deve desenvolver toda a atividade
estatal para solucéo da lide, demonstrando o intervencionismo do Estado.

Com isto, se vé uma importancia crucial com o instituto do processo,
vez que através do juiz o Estado exerce sua atividade jurisdicional, como resposta a
aquele que pleiteia algum direito, mas também oportunizando a parte contraria o
direito de defesa.

Isto reflete diretamente no devido processo legal, pois nota-se um
englobamento das garantias atinentes a jurisdicdo, bem como toda atividade
jurisdicional. Lecionando a este respeito, Vicente Greco Filho (1991) apud Antonio

Scarance Fernandes (2000, p. 32) diz:

“Greco Filho, de forma interessante, fala em processo como garantia ativa e
garantia passiva. E a garantia ativa ‘porque diante de alguma ilegalidade,
pode a parte dele utilizar-se para a reparagdo dessa ilegalidade. Neste
sentido existe a garantia do habeas corpus, contra a violacdo do direito de
locomog&o sem justa causa, 0 mandado de seguranca, contra violagdo do
direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, a garantia geral da
acéo, do recurso ao Judiciario, toda vez que houver lesdo a direito individual
etc.’. E garantia passiva ‘porque impede a justica pelas proprias maos,
dando ao acusado, a possibilidade de ampla defesa contra a pretenséo
punitiva do Estado, o qual ndo pode impor restricdes a liberdade sem o
competente devido processo legal. Ainda, é o processo garantia passiva
guando impede a justi¢ca privada, isto €, garante que a submissao ao direito
de outrem nao se fara por atividade deste, mas por atividade solicitada ao
Judiciario, que examinara o cabimento e a legitimidade de tal pretenséo’.
Coloca, nesta distingdo, o processo como centro de gravidade do direito
processual, a ele relacionando a atividade do réu, do autor e do juiz.”
(Processo Penal Constitucional, Fernandes, Antonio Scarance, 22 Edigéo,
Editora Revista dos Tribunais, Ano 2000, pag. 32).

Fica demonstrada a importancia do principio do devido processo legal,
nao apenas como forma de imposicao estatal que garante o direito de acao, direito
de defesa, e mesmo as garantias de locomocao ou atinentes aos bens do acusado,
mas se tem no devido processo legal a exteriorizagcdo do proprio processo como
forma de limitacdo nas atuagbes das partes e na responsabilidade estatal em

solucionar a lide, portanto este principio deve ser entendido como o marco inicial da
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aplicacéo do direito material, j& que ndo basta ter apenas direito, mas a possibilidade
de pleited-lo, assim como aquele que esta sendo atacado de se justificar antes da
solucéo final, sendo essas garantias ativas e passivas mediadoras do processo.
Com esta importancia, a influéncia da obrigatoriedade do devido
processo legal se faz presente quando o assunto € noticia crime inqualificada, j& que
através desta pode-se dar inicio a agdo penal abrindo vazdo para todo o
procedimento que o ordenamento juridico obriga, desde a simples abertura de um
inquérito policial até a sentenca que transita em julgado, portanto ndo basta
estudarmos apenas a amplitude do devido processo legal, mas sim detalhar todas

as garantias que as cercam.

b) Principio da presuncéao/estado de inocéncia

Como dito, o devido processo legal enseja uma série de outros
principios fundamentais no ordenamento e o principio da presuncdo de inocéncia
integra esse rol.

A Constituicdo Federal ampara expressamente este principio em seu
artigo 5°, inciso LVII que dispde ndo haver culpado até transitar em julgado sentenca
penal condenatéria significando que n&o bastam meros indicios ou a existéncia de
qualquer procedimento contra o acusado, mas sim a prolacdo de sentenca penal
condenatoria que esteja transitada em julgado.

Porém, existem criticas acerca da aplicabilidade e até legitimidade
deste principio ja que se poderiam atacar diretamente as presun¢fes consolidadas
no ordenamento, pois, como meios de provas indiretas ndo se poderia presumira
inocéncia, jA que ndo é uma assertiva dizer que a maioria dos acusados tenha
chegados como inocente ao final das persecucdes que lhes foram imputadas, o que
justificaria a impossibilidade de aplicacdo do estado de inocéncia, sendo certo que
trariam uma série de consequéncias pratica como a extin¢cado da prisdo cautelar, por

exemplo.
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Neste sentido Vicente Manzini (1996, p. 255) declara que a presuncéo
de inocéncia se trata de uma extravagancia nascida nas concepcdes da Revolugao
Francesa que leva as mais exageradas e incoerentes garantias individuais.

Pensando assim e fazendo uma analise na historia brasileira, poder-se-
ia facultar a existéncia deste principio aos tristes anos de ditadura militar onde
pessoas passaram a ser presas e torturadas sem qualquer garantia, devida
fundamentacéo ou producédo convincente de provas.

Outro pormenor é o entendimento de parte da doutrina patria que alega
nao estar expresso, tal principio, no rol fundamental justificando que a disposi¢céao do
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo refere-se ao principio da ‘ndo culpabilidade’,
tendo o préprio Supremo Tribunal Federal usado esta a expressdo em recentes
julgados.

Contudo, o Brasil tem pactuado tratados internacionais que privilegiam
a presuncao da inocéncia fazendo das normas supra-legais um forte argumento para
a insercdo deste principio no ordenamento nacional. Nota-se isto no artigo 8°, 2, da
Convencao Americana dos Direitos Humanos, assinada pelo Brasil no Pacto de Séo
José da Costa Rica que além de garantir a presuncédo de inocéncia, traz um rol de
direitos do acusado.

Da mesma forma o Estatuto de Roma, criador do Tribunal Penal
Internacional, aprovado pelo Brasil através do decreto-legislativo nimero 112 de 06
de junho de 2002, elenca garantias que aduzem ao principio do estado de inocéncia

em seu artigo 66:

Presuncéo de Inocéncia

1. Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa perante o
Tribunal, de acordo com o direito aplicavel.

2. Incumbe ao Procurador o 6nus da prova da culpa do acusado.

3. Para proferir sentenga condenatéria, o Tribunal deve estar convencido
de que o acusado é culpado, além de qualquer davida razoavel.

A propria atitude do Estado brasileiro em ratificar tais documentos
internacionais que amparam o principio da inocéncia, fez com que a solucao
encontrada e utilizada esta na aplicagdo do principio da ndo culpabilidade como
sinbnimo do principio da presuncdo/estado de inocéncia, encerrando maiores

discussoes.
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No que tange a aplicabilidade da presuncdo de inocéncia frente a
delacdo anbnima, temos que refutar a obrigatoriedade do 6nus da prova, pois tem-
se, na pessoa do acusador, a obrigacdo de produzir indicios contra o acusado,
privilegiando o entendimento popular de que ‘todo mundo é inocente até que se
prove em contrario’. Sendo assim, a principio, ndo bastaria mera noticia delitiva para
imputar a alguém fato criminoso ja que existe todo um aparato legal que discorre
sobre esta protecgéo.

Neste sentido, ha que se buscar a verdade real para conseguir dar
razdo a um procedimento penal e, pensando nisto, € que entraremos nas questdes

trazidas e amparadas pelo principio da verdade real.

C) Principio da verdade real

A grosso modo, a verdade real é a clareza necessaria que o juiz,
atuante no processo penal, tem o dever de buscar para conduzir uma decisao justa,
mesmo que a apari¢ao desta verdade va contra a vontade das partes.

Para entender melhor, basta uma comparacdo com a busca pela
verdade no processo civil, onde as partes podem gozar de faculdades, raras no
campo criminal, que tornariam impossivel a busca pela verdade real, enquanto no
processo penal, matéria mais elucidativa para o assunto tratado, os meios de prova
sdo mais extensos assegurando a busca da verdade material investigando o fato
galgado no interesse publico.

Neste sentido, ao citar Vélez Mariconde (1956), Tourinho Filho (1982,
p. 38) leciona em sua brilhante obra:

“Preciosas as observagdes de Vélez Mariconde: o Juiz aparece como titular
de um poder autbnomo de investigacgao, isto €, tem o poder de investigar de
oficio a verdade dos fatos, apesar da inatividade do Promotor de Justica e
da parte contraria, ndo sé durante a instrugdo, ‘sino también, em forma

excepxional durante el juicio. Es um celoso guardian de la verdad’.
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Isto se da devido utilidade publica que a area juridico-criminal tem no
interesse repressivo o que amplia os poderes do magistrado penal, ao contrario do
juizo civil gue se mantém condicionado ao interesse e iniciativa das partes.

E bem certo que este conceito inicial ndo corresponde a uma
unanimidade doutrinaria, jA que parte desta vé, no principio da verdade real, um
verdadeiro mito aplicativo questionando qual o preco da busca pela verdade
defendendo a busca de uma verdade possivel, ja que a verdade real se torna
inalcancavel, em especial, pelas situagcbes humanas, portanto perfazem uma
verdade que atendam as necessidades processuais.

O proprio professor Tourinho (1982, p. 38) lembra que a verdade real
nao vigora toda sua pureza no processo penal, mas defende sua maior intensidade
frente ao juizo civil e necessidade, justificadamente devido a natureza publica do
principio e o interesse repressivo existente na area penal.

Com isto, vem cabendo a jurisprudéncia delinear os limites da busca
pela verdade real colocando o 6rgdo julgador em seu lugar evitando uma atuacao
intrinseca como assistente de acusacao.

Neste sentido, declama a Corte Cidada:

“Estatuiu o Tribunal de Justi¢ca no julgamento do habeas corpus :

A possibilidade de o Juiz colher prova testemunhal de oficio é uma
decorréncia do principio da busca da verdade real.

Com efeito, na busca da verdade real o magistrado pode, se entender
necessario, ouvir testemunhas referidas ou até mesmo aquelas indicadas
extemporaneamente pelas partes."

Estabelecendo, entretanto, oposicdo ao aco6rdao local, os impetrantes
invocam principios que, reconhecendo o carater acusatério do processo,
asseguram aos acusados em geral a imparcialidade do julgador, isto é,
asseguram-lhes o devido processo legal.

E instigante do mesmo modo, de bom sabor intelectual a questio
suscitada nestes autos. Que de direito? Sera que tudo parece girar em
torno da busca da verdade real, ou sera que o que 0 magistrado fez foi
fazer as vezes da acusacdo? Embora se reconheca a iniciativa
probatéria do juiz, talvez ainda mais com a edi¢cdo da Lei n° 11.690,
essa atividade probatéria, a meu ver, somente deve desenvolver-se a
partir da existéncia "de duvida razoavel sobre ponto relevante do
processo”, ndo sendo aceitavel, porém, a adocao de posicéo supletiva
a do 6rgéo de acusacdo. Salta a vista que ndo € licito ao juiz substituir
a acusacao.

Destarte, a jurisprudéncia consolida a verdade real, mas com a

ressalva da divida, ou seja, cabe ao magistrado aplicar este principio somente se


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/93621/lei-11690-08
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pairar duvida que impossibilite a solucdo da lide, mas jamais fazer as vezes da
acusacao.

Seguindo as linhas de nossos tribunais, adapta-se este principio a
delacdo andnima no sentido de ser esta um gerador de indicios probatério, cabendo
ao 6rgao investigador tomar as devidas providéncias e o parquet apresenta-las ao
magistrado ndo sendo plausivel que tdo somente com a justificativa pela constante
busca da verdade real ordenar diligéncias ou tomar atitudes a bel prazer.

Para tanto, mesmo sendo a delacdo anbnima um indicio delitivo, a
duvida se fazer presente para qualquer ato do juizo, sendo certo que se deve ater
aos principios do contraditério e ampla defesa recriminando que, mesmo

inconscientemente, o magistrado tome parte da acusacao.

d) Principio do contraditdrio e da ampla defesa

Art. 5°.
[..]

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.” (Constituicao Federal).

Vé-se que a proépria colocacdo constitucional do contraditorio e ampla
defesa demonstra sua importancia como direito fundamental.

Embora dispostos na mesma redacdo legal deve-se apartar o
contraditério da ampla defesa, entendendo-os como diferentes principios, mas que
se completam.

O contraditério teve seu conceito revisto com a evolucdo da doutrina,
no comeco via-se esta possibilidade como garantia de participagdo do acusado no
processo, apenas para contribuir com o convencimento do juiz, mas um pensamento
mais moderno tras este principio como a legitimidade de igualdade das partes
alegando a necessidade de paridade de armas, ndo bastando apenas a participacéo
do réu na acédo, mas sim que lhe seja dado todas as oportunidades possiveis para

contemplar, na mesma intensidade e extenséo do acusador, sua defesa.
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Esta importancia evolutiva do principio do contraditorio o coloca como
um dos principais principios para a solugdo de qualquer lide, isto porque sua nao
observancia configura nulidade absoluta, tendo como obrigacdo o Ministério Publico
resguardar as regularidades no andamento processual. O valor se denota de tal

maneira que mereceu atengédo sumular do Supremo Tribunal Federal:

Sumula 707 — Constitui nulidade a falta de intimacédo do denunciado para
oferecer contra-razées ao recurso interposto da rejeicao da denulncia, ndo a
suprindo a nomeacao de defensor dativo.

Em uma viséo recatada pode parecer um exagero todo esse amparo
ao contraditorio, mas € de extrema utilidade para todos os envolvidos na lide,
primeiro porque abre maiores de possibilidades e garantias de contestar a acusacao
para o réu, bem como este enquadramento metodoldgico de afirmativas e negativas
entre acusacao e defesa podem ajudar o magistrado a ter uma visdo abrangente de
toda a situacéo processual possibilitando uma decisdo, ao menos, mais justa.

Sobre isto, coaduna o Professor Eugénio Pacelli de Oliveira (2008,

p. 28), em sua obra Curso de Direito Processual Penal:

“O contraditério, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se
como a pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do
processo penal. E assim é porque, como clausula de garantia instituida para
a protecdo do cidaddo diante do aparato persecutério penal, encontra-se
solidamente encastelado no interesse publico da realizacdo de um processo
justo e equitativo, Unico caminho para a imposi¢cado da sancdo de natureza
penal”.

Sendo assim, Grinover, Cintra e Dinamarco (2010, p. 61-63), ainda
trazem o contraditério constituido por dois elementos, informacdo e reacéao,
respectivamente, sendo certo que sua natureza constitucional ndo admite excecoes,
necessitando vé-lo ndo apenas de modo formal, mas também substancial devendo
ser considerado inconstitucional toda e qualquer norma que contradiz o principio do
contraditorio.

Em suma, pode-se conceituar o contraditério nas palavras do professor
Greco Filho (1999) apud Nelson Bugalho, discorridas na obra de Processo Penal

coordenada pelo mestre Luiz Regis Prado (2009, p. 27):
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“O contraditério nada mais € do que o meio ou instrumento técnico para
efetivar a ampla defesa, e consiste na possibilidade de contrariar a
acusacao, requerer a producao de provas que necessariamente deverao ser
produzidas (se pertinentes), acompanhar a producdo destas provas,
manifestar-se sempre depois da acusacao e em todos os atos e termos
processuais aos quais deve estar o acusado presente e, ainda, ter a
possibilidade de recorrer quando houver inconformismo com alguma
deciséo.”

Nota-se a complementacédo do principio do contraditorio junto a ampla
defesa tendo que se atentar que a ampla defesa demonstra uma abrangéncia
defensiva em favor do acusado e tal tem incluso o contraditorio.

A ampla defesa abraca o principio do contraditério sendo garantida na
Constituicdo Federal (art. 5°, LV), com uma medida irrestrita, isto € ndo se limita a
apenas garantir a participacdo do acusado no processo, mas sim faculta as partes
impugnar, com devida fundamentacdo, toda e qualquer alegacédo que fira seus
interesses.

Este entendimento tras algumas peculiaridades, vez que as garantias
de defesa sdo amplas, por exemplo, existe entendimento no sentido de que o
processo pode seguir sem alegacdes finais, razdes ou contra-razées quando o
defensor do acusado deixa-lo de fazer, mas, oposto a isto, a jurisprudéncia
majoritaria, opina como sendo impossivel a omissdo do advogado em deixar o réu
sem defesa e, de tao séria a problematica, gera nulidade absoluta.

Além da disposicdo fundamental constitucional (artigo 5°, inciso LV),
temos o exemplo do Cddigo de Processo Penal que tras em seu artigo 263 a
observancia desta garantia ofertando ao acusado defesa, discorre:

Art. 263 - Se o acusado nao o tiver, ser-lhe-a nomeado defensor pelo juiz,
ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianca,
ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitacéo.

Existem diversas outras garantias de contraditério e ampla defesa por
toda ordem legal que se denotam, ndo sO na area criminal, mas na civil, nos atos
administrativos, nos codigos militares, enfim por tudo que envolva parte que possa
sair prejudicada devido a lide judicial.

Nao obstante a isto, o Brasil tem aderido a tratados internacionais que
reforcam essa idéia de ampla defesa, além do ja abordado Tratado de Roma, criador
do Tribunal Penal Internacional, vale destacar o dispositivo arguido pelo Pacto de
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San José da Costa Rica, que criou a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
que explicita a obrigatoriedade na observancia da ampla defesa como garantia
humanista em prol do réu, destaca-se alguns trechos do artigo 8°, 2 da norma supra-

legal:

Artigo 8° - Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

A. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete,
caso ndo compreenda ou nao fale a lingua do juizo ou tribunal;

B. comunicagéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

C. concesséo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacéo de sua
defesa;

D. direito ao acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;

E. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado nao se defender ele
proprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

F. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
lancar luz sobre os fatos;

G. direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada; e

H. direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

Portanto, vé-se uma preocupacdo ndo sé internamente, mas também
na visao internacional dos direitos humanos em reforcar e garantir o contraditorio e a
ampla defesa sempre pela busca inquestionavel da melhor justica.

Pensando assim, a jurisprudéncia tem se manifestado para garantir a

aplicabilidade de tais principios e, a titulo de exemplo, merece ressalvas a sumula
523 do Supremo Tribunal Federal:

Sumula 523 — No Processo Penal, a falta da defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo
para o réu.

Resta-se demonstrada a importancia aplicativa do contraditério e da
ampla defesa e, como nédo poderia ser diferente, pelo que foi exposto, € impensavel
iniciar e dar andamento a procedimento criminal, por ‘notitia criminis’ inqualificada,

como se vera em oportuno discurso.
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e) Principio do favor rei ou ‘in dabio pro reo’

O principio do favor rei ou ‘in dubio pro réu’ constitui mais uma garantia
fundamental, esta exclusiva do processo penal, ao acusado mostrando consonancia
com os demais principios supra-expostos, ja que foi discutido, até entdo, a
necessidade da existéncia do devido processo legal, a obrigacdo pela busca da
verdade, talvez ndo real, mas sim processual, a garantia de ampla defesa, bem
como de todo contraditorio possivel ao acusado.

Desta vez o legislador tenta sanar a responsabilidade do 6rgao
julgador no caso de duvida quanto as questdes faticas ou materiais, ordenando a
solucdo sempre em beneficio do réu, resguardando a idéia de hipossuficiéncia do
acusado diante do Estado-acusador, nascendo ai o termo latim “in dubio pro reo”.

A legislacdo deixa claro que o sentido aplicativo, em casos de
incertezas, serd sempre a favor do réu e estd é reforcada pelo entendimento
jurisprudencial que galga o principio do favor rei para justificar suas decisdes.

E certo que para o beneficio da justica ndo se deve tomar qualquer
atitude se estiver em duvida, mas a realidade muitas vezes nao corrobora com esta
necessidade obrigando o legislador a prever esta ineficacia ofertando embasamento
aos magistrados para que, obedecendo a suas proprias convic¢oes, apliquem da
melhor maneira possivel tal principio.

Também a cautela deve se fazer presente no consciente do julgador,
ja que desatencoes podem fomentar julgamentos errbneos justificados pelo ‘in dubio
pro reo’, sendo que muitas vezes diligéncias ou uma atencdo melhor as provas
produzidas podem elucidar e sanar esta davida criada.

Sendo assim, entende-se a aplicacao em favor do réu como medida de
justica ou, melhor dizendo, para evitar qualquer injustica, mas para isto, existe a
certeza de que este principio, embora dependa da convicgdo exclusiva do juizo,
deve ser invocado em casos de duvidas evidentemente insanaveis.

Comprovando isto, eminente julgado do Tribunal de Justica do Distrito
Federal decreta:

“Indubio ‘pro reo’ — N&ao se condena, havendo davida quando a autoria das
lesbes corporais, ainda que reciprocas.” (JDF — Apelacdo Criminal: ACR
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3873 DF; Relator: Des. Antbnio Honorio Pires; Julgamento: 09.04.1979;
Primeira Turma Criminal; Publicacao Dj.: 10.03.1980; pagina 1232).

Em atencédo a isto, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
editada pela Organizacao das Nac¢fes Unidas em 1948, a qual o Brasil é signatério,
tem como objeto no artigo Xl justamente o principio do ‘in dubio pro reo’ e, se ndo
bastasse, em analise a legislacao brasileira, se denota oportunidades que viabilizam
e ratificam o principio, ou seja, existem certos procedimentos que sé cabem em
favor do réu como a reviséo criminal, embargos infringentes, protesto por novo juri.
Com isto, se materializa a aplicabilidade do ‘in dubio pro reo’ tendo forte colocagao
em matéria de defesa, mas sempre na observancia da existéncia eminente de
davidas.

Para resumir, tem-se uma colocacdo do respeitado website
www.saberjuridico.com (acessado em 23 de agosto de 2010) que resumi,
sabidamente, o conceito deste principio em poucas, mas Uteis palavras. Vale a

ressalva:

“Principio in dubio pro reo- Modalidade segundo a qual, no processo
criminal, quando houver divida a respeito da autoria ou materialidade da
infracdo penal, o juiz deverd absolver o réu. Trata-se, como se vé, de
matéria propria do Direito Processual Penal. N&o atua em Direito Penal,
todavia quando a interpretacdo da norma juridica comportar dois
entendimentos razoaveis, deve, na aplicacdo, ser preferida a menos severa
ao agente. Nao se confundam, porém, as duas hip6teses. O in dubio pro reo
resulta de davida na investigagdo do fato, enquanto a interpretagéo se volta
para alei.”

Por assim dizer, vé-se que a existéncia de entendimentos
controvertidos razoaveis leva, justificadamente, a aplicagéo do favor rei.

Acerca da delacdo anbnima, essa por si sO é geradora de duvidas,
principalmente faticas, que podem imputar delito a qualquer inocente, bem como
levar a autoridade judiciaria a buscar o pior delinqliiente. A verdade é que esta
duvida existente deve ser investigada na maior competéncia possivel buscando
sempre sana-la, mas se isto se mostrar impossivel levando ao julgador obter em
maos duas solugdes para um sé problema a verdadeira resposta estara naquela que
obedecer ao principio do ‘in dubio pro reo’, isto é aquela que n&o agravar ainda mais

a posicao do acusado.
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f) Principio da publicidade

A publicidade dos atos processuais € uma conquista da sociedade
frente ao exercicio jurisdicional, isto porque a presenca das partes, bem como um de
terceiros formam uma camada fiscalizadores frente ao trabalho dos funcionarios
publico responsaveis pela lide, isto €, magistrado, promotor, advogado, etc.

No Brasil somente com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que a
publicidade ganhou ‘status’ constitucional, perfazendo o rol de clausulas pétreas do
artigo 5°, inscrito no inciso LX, mas também aparece no artigo 93, inciso IX da Carta
Magma.

Essa segunda disposicdo constitucional foi objeto de alteracdo da
emenda constitucional de namero 45 em 2004, configurando melhor a idéia de

fiscalizacdo dos atos publicos declarando:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

[...]

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as prOprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagéo;”

Além de dispor a formalidade da publicidade, incumbe uma pena para
agueles que néo seguirem o rito exigido, ou seja, pune-se com a nulidade de todo o
processo.

Esta idéia de publicidade, como em toda a legislacdo, ndo se mostra
tdo absoluta assim, vez que a doutrina divide-a em duas classes: a publicidade
plena e a publicidade restrita.

A publicidade plena é a que se tem discutido até agora, aquela que tem
o procedimento jurisdicional aberto a todos, ja a publicidade restrita, autorizada pela
Constituicdo no artigo 5°, inciso IX, é a que ndo atinge o publico em geral, mas
somente as partes atuantes no processo. Esta segunda ndo prejudica a idéia deste

principio ja que os atos sdo abertos aos principais interessados.
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Pode-se ter este principio como uma verdadeira conquista, ndo s6 do
Brasil, mas de todos os paises que prezam pela democracia, tanto que Cesare

Beccaria (2007, p. 29), em sua celebre obra Dos Delitos e das Penas ja decretava:

“Os julgamentos devem ser publicos; também devem-nos ser as provas do
crime; e a opinido, que é talvez o Unico liame das sociedades, pora freio a
violéncia e as paixdes. O povo dira: ‘Nés nao somos escravos, porem
protegidos pelas leis’. Tal sentimento de seguranga, que inspira a coragem,
€ 0 mesmo que um tributo para o soberano quem tem na sua devida conta
0s seus legitimos interesses.”

Como se V&, o principio da publicidade é tido como seguranca e forma
de defesa para os envolvidos no processo. Beccaria buscava em seu tempo a idéia
de uma lei protetora que viesse a acolher e encorajar a sociedade na busca pelo
direito e, para tanto, confiava que a publicidade encorajaria a todos nesta
caminhada. Nao é a toa que sua obra € aplaudida até os dias de hoje.

Neste diapasdo, em 1948, chega-se a principal conquista da
publicidade plena que angaria a justica, pois neste ano a Organizacdo das Nacbes
Unidas publicou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem com a idéia de
Beccaria fixada no artigo X desta carta:

Artigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia
justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacao
criminal contra ele.

Como membro da ONU, o Brasil privilegia esta colocacdo e, como dito,
deu carater constitucional a este principio na Constituicdo de 1988. Porém, nota-se
que principio da publicidade ja fazia parte do sistema processual nacional antes
mesmo de 1988 figurando em dispositivos infraconstitucionais e assim o0 era no
Caodigo de Processo Penal, em seu artigo 792, no Cdodigo de Processo Civil, no
artigo 155 e, também, n Consolidacdo das Leis Trabalhistas, no artigo 770.

Algumas destas normas trazem em seus paragrafos e incisos mais
uma excecgao que restringe a publicidade processual. Embora a regra geral seja a
publicidade plena, o bom senso e acompanhado do ordenamento diz que quando o
decoro ou interesse social estejam em risco deve-se ter uma publicidade restrita,

mantendo a funcao fiscalizadora do principio da publicidade efetiva.
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Tém-se outros exemplos que restringem a publicidade como é o caso
do julgamento no Tribunal do Jari, onde a votacado final é feita em sala secreta
preservando os jurados, por forca do artigo 5°, XXXVIII, b o sigilo das votacbes &
garantido, tendo a jurisprudéncia pacificado isto anulando todo julgamento que nao
observasse o sigilo da votag&o.

Outro caso é atribuido as diligéncias, gravacdes e transcricdes obtidas
em intercepcdes telefbnicas, na Lei 9.296 de 1996, artigo 8° resguarda o sigilo das
interceptacdes, resulta numa excecédo a publicidade dos atos.

Questao discutivel é acerca do sigilo dos inquéritos policiais, decretado
pelo artigo 20 do Cdodigo de Processo Penal, ja que o Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil garante ao advogado, mesmo sem procuragao examinar autos
de prisdo em flagrante e de inquérito, assim como tem seu ingresso livre em salas e
dependéncias de audiéncias, secretarias, cartérios, oficios de justica, servicos
notariais e de registro, sendo no caso de delegacias e prisdes tem acesso mesmo
fora de expediente e independente da presenca do titular. Ha quem diga sobre a
inconstitucionalidade deste dispositivo estatutario, ja que com ele se findou o sigilo
dos inquéritos.

Por fim, existem ainda outras normas que distorcem o principio da
publicidade fomentando mais discussbes, mas a situagcdo que merece maior
respaldo ndo é a publicidade em si, mas sim 0 seu excesso.

Com a velocidade dos meios comunicativos se tem publicado situacdes
juridicas pessoais que causam embaraco a qualquer um. E certo que o a imprensa
deve fazer seu trabalho divulgando questdes de interesse publico, porém, muitas
vezes, agem com irresponsabilidade fazendo do principio da publicidade dos atos
processuais uma afronta ao principio da intimidade.

Saber dosar e restringir informacdes tém sido um verdadeiro desafio no
ambito judiciario, basta ligar a televisdo ou acessar um computador para se ter
informagdes processuais diariamente que teriam maior valor se ficassem
resguardadas nos cadernos processuais, vez que além da intimidade das partes, a
presuncao de inocéncia ficaria prejudicada.

Exasperam-se as informagdes de um inquérito policial, condenando os

agentes que figuram no ato antes mesmo da justica tomar qualquer posicionamento.
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A conquista da publicidade ¢é elemento historico importante,
principalmente em decorréncia de anos de luta contra os julgamentos secretos
promovidos em épocas de ditadura militar, mas dosar limitando os limites da
publicidade demonstra um desafio.

Unica certeza que se pode ter é que a publicidade ndo € mero
privilégio, mas sim um direito da sociedade, j& que o agente publico, exercendo sua
funcdo, deve explicacbes e eficiencia a sociedade, sendo isto consolidado no
ordenamento e decretado pela doutrina em geral, portanto, a busca atual ndo é mais
pela publicidade como um direito, mas sim pela responsabilidade diante das
publicacdes, ja que a temos como uma garantia politica com a finalidade de
controlar o servico judicial publico, também h& de se tomar as devidas precaucdes.

Neste sentido, Araudjo Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 76-77)

lecionam:

“Alias, toda precaugéo ha de ser tomada contra a exasperagéo do principio
da publicidade. Os modernos canais de comunicacdo de massa podem
representar um perigo tdo grande como o préprio segredo. As audiéncias
televisionadas tém provocado em varios paises profundas manifestacdes de
protesto. Ndo sO os juizes sdo perturbados por uma curiosidade malsé,
como as proprias partes e as testemunhas véem-se submetidas a excessos
de publicidade que infringem seu direito a intimidade, além de conduzirem a
distorcdo do proprio funcionamento da Justica através de pressfes
impostas a todos os figurantes do drama judicial.”

Os trés professores (p. 77) ainda discorrem acerca do principio da
publicidade como controle da opinido publica frente a prestacédo jurisdicional. A este

respeito opinam:

“Publicidade, como garantia politica — cuja finalidade é o controle da opinido
publica nos servicos da justica — ndo pode ser confundida com o
sensacionalismo que afronta a dignidade humana. Cabe a técnica legislativa
encontrar justo equilibrio e dar ao problema solugdo mais consentédnea em
face da experiéncia e dos costumes de cada povo.”

Tal discusséo esta longe de acabar, mas a certeza da necessidade da
publicidade responsavel é objetiva devendo todos, entes publicos, sociedade e
meios de comunicagcdo em massa, ser cautelosos observando as informacdes que
anseiem o interesse publico e ao mesmo tempo respeitem a dignidade da pessoa

humana.
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Nesta linda social, outra situacéo juridica que fere a dignidade e tras
constantes injusticas € a producao e a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos,

sendo essa a proxima tratativa.

g) Principio da vedacgéo das provas ilicitas

A prova ilicita foge dos meios probatorios existentes no processo penal,
tendo estes meios uma funcéo formadora da convicgao, isto é, a obrigatoriedade de
trazer ao processo a conviccao necessaria da existéncia ou ndo de fato.

No processo penal, estes meios probatérios sdo disciplinados na
aceitacao de varios institutos que contribuem para a formacéo da conviccao, como o
exame de corpo de delito, interrogatério, confissdo, perguntas ao ofendido e
testemunhas, analise de documentos e, por fim a busca e apreenséo.

Professor Vicente Greco Filho (2009, p. 188) trata essas provas
chamando-as de meios legais e ainda admite outros desde que respeite valores
humanisticos e racionais frente a realidade e bom andamento do processo, como
exemplo tem-se a inspecao judicial ndo disposta no Cadigo de Processo Penal, mas
aceita pelo ordenamento nacional através do Processo Civil.

Por outro lado, existem situacdes ndo. Primeiro, repudiam-se as
alegacbes de juizo divino, assim como expor as partes a provas fisicas, sendo que
tais meios eram corriqueiros em séculos passados, mas foram abandonados com a
evolucdo processual e, principalmente, com a evolu¢do e humanizacao da justica.

Situacdo igualmente repudiada pelo ordenamento sdo as provas
advindas de imoralidades ou impossibilidades em sua produgéo. Greco Filho (2009,
p. 189-190) cita como exemplo a reconstituicdo de um estupro, uma inundagéao ou
um grande incéndio como sendo inadmissiveis.

Os meios de se obter as provas apontam sua ilegitimidade para
demonstrar qualquer coisa pelo caderno processual.

Esta ordem vem de dispositivo constitucional interposto junto ao artigo
5°, especificamente no inciso LVI, além disso, o artigo 157 do Cédigo de Processo

Penal, objeto de reforma realizada em 2008 no processual penal, preleciona a este
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respeito disciplinando o procedimento a ser adotado, em consonancia com a carta
constitucional, quando surgem provas de conddo duvidoso que possam gerar a

nulidade do processo, ‘in verbis’.

Art. 5° - Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo 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:

[-..]

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
(Constituicao Federal).

Art.157 - Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instru¢do criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

§ 4° (VETADO).” (Cédigo de Processo Penal).

Por fim, se cré que o processo penal € orientado adotando o principio
da vedacdo das provas ilicitas para formacdo probatoria pelos meios legais e
legitimos, refutando qualquer prova que seja produzida ilicitamente.

Ocorre que a vedacdo das provas ilicitas ndo constitui um elemento
absoluto, sendo razoavel a discussdo acerca da aceitabilidade das provas ilicitas e,
com esta possibilidade, € justo valor de se abrir uma ressalva que observe essa

situacao.

g.1) Admissibilidade das provas ilicitas

A doutrina aponta duas teorias que norteiam a admissibilidade das
provas ilicitas. A primeira é a famosa teoria dos ‘frutos da arvore envenenada’ (fruit

of the poisonous tree). Citada teoria surgiu do preceito biblico que diz que “arvore
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envenenada n&o pode dar bons frutos”, nesta alusao toda prova produzida por meio
ndo admissivel, ilegal, ndo podera ser aceita no caderno processual.

Vale ressaltar que prova primaria ilegal que da razdo a prova
secundaria produzida corretamente ‘envenena’ a derivada, sendo certo que
declarada a ilegalidade da primeira, a segunda, automaticamente, torna-se ilegal,
pois se compactuaria com a ilicitude inicial, sendo chamada “prova por derivagao”.

Como precursores desta, os Estados Unidos a tem aceito em seu
ordenamento de forma majoritaria e, a este respeito, leciona Torquato Avolio (2003)
apud Guilherme Nucci (2006, p. 351):

“E tradicional, contudo, a doutrina cunhada pela Suprema Corte norte-
americana dos ‘frutos da arvore envenenada’ — fruits of the poisonous tree —
segundo o qual o vicio da planta se transmite a todos os seus frutos. Assim,
a partir da decisdo proferida no Caso ‘Silverthorne Lumber Co. v. United
States’ (251 US 385; 40S. Ct. 182; 64 L; Ed. 319), de 1920, as cortes
passaram a excluir a prova derivadamente obtida a partir de préticas
ilegais.”

Ao longo do tempo, a Corte Maxima de nosso pais tem seguido o
mesmo raciocinio estadunidense interpretando as provas ilicitas sem deixar de lado
a Otica do principio que as vedam.

Neste sentido, o mesmo Guilherme Nucci (2006, p. 352), tras em sua

obra uma série de julgados contextualizando esta idéia:

“Prova: obtencao ilicita, mediante prisao ilegal do indiciado — sem flagrante
nem ordem judicial — e em razdo dela: falta de justa causa para a
condenagao que se alicergcou exclusivamente na prova ilicitamente colhida”
(HC 70.277 — MG 12T, rel. Min. Sepulveda Pertence, 14.12.1993).

Prova ilicita — Constitui¢do, art. 5°, LVI — Reconhecida a ilicitude da prova
constante dos autos, consequéncia juridica imediata € o direito da parte, a
gual possa essa prova prejudicar, a vé-la desentranhada. (ED 731-9/141-
DF, Pleno, rel. Min. Néri da Silveira, 22.05.1996, v.u.).”

Superada a primeira teoria, proOximo passo € esbocar algo a respeito da
teoria da proporcionalidade (razoabilidade), a segunda teoria.

A teoria da proporcionalidade tem raizes alemas e vem ganhando
muitos adeptos no Brasil, porém existem defensores acerca da imaturidade do atual
ordenamento brasileiro para recepcionar esta teoria, discorrendo que a vedacao as

provas ilicitas, pelo menos por agora, deve ser plena respeitando, apenas, as
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excecOes constitucionais que podem aduzir ao chamado pela doutrina espanhola de
‘choque de trens’ (normas do mesmo preceito se contrapdem).

N&o se pode falar em norma absoluta no ordenamento juridico, mesmo
gue de discusséo constitucional. Com isto ha quem defenda, no ambito do direito de
defesa, que prova obtida ilicitamente com condéao de absolver o acusado, deve ser
relevada.

Nomes de peso da doutrina processualista nacional tem angariado a
idéia de que quando a prova ilicita for obtida pelo proprio réu em nome de sua
absolvicdo estaria, apenas, agindo em sua propria defesa, sendo certo que tal
aceitacdo da ilicitude probatéria seria fruto da proporcionalidade, justificando-o
através do principio, ja tratado neste trabalho, do ‘in dubio pro reo’.

Se néo bastasse, a jurisprudéncia tem atendido aos anseios
doutrinarios e aceitado este posicionamento por uma medida de se evitar qualquer
injustica destituindo a antijuridicidade da prova ilicita por resultar em um meio de
legitimar a prépria defesa.

Professor Guilherme Nucci (2006, p. 353) propde para superar esta
discussao a criagao de ‘mecanismos mais flexiveis de investigacao policial’, sempre
sob a tutela do judiciario, ofertando meios licitos de produg¢do de provas, ‘em nome
da seguranca publica, pois ainda nao possuimos um Estado - investigacao
preparado e equilibrado’.

Pois bem, o principio da vedacao das provas ilicitas tem vez garantida
no ordenamento nacional, em regra de forma plena, e reforcando a teoria criada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos dos frutos da arvore envenenada que decorre
acerca da prova ilicita por derivacdo. Por outro lado a doutrina e jurisprudéncia tem
se unido em volta da excecéo trazida pela escola processualista alema, criadora do
principio da proporcionalidade admitindo as provas ilicitas como garantia de direito
de defesa, respeitando preceitos constitucionais de todas as ordens, ja que por um
lado se tem o contraditorio garantido e um privilégio ao favor rei do outro se tem uma
observancia a proibicdo das provas obtidas por meios ilicitos ordenadas pelo inciso
LVI, artigo 5° da Constituicdo, assim como dispostos pelos cadernos processuais
vigentes.

Uma ultima atencdo refere-se a um entendimento da doutrina, nas

paginas escritas por Nucci (2006, p. 350), acerca das distingdes entre provas ilicitas



33

e provas ilegitimas, sendo a primeira com apelo contrario ao direito material e a
segunda obtida em discordancia com o direito processual, porém na jurisprudéncia
deu a entender através do Ministro Celso de Mello que ambos configuram o mesmo
guestionamento, atentando que a vedacado as provas ilicitas configura uma protecao
aos réus contra a ‘ilegitima producédo’ ou f‘ilegal colheita’ da prova capaz de
incriminar.

No ambito da delacdo anbnima, a producdo das provas tem carater
essencial frente a persecucdo penal. E certo que ha um liame concreto entre as
provas obtidas pela delacdo anénima e a visdo do principio da vedacao das provas
ilicitas. Neste sentido, necessaria € a observancia da obrigatoriedade da acédo penal
publica, ja que as provas obtidas pela ‘notitia criminis inqualificada’ podem ser
declaradas ilicitas anulando todo o procedimento. Mas antes de pensarmos no
resultado final do procedimento penal, ha se perquirir se a simples noticia criminal
obriga a dar uma conotacdo processual e, para adentrarmos nesta oportuna
discussédo, se deve entender a obrigatoriedade da acdo penal publica angariada ao

orgao acusador. E assim se segue.

h) Principio da obrigatoriedade da acéo penal publica

O principio da obrigatoriedade é resquicio de outro principio, o da
substitutividade, o qual da ao Estado a responsabilidade jurisdicioanl, isto é, cabe ao
Estado o poder/dever de julgar conflitos sociais vetando a justica com as proprias
maos, a autotutela, e, com isto, surge ao Estado, através do Ministério Publico, o
dever protetivo frente aos dissabores que possam surgir na sociedade.

Neste sentido, o principio da obrigatoriedade tem como objeto vedar a
desidia que possa causar impacto que levem a grave e/ou irreparavel prejuizo.
Atraves desta idéia se tém os ditames béasicos reguladores da acdo penal publica
incondicionada, que perfaz a principal arma estatal para preservacdo da
obrigatoriedade.

Ressalta-se que ndo configura mera opg¢do ou conveniéncia ao 6rgao

ministerial a propositura da ac¢do publica, mas sim uma resposta a sociedade
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promovendo a pacificagdo social, sendo o principio da obrigatoriedade figura
indispensavel para a cobranca ante ao parquet.

Tendo em vista tal principio, se vincula o Ministério Publico a noticia
dos fatos, obrigando-o a tomar as devidas atitudes aprimorando seu convencimento
acerca de tal, bem como promover toda e qualquer medida possivel e necessaria.

O principio da obrigatoriedade ndo foge a regra geral do direito e tras
consigo suas contraposi¢cdes. Uma delas € o entrevero sobre a limitacdo quanto ao
seu alcance. Nesta posicdo o0 solicitado professor Scarance (2000, p. 178) se
pergunta se 6rgdo acusador deve ter a ‘total ou parcial disponibilidade da agao

penal’ citando o classico Frederico Marques (1980):

“Dois sdo os principios politicos que informam, nesse assunto, a atividade
persecutéria do Ministério Publico: o principio da legalidade
(Legalitatsprinzip) e o principio da oportunidade (Opportnitatsprinzip). Pelo
principio da legalidade, obrigatéria € a propositura da acdo penal pelo
Ministério Publico, tdo-sé ele tenha noticia do crime e ndo existam
obstaculos que impecam de atuar. De acordo com o principio da
oportunidade, o citado 6rgédo estatal tem a faculdade, e ndo o dever ou
obrigacdo juridica de propor acdo penal, quando cometido um fato
delituoso. Essa faculdade se exerce com base em estimativa discricionéria
da utilidade, sob o ponto de vista do interesse publico, da promogédo da
acgao penal”

Scarance (2000, p. 179) ainda aduz pesquisa de Jorge Alberto Romeiro
(1978) que relaciona, através do direito comparado, posicionamentos de diversos
paises que adotam diferentes critérios acerca da obrigatoriedade da acéo publica.
Concluindo que para os que adotam a ‘oportunidade’ como critério base tem-se o
parquet como oOrgdo administrativo e, como tal, ndo se reputa qualquer
obrigatoriedade elegendo o direito de punir como fundamento frente a utilidade
social. Por outro lado, os paises que adotam a ‘legalidade’ aduzem ao elemento
subjetivo do sentimento de justica, responsabilizando ao legislador dosar ou ndo o
prejuizo da propositura de uma acéo e ndo ao Ministério Publico, isto é, a legalidade
sofre de elementos externos.

A duvida é presente por toda a doutrina, um exemplo é a colocacgéo de
Greco Filho (2009, p. 113) em seu Manual de Processo Penal, onde demonstra

solidez em sua posi¢éo, sendo direto e irrefutavel:

“Necessidade. Existindo elementos probatérios razoaveis, o Ministério
Publico é obrigado a oferecer dendncia. O juizo de formacgdo da opinio
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delicti, por parte do 6rgdo do Ministério Publico, € um juizo vinculado a
legalidade e ndo a oportunidade ou conveniéncia. A relacdo entre infracdo
penal e a propositura da acao penal é uma relacdo de obrigatoriedade e nao
de eventualidade.”

Em contraposicdo, parte da doutrina tras a possibilidade de
requerimento de arquivamento do feito pelo Ministério Pablico como sendo suficiente
para justificar a aplicacdo da oportunidade frente ao principio da obrigatoriedade, ja
que o Cdbdigo Processual Penal faculta ao parquet observar os elementos
necessarios ao seu convencimento podendo redirecionar 0s autos a novas
diligéncias com forca do artigo 17 ou, requerer ao juizo arquivamento com fulcro ao
artigo 18 da carta de processo penal.

Para confirmar isto, Pacelli de Oliveira (2008, 103) nos elucida com

oportuna licdo processual a este respeito:

“Embora ndo se possa deixar de reconhecer a forca da argumentac&o,
parece-nos que nenhuma delas é suficiente para infirmar o cabimento do
requerimento de arquivamento pelo Ministério Pablico quando — e somente
guando — a prova da existéncia das excludentes apresentar-se de modo
indiscutivel e contestavel, a senso comum, isto &, estreme de qualquer
duvida razoavel.”

Neste liame, a citacdo nos apresenta a uma possivel excecao
discutivel que € a existéncia de excludentes facultando ao érgdo ministerial requerer
0 arquivamento.

Destarte, tal discussédo pode se prolongar imensamente, devido a falta
de uma posicdo concreta e tendo plausiveis argumentacdes para ambas as
correntes. Porém, em uma analise mais resguardada de toda a discutivel situacéo é
certo que o ordenamento nacional enseja pela obrigatoriedade plena do Ministério
Publico em propor a acdo publica, isto é, ndo faculta ao érgdo a discricionariedade
de decidir ou ndo acerca da interposicao de procedimento penal, mas, salvo melhor
juizo, a obrigatoriedade ndo deve pender a um principio especificamente, ou seja, a
legalidade ou a oportunidade, mas sim aduzir, como orienta José Frederico Marques
(1980, p. 89), aos dois conjuntamente desde que adotem necessarias limitagdes ao
principio da oportunidade, bem como ser flexivel na adocdo do principio da
legalidade superando toda sua rigidez.

Tendo em vista as posi¢des teoricas pode ser que toda essa discussao

seja infrutifera, ja que fica demonstrado que o Ministério Publico tem a oportunidade
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de se manifestar frente ao que acha de correto valor em cada caso concreto, bem
como a parte, em atitude fiscalizadora diante do promotor de justica, pode ofertar
acao penal privada subsidiaria da publica, entendendo pela desidia ministerial.

Posto isto, o sistema, embora declare a obrigatoriedade, oferta, ao
menos opinativamente, que a acusacao busque a justica da forma que melhor convir
ao interesse publico assim ndo deixando de relevar qualquer das posicoes
mencionadas.

Por toda exposicéo, a relevante pertinéncia tematica a obrigatoriedade
é referendada também a discussédo da denunciacao cerceada pelo anonimato.

Pois bem, a ‘notitia ciminis’ inqualificada € o ponto inicial da
investigagdo criminal que pode resultar em uma acdo que, salvo as devidas
excecdes, tem como titular perpétuo o Ministério Publico, por isto o entendimento se
faz oportuno para se delinear a obrigatoriedade, sendo certo que diante das teorias
expostas que sdo abarcadas pelo principio da obrigatoriedade nada mais justo que a
propositura seja embasada com elementos concretos que, no mais das vezes, ndo
sado suficientes apenas pela delacdo devendo a analise do caso ser respeitada e
caberd ao parquet subjetivamente decidir se existem elementos suficientes para
demandar em juizo, se h& necessidade de novas diligéncias que reforcem a opiniéo
acusatéria ou se é o caso de requerer ao magistrado o arquivamento, nao
dependendo, para tanto de qualquer teoria acerca da obrigatoriedade da acao
publica, mas sim da analise fatica em busca da verdade real, ou melhor dizendo,
processual.

Se nado bastasse, esta obrigatoriedade pode resultar em uma
hipossuficiéncia do réu frente ao acusador que além de ser, em tese, obrigado a
propor a demanda contra si, tem todo o aparato estatal a seu favor. Buscando uma
equiparacao de forcas adentraremos ao principio da igualdade das partes evitando

qualquer arbitrariedade e possiveis injusticas.
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1) Principio da igualdade das partes

Talvez o jargdo constitucional mais presente na mente dos populares
seja 0 que redige a primeira parte do caput do artigo 5°, que taxa a idéia de que
‘todos sao iguais perante a lei’, neste liame fica facil entender da onde surge a idéia
que tras do principio da igualdade.

Ocorre que, a igualdade observada pelos leigos € abstrata abarcando
toda situacéo juridica, assim como situacdes corriqueiras em seu dia-a-dia diante de
tratamentos e ocasides que |Ihes sdo devidas e isto ndo condiz no todo com a
igualdade constitucional que busca uma paridade processual dando as mesmas
possibilidades combatentes a todos os pdlos do processo.

Por sua vez, o processo penal torna-se peculiar com este principio,
pois tem consigo algumas situacdes de desigualdade como, por exemplo, o ja
estudado e também constitucional principio favor rei.

O proéprio Supremo Tribunal Federal decidiu pelo Ministro Eros Grau
(2008, www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp, acessado em 28 de

Agosto de 2010) em julgamento de um mandado de seguranca:

“A igualdade, desde Platdo e Aristételes, consiste em tratar-se de modo
desigual os desiguais. Prestigia-se a igualdade, no sentido mencionado,
guando no exame de prévia atividade juridica em concurso para ingresso no
MPF, da-se tratamento distinto aqueles que ja integram o Ministério Publico.
Seguranga concedida.” (MS 22.690; Rel. Min. Eros Grau, julgamento em
3.9.2008, Plenério, DJE de 19.12.2008, retirado de
www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp, acessado em
26.08.2010).

E seguindo esta linha decisoria que o principio da igualdade deve ser
observado, ou seja, ndo se taxando a igualdade plena, mas sim buscando equiparar
a todos diante do Estado e sua responsabilidade em razdo da lide, justificando que,
embora o principio da igualdade seja claro, existam algumas desigualdades.

Em linhas gerais, professor Scarance (2000, p. 47), em Processo
Penal Constitucional tras duas finalidades ao principio da igualdade, sendo a
primeira, processualmente falando, de dar tratamentos iguais para aqueles que

ocupem mesma posicao juridica no processo e, em segundo, oferecer igualdade de
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armas as partes, a chamada par condicio, equilibrando as forcas entre Ministério
Publico e réu.

Interessante ressaltar a posicdo do acusado, pois esta deve ser
igualmente ostentada, salvo peculiaridades que impecam esse tratamento igualitario
como os casos dos menores infratores, pessoas com problemas mentais, sendo
certa a necessidade de nomear-lhes curador.

Outro ponto interessante trazido pelo professor Scarance (2000,
p. 48-50) é a impossibilidade financeira tratadas pela Lei 1.060/50 que possibilita a
justica gratuita, bem como a atuacdo da Defensoria Publica, 6rgdo que vem
ganhando destaque importante e estd em constante crescimento, sendo tais
situagdes regulamentadoras do inciso LXXIV, do artigo 5°, escrito na Carta Maior (0
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos).

Mesmo com este aparato defensivo a doutrina tem criticado sua
insuficiéncia opinando pela ampliacdo destes recursos a todos que deles
necessitarem.

Situacédo discutivel também se refere aos foros privilegiados. A critica
consiste ndo na existéncia do foro, mas sim em sua expansdo na Constituicdo de
1988, pois como alerta Scarance (2000, p. 48-50), s6 se justifica este privilégio
quando ‘em virtude da profissdo exercida ou do cargo politico ocupado pelo agente,
seja necessaria para garantia correta da aplicagdo da justica’, opinido consciente,
em especial, pela banalizacdo do foro privilegiado visto nos ultimos anos que, ndo
rara as vezes, deixam impunes agentes inoportunos.

Outra afronta a igualdade tem sido o oferecimento a prisdo especial
para toda pessoa que possua um diploma universitario, o que ndo condiz com a
realidade dos imoveis prisionais em nosso pais ndo havendo necessidade para todo
o diplomado ocupar tal posicéo, desde que observando tratamento digno ao preso, 0
que independeria de sua condi¢ao universitaria, ja que isso é devido a todos.

Criticas a parte, o principio da igualdade ganha forca especialmente
guando evita 0 abismo que separa acusacao e defesa.

De um lado tem-se a acusacdao, atraves do Ministério Publico, com todo
0 aparato estatal a seu favor, a0 menos em um primeiro momento da persecucao

penal, por outro lado tem-se o réu que ao final ganha forga processual como quando
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a lei oportuniza somente a este a revisao criminal, proibe revisdo pro societate, além
de alguns outros atos processuais que s6 se disponibilizam ao acusado.
N&o ha justificativa mais bem abalizada se ndo a de Jimenez Asenjo,

lembrado por Tourinho (1998) apud Scaranze Fernandes (2000, p. 51):

“E dificil estabelecer igualdade absoluta de condigdes juridicas entre o
individuo e o Estado no inicio do procedimento, pela desigualdade real que
em momento tdo critico existe entre um e outro. Desigualdade provocada
pelo préprio criminoso. Desde que surge em sua mente a idéia do crime,
estuda cauteloso um conjunto de precaucdes para subtrair-se a acdo da
Justica e coloca o Poder Publico em posicdo analoga a da vitima, a qual
sofre o0 golpe de surpresa, indefesa e desprevenida. Para estabelecer, pois,
a igualdade nas condicdes de luta, ja que se pretende que o procedimento
criminal ndo deve ser sendao um duelo ‘nobremente’ sustentado por ambos
0os contendores, € preciso que o Estado tenha alguma vantagem nos
primeiros momentos, apenas para recolher os vestigios do crime e os
indicios de culpabilidade de seu autor.”

O processo tem buscado a igualdade necessaria para saciar o principio
constitucional que o rege. E certo que as desigualdades existentes de um modo
geral, como a financeira por exemplo, refletem diretamente na atuacao da jurisdicéo,
mas isso ndo quer dizer que a torna totalmente ineficiente, pois quando existem
profissionais sérios e dedicados o suficiente passam por cima destas desigualdades
privilegiando o que discorre a ordem legal aplicando o principio da igualdade, ao
menos no limite de sua eficécia.

As justificativas da necessidade estatal de produzir, em um primeiro
momento, as provas necessdrias para sanar duvidas acerca da culpabilidade do
acusado se refletem na delacdo andnima, que muitas vezes configura o primeiro
indicio de fato delituoso dando razao a diligéncias e acfes que busguem transpor o
fato de um mero indicio a um caso concreto.

Formada a conviccéo fatica cabera, dentro do procedimento penal, a
melhor analise acerca disto e, neste momento, entra a figura do 6rgado julgador a
guem é dirigida todas as provas.

Deste modo, cabe ao seu convencimento justificar a condenacao ou
nao de uma pessoa e, para isto, tem liberdade subjetiva o suficiente para formar sua
convicgdo, sendo abracado pelo importante principio do livre convencimento/

persuaséo racional.
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1) Principio do livre convencimento ou da persuaséao racional

Com a regulamentacéo das bases de producéo e valoracdo das provas
consistindo em um regime da prova legal se perpetuou importante historicamente,
pois o Estado abandona um sistema probatério mecénico que, aparentemente,
pendia para a arbitrariedade, o que ndo é bem verdade ja que era um reflexo da
consciéncia juridica em tempos de outrora.

Para o professor Heraclito Mossin (1998, p. 195-197), ao comentar esta
nova conjectura da analise das provas, ensina que o0 juiz, frente ao sistema
acusatério, deve ter liberdade o suficiente para valorar as provas, pois esta
sistematica pode induzir certas injusticas, relembrando o valor absoluto, por
exemplo, dado as confissdes em sistemas passados.

Portanto, o principio da persuasdo racional ndo adentra ao
ordenamento para dar toda liberdade ao magistrado, mas sim para regular sua
apreciacdo diante dos fatos e provas dispostos pelo caderno processual, dando-lhe
o condao da livre conviccao, isto €, o magistrado permanece ligado ao que |he for
apresentado dando valor a isto, bem como fazer um juizo de valor seguindo sua
propria consciéncia resultando na formacdo de sua prépria conviccdo para, so
assim, poder sentenciar de maneira convicta e limpa consciéncia.

Primeira questdo trazida pela persuasdo racional se trata da prova
legal, surgido no direito aleméo onde tinham a prova como uma invocagao a Deus,
portanto o magistrado, como mortal, tinha uma funcao de buscar, junto as partes, a
deciséo divina, ndo |lhe competindo examinar o problema, sendo certo que o Unico
elemento subjetivo que perfaziam os julgamentos era na atribuicdo das provas. Esta
conotacdo ganhou forca e passou a ser aplicada por quase toda a Europa. Ja a
segunda situacdo produtora da persuasdo racional comeca a ser demonstra com
mais énfase nos tribunais populares como o Tribunal do Juri.

Embora a tendéncia viesse sendo delineada com o tempo, a persuasao
racional, proxima ao que conhecemos hoje, se consolidou com a Revolugéo
Francesa, posteriormente o processo austriaco e alemao deu a liberdade completa
como conhecemos hoje, ensina Grinover, Dinamarco e Araujo Cintra (2010, 73-74)

em Teoria Geral do Processo.
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Ressalta-se que embora livre, 0 magistrado se mantém adstrito ao que
lhe é apresentado, prova disto sdo os artigos 157 (citado na sub capitulo que aborda
o principio da vedacao das provas ilicitas) e 182 (O juiz ndo ficara adstrito ao laudo,
podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte), ambos do estatuto processual
penal brasileiro.

Com tal restricdo a sua liberdade, viu-se o magistrado obrigado a
fundamentar coerentemente suas decisfes. Isto ndo vem da sua propria consciéncia
em dar satisfacdo a seus atos, mas sim de uma ordem constitucional do artigo 93,

inciso IX a esta obrigacéo:

Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:

[...]

XI - nos tribunais com numero superior a vinte e cinco julgadores, podera
ser constituido érgdo especial, com o minimo de onze e 0 maximo de vinte
e cinco membros, para o exercicio das atribuicbes administrativas e
jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se
metade das vagas por antigiidade e a outra metade por eleicdo pelo
tribunal pleno. (Constituicdo Federal).

Com esta regulamentacéo constitucional é valido aprofundar-se melhor

nesta obrigacao do juizo.

j.1) motivacado da sentenca

A Emenda Constitucional niumero 45 de 2004, alterando o artigo 93, IX
da Constituicdo fez com que o magistrado, obrigatoriamente, tenha que justificar
suas decisdes, sendo este um importante instrumento social, pois através da
fundamentacéo judicial se toma conhecimento das atividades jurisdicionais, bem
como se busca, nisto concerne somente as partes, uma reforma sentencial atacando
as justificativas do juiz, para a sociedade serve como um elemento subjetivo
formador de opinido frente a qualidade da prestacéao juridica estatal.

Parte da doutrina entende ainda que a motivacdo é constitui um ato
administrativo da justica em qualquer Estado de direito. Neste ponto, Grinover,

Gomes Filho e Scarance (2009, p. 198-201), em As Nulidades no Processo Penal
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sabiamente apontam trés pontos que atenuam a motivagdo como forma de garantia
processual, sendo o primeiro como ‘garantia de atuacéo equilibrada e parcial’, ja que
€ através desta que se fiscaliza uma atuagao imparcial, a segunda como ‘garanti da
legalidade das decisdes judiciarias’, pois pelas razées motivacionais da sentenga se
permite ver se a legislagdo fora aplicada concernentemente ou se adveio de
qualquer arbitrariedade e, por fim, a motivacdo como ‘garantia das partes’, fazendo
com que o magistrado deva levar em conta as provas produzidas, bem como tenha
dado o seu respectivo valor a tais.

Na mesma obra, o trio de mestres (2009, p. 118) suplementa que “O
trabalho do juiz, como toda decis&do humana, implica uma escolha entre alternativas.
No conteido da motivacdo devem estar claramente expostas as escolhes e
selecdes feitas.”

Com efeito, a Emenda numero 45, bem como toda essa
obrigatoriedade motivacional atinente ao magistrado, ndo s6 deu uma garantia as
partes ou juizo de valor para sociedade, mas também humanizou a figura do juiz
imputando-lhe uma obrigacdo justificadora de seus atos, o que ndo poderia ser
diferente ja que constitui uma funcéo publica de devendo explicacdes a sociedade
como um todo.

Concernente a isto, pode-se concluir que a persuasao racional ndo é
s6 algo concreto, mas necessario ao ordenamento juridico, mas melhor nome alguns
autores dao a esse principio chamando-o de livre convencimento motivado, ja que
nao se pode esquecer que embora o juiz tenha toda uma liberdade subijetiva ele nao
pode fugir aos fatos ou provas produzidas ao seu dispor, sendo assim a limitacéo é
Ihe imputada sabiamente garantindo as partes maior seguranca juridica diante da
pretensao exigida.

Destarte, a ‘notitia criminis’ inqualificada deve ser vista com cautela aos
olhos do magistrado, pois diante do Estado acusador o qual nos encontramos pode
Ihe induzir a cometer certas arbitrariedades levando a reais desconfortos juridicos,
restando demonstrada que atencdo do magistrado € essencial diante de uma
investigacao criminal e, principalmente, no que cerne as provas dirigidas a si.

Ante 0 exposto, restaram-se apresentado 0s principais principios
norteadores necessario para este estudo e nota-se que todos estdo ligados

diretamente entre si ou referem-se, mesmo que de forma indireta, a questao de
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provas e é neste instituto processual que se devem voltar as atenges a partir de
agora, ja que perfaz importante caminho para a explicacdo e obtencao de idéia final

frente a tematica trabalhada.
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3 DA PROVA

3.1 Da Prova no Processo Penal

Trata-se de importante tema para a exposi¢cdo quanto a denunciacao
pautada anonimamente, ja que esta tem direta influéncia na producédo probatéria,
bem como no convencimento do juizo diante das alegacdes faticas.

Por essa necessidade, far-se-a uma introducéo ao estudo das provas,
em especial no processo penal, sendo 6bvia a incorporacdo elucidativa do tema
abordado nesta exposi¢cdo monogréfica.

O ato de provar, dentro do processo penal, refere-se a conformidade
ou nado dos fatos alegados durando o processo para analise do juizo. Sendo assim,
a prova é a unido dos elementos formadores de uma conviccédo dentro do processo
que apdiam uma construcdo demonstrativa dos fatos e circunstancias.

A prova é a ligacdo do fato ao seu destino final, isto é, uni-se ao
intelecto do magistrado para que se construa um raciocinio formando uma convicgao
sobre a veracidade ou ndo dos fatos alegados.

Guilherme de Souza Nucci (2006, p. 349) preleciona sabiamente, em
seu Codigo de Processo Penal Comentado, abordando o tema com uma
conceituagao pura, isto €, analisando o significado da propria palavra ‘prova’ que
tem uma origem latina levando-nos a traducédo chega-se que prova ‘significa ensaio,
verificagdo, inspec¢éo, exame, argumento, razao, aprovagao ou confirmacao’, sendo
que apenas com tal idéia tem-se uma nocao da utilidade da prova como objeto
juridico argumentativo que leva a inspecéo da veracidade fética.

Se nédo bastasse, o mesmo professor (2006, p. 349) tras trés sentidos

para a ‘prova’ sendo de grande valor sua integra exposicéo, in verbis:

“héa, fundamentalmente, trés sentidos para termo prova: a) ato de provar: é
0 processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado
pela parte no processo (ex.: fase probatoria); b) meio: trata-se do
instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova
testemunhal); c¢) resultado da acdo de provar. € o produto extraido da
analise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
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um fato. Neste ultimo senso, pode dizer o juiz, ao chegar a sentenca: ‘Faz-
se prova de que o réu é autor do crime’. Portanto, € o climax do processo.”

Com isto, é irrefutavel afirmar que a atividade probatdria constitui uma
das principais fungdes processuais ndo sendo apenas um elemento formador de
opinido destinada ao juiz e a fiscalizacdo das partes, mas sim uma resposta social
aos fundamentos apresentados nas sentencas jurisdicionais, uma vez que se
justificam tais decisdes através do que foi juntado e provado durante a atividade
processual.

Destarte, a formacao probatéria tem uma destinacdo geral e € este

préximo ponto a ser tratado.

3.2 Destinatario da Prova

Como j& mencionado, o juiz € o destino, por exceléncia, da prova
cabendo a este profissional a reconstrucdo histérica dos fatos chegando a uma
conclusao convicta para pautar direitos a uma ou outra parte da demanda devendo
sempre valorar a prova incumbindo-a em valores morais justificando na sentenca
ligacdo dos fatos a norma arguida.

Na pessoa do magistrado tem-se o interesse de toda a sociedade
devendo este oferecer uma resposta 0 mais proximo possivel de se obter uma
opinido comum cumulado com o ordenamento juridico frente ao pensamento
popular, tanto € assim que incumbe ao juiz, caso ndo se demonstre satisfeito com o
que Ihe for apresentado, requerer novas diligéncias que busquem sanar qualquer
duvida.

Com isto, o juizo deve ter um cuidado especial na questao das provas,
pois ndo pode atuar como acusagcdo ou tomar parte das alegacOes feitas pela
defesa. Sua postura deve ser imparcial e qualquer nova questdo a ser suscitada
perante si mesmo deve ser galgada de ética e cuidados perante sua obrigatéria
inércia.

Ciente desta necessidade, o Professor Eugénio Pacelli (2009, p. 312)

doutrina em sua obra Curso de Direito Processual Penal, no sentido de que o
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magistrado deve privilegiar os principios ja suscitados anteriormente do contraditério
e da ampla defesa, sendo certo que qualquer posicdo que desiguale a forca das
partes feriria o ideal trazido pelos principios que respaldam a ‘exigéncia de igualdade
e isonomia de oportunidades e faculdades processuais’.

Sendo assim refor¢ada a idéia de juiz imparcial.

Tem-se ainda como destino para as provas, as proprias partes que tem
como funcado processual produzi-las, discuti-las e impugnar, devendo nao so6 formar
a conviccao do orgao julgados, mas também da outra parte.

Imputa-se este grande interesse das partes nas provas porque é
justamente esse o instituto processual formador da fundamentagdo sentencial
principal, tanto € que é oportunizada a possibilidade de recurso quando houver
insatisfacdo ou convencimento necessario e justificavel que diante da analise
probatéria a deciséao jurisdicional merece reforma.

Por fim, a prova transcende os limites do processo destinando-se a
toda sociedade em comum, tendo uma relevante fungédo social na incessante busca
de pacificacdo social, ja que o magistrado ocupa e exerce funcdo publica e a
satisfacdo social, no que se refere a justica, esta ligada diretamente a sua atuacao
profissional.

Quanto a questdo das provas, ja foi dito oportunamente, que tem um
revestimento de principios norteadores, como quase que na totalidade das situacdes

juridicas existentes, portanto segue-se com tal exposicao.

3.3 Principios da Prova no Processo Penal

O conceito geral de principio é que sdo postulados que asseguram a
construcéo, entendimento e aplicagdo da norma disposta no ordenamento.

Como nédo podia ser diferente, a atividade probatéria € cercada por
principios, alguns constitucionais e outros infraconstitucionais, que ajudam e formam
um meio para a correta interpretacdo das normas.

Porém, a maioria dos principios que se alegara ja foi suscitado em

outra oportunidade, porém vale relembra-los, bem como abordar algumas
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novidades, sempre observando que se trata de uma introducdo ao estudo das
provas, portanto cabe uma passagem pelo sentido geral destes principio, sendo
certo que se expora os elementares que elucidardo o estudo aplicado acerca da
delacdo anbnima, sendo assim, temos:

3.3.1 - Principio do contraditorio — disposto constitucionalmente no
artigo 5° LV da Constituicdo Federal, assegura a igualdade das partes, sendo
assegurado, no que se refere a as provas, o direito de produzi-las.

3.3.2 - Principio da ampla defesa — € um braco do contraditério
servindo de garantia para que a parte acusada forme sua defesa de forma ampla.

3.3.3 - Principio da documentagdo - incumbe-se aos atos
probatoérios, uma vez que toda prova produzida deve ser documenta de alguma
forma, dependendo essa documentacdo sempre de sua natureza.

3.3.4 - Principio da presuncdo de inocéncia — sera sempre
presumida a inocéncia do réu até que se prove e decida definitivamente ao contrério,
sendo a fungéo da prova no processo penal derrubar essa presuncéo.

3.3.5 - Principio da verdade real - por tratar de direitos indisponiveis,
o0 magistrado penal ndo pode se contentar com a simples verdade formal devendo
buscar a certeza que leve a sua convicgao correta para proferir sentencga justa. Agira
de oficio, complementar e supletivamente, tendo sempre o cuidado em suas
diligencias de ndo acabar advogando para nenhuma das partes. A este respeito,

importante licdo nos da Nucci (2006, p. 349):

“E preciso destacar que a descoberta da verdade é sempre relativa, pois o
gue é verdadeiro para uns, pode ser falso para outros, a meta da parte, no
processo, portanto, € convencer o magistrado, através do raciocinio, de que
sua nocao da realidade é a correta, isto €, de que os fatos se deram no
plano real exatamente como esta descrito em sua petigéo.”

Neste entendimento reforcam-se ainda mais o que ja fora exposto, bem
como esta breve rememoracao acerca da verdade real.

Por fim, vale ressaltar outra discussdo que ja se expds acerca do principio
da vedacdo das provas ilicitas, porém € melhor caminho rememorar tal conceito
mais a frente, quando se abordara os meios de prova, pois agora adentraremos na

responsabilidade probatoria acentuando a quem se imputa o 6nus de tal.
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3.4 Onus da Prova

A prova € compartilhada entre as partes devendo cada poélo da acdo a
incumbéncia de provar o que é de seu interesse, isto € o poélo ativo a veracidade
fatica e no poélo passivo questdes impeditivas ou extintivas.

Como foi visto, no processo penal prevalece o principio da inocéncia,
portanto a prova serve para sanar qualquer davida referente a pretensado punitiva,
pois prevalecendo a duvida presumir-se-a inocente o acusado, sendo que se 0 réu
apresentar alegacdes probatdrias que coloquem em cheque as da parte acusatoria
devera prevalecer o principio supracitado.

Reforcando este interesse nas alegacBes probatoérias, peco licenca
para trazer mais um ensinamento retirado do classico Teoria Geral Processo de
Grinover, Cintra e Dinamarco (2010, p. 379) onde, acerca do Onus da prova,

lecionam elucidativa conceituacao:

“A distribuicdo do O6nus da prova repousa principalmente na premissa de
gue, visando a vitéria na causa, cabe a parte desenvolver perante o juiz e
ao longo do procedimento uma atividade capaz de criar em seu espirito a
convicgdo de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar secundum allegata et
probata partium e ndo secundum propriam suam conscientiam — e dai o
encargo, que as partes tém no processo, ndo s6 de alegar, como também
de provar.”

Ainda, acerca do 6nus da prova, José Frederico Marques (2000,
p. 342), nos ensina que nao existem tao acentuadas diferencas atributivas no que
tange as provas entre processo penal e processo civil, reforcando que a descoberta
verdade é a causa final na demanda processual, apresentando essa finalidade com
um problema, jA que ao citar o professor Leo Rosenberg (1956), € cumplice da
critica acerca das ‘deficiéncias naturais para uma completa e satisfatoria
investigacao da verdade’. O mesmo professor, ainda reputa ao 6nus da prova a
orientacdo acerca dos rumos processuais que as partes devem tomar, ja que é
através deste que buscam nao ter prejuizos e inconvenientes.

Ressaltam-se ainda as palavras de Grinover, Dinamarco e Cintra

(2010, p. 380) quando alegam que incumbe as partes produzir a prova buscando a
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vitéria na lide, porém, uma vez produzidas, ndo é necessario discutir quem foi o
autor da producao ja que o que importa é a comprovagado ou ndo dos fatos alegados.

Ensinamentos a parte, o que se tem de concreto é que aguele que
alegar a prova tem sobre si 0 seu 6nus e, com isto, pode-se notar que o 6nus da
prova € menos intenso para o acusado, devido a sua posicdo passiva, devendo a
parte ativa demonstrar e provar toda a culpa do réu sem deixar qualquer sinal de
duvida concernente ao caso.

Ao magistrado, cabe o encargo de apreciar a prova, sendo que,
pautado no sistema acusatério que vige em nosso ordenamento, permite-se a
realizacdo de diligéncias solicitada pelo juizo para refor¢car sua convicgao, fora isto a
formacao de provas advém do direito de acdo e do direito de defesa, isto €, sempre
por iniciativa das partes.

Sanada os primeiros nortes que figuram a exposicéo sobre provas, vale

ressaltar a sua consisténcia na figura de seus objetos e assim se seguira.

3.5 Objeto de Prova

A formacdo do objeto da prova se resume a tudo aquilo que se faz
necessario demonstrar no processo, ou seja, tudo que deve ser levado ao
conhecimento do magistrado.

Portanto toda existéncia material em relagédo ao fato e tudo o que for
relevante juridicamente deve ser alegado pelas partes corroborando com a formacgéao
convicta do juizo.

A doutrina costumeira divide o objeto da prova em quatro grupos, o
primeiro sendo ‘fatos que independem de provas’, formando fatos evidentes ou
notérios, bem como aquelas alegacdes inateis ao processo, enquadra-se ainda
neste grupo as presungdes legais. O segundo grupo forma ‘os fatos que dependem
de provas’, este ja engloba toda a situagcdo de produgdo probatdria, ensinando
Fernando Capez (1998, p. 239) que quando ndo se enquadra a prova no primeiro
grupo apresentado e esta for produzida de maneira admissivel legalmente é

evidente que seu objeto esta ligado aos fatos que dependem de provas, sendo certo
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que os meios admissiveis no processo penal encontram-se delineados entre 0s
artigos 158 e 250 do Caédigo de Processo Penal.

Terceiro grupo nao diz respeito concretamente a necessidade de
provar, ja que se trata da ‘prova do direito’. Partindo da idéia de que direito ndo se
prova, ja que o juiz deve conhecé-lo, recaimos sobre a necessidade de provar as
invocacodes legais de ambito estadual, municipal, bem como as conhecidas como
alienigenas ou consuetudinario, devendo estes sim passiveis de ser provados e, por
fim o dltimo grupo se trata das provas proibidas em uma alusdo ao disposto no artigo
59, inciso LVI da Constituicdo Federal, ja discorrido anteriormente.

Destarte, a melhor conclusao é que o objeto da prova refere-se a toda
matéria argumentativa que lhe possa imputar ceifando davidas do juizo em busca da
verdade possivel, mas desde que produzidas de formas aceitas pelo ordenamento.

Ainda, vale ressaltar que no processo penal ndo sdo aceitos fatos
incontroversos, privilegiando o principio da verdade real, portanto ndo bastam as
alegacOes confessorias de qualquer das partes, estas sempre estardo sujeitas, no
campo penal, a dilacdo probatéria. Isto tira da confissdo seu carater absoluto
imputado-lhe em outros ramos do direito, sendo que no penal junto a confissdo
dever4d acompanha-la todo e qualquer elemento que comprove-a como real e

verdadeiro.

3.6 Meios de Prova

Meio de prova é tudo aquilo que sirva para formar o objeto de prova, ou
seja, todos os elementos Uteis para retratacéo historica e veracidade do fato alegado
na demanda processual.

O codigo de processo penal elenca no artigo 7° (Reconstituicdo do
Crime) e do artigo 158 a 239 varios meios de se provar, estes chamados de ‘meios
legais’, regulamentando e condicionando determinadas espécies formando um rol
exemplificativo. Ensina Greco Filho (2009, p. 188-190) que o processo moderno
aceita novos meios de provas, desde que trabalhem em consonancia com a sua

realidade, bem como se respeite 0s valores humanistas e racionais necessarios a
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producdo de provas. Tais meios entram no processo penal por meio de analogias a
outros ramos juridicos buscando sempre a amplitude e facilidade do andamento
processual.

Nestes termos, tem-se que prevalece a livre formacdo de provas,
sendo, a principio, apto tudo aquilo que se possa levar ao conhecimento de questédo
que constitua objeto de prova, porém resguardam-se algumas limitacdes quanto a

esta producao.

3.7 Limitac6es a Prova

Scarance Fernandes (2000, 66-67) admite que o estudo das provas
vem sendo objeto de discussao por todo o mundo. Nos Estados Unidos através do
right to evidence, garantia do due process of Law, ainda tem sido afirmacao
jurisprudéncia na Corte Constitucional tanto italiana quanto a alema, sendo objeto de
estudos da doutrina estrangeiro, assim como da nacional.

Na lei brasileira ndo se aceita provas que afrontem a dignidade
humana ou a moralidade da sociedade em geral, temos como exemplo o artigo 155,
paragrafo Unico, Cédigo de Processo Penal que discorre sobre a limitacdo da prova
do estado civil restringindo esta producdo a lei civil, dentre outros inumeros
exemplos como a ja citada teoria da arvores dos frutos proibidos.

Tem-se, ainda, que questdes prejudiciais absolutas onde ndo ha
possibilidade de o juiz produzir provas por se tratar de matéria decidida no civel, se
nao bastassem ainda se tém restricbes quanto ao momento da producdo ou
postulacéo de provas.

Porém, esta limitacdo encontra-se fundada pelo ordenamento e
novamente o mestre Scarance (2000, p. 67) nos ilumina com seu posicionamento

acerca da producdo de provas e as limitagdes impostas ao juizo, vale a ressalva:

“‘De nada adiantaria a autor e réu o direito de trazer a juizo suas
postulacbes se ndo lhes fosse proporcionada oportunidades no
desenvolvimento da causa para demonstrar suas afirma¢fes. Por outro
lado, tem o juiz importante papel na producdo da prova. Para que possa
proferir deciséo justa e conforme a realidade, além de se dotar o juiz em
alguns sistemas de poderes instrutérios, em todos assegura-se a sua
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efetiva participacdo na produgdo da prova: a ele incumbe garantir as partes
a plenitude do direito a prova, dele depende a profundidade da colheita do
material probatorio.”

Por isto, tem nas méos o juiz as armas necessarias para impor as
devidas restricdes exigidas pelo ordenamento nacional, assim como para sua
formacéao opinativa subjetiva acerca dos fatos a serem julgados.

Nado fugindo a este escopo, vale abrir um paréntese para a
rememoracao das provas ilicitas que gera grande discussdo doutrinaria e uma
dificuldade de aplicabilidade em casos mais complexos.

Ocorre que é ordem constitucional a inadmissibilidade de provas
obtidas por meios ilicitos, sendo que antes de 2008 existia uma discussdo na
doutrina nacional onde um grupo defendia que essas provas deveriam ser admitidas
baseado na auséncia de garantias ou direitos, mesmo constitucionais, absolutos e,
por outro lado, outros defendiam a idéia de flexibilizacdo amparada pelo principio da
proporcionalidade, onde seriam admitidas a provas ilicitas excepcionalmente quando
esta for a Unica capaz de provar a inocéncia do réu.

Porém em 2008, com a edicdo da lei 11.690, o artigo 157 do codigo de
processo penal vetou a admissdo de provas ilicitas no processo penal, mas a
doutrina continuou admitindo-as com base na segunda teoria citada, ou seja, em
beneficio do réu.

A nova redacao expandiu a questao da ilicitude ndo podendo ser aceita
sequer provas licitas, mas que tenha em sua origem qualquer ilicitude, viciando-a,
portanto aderindo ao ordenamento a idéia ja citada da teoria da arvore dos frutos
envenenados.

Chega-se a uma amostragem de que é correto esse novo
posicionamento juridico — doutrinario, pois ndo se justificaria vetar uma prova ilicita
se os efeitos advindos da mesma criassem outras provas aceitaveis, porém viciadas
na origem.

Sendo assim, as limitagcbes das provas evitam a banalizacdo das
mesmas, sendo objeto de estudos e preocupacdes por todo o mundo. Ainda se tem
a elucidagao diante das provas ilicitas que perfazem um verdadeiro freio a producéo
desesperada por provas de qualquer das partes, ja que esta possivel ilicitude faz

com que néo se alegam questdes procrastinatorias que atrapalhariam o andamento
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regular da demanda, conclui-se, portanto, que a limitagcdo das provas constitui uma
garantia de organizacao e evita qualquer entrevero retardatorio em plena lide.

Posto tais limitacOes, resta-nos classificar as provas admissiveis.

3.8 Classificagédo das Provas

Sobre a classificacdo das provas, a doutrina apresenta uma grande
variedade de formulac¢des, sendo a mais aceita aquela que dividi prova quanto ao
objeto, quanto ao sujeito e quanto a forma.

Quando ao objeto tem-se uma subdivisdo pode ser direto quando
demonstra o fato de forma imediata, ou indireta quando se aborda fato secundario,
mas que de alguma forma esta ligado ao fato que se quer demonstrar. Corroborando
com isto os professores Gilson Améancio e Marcos Ticianelli, em obra coordenada

pelo ilustre professor Regis Prado (2009, p. 162), lecionam:

“Quanto ao seu objeto, isto &, aquilo que deve ser levado ao conhecimento
dos sujeitos no processo, a prova pode ser direta, quando demonstrar de
forma imediata o fato que se quer comprovar, ou indireta, quando
demonstra um outro fato ou circunstancias que nao aquele que se pretende
propriamente provar, mas que esta com ele relacionado de tal forma que,
uma vez demonstrado, induz a concluséo de sua existéncia.”

Em relacdo ao sujeito pode ser pessoal aquela prova advinda do
préprio homem, ou real que é representada por alguma coisa e, por fim, quanto a
forma pode ser a testemunhal, que fala por si s6, documental quando vem
apresentada em forma de documentos, ou material referente a coisas palpaveis

usadas no crime.

3.9 Sistema Brasileiro

7

O Codigo de Processo Penal Brasileiro é restrito nesta questédo

adotando uma Unica regra, inclusive ja comentada, sendo certo que aquele que a
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parte é responséavel por aquilo que alegar, admitindo-se ainda que o juiz produza
provas de oficio, sendo consideradas urgentes e de certa relevancia, podera
inclusive antecipar sua producao.

A doutrina trds que a relevancia probatéria € ditada pelos fatos
constitutivos, aqueles que tem conseqiéncia juridica, e tal efeito se da através do
direito material, pois € este que descreve a conduta a ser provada. Portanto incumbe
a acusacao provar os fatos constitutivos para conseguir vencer a demanda, sendo
gue tera como resultado a improcedéncia se os fatos alegados nédo obtiverem provas
satisfatorias de seus acontecimento.

Por outro lado o réu alega fatos excludentes, ndo acarretando a si
qualquer responsabilidade se quedar-se inerte nesta obrigacdo em respeito ao
principio do favor rei. O que ndo quer dizer que o réu ndo tenha interesse em se
defender, pois ensina Vicente Greco que 0 juiz ira apreciar toda a prova, restando
duvidas, devido as alegacdes trazidas pelo réu, ndo resta outra alternativa a ndo ser
pela improcedéncia da acusacgédo e, assim também €, frente aos fatos extintivos que
0 réu alegar, pois junto a eles devem vir provas comprovadoras e ndo apenas meras
alegacdes de inocéncia.

No sistema atual, prova-se o fato aludido no direito material,
comprovando-se fato inexistente com fato contrario a imputacao aduzida, devendo-
se dispor de tempo para provas junto a apenas fatos relevantes que sédo passiveis
de provas.

A doutrina ainda reputa a acusacao provar apenas fato constitutivo que
gere consequéncia juridica, se assim nao ocorrer ndo haveria motivos para
pretensdo punitiva no caso, uma vez que se provados os fatos alegados as
consequUéncias sdo imediatas, bem como a auséncia de provas impede qualquer
consequéncia.

Ainda se tem as presuncdes legais, pois quando surge relativamente, o
onus da prova se inverte caso for de existéncia ou veracidade, mas lembra Greco
Filho (2009, p. 194-196) que ndo se pode esquecer jamais 0 in dubio pro reo nestas
ocasioes.

Feitas as devidas introducbes ao estudo do instituto das provas, vale

s6 uma ultima colocagao acerca de sua importancia na ‘notitia criminis’ inqualificada.
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3.10 Importancia Probatoria na Delagdo Andnima

Tal exposicéo se faz necessaria, pois um ato processual que advém de
delagdo anbnima esta intimamente ligado com as questdes de provas, pois € através
da prova que se tem um diferencial na abertura de um inquérito policial caminhando
até uma possivel sentenca penal condenatoria.

Vale ressaltar a importancia das colocacbes tedricas acerta da
legitimidade das provas, uma vez que a delacdo anénima pode ganhar carater ilicito
dependendo da forma como é tratada pela autoria policial, 6rgdo ministerial e até o
juizo competente.

Convém elaborar uma maior reflexdo acerta da afirmativa concernente
a possibilidade de producéo de provas advindas da noticia criminis anénima, que ao
contrario de outras provas, tera uma consideravel aceitacdo da jurisprudéncia,
doutrina e acata um grande interesse social, desde que siga certos requisitos
expostos oportunamente.

Seguindo esta linda, dar-se-4 continuidade ao estudo da delacéo
andnima frente ao paradoxo do direito do acusado de conhecer seu delator, bem
como ter contra si provas que respeitem as colocacdes legais estando do outro lado
todo o interesse social que cerca a necessidade de apuracéo de atos delituosos e é

a partir dai que se expandirdo as idéias na delacdo anénima.
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4 IINTERESSE E O DIREITO DO DELATADO EM CONHECER O
DELATOR VERSUS INTERESSE PUBLICO

A denunciacdo anbnima tras consigo uma serie de implicacbes
fundamentais, isto €, traveste-se de disposi¢fes contidos na Constituicdo Federal
em favor do acusado que levam ao conflito com o interesse publico.

A partir dai se direciona as tratativas acerca da ‘notitia criminis’
inqualificada, no sentido de buscar alternativas que supram toda e qualquer ofensa a
sociedade, mas também obedecendo as referéncias contidas a favor do acusado
satisfazendo seus direitos evitando qualquer vazéo que possa influir negativamente
no inquérito policial e/ou numa possivel acdo penal.

Portanto, em atencdo ao resguardo legal que ocupa os dois lados
interessados na questdo dar-se-a inicio a uma exposicdo mais detalhada, com

melhores olhos a constituicdo federal e seus interesses fundamentais.

4.1 Disposicao Constitucional

Agora, se faz justificavel toda a introducdo feita, pois, no que diz
respeito a toda fundamentacdo constitucional, se tem um liame direto com toda
exposicdo ja abordada.

Sendo assim, o primeiro e um dos mais importantes direitos arguidos a
favor do acusado frente a ‘notitia criminis’ inqualificada encontra-se no que dispde o
inciso IV, do artigo 5° da Carta Magna, o qual é constantemente usada como
argumentacdo defensiva quando se inicia acdo penal cujo delacdo mantém-se
anbnima, pois discorre que “é livre a manifestacédo do pensamento, sendo vedado o
anonimato” .

A redacdo constitucional € clara ao oportunizar o direito a qualquer
pessoa, em territorio nacional manifestar seu pensamento, mas o importante, a

Nosso ver, € a restricdo que se faz pés-virgula na redacdo vedando o anonimato.
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Neste sentido, entendendo a delagdo anGnima como uma expressao
de pensamento, ja que se trata de uma noticia subjetiva delitiva tendo, inicialmente a
idéia da proibicdo do delator se manter na obscuridade.

Destarte, o Professor Alexandre de Moraes (2007, p. 141), em sua
aclamada obra Constituicdo do Brasil Interpretada leciona dizendo que tal inciso se
trata de uma garantia constitucional ao livre pensamento evitando censura em
espetaculos e diversdes, sendo certo que todo e qualquer abuso indevido no uso do
direito liberatorio do pensamente é passivel de ‘exame e apreciagao pelo Poder
Judiciario com a consequente responsabilidade civil e penal de seus autores’.

Embora aborde a questdo em espetaculos e diversdes isto passa a
englobar, também, a delacdo andnima justamente pela possivel responsabilidade
civil e penal que pode-se gerar sendo que o proprio Moraes (2007, p. 141-142) ao

explanar a finalidade buscada pelo legislador constituinte disserta:

“A finalidade constitucional é destinada a evitar manifestacdo de opinides
futeis, infundadas, somente com o intuito de desrespeito a vida privada, a
intimidade, a honra de outrem; ou ainda, com a intencdo de subverter a
ordem juridica, o regime democratico e o bem-estar social.

Neste liame, reputam-se algumas protecfes que, a0 menos em uma
tese inicial, vedariam imputacdo delituosa a outrem com a finalidade crucial de néo
ofender a honra, intimidade ou qualguer outra situacdo que possa causar algum
dissabor devida a noticia delituosa.

Ao abordar a responsabilidade frente as manifestagbes assim como
justificando a vedacdo do anonimato, o professor Uadi Lammégo Bulos (2008,
p. 137), em Constituicdo Federal Anotada, tem interessante opinido acerca desta
limitacdo, pois adverte que a possivel responsabilizacdo judicial por danos a
terceiros advindos de nossos pensamentos tem a finalidade de obrigar o pensador a
assumir a idéia manifestada.

Para a delacdo anbnima isto se refere & matéria de defesa, que sera
abrandada em posterior exposicdo, valendo inicial ressalva nas observancias
abordadas pelos citados professores seguindo o caminho de que a liberdade de
pensamente abarca uma série de direitos fundamentais que nos sdo trazidos pela

Constituicdo devendo tal questdo ser tratada com absoluta cautela.
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E, embora saibamos que ndo existem direitos absoluto em nosso
ordenamento, relevante é a robustez abrandada ao inciso IV do artigo 5°, pois possui
em suas finalidades com um condao ético e principioldgico, justificando isso com o
possivel redirecionamento a diversas disposi¢cdes fundamentais que favorecem o
acusado por conta da desobediéncia a vedacgéo do anonimato.

Tem-se ainda, logo no inciso V, do mesmo artigo da Lei Maior o direito
de resposta a qualquer importunacdo a terceiros, sendo de relevante valor se
abordar também esta disposi¢ao, pois preleciona tal inciso de que “é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo além da indeniza¢do por dano material,
moral ou a imagem”

Este inciso (V), por sua vez, nao demonstra atinéncia especifica como
o inciso IV faz ao vedar o anonimato, sendo ele abrangente a toda ofensa,
especificando tdo somente o direito de resposta a estas imputacfes, bem como
oportunizando indenizagdo como soldo compensativo aos incbmodos causados.

Trata-se de dispositivo surgido com a Constituicdo de 1988, nao
havendo na historia outra citacao neste sentido adentrando, o direito de resposta, ao
ordenamento nacional através do direito comparado em atencdo a dispositivos
europeus, como as cartas maximas da Espanha e de Portugal.

O inciso V ainda demonstra consonancia com as sensiveis recentes
mudancas no ambito social que, cada vez mais, tem evoluido na questdo das
responsabilidades, principalmente civil onde o dano moral tem tido respeitavel
aplicacao contra ofensas inoportunas.

Neste liame, a delacdo an6nima tem acompanhado estas aplicacdes
referentes a imputacdes que possam ofender, em especial, a imagem e a honra do
acusado colocando em cheque seu nome, respeito e personalidade perante a
sociedade e, por este motivo, tém-se aplicabilidade real no direito patrio o poder
responder a qualquer acusacéo restando tal direito prejudicado quando a acusacgao
é feita anonimamente, pois leva a impossibilidade da ampla defesa e dificulta o
contraditério uma vez que nao se tem o sentido certo de onde vém os ataques
contra si colocando o acusado em situacdo delicada, jA que pode se encontrar
sendo investigado de acusacdes que ao menos se sabe da origem.

Vé-se no direito de resposta um elo com a vedagdo do anonimato

frente a liberdade de pensamentos ja que, para a delacdo anénima, um refor¢a o
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outro no sentido de facilitar as garantias constitucionais diante do andamento
investigativo ou o processamento criminal galgando um eficiente resultado do
contraditorio e da ampla defesa.

A busca pela protecdo a certos interesses individuais € concernente
com a aplicabilidade constitucional ndo sendo diferente quando se tem uma noticia
crime que, mesmo feita anonimamente, deve reportar e respeitar estes interesses
benevolentes ao acusado e prezando pelos valores que lhes s&o atribuidos
constitucionalmente.

Se ndo bastasse, reforcando os ja alegados respeito a intimidade,
honra e imagem, a Constituicao trds mais um dispositivo que angaria esta protecao,
estando este no inciso X, do artigo 5°, néo valendo, neste momento, maior guarida a
este inciso, mas salientando-se sua importancia na deflagracéo dos efeitos objetivos
e subjetivos que possam ter na vida de uma pessoa uma acusacao contra si.

Por fim, é de grande clareza também o inciso LXIV, que ao dissertar
acerca dos direitos do preso expressa que “o preso tem direito a identificacdo dos
responsaveis por sua prisao ou por seu interrogatério policial”.

Neste ponto se tem um reforco ao acusado, que na situacdo de
encarceramento, tem contra si algum fato acusatério ou condenacao a ser cumprida
que justifique a restricdo a sua liberdade, sendo que o mais importante agora como
consequéncia prisional para o andamento desta exposicdo € a noticia acusatoria.

Sendo assim, fica demonstrado mais um direito a publicidade do
acusador, pois nao poderia atuar em melhor clareza a constituicdo. Estudando este
pondo se tem ainda o amparo doutrinario de nomes como o do Ministro Gilmar
Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gonet Branco (2008, p. 676) onde, em obra
conjunta, asseveram como O inciso constitucional (LXIV) tem “ndo sé o
reconhecimento de um direito formal, mas também uma medida instrumental
destinada a assegurar a integridade fisica e moral do preso.”

Com todo esse instrumento constitucional apresentado ja se poderia
afirmar que a abertura de inquérito de policial ou até uma possivel condenacéo
criminal com fulcro inicial em uma delacdo anbnima ja bastaria para ao menos
manter o magistrado em duvida quanto a nulidade de todo o ato devido a sua
possivel inconstitucionalidade, porém ndo é este o melhor caminho a ser seguido

nas tratativas de tal assunto, pois, ndo se pode olvidar que por outro lado existe o
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interesse publico que também é tratado por diversas vezes e em Varios assuntos
pela redagdo constitucional, sendo certo que na grande maioria das vezes tem-se
uma pendéncia para com o lado social ndo sendo diferente em assuntos atinentes a
noticia crime, ndo podendo se perder de vista, muito menos ignorar, a posi¢cao social
na tratativa deste tema.

Por sua vez, o interesse publico ndo se mostra absoluto o suficiente
para superar toda e qualquer alegacdo advinda de delacdo andénima devendo ser
visto e analisado em sede peculiar de cada caso isoladamente utilizando-se para se
chegar a uma conclusédo satisfatéria a ponderacdo que objetivara qual lado deva
prevalecer, isto €, o interesse do acusado ou o interesse da sociedade em geral.

E pensando assim e ap0Os as colocagdes constitucionais que se deve
desfragmentar o interesse de cada poélo desde o acusado, passando pelo interesse
social e fazendo uma ponderacdo final acerca disto, bem como comentar o
tratamento que o Estado brasileiro oferta as testemunhas e se, de fato, € suficiente
para que a testemunha se sinta protegida ao ponto de n&o recorrer ao anonimato
para delatar qualquer ato de que tenha noticia.

Sendo assim, segue-se tentativa de desfragmentar os interesses
envolvidos abarcados pela delacdo anénima abordando neste inicio os direitos do
delatado, aproveitando todo aparato constitucional que Ihe beneficia a pouco citado.

4.2 Direito do Delatado

Sem perder de vista o interesse publico que abarca uma noticia
criminal, expor-se-4, diante dos interesses fundamentais citados no ponto anterior,
0S principais meios que envolvam a pessoa acusada e sua posicdo de tanto na
investigacdo criminal quanto em processo em curso.

Constitui ao delatado o direito de defesa que vem aprimorado pelo
dispositivo de protecdo ao judiciario recorrente ao artigo 5°, inciso XXXV onde a
Constituicdo acentua que lesdo ou ameaca ao direito ndo podem ser excluidas da
apreciagao do judiciario. Neste ponto, Scarance Fernandes, Gomes Filho e Grinover,

em As Nulidades no Processo Penal (2009, p. 73-75) ensinam que se trata de
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questao de nivel constitucional como garantia da acdo e de defesa dando conteudo
a estes direitos assegurando o que disp&e o inciso LIV do artigo 5°, isto &, o principio
do devido processo legal.

De forma mais objetiva, os aclamados doutrinadores asseguram as
tratativas gerais que amparam o contraditério e a ampla defesa (5°, LV da
Constituicao), sendo certo o liame entre defesa e contraditério ja que € através disso
gue brota o exercicio defensivo.

Com efeito, ainda tém-se garantias internacionais da qual o Brasil é
signatario, também ja exposto em momentos passados. Fala-se aqui da Convencéao
Americana de Direitos Humanos que, novamente, em seu artigo 8° elenca um rol de
garantias judiciais em beneficio do acusado, sendo certo que a propria Constituicdo
no 82° do artigo 5° é expressa que direitos advindos de pactos internacionais ndo
podem ser excluidos de apreciacao.

Discussao em apartado acerca do acusado diz respeito a sua posicao
no mundo juridico tendo a si reputado varios termos identificadores tais como réu,
denunciado, investigado, etc.

No processo brasileiro entendemos que o réu € aquele que tem uma
predilecédo processual, sendo o sujeito passivo da demanda o qual tem contra si uma
acusacao buscando as devidas pretensfes punitivas, mas ainda se tem o termo
indiciado que é o sujeito investigado em ato administrativo pela autoridade policial, o
inquérito policial.

Ao abordar o assunto José Frederico Marques (2000, p. 56) lembra que
logo no artigo 45 da Carta Processual Penal fala-se em réu tendo como designacéo
para quase todos os textos que reputam ao ‘juizo criminal como sujeito passivo de
acusacgao’ trazendo ainda colocacdo da doutrina chilena onde se distinguem réu e
inculpado, sendo o primeiro suspeito e agente passivo de primeiros indicios
investigatorios e o segundo aquele onde ja estdo petrificadas as presuncdes de
pratica criminosas.

O mesmo professor (2000, 55-56) ainda trds conceito de acusado
sendo aquele sujeito passivo da pretensdo deduzida pelo outro pdlo da relacdo

processual.
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Sendo réu, acusado, indiciado, inculpado, enfim todos tem a si o direito
de defesa, bem como reparacdo quando imputadas de maneira vexatOria qualquer
ato que atente contra seus direitos.

Tanto € assim que o Estado se vé obrigado a fornecer defesa ao
acusado como forma de paridade de armas, tendo a Constituicdo contemplado no
artigo 134 a estruturacdo das defensorias publicas com este objetivo e aponta-se o
artigo 261 do Codigo de Processo Penal que discorre sobre a impossibilidade de
qualquer acusado, mesmo aquele que se mantenha ausente ou foragido, ser
processado ou julgado sem defensor reforcando isto o juiz nomeara defensor a
aguele que néo o constituir nos termos do artigo 263 do Estatuto Processual Penal,
neste mesmo sentido o artigo 497, inciso V atribui ao juizo do jari nomeacao de
defensor ao acusado, podendo inclusive dissolver o Conselho para designar novo
julgamento com a nomeac¢ao ou constituicdo de novo defensor.

Além da defesa processual, o Codigo Penal tras delitos que buscam
evitar maiores dissabores e comprometimento da moral do inocente, trata-se da
denunciagao caluniosa, disposta no artigo 339 do Cdédigo Penal, e da comunicacdo
falsa de crime ou contravencao, aludida no artigo 340 do Codigo Penal.

Para a delacdo an6nima resta-se quase impossivel a imputacdo destes
delitos ao delator que concorrer com eles, pois 0 agente se mantém no anonimato
dificultando a apuracao do fato delituoso.

Na licdo de Uadi Bulos (2008, p. 133), é citada jurisprudéncia relatada
pelo Ministro Celso de Melo analisando o caso:

“No direito patrio, a lei penal considera crime a denunciagéo caluniosa ou a
comunicacdo falsa de crime (Cédigo Penal, arts. 339 e 340), o que implica a
exclusdo do anonimato na notitia criminis, uma vez que é corolario dos
preceitos legais citados a perfeita individualizacdo de quem faz a
comunicacdo de crime, a fim de que possa ser punido, no caso de atuar
abusiva e ilicitamente. Parece-nos, porém, que na impede a pratica de atos
iniciais de investigacdo da autoridade policial, quando delacdo anbénima lhe
chega as méos, uma vez que a comunicacdo apresente informes de certa
gravidade e contenha dados capazes de possibilitar diligéncias especificas
para a descoberta de alguma infracdo ou seu autor. (STF, MS 2439/DF, rel.
Min. Celso de Mello, DJ de 16-10-2002, p. 24, j. 10-10-2002).”

Nota-se que o julgador explana a possibilidade de diligéncias iniciais

que nada afeririam contra o possivel delinqliente, por outro lado € explicito ao

concordar que o anonimato causa prejuizo ao delatado, no sentido de que inviabiliza
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a punicao contra delator que concorre para os crimes deste assunto no Cdédigo
Penal.

Ainda, a noticia crime pode causar sério impacto social ao delatado,
pois é sabido que a justica tem carater publico e, embora a investigacdo criminal
deva ser revestida de cautela, nem sempre é assim que ocorre, em 0 interesse
publico em obter informacgfes sobre certos casos levam ao desconforto emocional e
subjetivo do acusado.

A iminente busca por noticias e informacbes faz dos meios de
comunicacdo verdadeira arma contra um possivel inocente, ja que a busca pela
noticia e satisfagdo publica faz com que maus profissionais tenha condutas
desonrosas.

Sendo assim, uma ‘notitia criminis’ inqualificada pode levar a desonra
do acusado devido a exposicado exacerbada que possa ocorrer de sua pessoa, em
especial quando se tem apuragédo de fato delituoso de grande gravidade e impacto
social ou quando se tratam de pessoas publicas.

Destarte, a honra do acusado deve ser preservada, ao menos até se
ter certeza de que tenha agido delituosamente. Pensando assim, nos reportamos
novamente aos ensinamentos do professor Uadi Bullos (2008, 147) busca conceituar
a honra que é passivel de feridas em determinadas situacfes, dizendo que o homem
teme seu demérito diante da opinido publica tratando a honra, em sentido objetivo,
como a opinido alheia assim como, de modo subijetivo, se trata do constante receio
gue se tem desta opinido. Schopenhauer (1913) apud Uadi Bullos (2008, p. 147-148)

descreve;

“O homem por si s6 quase nada pode realizar e € como Robinson perdido
em sua ilha (...). Somente no convivio com seus semelhantes vale e pode
muito (...). Logo reconhece que nada importa a sua opinido prépria, sendo a
opinido dos outros. Vem dai sua incessante preocupacdo no sentido de
granjear o desfavor da opinido alheia e o alto apreco que a esta atribui. Uma
e outro se apresentam com a originalidade de um sentimento inato, que se
chama sentimento de honra e, segundo as circunstancias, sentimento de
vergonha (verecundia).

Neste liame, inquestionavel saberia filosofica se transporta para
discussbes juridicas, j& que as atribulagbes diarias buscam privilegiar certas

condutas e quando individuo se vé em meio a acusagbes, sendo alvo de
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investigacdo ou até tendo que se colocar na posicdo de réu isso pode influir
diretamente em sua imagem social, perfazendo, ndo raramente, o fim de sua honra.

Ainda, existem pessoas que se ofendem s6 com o fato de ter que se
dirigir aos trabalhos da justica gabando-se de ‘nunca terem entrado em um férum’,
sendo que para estas pessoas a honra subjetiva fere-se s6 com o fato de alguém
supor atribuir-lhe qualquer fato delituoso e, € neste ponto, que a Lei Maior ampara
pelo decorrer dos incisos fundamentais uma protecéo aos delatados, em especial no
que discorre o inciso X, do artigo 5° ja citado oportunamente, que aborda
especificamente a protecéo a intimidade, vida priva, honra e a imagem das pessoas,
assegurando-lhes reparagéo quando forem violadas.

A delacdo andnima pode influir diretamente na honra das pessoas, e é
por isto que se tem uma preocupacao em nao violar respectivo direito fundamental,
mesmo parte da doutrina alegando que o constituinte de 88 buscou defender muito
mais o interesse social do que o individual, justificando que agindo assim buscou-se
proteger ndo sO o interesse publico, mas a imagem fisica do agente acusado, pois
superada qualquer davida de acerca de sua conduta podera, ao menos em tese,
manter sua ilibada reputacéo social.

No mesmo sentido do inciso X, tem-se o ja abordado inciso IV do artigo
5° como aquele que defende constitucionalmente a publicidade do delator para
oportunizar a defesa do acusado.

Toda a exposi¢cdo mostra-se em consoante ligacdo com a autodefesa
que integra o principio do contraditorio que oportuniza ao acusado total e integral
acesso as provas produzidas contra si na persecucao penal, sendo a delagéao
andénima uma arma direta contra a possibilidade de se viabilizar a defesa, pois as
provas podem advir de ilicitudes o que tornaria todo o ato nulo.

Assim sendo, 0 acusado pode passar de réu a vitima, pois néo lhe é
oportunizado conhecer a fonte das provas produzidas fazendo com prejudique sua
defesa, para ndo chegarmos a ter esse tipo de situagdo que transige com a tao
repudiada arbitrariedade judicial é que se deve ter toda cautela em situacdes
revestidas pelo anonimato, pois o delatado passa a ocupar ingrata posi¢céo aos olhos
da justica e ja tendo contra si todo o aparato estatal merece um tratamento

cauteloso até que se produzam provas concretas que possa oportunizar ndo s6 a
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formagdo da opinido acusatéria, mas também que respeite a autodefesa
oportunizada pelo principio do contraditério.

Perfazendo esse caminho e superando alguns dos direitos individuais
que possam aferir-se ao delatado, vale entrar nas justificativas como utilidade
publica que a delacdo anbnima tem tido para o desvendamento e busca de
delinquentes, portanto abre-se tépico inerente a isto colocando contraposi¢cdes entre
interesses individuais contra os atinentes a toda uma sociedade, ja que o0 aumento
da delinqiéncia, a chamada criminalidade difusa, tem se acentuado cada vez mais
se fazendo necessaria mais armas para a pacificacdo social e a manutencdo da

ordem juridica.

4.3 Interesse Coletivo

A Constituicdo Federal tem boa conduta ao resguardar os interesses
do acusado e é justificavel tal posicionamento devido a época de sua formacédo. A
Assembléia Constituinte formou-se em uma época onde o medo estava sendo
superado depois de anos de ditadura e o natural encaminhamento protetor dado
pela Lei Maior acaba por resguardar direitos que foram violados durante todo o
periodo militar.

Por sua vez, mais de vinte anos depois, temos que essa idéia de
excesso protetivo ao réu deve ser olhada com certa desconfianca, jA que hoje os
problemas séo outros e as necessidades sociais ndo se configuram mais pelo medo
dos militares, mas sim pela constante situacdo de inseguranca que se perpetua cada
vez mais com o convivio social.

Assim, a delacdo é meio eficiente e necessario no controle da
pacificacdo social em especial atencdo aos interesses coletivos pela seguranca
geral.

Neste liame acerca do interesse coletivo, convém expormos um novo
ramo acerca do entendimento da criminologia social conhecida como direito penal
difuso que trata justamente do interesse coletivo e social em face do significativo

aumento na delinqgiiéncia com o decorrer dos ultimos anos.
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A criminalidade difusa vem atendendo ao anseio de que o
individualismo perpetuado pela Constituicdo Federal diante da area Penal tem sido
deixado de lado privilegiando a concepcéo social frente ao crime. Neste sentido ndo
se ignora as protecdes individuais ofertadas constitucionalmente, mas sim se tem
um enredo maior a sociedade.

E reputado, neste ramo, tal entendimento pelo ‘reconhecimento da
evolugao social e a manutencéo do sistema social’ como diz o professor Gianpaolo
Poggio Smanio (2004, Acessado em www.mundojuridico.adv.br em 08 de setembro
de 2010) que ainda ensina através da opinidao doutrinaria de Zaffaroni (1981) que é
reconhecida a existéncia de bens juridicos de sujeito multiplo ndo podendo dispor
um lado sem afetar o interesse individual do outro pélo.

Assim sendo, a delacdo anbnima encontra-se curiosamente em meio a
este embate de interesses, pois de um lado se tem garantias individuais suficientes
para demonstrar a inconstitucionalidade de qualquer ato travestido no anonimato,
por outro lado se tem a idéia trazida pela corrente da criminalidade difusa onde os
interesses da coletividade devem prevalecer em meio ao embate.

No sentido de demonstrar a perspectiva para o futuro penal diante da
protecdo dos interesses da coletividade, o Professor Figueiredo Dias (1999) citado
por Smanio (2004, Acessado em www.mundojuridico.adv.br em 08 de setembro de

2010) perfaz o tema:

“Uma convicgédo que s6 se reforgara recusando — como se deve recusar —
uma ilegitima restricdo da no¢do de bens juridicos-penais a interesses
puramente individuais e ao seu encabecamento em pessoas singulares, e
aceitando antes a plena legitimidade da existéncia de bens juridicos
transpessoais, coletivos, comunitarios ou sociais. E, em meu juizo, no
aprofundamento e esclarecimento do estatuto desta classe de bens
juridicos — cujo reconhecimento, de resto, ndo afetara a natureza em ultima
instancia ‘antropocéntrica’ da tutela penal — que reside, no futuro préximo, a
tarefa primaria da doutrina que continue a fazer radicar a fungéo exclusiva
do direito penal na tutela subsidiaria de bens juridicos.”

A idéia apresentada se propde a protecdo dos bens juridicos
adjetivando um estudo aprofundado, bem como um esclarecimento que ndo afetara
a natureza dos interesses coletivos.

Por assim dizer na mesma obra oportunizada pelo professor Smanio
(2004, Acessado em www.mundojuridico.adv.br em 08 de setembro de 2010), &

apresentada o reconhecimento por parte do aclamado advogado paranaense René
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Ariel Dotti (1984) da protecdo penal aos interesses coletivos afirmando que né&o
existem restricOes territoriais a aplicacbes que de qualquer interesse social
independente do nucleo de tutela da divergéncia.

Neste mesmo sentido fica caracteriza a idéia da criminalidade difusa
com maior énfase ainda quando, Salomao Shecaira (1999, p. 133) faz reflexdo
acerca de todo o turbilhdo modificativo social, sem esquecer-se de tutelar os
interesses difusos e coletivos, onde apresenta a lei como resultado social, mas
também como produtora de modificacdes defendendo a posicdo de que o direito
deve responder a situacbes advindas do homem que coloquem em risco a
sociedade, independente de ser ou ndo um dogma petrificado na idéia juridica. Trata
o direito penal como fruto do interesse dessa associacdo entre direito e protecao
social trazendo como exemplo altera¢cdes normativas no campo ambiental que, em
respeito ao interesse socio-coletivo, busca no sistema a manutencao punitiva em
nome da sociedade.

Com seu estudo, Smanio (2004, Acessado em

www.mundojuridico.adv.br em 08 de setembro de 2010) faz ponderacéo concluindo:

“Notamos, enfim, que somente em face do caso concreto, da conduta
praticada, poderemos afirmar quais dos bens juridicos penais foram
atingidos. Da mesma forma, existem condutas criminosas ofensivas a mais
de um bem juridico penal, o que eu s6 pode ser objetivo de verificagdo
diante do fato concreto.”

Nesta alusdo a concretude fatica, recaimos na ‘notitia criminis’
inqualificada que mostra eficiéncia real ao perpetuar interesses da sociedade
através do tdo conhecido sistema policial de dendncias 190. Temos a titulo de
exemplo retirado de web site do Estado de Minas Gerais que implantou, através da
Policia Civil Estadual, um sistema de denuncias via telefone e constatou, apos trés
meses de atividades, trezentas e noventa mil ligagbes depois, noventa e cinco
pessoas presas, trinta e seis adolescentes internados, além de trinta e nove
foragidos recapturados depois conclui-se naquele Estado a eficiéncia e interacdo da
populacdo com os 0Orgdos policiais tem extrema utilidade publica fazendo das
delacdes andnimas uma verdadeira arma contra a crescente criminalidade.

Aléem de demonstrada utilidade, a jurisprudéncia tem um entendimento

consoante aos interesses sociais no sentido de que interesse personalissimo nao
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pode ser utilizado para se sobrepor e fugir da responsabilidade frente aos interesses
de ordem coletiva, ou seja, ndo pode um agente alegar em seu nome direito pessoal
para livrar-se de imputacdo contra si quando do outro lado prevalece interesse
publico.

Obedecendo a méaxima de que ndo existem no ordenamento qualquer
direito absoluto, mesmo aqueles garantidos constitucionalmente recebem certa
restricao.

Outra situacao atinente ao interesse de todas tem um cond&o subijetivo,
pois se trata da conduta daquele que tem noticia do crime ou 0 presenciou e nao
comunica as autoridades competentes ou, quando o faz, faz de forma anbnima
dificultando o trabalho policial.

Temos entdo recaidas a dois interessantes pontos, um acerca da
moralidade em tomar decisdes em prol do interesse publico e outro o medo que se
envolver em um ato delitivo, mesmo que na condi¢c&o de testemunha, traz.

Tem-se a moral como uma um conjunto de regras subjetivas que
determinam condutas frente a determinado grupo, sendo que este grupo consiste na
sociedade, portanto € através da moral que temos o imbréglio subjetivo que
preleciona ao individuo agir na defesa de seu grupo social alertando, no que diz
respeito aos atos delitivos, a autoridade competente para apurar qualquer ofensa a
sociedade.

Ocorre que o0 comportamento moral muitas vezes tem condao
individualista no tempo que nos encontramos, acerca da moralidade no tempo
preleciona Maria Lucia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins (2004,
p. 301), em Filosofando:

“O comportamento moral varia de acordo com o tempo e o lugar, conforme
exigéncias das condicdes nas quais as pessoas Se organizam ao
estabelecerem as formas de relacionamento e as praticas de trabalho. A
medida que essas relacfes se alteram, exigem lentas modificagcbes nas
normas de comportamento coletivo.

Neste mesmo sentido, Gilberto Cotrim (2006, 244-245) leciona a
posicdo de que devido as comunidades humanas serem distintas ndo sé no espaco,
mas como no tempo, os valores também se diferenciam originando codigos morais

diferentes.
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Assim, temos que nossa sociedade exige uma conduta protetiva por
parte de cada cidad&do, mas a vontade n&o corresponde com a atual realidade vivida.

Como dito, o individualismo pessoal corrobora com necessidade que as
pessoas tém de ndo se envolverem em problemas alheios. Cometido um delito,
muitos se omitem em auxiliar o prejudicado, mesmo sabendo que podem contribuir
com a prolagao da justica. Esta conduta individual nos faz questionar o conceito de
moral, tirando-o do ambito coletivo e colocando no plano pessoal, pois € nitido que
cada pessoa tem seu conceito de moral e embora a sociedade preze pelo sentido de
sua conduta, muitas vezes a pessoa busca a comodidade do ndo envolvimento,
assim deixa que o rumo da delinqiéncia tome seu caminho natural ao invés de
colaborar com as autoridades competentes noticiando o que se sabe.

N&o se pode olvidar, que as constantes acusacfes de corrupcdo nos
orgaos publicos trazem certa desconfianca das pessoas na eficiéncia do trabalho
prestado, questionando assim a moral daqueles que tem por obrigacdo proteger a
sociedade, mas, ao nosso humilde olhar, as pessoas ndo se podem dar ao luxo de
guardar para si conhecimento de fato criminoso apenas por ndo confiar na
competéncia publica e, muito menos, alegando ‘nao ser problema seu’ o que foge do
plano moral e entra em uma idéia de mé conduta social.

O que justificaria o anonimato delitivo, bem como a ndo comunicagao
de noticia criminal é o constante medo de represalia que as pessoas sentem por
parte dos delinglentes, assim justifica-se pela prépria protecdo guardar o
conhecimento deste fato para si, mas sempre objetivando comunica-lo sempre que
se sentir a vontade para tal.

Evitando este desconforto tem-se a necessidade do Estado proteger as
testemunhas de atos delitivos por ter este entendimento trataremos oportunamente
da protecédo dada a estas pessoas pela justica brasileira, pois agora, visto os direitos
atinentes ao delatado, assim como o interesse publico - social que a delacéo
andnima traz consigo necessario é fazer um liame aplicativo destas normas e
interesses sendo conclusivo que a delacdo anénima para ter validade deve ser fruto
de correta ponderacdo caso a caso e, pensando assim, adentra-se a este tema
buscando entender a ponderacdo como argumento juridico enfocando sua

aplicabilidade nas questdes que abarcam a ‘notitia criminis’ inqualificada.
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4.4 A Ponderagéo

Temos na ponderacdo a técnica conclusiva como solucdo entre o
choque de direitos fundamentais ou aquelas questbes protegidas no certame
constitucional, sendo este o caso in tela, pois tanto os direitos atinentes ao delatado
guanto o interesse social pela seguranca estao dispostos na carta maior colocando-
nos em tipico conflito ponderativo.

Porém, esta conceituacdo ndo se completa sem a abordagem da
proporcionalidade ou razoabilidade, vez que é através deste que a ponderacdo se
exterioriza ditando as regras de sua aplicabilidade.

Em uma digresséo ao conceito deste principio implicito, ja comentado
anteriormente, voltado especialmente ao campo penal Willis Santiago Guerra Filho

(2009) apud Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 210) assevera que:

“Principio da proporcionalidade em sentido estrito determina que se
estabelegca uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado por uma
disposicdo normativa e o meio empregado, que seja juridicamente a melhor
possivel. Isso significa, acima de tudo, que ndo se fira o ‘conteudo
essencial’ (wesensgehalt) de direito fundamental, com o desrespeito
intolerdvel da dignidade humana — consagrada explicitamente como
fundamento de nosso Estado Democrético, logo apés a cidadania, no
primeiro artigo da Constituicdo de 1988 -, bem como que, mesmo em
havendo desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela disposicdo normativa em
apreco, as vantagens que traz para o interesse de outra ordem superam
aquelas desvantagens”.

Com isto, a exteriorizacdo da ponderacdo ganha aprecos
principioldgicos que busca a vantagem ideal juridicamente, mesmo que isto leve a
prejuizo parte contréaria.

Em uma revisitacdo histérica Suzana de Toledo Barros (2000, p. 35)
leciona que a proporcionalidade surgiu do direito administrativo e “acompanha a
histéria da defesa dos direitos humanos e vai surgir como decorréncia da passagem
do Estado de Policia para o Estado de Direito”, pois nesta transigcdo surge um ato
controlador ao poder coercitivo do monarca, tendo a proporcionalidade a idéia de
garantir a liberdade individual frente aos interesses do Estado.

Neste sentido a propria Suzana de Toledo (2000, p. 211-212) resume 0
contato historico:
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“O principio da proporcionalidade foi cunhado no direito administrativo, ao
tempo do florescimento do jusnaturalismo, como idéia de limitacdo do poder
de policia, exatamente para coibir medidas excessivamente gravosas aos
direitos do cidad&o. Na Europa Continental, o cAnone migrou para o direito
constitucional por obra dos alemdes, depois da sofrida experiéncia da
Segunda Guerra Mundial, acontecimento histérico responsével por uma
reinterpretacdo das normas constitucionais relativas aos direitos
fundamentais. Na Ameérica, o principio, sob o rétulo da razoabilidade, é
insito na clausula do due processo of law, inspirando o controle material da
constitucionalidade ha praticamente um século.”

Embora parca minoria de conotagdo histéria diversa a esta, temos que
a doutrina de um modo geral concorda com a construcdo alemad do tema que
acabou-se por se difundir por toda Europa e América, onde acabou se evadindo do
ambito administrativa para alcancar outros campos juridicos em especial o penal e
processo penal.

O grande pai da ponderacdo e da proporcionalidade Robert Alexy
(2002) apud Fabiana Lemes Zamalloa do Prado (2006, p. 192) explica que a
proporcionalidade deve ser usada como refor¢co de fundamentacao jurisprudencial,

verhis:

“Outas fundamentaciones, por ejemplo, aquellas que se apoyan en el
principio del Estado de derecho, en La practica jurisprudencial o en el
concepto de justicia no quedan por ello excluidas. En la medide em que
funcionan, son refuerzos bienvenidos para la fundamentacion
iusfundamental.”

Ndo se pode olvidar, que como Alexy (2002) propbe a
proporcionalidade como reforco de fundamentacéo, este principio acaba abarcando
alguns subprincipios consigo sendo o da adequacédo, da prépria proporcionalidade
em sentido estrito e da necessidade. Neste sentido, disserta Suzana de Toledo
(2000, p. 212):

“O principio da proporcionalidade tem por conteddo os subprincipios da
adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Entendido
como parametro a balizar a conduta do legislador quando estejam em causa
limitacdes a direitos fundamentais, a adequacéo traduz exigéncia de que os
meios adotados sejam apropriados a consecuc¢éo dos objetivos pretendidos;
0 pressuposto da necessidade é que a medida restritiva seja indispensavel
a conservacao do proprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa
ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa; pela
proporcionalidade em sentido estrito, pondera-se a carga de restricdo em
fundacdo dos resultados, de maneira a garantir-se uma equanime
distribuicdo de 6nus.”



72

Através deste entendimento tem-se uma limitacdo a aplicacdo
ponderativa, pois o principio da proporcionalidade exige ndo ultrapassa a real
necessidade para sua utilizacdo devendo sempre pender pela adequacédo em busca
do direito fundamental menos gravoso no caso concreto.

No processo penal, em matéria de prova, Manuel da Costa Andrade
(1992) apud Fabiana do Prado (2006, p. 207) leciona que “a persecugao de
interesses imanentes ao processo penal, isto €, que relevam duma intencionalidade
exclusivamente ‘repressiva’, ndo podem valer como referentes materiais de
justificagcao”.

E neste ponto que devemos tratar evitando a obscuridade, pois a
ponderacdo no processo penal € relevante quando a proporcionalidade e seus
subprincipios sédo observados a ponto de evitar qualquer intransigéncia na producao
probatdria, isto €, no que diz respeito as provas, como visto, existem uma série de
limitacbes que evitam qualquer injustica ou arbitrio por parte do julgador pré
acusador ou em favor do réu.

Demonstrando isto Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho
(2004, p. 161) trazem uma das poucas excecOes aceitas na producdo de provas,

baseada curiosamente na proporcionalidade, utilizando-se da ponderagao:

‘ndo deixa de ser, em Uultima analise, manifestacdo do principio da
proporcionalidade a posicdo praticamente unanime que reconhece a
possibilidade de utilizacdo, no processo penal, da prova favoravel ao
acusado, ainda que colhida com infringéncia a direitos fundamentais seus
ou de terceiros. Trata-se de aplicacdo do principio da proporcionalidade, na
Otica do direito de defesa, também constitucionalmente assegurado e de
forma prioritaria no processo penal, todo informado pelo principio do favor
rei.”

Por outro lado, Fabiana do Prado (2006, p. 210) néo vé tal posicéo
como correta dizendo que o estado de defesa ndo pode ser invocado nesta situacéo
pois a agressao recebida pelo acusado € perpetrada pelo Estado, mas admite que
em estado de necessidade poderia sim se admitir a producao irregular de provas em
favor do réu, mas desde que fosse feita diretamente por ele, ja que por se tratar de
estado de necessidade néo se poderia ampliar esta producéo a terceiro.

Explicando melhor Gilmar Mendes, Martires Coelho e Gonet Branco
(2008, 120-121) demonstram como a proporcionalidade deve ser recepcionada pelp

ordenamento patrio:
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“Utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restricfes de direitos —
muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na
concessdo de poderes, privilégios ou beneficios — o principio da
proporcionalidade ou razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta
de natureza axiolégica que emana diretamente das idéias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderacao, justa medida, proibicdo de
excesso, direito justo e valores afins; procede e condiciona a positivacdo
juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral
do direito, serve de regra de interpretacdo para todo o ordenamento
juridico.”

A discusséao sobre a producéo probatoéria € oportuna ao estudo, pois é
este 0 maior reflexo que a denunciacdo anbnima tras concretamente, junto a isto
observamos com o posicionamento dos constitucionalistas que no principio da
proporcionalidade, justificador da ponderacdo, temos uma medida de justica pela
busca dos valores ideais.

Estes valos devem ser vistos caso — a — caso quando falamos de
delacdo anbnima, pois, como ja fora esbocado e se vera oportunamente, este tipo
de invocacao do estado apenas fomenta investigacdes prévias e para dar-se maior
andamento através deste ato deve-se ponderar, desde logo, sobre os indicios e a
real necessidade de dar andamento procedimental a informacéo recebida.

O que se quer dizer com isto é que o melhor caminho para nédo se
viciar a persecucdo penal arrazoada pela noticia crime inqualificada diante dos
direitos do delatado, bem como dos interesses sociais € a utilizacdo da criacao
alema da ponderacéo.

N&do ha como se fazer uma regra taxativa a este respeito, pois a
denunciacdo anonima pode levar tanto a fomentacdo dos interesses perpetuados
pela sociedade frente a um ato criminoso, como pode prejudicar uma pessoa, nao
raras vezes, por motivos de vinganca, represalias, importunacéao, etc.

Assim sendo, a necessidade de se analisar a realidade fatica
isoladamente toda vez que surgir uma situacdo como essas se faz através da
proporcionalidade/razoabilidade exigida para que se busque o caminho pelo direito
menos gravoso No caso em concreto.

Uma critica feita atualmente € pelo uso indiscriminado do principio da
proporcionalidade pelos magistrados. Em algumas jurisprudéncias o julgador vem se
atendo ao simples fato de ser razoavel a sua decisdo naquele sentido sem maiores

explicagbes e isto configura uma decisédo nula, por forca do artigo 93, IX, ja que a
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utilizacdo deste principio deve observar os subprincipios que o compde sendo que
estes devem ficar demonstrados quando qualquer deciséo tiver a proporcionalidade
como justificativa.

Posto isto, a ponderacdo se mostra a principal arma argumentativa
para a defesa da mera investigagdo preliminar diante do anénima informativo, pois
faz-se com esta um juizo de valor pela busca por provas que justifiquem a formacgéo
da opinido do 6rgdo denunciador ou pela cessacdo dos trabalhos investigativos
devido a falta de verossimilhanca entre a informacao recebida e a realidade fatica.

Acontece que, para se chegar ao ponto de se ter que ponderar e iniciar
ao menos 0s atos investigatodrios a noticia delitiva deve ser levada até a autoridade
competente, mas, muitas vezes, vitimas e testemunhas, por varios motivos se
inibem a prestar esta informacdo. Em contraposicdo a esta inibicdo abrir-se-4 uma
lacuna para tracar um comentéario sobre a Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas
vigente em nosso ordo juris e, logo em seguida, discorrer sobre os tramites

investigativos e sentenciais a que uma delagdo anonima podem levar.

4.5 Comentario Sobre Protecdo a Testemunha na Justica Brasileira

Temos na Lei 9.807/99 a protecdo as vitimas e testemunhas de crimes
em nosso pais.

Importante debatermos este ponto, no sentido de evitar o temor
daqueles que se véem vitimas ou presenciam qualquer ato delituoso, mas para isto
necessario maiores entendimentos sobre o que discorre o aludido preceito legal.

Neste passo, a primeira providéncia a ser tomada € entender o alcance
desta lei, isto é, quem sao as pessoas que podem pleitear protecdo do Estado e
para isto, José Robaldo, em obra coordenada por Luiz Flavio Gomes e Rogério
Sanches (2010, p. 986), nos ensina que estas pessoas sdo todas aquelas que
trazem consigo elementos para a prova e isto inclui peritos e intérpretes, nota-se que
€ abrangido funcionalmente todos aqueles que tem declara¢cdes contadas para a

producédo probatoria, inclusive as testemunhas de defesa.
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E uma acepgdo extensiva visando & protecdo as provas e, no que diz
respeito aos profissionais da area cujo compromisso e o dever faz com que se
expunham a estas situa¢des, nada mais justo do que ofertar protecdo adequada.

Ocorre que a aplicabilidade desta lei ndo se da a bel prazer dos
interessados, tendo a carta legislativa resguardados alguns requisitos dispostos em
seu artigo 2° e paragrafos devendo sempre ser observado a gravame da coagéo ou
ameaca, os empecilhos que possam dificultar a prevencéo e reprimenda por meios
convencionais e a importancia do requerente na producao das provas.

O aclamado mestre Robaldo (2010, p. 988-990) traca melhor estas
diretrizes ao sintetizar de forma oportuna estes trés requisitos onde a ameaca a
integridade fisica ou psiquica da testemunha, vitimas e até seus familiares deve ser
razoavel, além do mais o teor testemunhal deve ser galgado de suma importancia
para a elucidacao do crime. Conta ainda que se inclui na protecao aquelas pessoas
coagidas ou ameacadas que nao conseguem conter este ataque contra si com
instauracdo de procedimentos formais como inquéritos policial e processo criminal.

O professor ainda lembra que a inclusdo no programa de protecao e
sua permanéncia depende da anuéncia daquele que tem a informacdo basilar
elucidativa do delito, j& que estas medidas trazem a imposi¢cao de certas restricdes e
medidas que devem ser adotas pelo protegido e, por fim, quando a lei diz “risco de
vida” nao significa o perigo da morte, mas sim quando se demonstra
justificadamente que a situacéo € de risco e a inser¢cado no programa é necessaria,
restando demonstrada o espirito extensivo adotado pelo legislador.

N&o s6 a anuéncia do pleiteador do protegido é necessaria como a
opinnio do Ministério Publico acerca da presenca dos requisitos exigidos.

Se ndo bastasse para se implantar um programa de protecao a vitimas
e testemunhas existe a necessidade da existéncia de um Conselho Deliberativo
Federal que é regulamentado pelo Decreto 3518/00 e tem como obrigacdo ter
representantes de varias areas como Secretaria de Estado doso Direitos Humanos,
da Seguranca Publica, Departamento de Policia Federal, dentre diversos outros.

Neste certame burocratico a lex limita através de ser artigo 5° aqueles
gue possam solicitar 0 ingresso no programa que passara a julgamento acerca da
real necessidade de inser¢cdo pelo Conselho Deliberativo, observando sempre o

parecer ministerial, sendo certo que aqueles que conseguem a protecao estao
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sujeitos aos atos do artigo 7° que, a0 menos em tese, parece-nos de grande valia se
ocorressem na pratica.

Ao comentar os dispostos nesta lei em Leis Penais e Processuais
Penal Comentadas, Guilherme Nucci (2006, p. 673-674), lembra que para a eficaz
protecdo as testemunhas e vitimas se deve observar sobre as possibilidades
orgamentérias disponibilizadas pelo Estado e sobre isto tras dura critica:

“Disponibilidade orgamentaria: esta € outra disposigdo inconcebivel. Uma
pessoa ameacada, dentro de um sistema que se pretenda sério e eficiente,
ndo pode estar sujeita a disponibilidade orcamentaria. Assim sendo, pode-
se supor que, ainda que ameacada seriamente, cuidando-se de crime
grave, a testemunha fique ao desamparo — embora vigente a Lei 9.807/99
editada para garantir sua protecdo — por falta de verba. Seria um arremedo
de legislagao”.

A critica do respeitado magistrado merece toda guarida, j& que fica
demonstra a fragilidade do que fora proposta pela Lei. O Estado mostra-se ineficaz
até na propositura de solucéo, quica na aplicacdo destas propostas legais.

Para o que se espera desta obra monogréafica mostra-se suficiente esta
pequena abordagem, mas vale ainda ressaltar a situacdo a que se refere a protecao
aos Réus Colaboradores, que também esta regulada por esta lei, pois bem, a partir
do 15° artigo da Lei 9.807/99 tem-se a concessdo dos beneficios da delacéo
premiada e € 0 que vai se comentar neste ponto.

Propicia inovacdo trazida pela Lei 9.807/99 foi a delacdo premiada.
Este instituto se trata de um beneficio ao co-réu que colabora com as investigacdes
e 0 processo crime em seu resultado final.

O primeiro beneficio oportunizado € a possibilidade do perdao judicial
que sera concedido nos se a colaboracao surtir o resultado esperado nos incisos do
artigo 13 da referida lei que séo a identificacdo dos outros co-autores ou participes,
localizar a vitima em integro estado fisico e a recuperacéo do produto do delito.

Ha divergéncias na doutrina quanto ao acumulo ou ndo desses efeitos
para que se possa aplicar o efeito pratico sendo que aqueles que defender serem os
incisos cumulativos estdo em menor niumero na defesa, tendo o outro lado a maior
parcela de adeptos. Ainda existe uma corrente pouco lembrada que defendo a
cumulatividade temperada ou condicionada ou temperada que, embora tenha

algumas jurisprudéncias a seu favor € pouco aplicada.
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N&o obstante aos efeitos esperados, o paragrafo tnico do artigo 13 tréas
0S requisitos basicos que possibilitem o perdao judicial via delacdo premiados sendo
0S subjetivos: a primariedade do réu, colaboracdo voluntaria e que tenha uma
personalidade que favoreca a aplicacéo.

Junto a isto, 0s requisitos objetivos exigem colaboracgéo efetiva, isto €,
oferte informacdes que resultem de fato no auxilio as investigagdes ou no curso do
processo e, neste passo, outro requisito objetivo € no sentido da efetividade
informativa para a recuperacédo do produto do crime, quando existir, mesmo que de
forma parcial, ainda, a colaborac&o deve resultar na localizacédo da vitima em estado
fisico preservado.

Por fim, a natureza do delito tem que corroborar com a possibilidade do
beneficio trazido pela lei, pois se existir um clamor social quanto ao fato impossibilita
a tentativa da delacdo premiada que ainda como exigéncia para sua aplicabilidade a
necessidade do co-réu colaborador ter cometido delito idéntico aos outros que ajuda
capturar.

Dois ultimos pontos é a aplicacdo da delacdo premiada quando existir
uma pluralidade de vitimas e a doutrina tem dado vista ao entendimento de que
bastaria localizar uma delas para que se enseja as exigéncias do artigo 13, Il da
referida lei e, outra discussdo, € possibilitar o perddo judicial no caso de
contravencdo penal sendo que parte da doutrina defende que se o legislador nédo
usou termo que de a entender isto sua aplicacéo fica vetada, ja outro lado, ao nosso
ver mais coerente, independe da redacao legal, pois se pode oportunizar o perdao
judicial via delacdo premiada a crimes, também podera para contravencdo, pois se
pode no fato mais grave ndo ha motivos que impossibilitem nos casos mais brandos.

Casos em que o perdao judicial ndo possa ser dado, o legislador

opinou por uma reducao da pena como se vé no artigo 14 da lei:

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a
investigacdo policial e o processo criminal na identificacdo dos demais co-
autores ou participes do crime, na localizacdo da vitima com vida e na
recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacéo,
terd pena reduzida de um a dois tercos.

A doutrina trata a oportunidade do artigo 14 como causa de reducéo de

pena e para se aplicar este beneficio o requisito subjetivo é a voluntariedade na
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colaboracédo e os objetivos sé&o a recuperacdo do produto do crime, quando existir e
mesmo que parcialmente, identificacdo dos outros autores e a liberdade da vitima
com vida.

Fazendo jus ao seu bom trabalho, o professor Robaldo (2010, p. 1000)
defende que basta a simples colaboragéo voluntaria, mesmo que desta nao resulte
nos requisitos objetivos.

A leviandade do artigo 14 mostra-se nas palavras do professor (2010,

p. 1001) ao compara-lo com a alternativa do que discorre o artigo 13:

“Observa-se do proprio texto da norma do art. 14 que, ao contrario do
perdao judicial, basta a satisfacdo de algumas exigéncias para a concessao
do beneficio. Com efeito, ndo se exige a primariedade, personalidade
favoravel e se satisfaz com a liberacdo da vitima com vida, ainda que a sua
integridade fisica ndo esteja preservada. Entretanto, impfe-se que a
colaboracao represente um ato de vontade do colaborador.

Lembra o mestre que a jurisprudéncia tem decidido que colaboracéo
advinda de cobranca administrativa ndo € voluntaria, portanto ndo ha que se falar
nos beneficios da delagdo premiada.

Por ser mais benéfico, o perdéao judicial do artigo 13 deve ter prioridade
aplicativa, porém se a concretude causal ndo corroborar com o0s requisitos ora
explicitados entra em cena a possibilidade trazida pelo artigo 14.

Incentivando a delacdo, o legislador promete através do artigo 15 a
protecdo do delator adotando certas medidas de seguranca, tal artigo fora regulado
pelo artigo 11 do Decreto 3.518/00, j& que os ditames da Lei 9.807/99 tragam esta
protecdo nao existiam explicitamente medidas concretas que acautelassem o co-réu
delator.

Sobre isto, Guilherme Nucci (2006, p. 683) assevera que as
administracdes prisionais ha muito tempo tem adotados medidas que protegem

presos delatores:

“Separagdo do delator: trata-se de medida adotada, ha muitos anos, pelas
autoridades responsaveis pela administracdo dos presidios. Nao se pode
misturar o preso que delata o companheiro ou 0 esquema criminoso aos
demais. Pela ‘lei da marginalidade’ sera, consequentemente, morto.”
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Como faz o magistrado Nucci, ndo podemos fechar os olhos para o
poder paralelo e as medidas de protecdo com aqueles que colaboram com a justica
devem ser efetivas.

Embora a intencdo da Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas seja
excepcional ndo se nota na pratica uma aplicagdo abrangente muito em conta do
sistema burocratico que legislador impds as normas de protecao.

Assim sendo, as pessoas vitimas ou testemunhas sentem-se muito
mais seguras em delatar de forma andnima do que se colocar a disposicao do
Estado para auxiliar nas investigacdes e no andamento processual sendo que esta
atitude prejudica e muito ndo s6 o Estado-acusador como a defesa, pois 0 primeiro
nao tem como inquirir e produzir, em muitas das vezes, provas concretas que
possibilitem a acusacédo, bem como a pretensdo punitiva diante de um fato e os
prejuizos a defesa se da pelo motivo de ao menos se saber a fonte originaria das
informacgdes e, por isto, que a cautela investigativa deve ser redobrada quando se
tem uma noticia crime inqualificada, pois tanto acusacao quanto defesa se véem em
um emaranhado de duvidas faticas e probantes.

Ponto muito interessante sobre esta lei € acerca dos sigilos quando da
aplicacdo de qualquer medida exposta no Capitulo Il da referida lei, isto é, nas
hipoteses da delacao premiada.

Ocorre que a jurisprudéncia tem tido uma posicdo no sentido de
preservar o principio do contraditorio e da ampla defesa.

Como visto, a defesa fica, e muito, prejudicada com o anonimato das
delacBes e para evitar qualquer medida de injustica este pensamento é expandido
aos casos de delacdo premiada, sendo coerente o entendimento de que o sigilo fica
vetado 0 anonimato nestas circunstancias.

Neste sentido, ao lembrar-se da jurisprudéncia, o professor José
Robaldo (2010, p. 1001-1002) novamente tem oportuno posicionamento explicativo

em suas palavras:

“No que se refere ao sigilo da delagdo premiada, o Min. Marco Aurélio, do
STF, em recente deciséo, foi incisivo no sentido de que tal sigilo ndo pode
ser absoluto, pois ‘0 acordo ndo pode servir para a persecugao criminal e,
ao mesmo tempo, ndo ser de conhecimento da defesa’, acompanhando o
relator na parte em que concede o direito da defesa de conhecer aqueles
que assinam o acordo, ‘quer como Estado-acusador quer como Estado-juiz,
ja que a um s6 tempo ndo poderiam fazé-lo e atuar na acgdo penal
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intentada’. Conclui seu voto lembrando que a delacdo premiada objetiva
elucidar fato criminoso. Sendo assim, a informacédo de um dos seus corréus
ndo pode ficar estranho ao processo criminal, em face dos principios da
ampla defesa e do contraditério (HC 90.688).”

Portanto, ndo restam davidas que, antes de mais nada, o anonimato no
ambito da delacédo premiada deve ser vetado por medida de pura justica frente ao
amparo do principio fundamental do contraditério e da ampla defesa.

Entendemos, humildemente, que é correta a posicao jurisprudencial,
pois a delacdo premiada somente se da por aquele que também consentiu com o
delito e seria incoerente, mesmo com a colaborac¢do co co-réu, esquecer deste fato.

Por outro lado, temos conosco que para que seja efetiva a delacéo
premiada o colaborador deve ter todas as garantias protetivas necessarias, primeiro
para incentivar a delacdo do companheiro e salvar-se e, em segundo, para evitar
atuacdo do poder paralelo existente no submundo criminal lembrando
brilhantemente por Guilherme Nucci (2006, p. 683).

Assim, a necessidade de melhorias legislativas para a protecdo de
vitimas e testemunhas fica evidente, cabendo aqui um protesto sobre a melhor
regulamentacéo desta lei ndo s6 para evitar o anonimato, mas por um clamor ao
sentimento de seguranca que o Estado deve a sociedade incentivando sempre a
aguele que testemunhar ou for vitima da crescente violéncia a abandonar o medo e
colaborar com a justica na elucidacdo dos fatos delituosos.

Concluido este ponto, retomamos o curso normal do trabalho
lembrando-se da denunciagdo an6nima como fundamentacdo valida para a

persecucao penal.
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5  INVESTIGACAO E A SENTENCA CONDENATORIA FUNDADA
NA DELACAO ANONIMA SAO VALIDAS?

Adentrando a nesta etapa, abordar-se-a questdes mais técnicas acerca
da aplicabilidade frente noticia criminal recebida pelas autoridades competentes para
que possam desenvolver a busca pela verdade fatica.

Por tudo o que fora exposto trataremos dos principais institutos
processuais que possibilitam a investigacao criminal passivel de dar motivacédo para

a propositura de acéo penal.

5.1 Conceitos Pré-Processuais

Inicialmente retomamos a idéia da soberania estatal no direito de punir
limitando a si qualquer averiguacao e proposta punitiva que seja necessaria. Para
gue seja possibilitada a atuacdo estatal nessa linha de frente faz-se necessario a
chegada de noticia criminosa até seus representantes oportunizando a investigacao
e andlise que possam resultar na satisfacdo social.

Tal atribuicdo e atividade estatal chama-se persecucdo penal e para
ser realizada o poder publico disponibiliza 6rgdos de competéncia especifica a estes
fins tais como a policia, o ministério publico, os juizos criminais, dentre outros. Estes
orgdos trabalham em conjunto cabendo ao Ministério Publico levar a conhecimento
do 6rgédo julgados os fatos passiveis de punicdo, sendo que para tanto depende de
um aglomerado de elementos que possibilitem a formacdo da convicgao
condenatoria, caso ineficaz atuacdo cabera ao acusado fazer jus ao seu direito
constitucional de contradizer e ter para si ampla defesa frente aos fatos que lhe
forem imputados.

Para se chegar a esta gama de elementos formadores de convicgao,
necessaria sdo as prévias investigacdes, bem como diligéncias mais elaboradoras

gue tenham a finalidade de sanar qualquer duvida quanto a culpabilidade do réu.
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N&o raro, dar-se inicio a estes procedimentos iniciais através de noticia
crime, frequentemente delatadas anonimamente e perfazendo esta nogao
caminharemos passo a passo desmembrando os atos preparatérios necessario até

abordar-se a real legalidade do objetivo deste estudo, isto é a delacdo anénima.

5.1.1) “Notitia criminis”

A noticia de um crime, preliminarmente, perfaz motivagao inicial para,
ao menos, averiguacdo de fato delituoso iniciando-se aqui a persecucao
investigatoria que da vazao a abertura de inquérito policial, bem como pode resultar
em uma acao penal.

Esta noticia pode ter tanto provocacdo de um terceiro como advir ao
conhecimento da autoridade responsavel espontaneamente. Tem-se que através da
noticia crime que se inicia o inquérito policial, porém, como ensina Mossin em seu
Curso de Processo Penal, tem uma cognicdo abrangente que alcanca a persecucao
penal por todo seu lastro de abrandamento desde a informacéo delitiva até a agéo
criminal.

Previsivel é o entendimento que esta noticia criminal é direcionada a
determinados 6rgaos ou autoridades especificamente sendo tipico e costumeiro da
sociedade informar as autoridades policiais o fato delituoso e sobre isso, Heréaclito
Mossin (1998, p. 155-159), fazendo alusdo aos dispositivos dos artigos 4° e 5° do
Caodigo de Processo Penal que versam sobre a finalidade policial e a motivacao para
investigacdo de informacéao delitiva, ensina que através da noticia criminal inicia-se a
faze pré-processual com a finalidade de coleta de elementos acerca de fato
relevante no ambito penal que Ihe fora noticiado.

Abrandando a possibilidade de comunicacédo reputa-se ao magistrado,
também, a possibilidade de receber delacdo criminosa sendo que tal fato se
configura através da representacdo expressamente argiida no artigo 39, 84° da
Carta Processual Penal:



83

Art. 39 — O direito de representacao podera ser exercido, pessoalmente ou
por procurador com poderes especiais, mediante declaracdo escrita ou oral,
feita ao juiz, Ministério Publico, ou a autoridade policial.

§ 4° - A representa¢do, quando feita ao juiz ou perante este reduzida a
termo, sera remetida a autoridade policial para que esta proceda a inquérito.

Como se vé além da clara possibilidade de informar o juizo de qualquer
ato delinquiente, o cdédigo processual penal reputa-lhe tomar providéncias junto a
autoridade policial.

Critica da doutrina de Mossin (1998, 155-159) diz que seria melhor que
o legislador vedasse ou omitisse tal previsdo no ordenamento, j& que a lex
processual nacional privilegia o sistema acusatorio puro, mesmo que O sistema
inquisitéria seja possivel na fase do inquérito. Tal critica se funda na falta de juizo
instrutério perante aplicacdo legal patria, ndo devendo assim o magistrado praticar
atos administrativos no processo penal, mas exclusivamente jurisdicionais, alegando
o aclamado professor que a funcdo da magistratura € dar efeito a jurisdicdo e néo
participar de atos persecutorios por serem avessos a sua posi¢ao judicante.

Criticas a parte, pode-se extrair ainda no caput do citado artigo a
possibilidade de informar o Ministério Puablico de sabido ato criminal nos mesmos
moldes da provocac¢do do juiz, isto €, seguindo o artigo 39 do Cédigo de Processo
Penal.

A representacdo que trata este artigo ndo configura ato processual,
portanto ndo se exige capacidade postulatoria e para reforcar esta idéia de
provocacdo do parquet o Codigo tras em seu artigo 27 referencia a este

entendimento:

“Artigo 27 — Qualquer do povo poderd provocar iniciativa do Ministério
Publico, nos casos em que caiba agéo publica, fornecendo-lhe, por escrito,
informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e os
elementos de convicgdo.” (Codigo de Processo Penal)

Vé-se que o artigo 27 oportuniza a qualquer um acionar autoridade
ministerial quando souber de ato criminal. Guilherme Nucci (2009, p. 136) ao
comentar este trecho processual penal lembra que qualquer pessoa autorizada a
comunicar delito a autoridade policial também o podera comunica-lo ao Ministério

Publico sendo que através desta noticia 0 promotor de justica, em regra, requisitara
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abertura de inquérito policial para apurar os fatos embora possa propor a denuncia
diretamente caso achar-se com elementos suficientes para tanto.

Pedimos licenca para reputarmo-nos novamente as licbes do mestre
Mossin (1998, p. 155-159) onde ensina que quando a denuncia for ofertada de plano
trata-se de noticia criminal informativa caso contrario requisita-se a investigacéo
prévia da autoridade policial através de inquérito (art. 5°, 1l, CPP), lembrando que o
Ministério Publico ainda podera requerer o arquivamento direto quando as
informacBes que Ihe forem passadas ndo o convencam da necessidade de dar
prosseguimento a persecucao penal, segundo o disposto no artigo 28 do Estatuto
Processual Penal.

Esta possibilidade de requerimento de arquivamento € alvo de criticas
do professor Mossin (1998, 155-159) que defende a idéia da exclusividade do
arquivamento para os 0rgaos ministeriais e policiais ndo devendo ser submetidos a
apreciacdo judicial, jA que assim o magistrado estaria provocando sua propria
jurisdicdo frente ao sistema acusatério patrio, pois tomaria o lugar do parquet em
decidir ou ndo na propositura de acao penal.

Assim sendo, novamente ao juizo seria atribuida participacdo em
matéria de persecucdo penal, sendo que suas responsabilidades estdo ligadas
exclusivamente a natureza jurisdicional.

Tao séria € esta obrigacdo que ao agente publico que ndo comunicar
crime de acao publica no exercicio de suas funcdes incorrera nas penas do artigo

66, inciso Il da Lei de Contravengdes Penais:

Artigo 66 — Deixar de comunicar autoridade competente:

Inciso | — crime de ag¢do penal publica, de que teve conhecimento no
exercicio de fungcdo publica, desde que a acdo penal ndo dependa de
representacao. (Decreto — Lei 3688/41).

Ainda cabe comunicacdo de crime nos moldes do artigo 40 do Cédigo
de Processo Penal onde discorre que, em sabendo de existéncia de crime de agéo
penal publica os juizes ou tribunais remeterdo ao parquet o que for necessario para
oferecimento de denuncia.

Além disso cabera noticia criminal a Camara dos Deputados quando

versar sobre responsabilidade do Presidente da Republica ou dos Ministros de
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Estado (artigo 14 da Lei 1079/50) o mesmo vale ao Senado Federal quando a
responsabilidade for de Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Nota-se que a noticia crime tem destinacdo certa para os mais variados
casos, mas para se chegar a ‘notitia criminis’ inqualificada, resta-nos entender suas
modalidades e para isto nos valemos da licdo de Tourinho Filho (1982, p. 189) que
diz que a noticia crime pode figurar em trés cognigdes:

a) Cognicao imediata — a autoridade policial, através de suas
atribuicbes de rotina, obtém informacéo delitiva, através de publicacdo midiatica,
investigacao feita por agentes policiais ou, até mesmo, através de delacéo feita pela
propria vitima;

b) Cognicdo mediata — a autoridade € noticiada através de
requerimento da vitima ou de seu representante, bem como requisicdo de
autoridade judicial ou do Ministério Publico;

C) Cognicao coercitiva — ocorre na prisdao em flagrante, jA que
além da delacéo criminal se apresenta a autoridade policial o autor dos fatos.

Pois bem, sabias sdo as licbes doutrinarias, mas em momento algum o
ordenamento prevé a delacdo andnima e a doutrina se mantém, em sua maioria,
inerte a este fato.

Ocorre que, tecnicamente, pode-se dizer que a “notitia criminis”
inqualificada se trata de informacdo criminal de cognicdo imediata jA que, salvo
melhor juizo, nada impede de ser remetida aos destinatarios por exceléncia de toda
e qualquer noticia crime assim, é através da rotina investigativa e dos meios publicos
ofertados pelo Estado que a sociedade pode informar delito, mesmo que se valha do
anonimato para tal.

Certo é que a noticia da razdo a investigacdo por parte da autoridade
competente e é esta investigacdo inicial que resulta ou ndo na abertura do ato
administrativo conhecido como inquérito € pensando assim que passaremos a expor

estes dois momentos apGds a noticia criminal.
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5.1.2) Investigacgéo

Investigar, para 0 processo penal, nada mais é que a atividade
exercida pelo Estado com carater de preparar e informar elementos que possam ser
destinados a acdo penal com isso deduzindo-se qualquer pretensdo punitiva
proposta ao juizo.

Embora tenha esta finalidade, ndo se pode confundir a investigacéo
com instrucdo criminal, jA que investigar se trata de colher dados suficientes para
formar a opinido concreta do 6rgédo responsavel pela acusacao sobre a necessidade
ou nao de propor a¢do penal. Ja a instrucao tem o objetivo especifico de demonstrar
a legitimidade para propositura da acédo, bem como defesa ou formacéo da culpa.

A este respeito José Frederico Marques (2000, p. 152-157), cita
corolario francés nos dizeres de Roger Demain (s./d.) que proclama a investigacao
nao finalidade adversa a nédo ser de “que d’éclairer Le Ministére Public sur la
necessite de pousuivre, ou non” e ainda cita o italiano Biagio Petrocelli (1952) que
da destinacao a investigacdo em pér “o fato em contato com o érgao da agao penal,
e a instrucéo faria esta ligagdo mas colocando fatos frente ao juiz.

Por assim dizer, a investigacdo configura concretamente elemento
formador da abertura de inquérito policial, sendo que as atribuicdes a este respeito
concentram-se no transcorrer dos artigos 4° ao 23° do Cdédigo de Processo Penal,
melhor abrandados no préximo topico a ser exposto por este trabalho.

Embora a investigacdo seja, em regra, atribuicdo estatal,
especialmente da policia, cabe salientar que, por sua natureza administrativa, é
aberta a possibilidade pela redacdo processual penal do artigo 4°, paragrafo Unico,
de as autoridades administrativas exercerem esta qualidade investigatoria, pois diz
os dizeres legais que “a competéncia definida deste artigo ndo excluird a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungéo.”

Com isto, Frederico Margues (2000) nos ensina que existem trés
formas de investigagéo:

a. Investigacdo administrativa — exercida por oOrgdos de

administracdo publica que possuem poderes investigatorios acerca da 6rbita de suas
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respectivas atividades, sendo outra forma de investigagdo administrativa vinda na
figura do inquérito policial que é a forma costumeira da investigacao.

b. Investigacdo legislativa — se funda na figura do inquérito
parlamentar regulada pela Lei 1.579 de 1952, possibilita os legisladores criarem
comissfes parlamentares de inquérito que tem atribui¢cdes investigativas especificas.

C. Investigacdo judiciaria — o0 magistrado pode proceder
diligéncias investigatorias em casos como o da Lei de Faléncias, além disso o
magistrado investigador procura formar a culpa devendo, para isto, atentar ao artigo
5° LV que oportuniza ao ligantes de processo judicial ou administrativo o
contraditorio e ampla defesa com todos os meios recursais possiveis, portanto vé-se
certa limitacdo ao poder investigatério do juiz, justificadamente por ndo ser essa sua
funcado por exceléncia.

Além desta mesma divisdo trazida Marques, o préprio (2000, p. 157)
aborda um quarto tipo investigativo feito por particulares, admitindo que “uma
pessoa que tenha documentos em maos, que demonstrem a pratica de infracdo
penal por determinado individuo, por remeté-los ao Ministério Puablico e dar causa,
assim, a que este ingresse com a acao penal”

Em clara referéncia ao artigo 27 do Codigo de Processo Penal o
professor conclui que a investigacao particular é assemelhada as investigacdes
feitas por 6rgdos ndo estatais, sendo que os resultados investigatérios pode ser
remetidos ao 6rgdo competente para que tome as devidas providéncias tratando-se,
assim, de noticia criminal informativa (artigo 39, 8 5° Cddigo de Processo Penal)
guando o parquet dispensar qualquer outra diligéncia que supram duvidas acerca do
fato narrado configurando verdadeira informacéao delitiva.

A licdo de Marques se faz importante, pois a investigacao € elemento
basico no que se refere a delagdo anénima, pois é através dela que se faz o juizo de
valor acerca das atribui¢cdes informadas portando, € com o melhor entendimento dos
conceitos sobre investigacdo é que vemos a necessidade de se tomar os devidos
cuidados quando investigacdo for iniciada por noticia crime inqualificada, ja que a
nao observancia dos atributos minimos podem resguardas os direitos constitucionais
gue beneficiam o delatado, assim prejudicando a atuacao estatal nos interesses da

sociedade em apurar a veracidade e condao criminal da informacéao.
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Certo é que ndo se pode constranger o delatado até que se tenham
provas concretas de sua culpabilidade, por isto a investigagéo tera funcionalidade na
formacéo do distrito da culpa e, justamente por isso, que todo cuidado € pouco, pois
toda a formacao probatoria dependera da atuacdo do investigador.

Assim sendo, conclui-se que a investigacdo € mero ato administrativo
que tem como elementar a abertura de inquérito policial para a formacao probatoria
dos fatos noticiados, portanto cabe-nos entender melhor a consisténcia do inquérito
policial em sua conceituacdo e, especialmente, como objeto de prova para

pretensdo punitiva estatal.

5.1.3) Inquérito

O inquérito policial nada mais € do que um procedimento administrativo
e preparatorio que consiste num conjunto de diligéncias realizadas pela policia
investigativa para apuracdo de infracdo penal e sua autoria, possibilitando ao titular
da acao penal o ingresso processual em juizo.

Devido ao seu cunho administrativo e investigatério ndo héa que se falar
em contraditorio e ampla defesa ja que o inquérito tem como finalidade exclusiva a
mera apuracdo de delito e sua autoria buscando sempre exatamente a colheita de
elementos de informacédo quanto a autoria e materialidade do delito.

Ressalta-se que séo elementos de informacao, portanto ndo podem ser
tratados como provas, propriamente ditas, ja que tais elementos sdo colhido em
fases pré-processuais e, como dito, ndo existem nem a necessidade de se falar em
contraditério e ampla defesa, ja que servem apenas para a formacao da convicgéo
do 6rgdo acusador. Tanto € assim que o Cdodigo de Processo Penal veda a
fundamentacdo condenatéria em meros elementos de informacdo discorrendo no
artigo 155 do Cadigo de Processo Penal que o magistrado ndo podera “fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo”

declina-se pela redacéo legal também o entendimento do Supremo Tribunal Federal.
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Por sua vez, Pedro Ivo de Andrade em redacgédo escrita em obra
coordenada pelo ilustre professor Luis Regis Prado (2009, p. 70) assevera no

sentido contrario a uma valoracéao taxativa observando o seguinte:

“O mesmo se diga em relagado aos depoimentos testemunhais colhidos no
inquérito, aos quais ndo se pode negar valor quando ndo destoantes dos
demais elementos de convic¢do colhidos na acéo penal, podendo o juiz
estribar-se neles para formar seu convencimento.”

Assim, abre-se a mesma possibilidade formadora de opinido ofertada
ao Orgdo acusador para o magistrado, pois poderad também usar os elementos
colhidos na fase do inquérito para formar sua convicg@o para promulgar deciséo final
sendo que, embora o Supremo Tribunal Federal entenda que tais elementos nao
possam fundamentar condenacdo em julgados como o Recurso Extraordinario n°
287658 e o de n°® 425734 concordam que estes “ndo podem ser desprezados pelo
juiz, podendo somar a prova produzida em juizo para formar sua convicg¢ao”.

Acerca da presidéncia do inquérito a doutrina responsabiliza,
geralmente a policia judiciaria para esta funcdo, mas tem-se concretamente que a
policia investigativa é aquela que atua na apuracao dos delitos narrados e na busca
por seu autor, portanto analisando as atribuicdo da policia federal na Carta
Constitucional nota-se uma maior abrangéncia investigatoria frente as demais
policias existente no Estado Nacional.

No que se refere a delagdo anbnima, a principal questdo a ser
abordada sobre inquérito sdo as providéncias a serem tomadas por este.

O inquérito policial € um rito de dificil ritualizacdo, pois embora seja
regulado pelo Codigo de Processo Penal ndo constitui ordem fixa, mas o artigo 6° da

citada disposicao legal prevé alguns atos a serem seguidos:

Art. 6° -Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a
autoridade policial devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que n&do se alterem o estado e
conservacgdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relagcdo com o fato, apds liberados
pelos peritos criminais;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e
suas circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo 1l do Titulo VI, deste Livro, devendo o respectivo termo ser
assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura;
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VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
guaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscépico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condicdo econdbmica, sua atitude e estado de animo
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciacéo do seu temperamento e carater.

Para este estudo a providéncia atribuida no terceiro inciso deste artigo
€ de importancia incontestavel, ja que através da delacdo andnima o inquérito
policial pode ser iniciado, mas ndo ha motivos para indiciamento do investigado se a
investigacdo restar infrutifera na producédo de provas que configurem a concretude
na formacédo da opinido fatica do 6rgdo acusador.

Significa dizer, como ja citado, que o inquérito € peca utilizada pelo
Estado para obter os elementos de informacéo quanto a autoria e materialidade da
infragdo penal, sendo que independe da onde surgiu esta noticia delitiva, ou seja,
nao importa se o delator se resguarda no anonimato se da investigacao resultar
provas que materializem o delito.

Com isto, ndo poderia ser outro o entendimento de nossos tribunais:

“De acordo com a jurisprudéncia da Quinta Turma desta Corte, ndo ha
ilegalidade na instauracdo de inquérito policial com base em investigacdes
deflagradas por dendncia anbnima, 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).

Assim, o principio da obrigatoriedade faz com que a autoridade que
recebe a noticia crime, mesmo que anonimamente, conduza investigagao a fim de
apurar os fatos e esta autorizacdo se justifica, pois ndo ha constrangimento ao
investigado a mera investigacao prévia, mas se dessa resultar formacéo de prova e
constatacdo de verossimilhanca entre a delacdo e a realidade fatica o inquérito
devera ser aberto a fim de melhores apuragoes.

Tanto é assim que se a delacao for dirigida ao parquet e este entender
que tem elementos suficientes para propor agdo penal contra o delatado ndo h&
qualquer necessidade de abrir inquérito policial, ja que este te finalidade informativa

e, se ja consta em maos do acusador elementos o suficiente para atuar, ndo ha
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motivos para proceder com a abertura de inquérito conforme inteligéncia do artigo 27
do Cédigo de Processo Penal que privilegia a independéncia no convencimento do
Ministério Publico para formacéo da opinido delitiva.

Nos moldes da noticia crime inqualificada temos que ressaltar a
necessidade do cumprimento, mais do que nunca, do que discorre o artigo 20 da
Carta Processual dizendo que “A autoridade assegurar4 no inquérito o sigilo
necessario a elucidacéo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”

Esta disposicao veda a aplicacdo do principio da publicidade exigida no
processo e, a este respeito ensina Guilherme Nucci (2009, p. 120-123) ao comentar
o Cdédigo de Processo Penal que no caso de inquérito policial ndo cabe a qualquer
do povo ir até a delegacia de policia com o intuito de fiscalizar o Estado-investigador
solicitando acesso ao inquérito, reforcando isto se tem a fiscalizacdo dos préprios
orgaos estatais que acompanham as providencias investigatérias o que torna
desnecessaria a fiscaliza¢do popular.

Para dizer que nao existem excec¢des, Nucci (2009, p. 121-122) diz que
ao advogado nao se pode negar 0 acesso ao inquérito por forca do que dispbe a Lei
8.906/94 em seu artigo 7° e incisos autorizando acesso livre a estes profissionais
configurando uma prerrogativa de sua funcéo sendo este também o posicionamento
jurisprudencial como o proprio mestre ao expor redacao do HC 82.354-PR, Primeira
Turma, Julgado em 10 de Agosto de 2004 onde o Ministro Sepulveda Pertence
alega ter o advogado prerrogativa devido a sua profissdo ndo sendo oponivel, em
favor das garantias do constituinte, o sigilo que o procedimento impde.

Esta vedacdo a publicidade do inquérito € oportuna, pois a
jurisprudéncia exige certa cautela nas investigacfes advindas de delacdo anbénima,
portanto € oportuno este revestimento do segredo, pois assim preserva-se 0
delatado inocente bem como, o interesse publico em apurar de forma responsavel a

informacéo delitiva, verbis:

“E bem verdade que a Constituicdo Federal (art. 5°, IV) veda o anonimato
na manifestacdo do pensamento, nada impedindo, entretanto, mas, pelo
contrario, sendo dever da autoridade policial proceder a investigacao,
cercando-se, naturalmente, de cautela.

2. Recurso ordinario improvido.” (RHC 7.329/GO, Rel. Min. Fernando
Goncalves).



92

O problema central € a origem da delacdo an6nima, pois ndo pode uma
noticia infundada figurar como elemento principal de condenacao, dai o porque das
investigacdes terem esse cauteloso resguardo, pois ndo ha como imputar fato
criminoso a ninguém por mera presuncdo mantendo-se em duvida, mas sim que a
convicgdo seja formada idoneamente e através de elementos suficientes para nédo
restar qualquer interrogagao.

Assim, tem-se que a noticia crime inqualificada pode ensejar
fundamento para se proceder diligencias investigatorias sendo certo da necessidade
em se proceder a um olho clinico sobre a formacao do distrito da culpa do delatado,
ndo obstante a isto se abrira o inquérito como a forma concreta de se chegar ao
convencimento sobre a culpabilidade do agente, desde que das investigacbes
prévias resultem motivacdo para tanto.

A este respeito, Mossin (1998, p. 171-173) patenteia a idéia de que no
inquérito podem ser produzidas trés tipos de provas sendo elas a pericial, busca e
apreensdao e a oral lecionando ainda que a confissdo do acusado assume
imediatamente carater probatoério ja que através disso o magistrado podera valer-se
de seu livre convencimento, ndo se esquecendo das demais provas apuradas no
decorrer processual. Assim o artigo 197 do Cddigo de Processo Penal diz que o
juizo devera confrontar a confissdo com o que demais for produzido.

Recaimos novamente na distin¢ao inicial entre inquérito e instrucéo, ja
gue € notodria a diferenciacéo feita pelo ordenamento ndo podendo se estender a
instrucdo aos fatos colhidos pelo inquérito, visto que s6 terdo efetiva validade para
fundamentar decisdo quando forem confirmadas no momento oportunizado para
produzir as provas, até entdo so servirdo de condao para formacéo da opinnio delict
do Ministério Publico e da jurisdicdo competente.

Ante o exposto, superam-se entendimentos iniciais acerca da fase pré-
processual da persecucdo penal quando motiva por delacdo andnima, posto que
agora ja se sabe que o elemento essencial da investigagdo motiva por noticia crime
inqualificada é a questédo da origem desta informacao, sendo certo que, em nome do
interesse publico e por for¢a do principio da obrigatoriedade, os 6rgaos publicos nédo
poderdo deixar de investigar crimes que lhes forem delatados, porém quando
souberem de forma andnima, passardo a exercer suas atribuicdes com um distrito

cautelar mais rebuscado, ja que a é exigéncia jurisprudencial tal atitude.
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Ha uma diversidade incontavel de peculiaridades juridicas que
poderiam ser abordadas acerca do inquérito policial, mas para um entendimento
basico ao que se propde este estudo se faz suficiente tal exposicao, lembrando que
nos crimes de menor potencial ofensivo aplica-se a Lei 9.099 de 1995 onde o ato
investigatoria se da através de Termo Circunstanciado e ndo por inquérito policial,
ressaltando-se que acerca da delagdo an6nima o tratamento dado ao inquérito € o
mesmo que sera interposto ao termo circunstanciado.

Vale ressaltar ainda que nem sempre se seguem O0s ritos exigidos
passando a delacdo anbnima a ser elemento formador de culpa, mesmo nao
possuindo for¢a para tanto.

Pensando assim, aborda-se, a partir de entdo, conceitos sentencias,
especialmente a sentenca penal condenatoria, em observancia ao principio da livre
conviccdo motivada aferida aos magistrados quando se encontram frente a

procedimentos motivados por impulsos andénimos.

5.2 A Sentenca no Processo Penal e a Livre Conviccao Motivada

A sentenca é ponto maximo da pretensdo buscada em uma lide quer
seja penal quer seja civil e, pensando assim, a persecucdo criminal pode ter
significativo impacto nesta prolacdo judicial fazendo-se necessario maior
entendimento acerca de tal instituto, especial a conhecida sentenga penal
condenatdria, que traz consigo um condao punitivo que pode ser impactante na vida
de uma pessoa, sendo assim busca-se uma analise deste impacto quando esta
decisédo fundamenta-se em persecucao decorrida de delagdo andénima.

Neste passo, em um entendimento geral, tem-se que a sentenca
configura uma decisao intelectual e forma que tem sua emisséo, através do juiz,
perpetuada pelo Estado sendo que, acerca de sua finalidade, busca solucionar e
encerrar com conflitos trazidos a apreciacédo estatal baseando-se em ordens legais

como forma de solucéo de lides.
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Assim sendo, Capez (1998, p. 341) leciona que pela sentenca temos a
consumacao da funcéo jurisdicional onde se aplica a lei ao caso buscando findar a
controvérsia abordada.

O ordenamento nacional nos traz por meio dos cédigos processuais
certos requisitos que devem fazer-se presentes nas redacdes sentenciais, como
tratamos de assunto processual penal nos ateremos a este raio de estudo que € o
suficiente para buscar-se o entendimento final sobre o estudo proposto.

Seguindo tal proposta observa-se o artigo 381 do Codigo de Processo

Penal como sendo o principal objeto requisitério que sustenta uma sentenca, verbis:

Art. 381. A sentenca contera:

| - os nomes das partes ou, quando ndo possivel, as indicacdes necesséarias
para identifica-las;

Il - a exposicdo sucinta da acusacao e da defesa;

Il - a indicagé@o dos motivos de fato e de direito em que se fundar a deciséo;
IV - a indicacdo dos artigos de lei aplicados;

V - o dispositivo;

VI - a data e a assinatura do juiz.

Nota-se que nos dois primeiros incisos indicam-se as partes, pedido e
causa de pedir, sendo os ultimos abordados na sentenca através do relatério que,
vale lembrar, é desnecessario no ambito dos juizados especiais da lei 9.099 de
1995, porém na justica comum sua auséncia decreta a nulidade do ato.

Importante momento no que diz respeito a sentencas motivadas por
delacdes anbnimas encontra-se nos incisos terceiro e quarto onde o magistrado
devera demonstrar a motivacao/fundamentacdo que circulard sua decisdo e, para
tanto, € de inteligéncia da ilustre juiza de direito paranaense Denise
Hammerschimidt que vem a obra Direito Processual Penal — Parte I, organizada pelo

professor Luiz Regis Prado (2009, p. 288), dissertar sabidamente a este respeito:

“Na motivac&o o juiz analisa os motivos de fato, ou seja, os fundamentos
faticos em que se embasa a pretensdo deduzida, valora as circunstancias e
as provas existentes nos autos de processo, os motivos de direito — isto €,
as regras de direito aplicaveis ao caso — e indica os artigos de lei arrolados”.

Com isto, a relacdo motivacdo/sentenca mostra-se efetiva para
embasar o resultado final da pretenséo trazida a apreciacao estatal ndo sendo uma

mera faculdade do juiz, mas sim uma obrigagdo passivel de nulidade restando
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primorosa a posi¢do legal, pois assim combatem-se as arbitrariedades dando
respeitavel carater as prolacdes judiciais.

E é neste ponto que temos inserido um assunto ja tratado inicialmente
que € a livre convicgcao do magistrado frente as suas decisdes.

Rememorando o principio da livre convic¢gdo motiva ndo é abordado no
ordenamento para dar total liberdade ao magistrado, mas como forma de
regulamentacdo de apreciacdo fatica/probatéria podendo pender para onde sua
conviccdo se achar mais favoravel na solucdo da lide, justificando tal convic¢cdo com
fundamentos arrazoados no caderno processual bem como através de objecdes
legais.

Tanta importancia para com os incisos Il e 1V do artigo 381, Cédigo de
Processo Penal, tem sentido reforcado com a recente Emenda Constitucional de n°
45, datada do de 30 de dezembro de 2004 que apresentou obrigatoriedade
constitucional acerca da motivagdo sentencial em modificagdo ao artigo 93, IX da
Constituicdo Federal tendo assim a demonstracdo de que a livre convicgdo motiva é
limitada pela explicacdo motivacional e fundamentacéo descrita na sentenca.

Neste sentido, fazendo débice novamente aos ensinos da magistrada
Denise Hammerschimodt (2009, p. 288-289), temos que a motivacdo deve ser
perpetuada de coeréncia encarando uma légica entre a fundamentacdo e a
conclusao abarcada na sentenca, sendo certo que ausente discorrida motivacédo a
prolacdo se fragiliza sendo passivel de nulidade, assim como se existir contradicao
nesta motivacao.

Lembrando sempre que no ambito penal vedam-se julgamentos extra,
ultra ou citra petitum devendo a sentenca sempre ter uma for¢ca vinda da redacgéo
inicial qual seja pela dendncia ou através da queixa-crime privilegiando sempre o
principio da correlagdo admitindo em oportunas situagcfes a aplicacdo dos institutos
processuais da emendatio libelli e a mutatio libeli, onde a primeira autoriza ao juiz
dar nova atribuicéo juridica ao fato narrado inicialmente sem modifica-lo (artigo 383
do Codigo de Processo Penal) e o segundo ocorre quando ao fim da instrugéo
probatéria o magistrado identifica nova definicéo juridica do fato, remetendo os autos
ao Ministério Publico para eventual aditamento da denuncia ou queixa perpetrada.

Por fim, tém-se os ultimos dois incisos do artigo 381 que tratam da

necessidade de dispositivo (inciso V) e a data e assinatura do juiz (inciso VI).
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O dispositivo nada mais é do que a conclusédo do que se ird interpor na
sentenca, isto €, declarar a san¢do ao delatado ou sua inocéncia, sendo certo que
para isto a fundamentacdo e exposicdo de todo o raciocinio ja tenha sido
apresentada demonstrando o direito de punir ou ndo do Estado, como leciona
Guilherme Nucci (2009, p. 685) ao Comentar o artigo em seu Cddigo de Processo
Penal Comentado.

Ja a exigéncia da data e assinatura do juiz serve para demonstrar
momento temporal da prolacédo judicial e também individualizar o 6rgdo a que a

pretensao fora submetida.

Tendo assim sido observados 0s requisitos essenciais necessarios a
uma redacdo sentencial passar-se-4 a uma breve classificacdo tipoldgica sobre o
instituto.

Em linhas gerais, a melhor doutrina classifica a sentenca em
condenatorias, absolutérias (proprias e improprias) e terminativas de mérito sendo
tais basicamente conceituadas quanto a imposi¢cao ou ndo de sanc¢éo ao acusado:

a. Condenatérias — a mais importante neste ponto desta
exposicado monogréafica, constitui aquelas em que o magistrado julga procedente
(total ou parcialmente) a pretensao punitiva proposta.

b. Absolutérias — sdo aquelas onde a pretensdo nao tem
acolhimento, ndo sendo imposta condenacao te sendo ainda subdividia em duas
sub-categorias:

b.1. Préprias — ndo é sentenciado qualquer tipo de condenacdo ao
réu, ficando livre de qualquer punicéo;

b.2. Imprépria — ocorre quando a sentenca ndo acolhe a pretenséao,
por outro lado reconhece a pratica de infracdo penal impondo ao réu medidas de
segurancga para que nao volte a delinquir, sendo esta de grande valor ao estudo que
se propoe.

C. Terminativas de mérito — quando o juiz apreciar 0 mérito, mas
ndo condena e nem absolve o réu. Como exemplo sentencas que declaram a
extingdo da punibilidade.

Como dito, ampliaremos a exposi¢cdo acerca da conhecida sentenca
condenatdria, posto que esta tem uma finalidade repressiva e tras efeitos concretos

na vida do réu que podem gerar todo um trauma social, porém ndo a que se discutir,
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para tanto, requisitos e formalidade mas sim justamente seus efeitos e, sobre isto,
pedimos licenca novamente para usar dissertacdo da magistrada Denise
Hammershimidt (2009, p. 295) onde leciona:

“Neste contexto, os efeitos da condenaco séo todos aqueles que, de modo
direto ou indireto, atingem a vida do condenado por sentenca penal
irrecorrivel. Tais efeitos incidem também, conforme o caso, no ambito
extrapenal (civil, administrativo, politico, trabalhista). O principal efeito da
condenacdo € a imposicdo de sangdo penal (pena privativa de liberdade,
restritiva de direitos e/ou multa) ou de medida de seguranca (art. 393 e 597,
CPP)".

Com as palavras da douta juiza nota-se, nas entrelinhas, que a
condenacdo ndo se resume a atos processuais, ja que pode influir diretamente
nestas questdes, configurando a reincidéncia, como revogar ou impedir sursis,
livramento condicional, impedir diversos outros beneficios.

Percebe-se que estamos diante, novamente, do conflito interesse
publico X direitos do réu, pois a condenacdo é a mais efetiva resposta dada pelo
judiciario a sociedade quando do cometimento de um crime, por sua vez nhao
podemos fechar os olhos ao lado fragilizado do réu que terd uma série de
complicagdes extrapenais diante de uma prolacéo judicial neste sentido.

Assim, a prépria Denise Hammerschidt (2009, p. 293) reconhece em
seu trabalho que a condenacdo influéncia nos principais ambitos sociais trazendo
exemplos como no civil a perda do poder familiar, tutela ou curatela, no
administrativo corre-se o risco de perde cargo ou fun¢do publica, ficar sem o direito
de dirigir veiculo automotor, no liame politico perde-se mandado e o direito de se
eleger, neste ponto abre-se aspas para um protesto, pois sabemos que a lei ndo é
tdo rigida acerca das questdes politicas, mas no meio trabalhista uma condenacéo
pode gerar uma demissédo com justa causa.

Pois bem, se muitas vezes o simples fato de ser levado aos olhos da
justica j& abarcam prejuizos desconfortaveis ao acusado, quem dird uma sentenca
condenatdria que trds consigo um viés de conseqiéncias a vida do réu, portanto
cabe ao magistrado sensibilidade de limitacdo para néo fazer os prejuizos efetivos
tornarem-se maiores do que sdo, mas também responder a sociedade que espera

sempre protecao e tutela da justica.
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Neste passo de cautela que se devem observar as tratativas acerca da
delacdo anonima, posto que embora as decisdes judiciais tenham o amparo do
principio da livre conviccdo, estas decisbes devem sempre ser motivas, isto é
fundamentadas (94, IX da Constituicdo e 381 do Cddigo de Processo Penal).

Sendo assim, persecucéo iniciada, processada e sentenciada com
base exclusiva em delagéo anonima deve ser vista com uma dose de desconfianga
ja que a noticia crime inqualificada ndo tem condéo suficiente para ser matéria
probatéria, por sua vez tem forca para fazer prova e € esta a cautela necessaria
para se fazer um processamento judicial galgado por noticia anénima.

Portanto, a validade da sentenca, especial a condenatoria junto a seus
efeitos, perpetuada por delagdo andnima deve ser nula se da delagdo néo forem
produzidas provas concretas e passiveis de apreciacdo judicial com respaldo
necessario para tanto, pois se provado a verossimilhanca dos fatos informados com
a realidade probante tem-se elementos suficientes para o regular andamento da
persecucao devendo a sentenca basear-se exclusivamente nas provas produzidas e
nao na simples noticia criminal.

E pensando nesta validade que se adentrard em um tema especifico
expondo certas peculiaridades aplicativas no andamento processual questionando e
comentando tal validade e buscando o entendimento correto sobre o caminho a ser

seguido nos pontos que virdo a serem discorridos.

5.3 Validade Processual Frente as Delagdes Andnimas

O que se demonstrou € que a delacao andénima tem fungéo essencial a
aplicabilidade da justica, desde que respeitando limites subjetivos e principios
espalhados por todo o ordenamento legal brasileiro.

Além disso, tem-se que o delator nada mais faz do que exercer um
direito seu ou, salvo melhor juizo, um dever de informar as autoridades competentes
da existéncia de um crime sendo a verdade subjetiva colocada sob analise critica
para afastar o dolo e desconfigurar uma possivel responsabilidade penal por parte

do denunciante.
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Cabe ao 6rgado responsavel receber a delacdo e, desde logo,
providenciar a apreciacao fatica buscando a constatacdo entre a verossimilhanca da
informacé&o criminal junto aos fatos que forem imputados.

Portanto, em sede de investigacdo, a delacdo anbnima mostra-se
suficiente para dar inicio, logicamente revestida de cautela e discricdo, e até a
possivel abertura de um inquérito policial.

Tal entendimento ndo se estende as sentencas, onde a simples
delacdo ndo pode servir como fundamentacdo primordial do juizo na promulgacéao
da mesma, sendo necessaria a producao de provas efetivas quanto a fato alegado.

Até aqui isto é s6 mera repeticdo do que ja fora tratado e para buscar a
real validade da delacdo andnima devera se expor algumas situacfes peculiares no
ambito penal que possam ou ndo estarem atribuidas a delacdo anénima, sendo que
se propde a partir de agora a entender qual o limite possivel de uma noticia
revestida de anonimato, assim buscar qual o melhor caminho
doutrinario/jurisprudencial observado no trabalho para que possa dar regular

andamento em situacdes especificas do cotidiano juridico-penal.

a) Quebra de sigilo telefénico/bancario/fiscal, apreensdo domiciliar e

medidas assecuratorias

E sabido o lastro de protecdo dado constitucionalmente contra
violacbes de dados pessoais como as movimentacdes bancérias, questbes fiscais,
inviolabilidade de comunicac¢fes, assim como a eminente protecdo de nosso lar.

Por outro lado, sabemos que ndo existem situacBes absolutas e é
perfeitamente compreensivel a violar determinados direitos fundamentais quando se
esta em jogo um interesse maiores, ndo havendo saida a ndo ser uma piscadela
pelo principio da proporcionalidade como fulcro para tais violagdes, ndo obstante a
necessaria observacao de justa causa para medida tdo drastica o que sera notado
sempre em cada caso, sendo impossivel um juizo de valor genérico aplicavel a toda

e qualquer situacao.
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Tanto é assim que no que se refere as quebras de sigilo, assim como a
violacdo da casa tem-se um aparato legal com certas excecdes autorizadoras e, a
titulo de exemplo, no primeiro caso, mesmo com a constituicdo dizendo que a casa é
asilo inviolavel, a mesma Carta Magma tras uma excecdo a regra considerando o
artigo 59, inciso Xl da Constituicdo Federal.

Sobre a utilizagdo argumentativa da delacdo andnima para transgredir
qualquer dessas situacfes tidas como inviolaveis, o mais correto entendimento € no
sentido da impossibilidade no caso concreto, posto que a noticia inqualificada ndo é
revestida de certeza, quem dira de carater probatoéria suficiente para tdo drastica
medida.

Neste sentido, autoridade no assunto, o promotor de justica Rodrigo
lennaco de Moraes (Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=9317&p=2; Acessado em 19 de

setembro de 2010) preleciona em artigo proprio:

“Em todos os casos em que a Constituicdo assegura determinado interesse
com a chancela da inviolabilidade, a denuncia anénima n&do pode
fundamentar decisdo judicial em sentido oposto, ressalvadas hipéteses
excepcionalissimas. E que a busca e apreensdo cumprida em domicilio, a
interceptacéo telefénica e a quebra de sigilo de dados de uma maneira em
geral, exigem um minimo razoavel de indicios de atividade criminosa.”

O nobre promotor mineiro nota a real necessidade de fazer da delagéo
andnima apenas um indicio motivador para averiguar qualquer situacao criminosa,
mas nunca utilizar tal informacdo como elemento Unico e exclusivo para a
perpetuacdo de violagdo pessoal ndo servindo, portanto, para qualquer quebra de
sigilo, nem violagdo domiciliar por parte da autoridade policial.

O préprio lennaco doutrina no sentido de que qualquer mandato
expedido com exclusividade argumentativa na delacdo anbnima €é abusivo
configurando um raciocinio amplo a qualquer inviolabilidade legada na Constitui¢ao.

Reforca-se, para quebrar essa protecdo constitucional é necessaria a
comprovacdo da justa causa e a delagdo andénima configura pura e simplesmente
informacdao delitiva, porém se dessa delagéo for comprovada a verossimilhanca com
a realidade fatica descarta-se a informacdo e passa-se a utilizar os elementos

colhidos desde ent&o para o regular andamento da persecucgao penal.
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No que diz respeito as medidas assecuratorias dispostas no artigo 125
do Cddigo de Processo Penal o entendimento € o mesmo, isto € ndo se pode deferir
tais medidas com base exclusiva em delacdo anénima.

Assim o € devido ao revestimento cautelar que tem as medidas
assecuratorias, portanto a comprovagdo da necessidade para aplica-las deve ficar
demonstrada caso — a — caso. Tal necessidade deve abarcar indicios veementes
configurando, ainda, a famosa “fumaca do bom direito” restando como unica forma
de pensamento a incompatibilidade das assecuratérias galgadas exclusivamente por
noticia inqualificada.

Outras situacdes especificas frente a delagdo andénima que podem ser
arroladas sao a das prisdes provisdrias e € 0 que se passara a ver a partir de agora.

b) Prisdo proviséria

A prisdo proviséria € conceituada com aquela de natureza cautelar,
decretada durante a persecucao penal.

Tem-se que as prisfes provisorias sao travestidas de indole processual
e para buscar a efetiva aplicacdo destas deve-se fazer jus a principios e
fundamentos préprios, tendo a finalidade de, quando for necessario, guardar o réu
até o transito em julgado de possivel sentenca penal condenatoria.

Estas justificativas encontram-se no termos da Constituigdo, mais
precisamente no artigo 5°, inciso LXI, bem como sua formalidade é descrita nos
incisos LXII, LXIII, LXIV e LXV e, se ndo bastasse, o Codigo de Processo Penal
dedica o Titulo IX todo a disposi¢des acerca das prisdes e da liberdade provisoria.

Na melhor doutrina se classifica as prisdes provisérias em seis tipos:

Prisdo temporéria;
Prisdo em flagrante;

1

2

3. Prisdo preventiva,

4 Prisdo decorrente de pronuncia;
5

Prisdo por sentenca condenatoria recorrivel e;
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6. Conducdo coercitiva de vitima, testemunhas, réu, perito ou aquele que de
forma injustificada se recusa a comparecer em juizo.

Com isto, abordaremos a aplicabilidade das medidas restritivas de
liberdade com base na delacdo anbnima, posto que se trata de efeito juridico de

grande impacto social e, ainda mais, na vida do réu delatado.

b.1) Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante vem tipificada no artigo 302 da Carta Processual

Penal onde discorre:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infra¢do penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV - & encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracéo.

Com a redacéo supra citada observa conceitualmente que a prisdo em
flagrante tem natureza cautelar e leva em consideracdo o momento da pratica
delitiva ou logo apds o ocorrido e, para sua real aplicacdo, dispensa-se mandado
judiciério.

Para a ocorréncia valida da prisdo em flagrante tem-se, portanto, a
necessaria tipificacdo legal descrita no ordenamento, bem como a correta afericdo
dos requisitos dispostos no artigo 304 do mesmo cdodigo processual para que nao se
recaia sobre nenhum vicio formal.

No que tange o flagrante deflagrado por delacdo anénima o costumeiro
procedimento adotado é de que informada anonimamente sobre o acontecimento de
um delito e a autoridade competente dirige-se até o local e constata a
verossimilhanga da noticia com o que encontrar faticamente a prisdo em flagrante
tera validade e curso normal, sendo este raciocinio aplicado a delitos cometidos em

locais publico ou acessiveis, mas isto aplica-se também quando a pratica delitiva se
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der dentro de residéncia, pois a propria constituicdo federal, como ja visto, legitima a
violagéo do lar quando se constatar flagrante delito.

Em consonéncia pratica, o delito ocorrido dentro de residéncia delatado
anonimamente merece dobrada cautela da autoridade investigativa, pois para se
constatar a veracidade da informacé@o é necesséria a autorizacdo do morador para
adentrar ao local, portanto a cautela no andamento da diligéncia merece total
guarida.

Novamente fazendo referencias ao professor Rodrigo lennaco que ao
abordar o flagrante nos delitos de mercancia de drogas deflagrado por delagéo
andnima orienta que a autoridade policial proceda com diligencias sigilosas para a
constatacdo real da traficAncia que se materializada o mais correto é a
representacdo por expedicdo de mandado de busca e apreensao, pois mesmo que
se pudesse entrar na casa e hipoteticamente a droga nao fosse encontrada estaria a
materialidade prejudicada, bem como a legalidade do ato configurando, certamente,
abuso de autoridade.

b.2) Prisdo preventiva

O conceito de prisdo preventiva esta estritamente ligado a possibilidade
do delatado voltar a delinqlir ou se sua liberdade repercutir danosamente a
sociedade.

Chega-se a esta conclusdo com a pura e simples leitura do artigo 312
do Cadigo de Processo Penal onde autoriza-se a prisdo preventiva como garantia de
ordem publica, econémica, conveniéncia da instrucdo criminal ou assegurar a devida
aplicacdo da lei penal, mas para nés, a parte final da redacéo é de valor inestimavel
para a delacdo anbnima ja que a carta legal exige para a decretacdo da prisdo
preventiva a existéncia de prova do crime e indicio da sua autoria.

Melhor explicando a conceituacdo o professor Carlos J. Rubianes
(1985) apud Heraclito Mossin (1998, p. 395-396) ensina que a prisdo preventiva tem
natureza cautelar ou persecutoéria, sendo sua cautelaridade demonstrada quando se

priva a liberdade de locomocao do indiciado ou acusado, concorrendo com 0S
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pressupostos apresentados pela carta processual penal, assim como a existéncia de
razoavel certeza de condenacdo.

Pensando assim, presume-se que para se decretar a prisdo preventiva
de alguém o magistrado deve esgotar sua fundamentacdo de convencimento
justificando a cessac¢do da liberdade de um individuo por algum dos pressupostos
arrolados no artigo 312.

Damasio de Jesus (2009, p. 253), ao anotar o artigo leciona no mesmo

sentido:

“O decreto de prisdo preventiva deve ser convincentemente motivado. Nao
sendo suficientes meras conjecturas de que o réu podera fugir ou impedir a
acdo da justica. Assim, a fundamentacdo ndo pode se basear em
proposicdes abstratas, como simples ato formal, mas resultar de fatos
concretos. (STF, RTJ 73/411 e RT 769/510).”

Posto a redacédo legal culminada com o entendimento de respeitavel
doutrina se tem que para a prisdo preventiva poder ser decretada o juizo deve ter se
basear em provas suficientes, bem como nos indicios que cercarem o delito, caso
contrario ndo ha que se falar em prisédo preventiva.

Nao obstante a isto, o artigo 313 do mesmo cddigo considera a
possibilidade de prisdo preventiva, nos crimes dolosos, em qualquer das
circunstancias do artigo 312 resguardando o0s requisitos essenciais para uma
possivel decretacéo.

Com tais pressupostos e requisitos a incompatibilidade entre a priséo
preventiva e a delagdo anbnima € inquestionavel, posto que mesmo que a
informacgé&o venha abarcada com provas materiais o simples fato de se imputar a
alguém fato delituoso ndo configura sua autoria.

Rodrigo lennaco (Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=9317&p=2; Acessado em 19 de
setembro de 2010) ainda lembra que a delagdo anbnima n&do possui idoneidade
suficiente que se preze para dar certeza de autoria a qualquer fato criminoso.

A idéia na prisdo preventiva se repete, pois a delagdo andnima
configura para a investigacdo mero indicio motivador de investigacdo, estando a
autoridade responsavel apurar a verossimilhanca dos fatos com fulcro em noticia

inqualificada, inclusive intimando e inquirindo o suspeito acerca dos fatos se for
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necessario, pois assim procedendo é que se produzirdo provas dignas de respeito
que demonstrem a imputacgéo, ja que a delacdo anénima tem questionavel respaldo
para tanto.

Superado este entendimento falaremos das tratativas acerca da priséo

temporaria.

b.3) Prisdo temporéria

A prisdo temporaria constitui nova modalidade de encarceramento
cautelar, com o fim de se assegurar investigacao policial de forma eficaz, quando se
tratar de crime grave.

Sua tipificacdo se alastra pela Lei 7.960 de 1989 e podera ser
decretada através de decisao judicial ap6s requerimento da autoridade responsavel
pelas investigacoes.

As hipoteses de cabimento vem discorridas logo em seu artigo

primeiro, sendo:

Art. 1° Cabera prisao temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combina¢ao com o art.
223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de 4gua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956),
em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);
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0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

O melhor entendimento doutrindrio acerca da aplicabilidade dos
requisitos infra é no sentido de que seus incisos ndo possuem autonomia
processual, sendo obrigatéria a aplicabilidade de um dos casos descritos no inciso Il
culminado com qualquer um dos dois primeiros. Neste sentido Rodrigo lennaco
(Disponivel em http://jus2.uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=9317&p=2; Acessado em
19 de setembro de 2010), Guilherme Nucci (2009), Damasio de Jesus (2009), dentre
outros.

A prisdo temporaria reveste-se de pressupostos racionais, tendo como
motivos autorizadores para sua decretagao os incisos | e Il, sendo o incido Il do
primeiro artigo da Lei 7.960/89 a limitacdo aplicativa da restricdo temporal de
locomocéo.

E por conta destas fundadas razées que novamente temos um caso de
incompatibilidade prisional e a delacdo andnima, retornando a situagdo da
necessidade de busca pela verossimilhanca fatica com a informacéo relatada para
gue comprovado algum caso ou razao disposta na lei regulamentadora da prisao
temporaria a autoridade policial represente buscando os efeitos praticos.

O penultimo caso de necessaria explanacado sobre as aplicac6es da

delacdo anbnima no ambito da possibilidade de prisdo é no caso de prisdo que

decorre de pronuncia ou condenacao irrecorrivel.

b.4) Prisdo por condenacdo recorrivel

Embora ja tenha se destacado algumas tratativas acerca da sentenca
condenatoria, ficou para este momento abordar sobre ela modalidade sentencial,
mas que ainda ndo transitou em julga, isto é, esta a mercé de recurso.

Sobre isto, o artigo 393 do Cédigo de Processo Penal ao abordar os
efeitos da sentenca recorrivel trata da hipotese de encarcerar o condenado

previamente a interposicao recursal:
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Art. 393.Sao0 efeitos da sentenca condenatdria recorrivel:

I-ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infracfes
inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto néo prestar fianca;

Il - ser o nome do réu lancado no rol dos culpados.

Sobre a medida recursal o artigo infra causa polémica, ja que parte da
doutrina entende que a interposi¢do recursal sé seria cabivel se 0 a prisdo fosse
efetiva, por sua vez outra parte doutrindria admite ao réu solto seja capaz
juridicamente de recorrer de sentenca contra si.

A polémica causa transtorno no entendimento da natureza juridica da
prisdo que decorre de sentenca penal recorrivel, pois aqueles que entendem esta
prisdo como requisito de apelacdo cuidam para que sua natureza seja cautelar e
processual, sendo este o entendimento majoritario, mas aqueles que perpetuam o
entendimento da recorribilidade em liberdade postulam no sentido da prisdo ser
mero cumprimento antecipado da pena.

Na pratica, muito tem se aplicado a possibilidade de recorrer em
liberdade aquele condenado que for primario e ndo demonstrar perigo em se
manter-se livre e, para tanto, o juizo analisa a necessidade cautelar da medida para
efetiva aplicagdo e bom andamento processual.

A sentenga recorrivel galgada na delacdo anbnima que interpfe a
prisdo de imediato merece ressalvas, pois como visto ha de se fazer uma analise
para demonstrar o perigo e a efetivacao fatica do delito.

Ora, se em momento passado defendemos a idéia da impossibilidade
de sentenciar contrariamente ao delatado quando se tiver Unica e exclusivamente a
delacdo anbnima, quem dir4 opinariamos pela prisdo daquele condenado nesses
moldes, pois se a sentenca ja mostra uma irresponsabilidade judiciaria em nao
buscar, através de diligencias, a producdo de provas veementes que possam
garantir a verossimilhanca da informacdo e constatar a real autoria do delito, é
razoavel o entendimento da incompatibilidade prisional nestes casos quando se tem
base exclusiva em noticia abarcada pelo anonimato.

Por fim, a ultima situacéo plausivel acerca das prisbes a ser anotada
monograficamente esta na possibilidade da pronuncia baseada em delagéo

andnima.
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b.5) Prisdo decorrente de pronuncia

O reconhecimento da instituicdo do jari é demonstrado ja4 na
Constituicdo Federal por meio do artigo 5° inciso XXXVIIl e suas alineas e
utilizando-se quando h& que se colocar em apreciacdo judicial os delitos que
atentem contra a vida.

Para que o julgamento popular possa se proceder cabera a utilizacéo e
o0 recebimento da pronuncia e, para entender melhor, utilizaremos novamente os
ensinamento de Nucci (2009, p. 756) que faz melhor explanacdo sobre este ato
ensinando que é através desta, que € uma decisdo interlocutoria de natureza mista,
gue se leva a apreciacao do mérito ao plenario popular.

O artigo 413 do Cédigo de Processo Penal € o responsavel por tipificar
0 ato da pronuncia delimitando os requisitos a serem observados por este ato, mas
vale observar o artigo 414 da mesma ordem legal que trata da hipotese de
impronuncia, isto é, deixar de receber a pronuncia evitando assim a apreciacao
popular diante do Tribunal do Juri.

O dispositivo 414 se faz importante, pois sua redacao tem aplicagcéao
efetiva no entendimento da delagcdo andnima justamente devido as questbes
atinentes ao convencimento do magistrado, pois diz que “N&o se convencendo da
materialidade do fato ou da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participagao, o juiz, fundamentadamente, impronunciara o acusado.”

Como dito oportunamente a delagdo andnima até pode conter indicios
de materialidade, mas dificimente comportara informacdes suficientes que
comprovem a autoria ou participacdo do delatado no crime sendo este um requisito
de convencimento do juizo para que a pronuncia possa se concretizar:

Neste sentido Guilherme Nucci (2009, p. 758-759) denota a este

respeito:

“Logicamente, cuidando-se de um juizo de merda admissibilidade da
imputacdo, ndo se demanda certeza, mas elementos suficientes para gerar
duvida razoavel no espirito do julgador. Porem ausente essa suficiéncia, o
melhor caminho é a impronuncia, vedando-se a remessa do caso a
apreciagao do Tribunal do Juri”
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Respeitavel posicionamento reforca a idéia de que a mera noticia
inqualificada ndo é indicio suficiente para a pronuncia do delatado, devendo se
proceder diligencias o quanto forem necessarias para a busca pela verdade real
guanto a autoria evitando assim maiores injusticas.

Findo este brocardo, cabe diante de tudo o que se exp0s fazer uma
reflexdo geral sobre a validade processual como prova da delagcdo andnima, para sé

assim reiterar melhor entendimento sobre o assunto.

C. Delagdo an6nima como prova

Neste passo, voltamos a quase o inicio das discussdes no que diz
respeito a delacdo andnima ser tida como prova.

Contudo, vale ressaltar que ficou demonstrada logo acima que a
delacdo andénima tem conddo de iniciar diligencias discretas que busquem a
formacdo probatoria junto a constatacdo fatica, bem como se intente a descobrir a
autoria do delito, quando este ocorrer.

Destarte, a pura e simples informagcdo andnima de autoria criminal
deve ser vista com desconfianc¢a, ja que € uma mera informacédo ndo podendo ser
fulcro para qualquer que seja o tipo de prisdo, fundamentacéo exclusiva de sentenca
condenatéria ou de pronuncia, sendo assim a delacdo anénima ndo tem carater
probatoério, mas constitui simples informacédo capaz, apenas de provocar diligéncias
gue busquem comprovar a noticia recebida.

Assim, Rodrigo lennaco (Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/Doutrina/texto.asp?id=9317&p=2; Acessado em 19 de
setembro de 2010) reflete:

“A dendncia anbnima tem carater meramente informativo, capaz de
deflagrar o exercicio legitimo do poder de policia investigativa (judiciaria) do
Estado. As provas produzidas em procedimento instaurado a partir da
denulncia anbnima nascem desvinculadas de sua origem, por forca do
principio da proporcionalidade”
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Como aduz o mestre a proporcionalidade faz com que seja razoavel o
descarte da delagdo andnima a partir do momento que se produz material concreto
de prova.

A motivacao investigativa vem do principio da obrigatoriedade, sendo a
autoridade policial responsavel pela busca da verdade quando se tem informacéo,
mesmo que andnima, para com isto dar uma resposta a sociedade na busca pela
seguranca e solucao dos conflitos, o que ndo se pode ter é a delacdo anénima como
elemento Unico da persecucdo penal tanto é que assim que se procede
investigacdes a delacdo devera ser sumariamente descartada e as provas seréao
contadas desde entdo, até que se juntem elementos suficientes para a propositura
de uma denuncia, bem como os outros atos processual resultantes desta, ou que
nao restem mais duvidas quanto a ndo existéncia delituosa.

Poder-se-ia alegar a contaminacédo do ato desde as investigacfes que
tenham tido como motivacdo a delacdo anénima, mas, como se vera no proximo
capitulo, doutrina e jurisprudéncia elevam o interesse publico e a obrigatoriedade da
investigacdo contra qualquer obstaculo individual que venha contradizer, mesmo que
seja constitucional.

E razoavel e proporcional, porém, que ndo se impute fato criminoso a
ninguém antes que sejam produzidas ao menos indicios que possam levar a futura
formacao opinativa do parguet, assim como o convencimento do juizo responsavel e
para que ndo haja maiores prejuizos ao delatado e o0 interesse social seja
resguardado a busca pela prova devera se revestir de discricdo e evitar ao maximo
qualquer estardalhaco.

Neste passo, tem-se que a validade processual frente as delacdes
andnimas s6 merecem guarida a partir do momento em que a informacéo seja capaz
de produzir provas concretas, observando sempre a veracidade dessas provas, pois
nao comporta em nossa lex provas ilicitas ou plantadas e, com isto, tem-se mais um
requisito da delacdo anbnima além da discricdo investigativa que é a busca por
provas inteiramente idéneas devendo a cautela ser palavra de ordem a todos o0s
orgaos que tratarem com situacdes deste tipo.

Em suma, a delacdo anbnima ndo € elemento contaminador das
provas produzidas, tanto que se merece discricao e cautela investigativa e assim o

€, devido ao principio da proporcionalidade.
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Com isto, formam-se as elementares basicas atinentes a delagdo
andnima e sua aplicabilidade pratica, mas para refor¢ar tudo o que fora exposto
resta-nos demonstrar em que passo anda a doutrina e a jurisprudéncia quando
abordam este tema nos ajudando a refletir finalmente na busca por uma concluséo

eficaz.



112

6 TENDENCIAS NO PROCESSO PENAL ACERCA DA DELACAO
ANONIMA FRENTE A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

6.1 Entendimento na Doutrina e na Jurisprudéncia

Hoje em dia é claro o posicionamento tanto de doutrina quanto da
jurisprudéncia acerca da delacdo anbnima, posto que ambos sdo correlatos e
enfaticos ao opinarem contra a possibilidade da persecucdo penal ter inicio com
base nisto.

Porém tem-se que ter uma desconfiangca quanto a posi¢cdo de ambas
as fontes juridicas, posto que ndo se pode perder vista a exigéncia social quanto a
resposta estatal frente a uma delito, bem como a eminente aplicacao do principio da
proporcionalidade que preza pelo estudo caso a caso das noticias travestidas de
anonimato.

Pois bem, o Supremo Tribunal Federal tem reiteradas decisdes que
vedam a delacdo andnima privilegiando o entendimento de que o delatado tem o
direito, fundamental diga-se de passagem, de conhecer seu delator como forma de
oportunizar o contraditério e a ampla defesa, ja que sem as minimas informacdes
guanto a origem da delacao fica prejudicada a resposta como ela tem que ser, isto é,
ampla e eficaz.

Neste sentido, vale lembrar das delagcbes andnimas no ambito do
direito administrativo que ndo sO tem posicionamento jurisprudéncia, mas tem
também vedacao legal quanto a possibilidade de sua aceitacao.

Tanto é assim que ao regulamentar a Ouvidoria da Corte através da
Resolugcdo namero 290/04 o Supremo Tribunal Federal determina que se rejeitem

denuncias andnimas dirigidas ao 6rgao em seu artigo 4°, inciso Il:

Art. 4° - Nao serdo admitidas pela Ouvidoria:
Il — reclamag®es, criticas ou dendncias andnimas.”
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A propria regulamentacéo interna do Pretorio Excelcio é basilar no que
tango a possibilidade de delacdo anénima, e como se denota de um érgao supremo
este posicionamento respinga em todos que abaixo se encontram.

Para comprovar este posicionamento no direito administrativo, tem-se
nas palavras jurisprudenciais da Corte Cidada a certeza da vedag&do do anonimato

como fundamento incitante para se iniciar a persecugao penal:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL. CASSACAO DE APOSENTADORIA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR INSTAURADO COM BASE EM
INVESTIGAGAO PROVOCADA  POR DENUNCIA  NONIMA.
ADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES. INEXISTENCIA DE AFRONTA AOS
PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. DILACAO PROBATORIA. INADEQUACAO DA VIA
ELEITA.

1. Ainda que com reservas, a dendncia anbénima é admitida em nosso
ordenamento juridico, sendo considerada apta a deflagrar procedimentos de
averiguacdo, como o processo administrativo disciplinar, conforme
contenham ou ndo elementos informativos idéneos suficientes, e desde que
observadas as devidas cautelas no que diz respeito a identidade do
investigado. Precedentes desta Corte.

2. As acusacdes que resultaram da apreensdo de documentos feita pela
Comissdo de Sindicancia, sem a presenca do indiciado, ndo foram
consideradas para a convic¢do acerca da responsabilizacdo do servidor,
pois restaram afastados os enquadramentos das condutas resultantes das
provas produzidas na mencionada diligéncia.

3. Eventual nulidade no Processo Administrativo exige a respectiva
comprovacao do prejuizo sofrido, o que ndo restou configurado na espécie,
sendo, pois, aplicavel o principio pas de nullité sans grief. Precedentes.

4. Em sede de acdo mandamental, a prova do direito liquido e certo deve
ser pré-constituida, ndo se admitindo a dilacao probatéria. Precedentes.

5. Segurang¢a denegada.

(MS 13348 / DF; Ministra LAURITA VAZ (1120); S3 - TERCEIRA SECAO;
DJe 16/09/2009).

O que se vé é uma vedacdo ao anonimato como fulcro ao
procedimento administrativo, justificadamente pelo amparo ao contraditério e a
ampla defesa.

Por outro lado, tem-se que a possibilidade de uma investigacao prévia
gue comporte a producao de provas e de fundamento real a um processamento sem
qualquer vicio que impossibilite seu andamento eficaz.

Para ndo restar duvidas, vé-se logo abaixo a confirmagéo reiterada

desta posicédo em outra posicao jurisprudencial do mesmo 6rgéao judiciario, verbis:
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PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA -
TRANCAMENTO DE INQUERITO CIVIL PARA APURACAO DE ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVO - ENRIQUECIMENTO ILICITO - JUSTA
CAUSA - PRESCRICAO.

1. Somente em situacdes excepcionais, quando comprovada, de plano,
atipicidade de conduta, causa extintiva da punibilidade ou auséncia de
indicios de autoria, é possivel o trancamento de inquérito civil.

2. Apuracdo de fatos tipicos (artigo 9° da Lei n® 8.429/92), com indicios
suficientes de autoria desmentem a alegacdo de inviabilidade da agéo de
improbidade.

3. Dendncia andnima pode ser investigada, para comprovarem-se fatos
ilicitos, na defesa do interesse publico.

4. A acédo civil de ressarcimento por ato de improbidade é imprescritivel,
inexistindo ainda acao contra o impetrante.

5. Recurso ordinario desprovido.

(RMS 30510 / RJ; Ministra ELIANA CALMON (1114); T2 - SEGUNDA
TURMA; DJe 10/02/2010).

Esta posicdo é consolidada e petrificada, isto €, ndo se encontram
divergéncias Brasil afora, ja que se tornou algo caracteristico quando o assunto é
denuncia an6nima no certame administrativo.

Corroborando com este pensamento 0 promotor
sergipano Paulo Rangel (Disponivel em
http://www.portalciclo.com.br/downloads/artigos/direito/a_linguagem_pelo_avesso.pd
f; Acessado em 19 de setembro de 2010) em artigo sobre o tema, intitulado “A
linguagem pelo avesso: a denuncia andnima como causa (i) legitimadora da
instauracao de investigagao criminal: inconstitucionalidade e irracionalidade” ensina
gue o Conselho Nacional de Justica, bem como o Conselho Nacional do Ministério
Publico, ao tratar de dela¢cdes que possam receber regulamentou expressamente no
sentido de se impossibilitar o recebimento de denulncias que se travestem de
anonimato, exigindo tanto no primeiro quanto no segundo 6rgao citado que para se
levar informacé&o passivel de punicdo a estes 6rgdos a respeito de seus servidores a
peca informativa devera conter “identificacdo do reclamante, confirmada a
autenticidade, sob pena de indeferimento liminar” (art. 72, 81° do Regimento Interno
do Conselho Nacional de Justica) e assim também exige o artigo 71, 81° do
Regimento Interno do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Ora, se nos mais altos 6rgaos de nosso pais a delacdo anbnima é
considerada vicio grave para propositura de qualquer possibilidade processual, nada
mais justo do que isto se estender a todos que se submetem a estes 6rgédos nao sé

na figura dos servidores, mas digo em relagéo aos cidaddos como um todo.
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Para ndo restar duvidas outro estudioso do assunto o
Procurador Federal Irapué Beltrao (Disponivel em http://
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao0l14/irapua_beltrao.htm; acessado em
19 de setembro de 2010) lembra-nos que o artigo 144 da Lei 8.112/90 de forma
expressa impde a necessidade de qualificagdo dos representantes, sendo que a Lei
9.784/99, regulamentadora do processo administrativa nos ditames da
Administracdo Publica Federal, reitera tal manifestacdo em seu artigo 6° ao manter
disposicdo que também ja era acatada nas ordens da Lei 8.429/92 que disserta
sobre improbidade administrativa.

Beltrdo ainda leciona demonstrando que a doutrina patria nada mais
faz do que reiterar o posicionamento legal e jurisprudencial ao negar de plano a
possibilidade de processamento sem a correta identificacdo do denunciante,
orientando que na Administracdo Publica a delacdo contra servidores publicos
somente podera ser processada apO0s a observancia dos critérios de
admissibilidades dispostas nas leis supra, podendo acarretar, inclusive, situacdes de
arbitrio e abuso de poder.

Pode até parecer meio incoerente se levarmos em conta o interesse
publico e ndo desconsiderar os principio da obrigatoriedade e da proporcionalidade,
mas ninguém melhor que o préprio professor Irapud Beltrdo (Disponivel em http:/
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao0l14/irapua_beltrao.htm; acessado em
19 de setembro de 2010) para explicar de forma lucida a posicéo tanto da doutrina

como da jurisprudéncia acerca desta vedacdo ao anonimato:

“Nado se pode desconsiderar que essas denudncias, muitas vezes, sao
apresentadas como instrumentos de vinganca, devendo a autoridade, de
posse de um documento apécrifo, ultimar com cautela redobrada, cuidando
para evitar expor as pessoas ao constrangimento imediato com a
deflagracdo de um processo administrativo, atentando para ndo estimular a
delag&do sem qualquer fundamento.

A licdo jurisprudencial, ainda que em algum momento vacilante, também
enquadra o anonimato nas dendncias em estreitos limites, afirmando que,
‘no sistema constitucional vigente, os indiciados devem ter o direito a poder
pleitear e a produzir todos os tipos de provas e nesse caso estdo impedidos
por ndo poderem identificar os autores das aludidas revelagbes anénimas’.
Assim, ao acolher um pedido de trancamento de inquérito policial, declarou
o Tribunal Regional Federal da 22 Regido que ‘o inquérito policial foi iniciado
com inegavel constrangimento ilegal aos indiciados (...) uma vez que néo
podem combater eventuais maculas originarias da denuncia¢dao anénima.”


http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao014/irapua_beltrao.htm
http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao014/irapua_beltrao.htm
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E plausivel a justificativa evidenciando o porqué da incompatibilidade
da denunciagdo anénima com o processamento judicial.

Com isto e voltando aos ensinamentos de Paulo Rangel (Disponivel em
http://www.portalciclo.com.br/downloads/artigos/direito/a_linguagem_pelo_avesso.pd
f; Acessado em 19 de setembro de 2010), temos o lembran¢a do que foi estudado
anteriormente sobre a impossibilidade do delatado exercer mediante um
constrangimento deste porte a aplicabilidade dos dispostos nos artigos 339 e 340 do
Caodigo Penal (denunciagéo caluniosa) quando estiver com a razao, pois ndo se tem
a fonte informativa, portanto a delecdo anénimo merece toda essa cautela também
como forma de inibir qualquer imprudéncia ou méacula vingativa e oportunista contra
servidor e, também, qualquer pessoa comum.

Para isto, Fernando da Costa Tourinho Filho (2008) apud Rangel faz
demonstra que “sera muito comodo “aos salteadores da honra alheia vomitarem, na
calada da noite, a porta das Delegacias, seus informes pérfidos e ignonimiosos, de
maneira atrevida, seguros, absolutamente seguros, da impunidade.”

O que se pode notar no posicionamento jurisprudencial e doutrinério é
0 amparo a um dos maiores preceitos trazido pela Constituicdo de 1988 que € a
dignidade da pessoa humana, pois a vedacdo do anonimato com justificativa na
impossibilidade do delatado ofertar uma defesa ao menos aceitavel, assim como
poder regressar moralmente acdo contra aquele que age de forma caluniosa nada
mais € do que uma forma de proteger sua dignidade pelo caminho da honra e do
respeito social.

Irapud Beltrdo (Disponivel em http://
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao0l14/irapua_beltrao.htm; acessado em
19 de setembro de 2010) nos mostra a importante da identificacdo de forma que
existe jurisprudéncia que oportuniza o direito do réu em conhecer seu delator
através de Habeas Data onde o Supremo Tribunal Federal ao rever posicionamento
do Superior Tribunal de Justica opinou por fornecer as identidades dos denunciantes
aos delatados, conforme o Informativo do STF n° 388 de 15 de Maio de 2005.

O posicionamento administrativo e penal, portanto, andam lado a lado
em seus posicionamentos para se amparar a dignidade da pessoa humana, mas a
melhor razdo nos orienta que nos ditames penais, especialmente, o procedimento

deve ser maculado de cautela e jamais ser deixado de lado ja que trabalha com
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interesses ndo so individuais, mas do coletivo, pois a delinqiéncia embora influencie
diretamente as vitimas, indiretamente todo o Estado e a sociedade é atacada
devendo a resposta ser eficaz e recheadas de certeza para que nao ocorra qualquer
injustica.

A jurisprudéncia acabou delineando requisitos como se parte final
desta ementa:

“‘Ementa

ANONIMATO - NOTICIA DE PRATICA CRIMINOSA - PERSECUCAO
CRIMINAL - IMPROPRIEDADE. Nao serve a persecuc¢do criminal noticia de
pratica criminosa sem identificacdo da autoria, consideradas a vedacao
constitucional do anonimato e a necessidade de haver parAmetros préprios
a responsabilidade, nos campos civel e penal, de quem a implemente.”

(HC 84827 /| TO — TOCANTINS; HABEAS CORPUS; Relator(a): Min.
MARCO AURELIO; Julgamento: 07/08/2007; Orgédo Julgador: Primeira
Turma).

Por inUmeras vezes ja ofertamos que estes parametros se tratam de
cautela e discricdo durante as investigacdes prévias para que ndo se tenha nenhum
infortinio que prejudique o delatado sem ter certeza ou, a0 menos, indicios
condizentes com a sua autoria.

José Frederico Marques (2000) anda por este caminho ao decretar que
as medidas informais que s&o feitas previamente ao inicio em concreto da
persecucao penal deve ser pautada sumariamente de ‘prudéncia e discricao’.

Além de Frederico Marques, o professor Irapué Beltrdo relembra que a
peca and6nima ndo tem forca processual nenhuma e por esta razdo ndo enseja
fundamento sélido para o inicio da persecucao.

Neste sentido a jurisprudéncia coloca a situacdo na pratica ao vetar a

abertura de inquérito policial exclusivamente por forca de delacdo andénima:

“‘EMENTA Constitucional e Processual Penal. Habeas Corpus. Possibilidade
de denulncia anbnima, desde que acompanhada de demais elementos
colhidos a partir dela. Inexisténcia de constrangimento ilegal. 1. O
precedente referido pelo impetrante na inicial (HC n°® 84.827/TO, Relator o
Ministro Marco Aurélio, DJ de 23/11/07), de fato, assentou o entendimento
de que é vedada a persecucdo penal iniciada com base, exclusivamente,
em denuncia an6nima. Firmou-se a orientacéo de que a autoridade policial,
ao receber uma denlncia anbnima, deve antes realizar diligéncias
preliminares para averiguar se os fatos narrados nessa "denuncia" sao
materialmente verdadeiros, para, s6 entdo, iniciar as investigacdes. 2. No
caso concreto, ainda sem instaurar inquérito policial, policiais civis
diligenciaram no sentido de apurar a eventual existéncia de irregularidades
cartorérias que pudessem conferir indicios de verossimilhanca aos fatos.
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Portanto, o procedimento tomado pelos policiais estd em perfeita
consonancia com o entendimento firmado no precedente supracitado, no
gue tange a realizacao de diligéncias preliminares para apurar a veracidade
das informacdes obtidas anonimamente e, entdo, instaurar o procedimento
investigatério propriamente dito. 3.0rdem denegada.”

(HC 98345/RJ- Rio de Janeiro; Relator Ministro Marco Aurélio; Relator
Ministro Dias Toffoli; Julgamento 16.06.2010 — Primeira Turma),

O que é corriqueiro e reiterado na jurisprudéncia e na doutrina € a
possibilidade da investigacdo prévia e somente se dessa resultar salutar prova ou
indicio é que se iniciara a persecucéo penal propriamente dita.

Pedindo licenca novamente para fazer jus aos conhecimentos de
Irapud Beltrdo (Disponivel em http://
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao0l14/irapua_beltrao.htm; acessado em
19 de setembro de 2010) em seu trabalho nos demonstra através do direito histérico
e comparado que esta discussdo nao é recente, mas faz um critica sobre a pouca
atencdo que o tema recebe no Brasil e para demonstrar a importancia faz
referéncias as leis e doutrina italiana de tempos atras:

“E interessante observar que, na Italia, quer sob a égide do antigo Cédigo
de Processo Penal promulgado em 1988 (arts. 288 e 333, n° 3), a
legislacdo processual peninsular contem disposi¢fes restritivas no que
concerne aos documenti anonimi, as denunce anonime ou aos scritti
anonime, estabelecendo que os documentos e escritos andnimos nao
podem ser formalmente incorporados ao processo, ndo se qualificam como
atos processuais e deles ndo se pode fazer qualquer uso processual, salvo
guando constituirem o préprio corpo de delito ou quando provierem do
acusado (...).

Cumpre referir, neste ponto, o valioso magistério expendido por GIOVANNI
LEON, cujo entendimento, no tema, apdés reconhecer o desvalor e a
ineficacia probante dos escritos anbénimos, desde que isoladamente
considerados, admite, no entanto, quanto a eles, a possibilidade de a
autoridade publica, a partir de tais documentos e mediante atos
investigatérios destinados a conferir a verossimilhanga de seu conteuddo,
promover, entdo, em caso positivo, a formal instauragcdo de pertinente
‘persecutio criminis’, mantendo-se, desse modo, completa desvinculacéo
desse procedimento estatal em relacdo as pecgas apdcrifas que forem
encaminhadas aos agentes do Estado, salvo — como anteriormente
enfatizado — se o0s escritos anénimos constituirem o préprio corpo de delito
ou provierem do acusado.

O énfase nas palavras discorridas por Beltrdo € que assim supera-se a
davida quanto da onde surgiu a fundamentacdo elaborada pelos Ministros dos
Tribunais Superiores para decidir questdes atinentes a delacdo anénima.

Giovanni Leon em poucas palavras, porém magistrais, resume que se

vem tentando dizer desde o principio desta obra monografica e comprova que o
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posicionamento doutrinario italiano vem atuando com forca méxima no Brasil
superando a falta de discussao sobre o tema ou qualquer objecdo legal no ambito
penal.

Na contramdo destes posicionamentos, em recente entrevista da
Ministra Eliane Calmon do Superior Tribunal de Justica e atual Corregedora do
Conselho Nacional de Justica ao comentar a ocorréncia de troca de favores politicos
nos tribunais superiores utilizou o arquivamento do caso Castelo de Areia
fundamentada na impossibilidade do Tribunal aceitar a delagdo anénima como
exemplo dizendo que o Ministro Asfor Rocha (disponivel em Revista Veja de 29 de
Setembro de 2010), autor da peca, s6 tomou este posicionamento, pois pleiteia vaga
aberta no Supremo Tribunal Federal:

“Esse problema atinge também os tribunais superiores, onde as nomeagdes
séo feitas pelo presidente da Republica?

Ministra Calmon - Estamos falando de outra questdo muito séria. E
como o braco politico se infiltra no Poder Judiciario. Recentemente,
para atender a um pedido politico, o STJ chegou a concluséo de que
denuncia andnima néo pode ser considerada pelo tribunal.

A tese que a senhora critica foi usada pelo ministro Cesar Asfor Rocha para
trancar a Operacdo Castelo de Areia, que investigou pagamentos da
empreiteira Camargo Corréa a varios politicos.

Ministra Calmon - E uma tese equivocada, que serve muito bem a
interesses politicos. O STJ chegou a conclusdo de que a denuncia
andnima ndo pode ser considerada pelo tribunal. De fato, uma simples
carta apécrifa ndo deve ser considerada. Mas, se a Policia Federal
recebe a denlincia, investiga e vé que é verdadeira, e a investigacdo ao
tribunal com todas as provas, vocé vai desconsiderar? Tem cabimento
isso? Nao tem. A denuncia an6nima s6 vale quando o denunciado é
um traficante? Ha uma mistura e uma intimidade indecente com o
poder.

A critica da corregedora nos leva a preocupacdo com as estruturas e
funcionamento de nossos tribunais superiores, mas para este trabalho o importante
€ sua corroboragcdo com 0s ensinamentos ja depositados anteriormente com a
ressalva da alerta de que a delagdo anbnima nao pode ser mera justificativa que
enseja um arquivamento, se tem as provas concretas a delacdo é descartada e o
processamento se da a partir da producdo e formacao de indicios faticos e autorais
acerca do crime.

No caso da critica feita pela Ministra a delacdo andnima foi utilizada

para privilegiar interesses particulares, um pleito por um cargo maior, mas a prépria
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criticadora relembra dos parametros a serem tomados nos casos de anonimato
condenando o posicionamento tomado pelo Ministro Asfor Rocha.

Para encerrar e entendendo estarem superadas as discussdes
atinentes ao tema basta-nos abordar fazendo as necessarias observacdes acerca de
recente julgamento onde o Ministro Celso de Mello, no HC 100.042-0, ministra
verdadeira aula sobre a delagdo an6nima sanando toda e qualquer duvida aplicativa
desta, portanto ndo se pode deixar de se curvar diante de tal deciséo.

Porém, antes de adentrar aos comentario do Habeas Corpus
supracitado, vale, a titulo de demonstracdo pratica, ressaltar algumas
jurisprudéncias que dizem respeitos as prisdbes e quebras de sigilo tratadas no
capitulo passado.

Acerca da quebra de sigilos bancario, telefénico e fiscal, para
rememorar, temos que a noticia inqualilificada ndo da razdo suficiente para tanto,

neste sentido sentencia nossos tribunais:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE USURA E
SONEGAGAO  FISCAL. NULIDADE. DENUNCIA  ANONIMA.
POSSIBILIDADE. QUEBRA DO SIGILO BANCARIO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTAGAO. NAO OCORRENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA.

1. "Ainda que com reservas, a dendncia anbnima é admitida em nosso
ordenamento juridico, sendo considerada apta a deflagrar procedimentos de
averiguacdo, como o inquérito policial, conforme contenham ou n&o
elementos informativos idéneos suficientes, e desde que observadas as
devidas cautelas no que diz respeito a identidade do investigado" (HC
44.649/SP, Rel. Min. LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJ 8/10/07). Precedente
do STF (AgRg na MC em MS 24.369-4/DF).

2. A protecdo aos sigilos de dados nédo é direito absoluto, podendo ser
guebrados quando houver a prevaléncia do direito publico sobre o privado,
na apuragdo de fatos delituosos ou na instrucdo dos processos criminais,
desde que a decisdo esteja adequadamente fundamentada na necessidade
da medida. Precedentes do STJ.

3. Na hip6tese em exame, deve subsistir a decisdo judicial que,
motivadamente, determinou a quebra do sigilo bancério do paciente, uma
vez que demonstrados os indicios de pratica delituosa, os motivos pelos
guais a medida se faz necessaria, bem como o objeto da investigacdo e a
pessoa do investigado.

4. Ordem denegada.

A aplicabilidade quanto a qualquer quebra de sigilo é correlata sendo a
mesma aplicagdo a todos. Sobre a Interceptacdo Telefonica a mesma
incompatibilidade € deflagrada e observada pela jurisprudéncia:
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PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. FORMACAO DE QUADRILHA.
LAVAGEM DE DINHEIRO. INTERCEPTACOES TELEFONICAS.
NULIDADE DA PROVA. DEFICIENCIA DA INSTRUCAO. FALTA DE
JUNTADA DA DECISAO IMPUGNADA. ONUS QUE INCUMBIA AO
IMPETRANTE. ADVOGADO CONSTITUIDO. INQUERITO POLICIAL
INSTAURADO A PARTIR DE DENUNCIA ANONIMA. INFORMACOES QUE
CONTRARIAM ESSA TESE. DENUNCIA ANONIMA QUE DEU ENSEJO
TAO-SOMENTE AS DILIGENCIAS PRELIMINARES, CUJO RESULTADO
POSSIBILITOU A INSTAURACAO DO INQUERITO. PEDIDO
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, DENEGADA A
ORDEM.

1. E 6nus do impetrante, notadamente quando advogado constituido, a
instrucdo suficiente do writ, sob pena de néo-conhecimento do pedido.
Precedentes do STF e do STJ.

2. Impugnada a interceptacéo telefénica realizada em procedimento que
culminou com o oferecimento de denuncia em desfavor dos pacientes, faz-
se imprescindivel a juntada de cépia da respectiva decisdo aos autos para a
adequada compreensao da controvérsia.

3. Mostra-se irrelevante, in casu, qualquer discusséo a respeito da validade
de denlncia anbnima como notitia criminis, pois 0os elementos constantes
nos autos demonstram que o inquérito policial impugnado somente foi
instaurado depois da realizagdo de diligéncias preliminares que resultaram
na colheita de elementos minimos de convic¢cao sobre a suposta pratica de
crimes.

4. Pedido parcialmente conhecido e, nessa extensdo, denegada a ordem.
(HC 119702/PE; Habeas Corpus 2008/02429606-7; Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG); T6 - SEXTA TURMA;
DJe 02/03/2009).

A incompatibilidade aplicativa é evidenciada nestes acérdéaos, ja nas
questdes da prisdo ndo ha necessidade de tanta exposicdo, pois € notdrio que a
busca pela autoria e provas deflagradas por delacdo andnima complicam qualquer
pretensdo prisional, mesmo que de forma preventiva, pois ndo se consegue
demonstrar os requisitos basicos de cada tipo elementar de prisdo, observada a
excecao de prisdo em flagrante que pode ser culminada apés delagdo andnima ja
que se traveste de requisitos préprios.

Neste sentido, julgou o Supremo Tribunal Federal:

“EMENTAS: 1. ACAO PENAL. Porte ilegal de arma de fogo de uso restrito.
Tipicidade. Caracterizagcdo. S&o tipicas as condutas de possuir, ter em
depdsito, manter sob guarda e ocultar arma de fogo de uso restrito. 2.
INQUERITO POLICIAL. Dendncia anénima. Irrelevancia. Procedimento
instaurado a partir da prisdo em flagrante. Ordem indeferida. N&o é nulo o
inquérito policial instaurado a partir da prisdo em flagrante dos acusados,
ainda que a autoridade policial tenha tomado conhecimento prévio dos fatos
por meio de denuncia andnima. (HC 90178 / RJ - RIO DE JANEIRO;
HABEAS CORPUS; Relator(a): Min. CEZAR PELUSO; Julgamento:
02/02/2010; Orgéo Julgador: Segunda Turma).
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Assim fica relatado alguns caminhos da jurisprudéncia de nossos mais
aclamados Tribunais demonstrando o tratamento padréo dado as prisdes e quebras
de sigilo quando se tem a denuncia¢cdo anénima como referéncia.

Com isto, resta-nos adentrar, como dito, aos comentarios sobre o HC

100.042-0 que fora relatado pelo Ministro Celso de Mello.

6.2 Comentéarios ao Julgamento do Habeas Corpus 100.042-0 Roraima pelo

Supremo Tribunal Federal

A importancia desta jurisprudéncia € notada principalmente no que diz
respeito a possibilidade de instauracdo de inquérito policial apenas com base em
delacdo an6nima.

Fora visto até o presente momento que a grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia tem entendido que ndo ha que se falar em possibilidade de abertura
de inquérito com base exclusiva em informacao revestida de anonimato, quica dar
causa a processamento penal por todos os motivos ja citados anteriormente, ante
esse reiterado posicionamento temos nas palavras do Ministro Celso de Mello uma
maior explanacdo acerca do posicionamento e como se deve interpretar tais
acepcoes praticamente através do remédio constitucional, demonstra e comprava
com mais veeméncia a existéncia da necessidade dos requisitos para a averiguagao
da verossimilhanca fatica em relacéo a informacao recebida.

Diante disto, inicialmente destaca-se o trecho:

“Enfim, a denulncia anbnima é admitida em nosso ordenamento juridico,
sendo considerada apta a determinar a instauracdo de inquérito policial,
desde que contenham elementos informativos idéneos suficientes para tal
medida, e desde que observadas as devidas cautelas no que diz respeito a
identidade do investigado.” (STF - Habeas Corpus 100.042-0 Roraima).

Assim, o préprio Ministro Relator reconhece a apta possibilidade de se
instauragcdo de inquérito policial advinda de denuncia an6nima, ressalvadas a
averiguagdo que contenham os informativos idoneos, isto &, a concretude basilar,

gue possibilite tal medida.



123

Ensina que para se chegar a estes informativos basicos o caminho é a
diligéncia investigativa resguardando os requisitos ditados pela doutrina e
jurisprudéncia que enfatizam a cautela e discricdo em tais investigacdes, aplicando
as observacdes basilares trazidas pela doutrina italiana, ja citadas anteriormente
com Geovani de Leone na lembranca de Irapud Beltrdo (Disponivel em http:/
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao014/irapua_beltrao.htm; acessado em
19 de setembro de 2010), bem como a propria doutrina patria na figura do mestre do
processo penal José Frederico Marques (2000).

Com isto, Celso de Mello chega a principal abordagem do julgamento
do remédio se posicionando a demonstrar trés pontos que devem ser incitados nos
casos de denunciagao anénima.

No primeiro ponto, o Ministro discorre:

‘(@) o escrito andnimo néo justifica, por si sé, desde que isoladamente
considerado, a imediata instauragdo da “persecutio criminis”, eis que pec¢as
apdcrifas ndo podem ser incorporadas, formalmente, ao processo, salvo
guando tais documentos forem produzidos pelo acusado, ou, ainda, quando
constituirem, eles préprios, o corpo de delito (como sucede com hilhetes de
resgate no delito de extorsdo mediante seqiliestro, ou como ocorre com
cartas que evidenciem a pratica de crimes contra a honra, ou que
corporifiguem o delito de ameaca ou que materializem o “crimen falsi”, p.
ex.). (STF - Habeas Corpus 100.042-0 Roraima).

E clara a alusdo aos ensinamentos do italiano Leone, que ganha forca
aplicativa na jurisprudéncia patria, certo é que a larga abordagem sobre a
possibilidade de inicio da persecucao penal dada até aqui resta materializada com
este ponto, ja que recaimos novamente que a delacdo anénima ndo tem condao o
suficiente para ensejar qualquer ato processual e, assim sendo, a incorporacao
dessas pecas nao tem qualquer validade nos cadernos processuais, devendo
qualguer ato atentatério contra o delatado estar pautado em indicios e fatos
concretos que ndo tenham a davida do anonimato, podendo a delacdo apdcrifa
apenas ensejar a investigacdo que de razado a estes indicios e fatos necessérios e é

este 0 segundo ponto alegado pelo douto Ministro:

“(b) nada impede, contudo, que o Poder Publico, provocado por delacao
anbnima (“disque-denuncia”, p. ex.), adote medidas informais destinadas a
apurar, previamente, em averiguagdo sumaria, “com prudéncia e discri¢cdo”,
a possivel ocorréncia de eventual situacéo de ilicitude penal, desde que o
faca com o objetivo de conferir a verossimilhanca dos fatos nela
denunciados, em ordem a promover, entdo, em caso positivo, a formal
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instauracdo da “persecutio criminis”, mantendo-se, assim, completa
desvinculacdo desse procedimento estatal em relacdo as pegas apécrifas.”
(STF - Habeas Corpus 100.042-0 Roraima).

E esta colocacdo que da razdo aos disque-dentncia, utilizado a titulo
de exemplo, e ainda reforca o principio da obrigatoriedade alegando que as
medidas, mesmo que informais, devem ser tomadas pelas autoridades competentes
e, porque nao dizer, privilegia-se o interesse publico que correlagdo neste caso com
0 principio da proporcionalidade, pois, como ja abordado, é razoavel que o Estado
ofereca protecdo a sociedade e isso € expandido quando da necessidade de se
averiguar informacao delituosa, independente de sua fonte o que, reforca-se, néo
podera ser utilizado como inicio persecutdrio, porém através desta investigacado
preliminar acha-se a verdade real necesséria para tanto.

Por altimo, é abordado no julgado do citado remédio sobre o alcance

da delacdo andnima nos ambitos do parquet, assim discorrendo:

“(c) o Ministério Publico, de outro lado, independentemente da prévia
instauracao de inquérito policial, também pode formar a sua “opinio delicti”
com apoio em outros elementos de conviccdo que evidenciem a
materialidade do fato delituoso e a existéncia de indicios suficientes de
autoria, desde que os dados informativos que dao suporte a acusacao penal
ndo derivem de documentos ou escritos anénimos nem os tenham como
Unico fundamento causal.” (STF - Habeas Corpus 100.042-0 Roraima).

A idéia para os ditames ministeriais € a mesma ja levantada até agora,
podendo o Promotor de Justica ofertar o inicio da acao penal, desde que esta
vontade ndo esteja galgada exclusivamente na delacdo anbnima, mas sim na
existéncia de novos elementos que configurem ndo s6 a materialidade delitiva, mas
também ndo deixem muitas duvidas quanto a autoria, pois s6 assim que se chega a
eficacia exigida tanto por doutrina quanto por jurisprudéncia.

Para justificar todo este procedimento o Ministro apresenta 0s
requisitos no segundo ponto abordado (prudéncia/cautela e discri¢cdo), as tras ainda
uma segunda justificacdo que da forca ao seu posicionamento que € a veemente

necessidade de busca pela verdade real, neste sentido disse:

“Havendo suspeita de crime, e existindo elementos idéneos de informacéo
que autorizem a investigacdo penal do episédio delituoso, torna-se
essencial proceder a ampla apuracdo dos fatos, satisfazendo-se, desse
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modo, com a legitima instauragdo do pertinente inquérito, um imperativo
inafastavel, fundado na necessidade ético-juridica de sempre se promover a
busca da verdade real.” (STF - Habeas Corpus 100.042-0 Roraima).

Fica demonstrada a importancia deste julgado como baluarte nas
situacdes que tem o0 anonimato como protagonista da problematica apresentando
nas suas paginas que existe macula sempre que ndo forem observadas as devidas
cautelas e discricdes nas investigacfes prévias, por sua vez ndo esquece que a
busca pela verdade real € necessario na protecdo aos interesses publicos,
justificando isto vimos que os principios da obrigatoriedade e da proporcionalidade
sdo usados para amparar a possibilidade de diligéncias iniciais.

Celso de Mello, obviamente, faz uma explanacédo superando todas as
davidas aplicativas e nos apresenta uma série de nomes da doutrina patria e
internacional para reforcar suas colocacdes, ndo obstante a isto, também demonstra
uma série de outros julgados que reiteram suas palavras.

Assim, entende-se que 0s pontos essenciais ao que se propds estao
abordados e para maiores explanacdes a citada jurisprudéncia do remédio
constitucional encontra-se disposto em anexo (Anexo |) devido a sua exacerbada
importancia.

Diante de tudo que fora exposto sé nos resta demonstrar a concluséo e
buscar a apresentacdo de solucdes para que findem as dlvidas acerca da delacéo
anobnima e, consequentemente, evitar a afronta aos direitos fundamentais, mas
também observar a necessidade e a incessante busca pela seguranca, observados
0s principios que amparam o interesse publico e a situacdo atual da criminalidade
difusa.
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7 CONCLUSAO

Ficou demonstrada que a delacdo andénima configura adversidade legal
no ordenamento patrio, assim trata-se de uma mutacao aceitdvel o qual se recai
diversos principios claramente compativeis com a situacdo do anonimato tendo de
um lado a repressao a este tipo de delacdo em protecédo aos interesses do réu e as
anomalias e vicios procedimentais que isto pode acarretar e de outro lado a
obrigatoriedade estatal em responder e proteger aos interesses e clamor social pela
seguranca publico.

Por sua vez, viu-se que a criminalidade vem sendo, cada vez mais, um
grave problema as politicas publicas dando inicio a um estudo na area juridica
criminal onde esta crescente delinqiiéncia é chamada de criminalidade difusa. Junto
a isto, a ineficacia na protecdo as vitimas e testemunhas culminado com o
consequente medo faz com que a busca pelo acionamento das responsabilidades
estatais sejam feitas na obscuridade através de cartas apdcrifas, disque-denuncias,
dentre outros.

A consequéncia deste anonimato vem explicitada primordialmente na
producdo de provas, pois a simples delacdo anénima ndo constitui elementos
suficientes para a formacao opinativa acerca da realidade delitiva, tanto é assim que
a maior tese de defesa aos delatados estd na vedacdo do anbnima o que
impossibilitaria sequer a busca por indicios e producao de prova.

Neste certame € que entra a ponderacdo, que tem sua exteriorizacao
no principio da proporcionalidade. Sua aplicabilidade nestes casos fica voltada na
busca por um juizo de valor entre o interesse publico contra os direitos que tem o
delatado sendo que isto s6 podera ser analisado caso — a — caso.

Certo é que, recebida a informacéo e constata a sua verossimilhanca
com a realidade fatica o inquérito podera ser instaurado para a busca da elucidagéo
do delito que possam ensejar o regular andamento da persecucéo penal.

Ocorre que, para se chegar a estes indicios e a producao probatoria a
autoridade policial deve agir com absoluta discricdo e cautela, pois a delagao
andnima ndo tem forca comprobatdria nenhum, devendo as diligéncias serem

revestidas destes dois requisitos trazidos pela doutrina italiana.
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E é neste sentido que a jurisprudéncia brasileira tem julgado, néo
restando duvidas que, embora a denunciagdo anonima néo esteja explicitamente no
ordenamento juridico ela é aceita de forma implicita o que faz surgir toda esta
discusséo.

Com isto, aos humildes olhos deste estudo, ndo vemos a necessidade
concreta de se regulamentar esta possibilidade, mas ndo seria vago se 0S nN0sSsos
maiores tribunais opinassem através de sumulas o seu posicionamento.

Entendemos isto, pois, embora a jurisprudéncia ja tenha tido uma
posicdo apontada a certo lado, a proporcionalidade pode ser utilizada como arma
para distorcer este posicionamento maior em busca de interesses pessoais e
politicos.

A denunciacdo anbnima se mostrou importante uma poderosa fonte
informacéo para o Estado na busca pela seguranca publica, mas isto se restringe
aos atos iniciais investigatorios, ja que quando chega aos Tribunais pode vislumbrar
certas distorcdes e isto reforca, ainda mais, o0 nosso entendimento por um
posicionamento pretdrio uno que busque incentivar a solucdo efetiva dos delitos
informados por denunciantes anénimos desde a mera investigacao até o transito em
julgado, sem esquecer dos direitos destes delatados e da desconfian¢ca na hora da
busca pela verdade.
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ANEXO 1

MED. CAUT. EM HABEAS CORPUS 100.042-0 RORAIMA
RELATOR : MIN. CELSO DE MELLO

PACTE.(S) : FRANCISCO BARROSO SOBRINHO
PACTE.(S) : EDSON ATIARI MAGALHAES

IMPTE.(S) : IZIDORO CELSO NOBRE DA COSTA
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: A INVESTIGACAO PENAL E AQUESTAO DA DELACAO
ANONIMA. DOUTRINA. PRECEDENTES. PRETENDIDA EXTINCAO DO
PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO, COM O CONSEQUENTE ARQUIVAMENTO
DO INQUERITO POLICIAL. DESCARACTERIZAC}AO, NA ESPECIE, DA
PLAUSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA.

- As autoridades publicas ndo podem iniciar qualquer medida de
persecucao (penal ou disciplinar), apoiando-se, unicamente, para tal fim, em pecas
apocrifas ou em escritos andnimos. E por essa razdo que o0 escrito andnimo nao
autoriza, desde que isoladamente considerado, a imediata instauracdo de
“persecutio criminis”.

- Pecas apocrifas ndo podem ser formalmente incorporadas a
procedimentos instaurados pelo Estado, salvo quando forem produzidas pelo
acusado ou, ainda, quando constituirem, elas préprias, o corpo de delito (como
sucede com bilhetes de resgate no crime de extorsdo mediante sequestro, ou como
ocorre com cartas que evidenciem a préatica de crimes contra a honra, ou que
corporifiqguem o delito de ameaca ou que materializem o “crimen falsi”, p. ex.). -
Nada impede, contudo, que o Poder Publico, provocado por delagcdo anénima
(“disque-denuncia”, p. ex.), adote medidas informais destinadas a apurar,
previamente, em averiguacdo sumaria, “com prudéncia e discricdo”, a possivel
ocorréncia de eventual situacdo de ilicitude penal, desde que o faga com o objetivo
de conferir a verossimilhanca dos fatos nela denunciados, em ordem a

promover, entdo, em caso positivo, a formal instauracdo da “persecutio criminis”,
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mantendo-se, assim, completa desvinculagdo desse procedimento estatal em
relacdo as pecas apocrifas.

MINISTERIO  PUBLICO.  AUTONOMIA  INVESTIGATORIA.
POSSIBILIDADE DE OFERECER DENUNCIA INDEPENDENTEMENTE DE
PREVIA INSTAURAQAO DE INQUERITO POLICIAL.

- O Ministério Publico, independentemente da prévia instauracdo de
inquérito policial, também pode formar a sua “opinio delicti” com apoio em outros
elementos de convic¢do — inclusive aqueles resultantes de atividade investigatoria
por ele proprio promovida - que evidenciem a materialidade do fato delituoso e a
existéncia de indicios suficientes de autoria, desde que os dados informativos que
dédo suporte a acusacdo penal ndo derivem de documentos ou escritos anénimos
nem os tenham como unico fundamento causal. Doutrina. Precedentes.

DECISAO: Trata-se de “habeas corpus”, com pedido de medida
liminar, impetrado contra decisdo, que, emanada do E. Superior Tribunal de
Justica, restou consubstanciada em acérddo assim ementado (fls. 49):

“‘PENAL E PROCESSUAL PENAL. ‘HABEAS CORPUS’
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. ARTS. 342, 343 E 344 DO CODIGO
PENAL. INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL A PARTIR DE DENUNCIA
ANONIMA. ADMISSIBILIDADE.

De acordo com a jurisprudéncia da Quinta Turma desta Corte, ndo ha
ilegalidade na instauracdo de inquérito policial com base em investigacfes
deflagradas por dendncia anénima, eis que a autoridade policial tem o dever de
apurar a veracidade dos fatos alegados, desde quese proceda com a devida
cautela (HC 38.093/AM, 52 Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de 17/12/2004). Além
disso, as noticias-crimes levadas ao conhecimento do Estado sob o manto do
anonimato tém auxiliado de forma significativa na repressdo ao crime (HC
64.096/PR, 52 Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ de 04/08/2008). A
proposito, na mesma linha, recentemente decidiu a c. Sexta Turma desta Corte no
HC 97.122/PE, Rel®. Min2. Jane Silva - Desembargadora Convocada do TJ/MG -, DJ
de 30/06/2008. Enfim, a denuncia anbnima € admitida em nosso ordenamento
juridico, sendo considerada apta a determinar a instauracéo 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
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investigado (HC 44.649/SP, 52 Turma, Rel2. Min2. Laurita Vaz, DJ de 08/10/2007).
‘Habeas corpus’denegado.” (HC 93.421/RO, Rel. Min. FELIX FISCHER - grifei)

Busca-se, na presente sede processual, a extingcdo do procedimento
de investigacdo penal ora questionado, sob o fundamento de que — néo se
revestindo de legitimidade juridica a instauragéo de inquérito policial com apoio em
‘denuncia anbnima” — inexiste justa causa autorizadora da adog¢do, contra os
pacientes, de medidas de persecucédo penal (fls. 02/22).

Em consequéncia desse pleito, pretende-se a concessao de medida
liminar para suspender, até final julgamento da presente acdo de “habeas corpus”,
0 curso do Inquérito Policial n® 138/2007, em tramite perante a 12 DP/GM da
comarca de Guajara-Mirim/RO.

Passo a apreciar o pedido de medida liminar. E, ao fazé-lo, entendo,
em juizo de estrita delibacdo, que se revela insuscetivel de acolhimento a
postulacéo cautelar ora deduzida no presente “writ” constitucional.

N&do se desconhece que a delacdo anbnima, enquanto fonte Unica
de informacéo, ndo constitui fator que se mostre suficiente para legitimar, de modo
autébnomo, sem o concurso de outros meios de revelacdo dos fatos, a instauracao
de procedimentos estatais. E por essa razdo que o Supremo Tribunal Federal, ao
aprovar a Resolugcdo STF n° 290/2004 — que instituiu, nesta Corte, 0 servigco de
Ouvidoria — expressamente vedou a possibilidade de formulacdo de reclamacéao,
criticas ou denuncias de carater anénimo (art. 4°, 1), determinando a sua liminar
rejeicao.

Mais do que isso, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar
0 MS 24.405/DF, do Rel. Min. CARLOS VELLOSO, declarou, “incidenter tantum”, a
inconstitucionalidade da expressdo “manter ou ndo o sigilo quanto ao objeto e a
autoria da dendncia” constante do § 1° do art. 55 da Lei Organica do Tribunal de
Contas da Uniao (Lei n°® 8.443/92).

E certo, no entanto, que essa diretriz jurisprudencial — para n&o
comprometer a apuracdo de comportamentos ilicitos e, ao mesmo tempo, para
resguardar a exigéncia constitucional de publicidade - ha de ser interpretada em
termos que, segundo entendo, assim podem ser resumidos:

(@) o escrito andnimo nao justifica, por si s6, desde que

isoladamente considerado, a imediata instauracdo da “persecutio criminis”, eis
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que pecgas apocrifas ndo podem ser incorporadas, formalmente, ao processo, salvo
quando tais documentos forem produzidos pelo acusado, ou, ainda, quando
constituirem, eles préprios, o corpo de delito (como sucede com bilhetes de
resgate no delito de extorsdo mediante sequestro, ou como ocorre com cartas que
evidenciem a pratica de crimes contra a honra, ou que corporifiguem o delito de
ameaca ou que materializem o “crimen falsi”, p. ex.);

(b) nada impede, contudo, que o Poder Publico, provocado por
delacdo anbénima (“disque-denuncia”, p. ex.), adote medidas informais destinadas a
apurar, previamente, em averiguagdao sumaria, “com prudéncia e discricado”, a
possivel ocorréncia de eventual situacao de ilicitude penal, desde que o faca com
0 objetivo de conferir a verossimilhanca dos fatos nela denunciados, em ordem a
promover, entdo, em caso positivo, a formal instauracdo da “persecutio criminis”,
mantendo-se, assim, completa desvinculacdo desse procedimento estatal em
relacdo as pecas apocrifas; e

(c) o Ministério Publico, de outro lado, independentemente da prévia
instauracdo de inquérito policial, também pode formar a sua “opinio delicti” com
apoio em outros elementos de conviccdo que evidenciem a materialidade do fato
delituoso e a existéncia de indicios suficientes de autoria, desde que os dados
informativos que dao suporte a acusacao penal ndo derivem de documentos ou
escritos anénimos nem os tenham como unico fundamento causal.

Cumpre referir, no ponto, o valioso magistério expendido por
GIOVANNI LEONE (‘I Codice di Procedura Penale lllustrato Articolo per
Articolo”, sob a coordenacdo de UGO CONTI, vol. 1/562-564, itens ns. 154/155,
1937, Societa Editrice Libraria, Milano), cujo entendimento, no tema, apoés
reconhecer o desvalor e a ineficacia probante dos escritos anénimos, desde que
isoladamente considerados, admite, no entanto, quanto a eles, a possibilidade de
a autoridade publica, a partir de tais documentos e mediante atos investigatorios
destinados a conferir a verossimilhanca de seu conteudo, promover, entdo, em
caso positivo, a formal instauracdo da pertinente “persecutio criminis”, mantendo-
se, desse modo, completa desvinculacdo desse procedimento estatal em relacéo
as pecas apocrifas que forem encaminhadas aos agentes do Estado, salvo se os

escritos andénimos constituirem o préprio corpo de delito ou provierem do acusado.
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Impende rememorar, no sentido que ora venho de expor, a precisa
licdo de JOSE FREDERICO MARQUES (“Elementos de Direito Processual
Penal”, vol. 1/147, item n. 71, 22 ed., atualizada por Eduardo Reale Ferrari, 2000,
Millennium):

“No direito patrio, a lei penal considera crime a denunciagéo caluniosa
ou a comunicacao falsa de crime (Codigo Penal, arts. 339 e 340), o que implica a
exclusdo do anonimato na ‘notitia criminis’, uma vez que é corolario dos
preceitos legais citados a perfeita individualizacdo de quem faz a comunicacdo de
crime, a fim de que possa ser punido, no caso de atuar abusiva e ilicitamente.
Parece-nos, porém, que nada impede a pratica de atos iniciais de investigacao
da autoridade policial, quando delagcdo an6nima |lhe chega as méos, uma vez
gque a comunicacdo apresente informes de certa gravidade e contenha dados
capazes de possibilitar diligéncias especificas para a descoberta de alguma infracéo
ou seu autor. Se, no dizer de G. Leone, ndo se deve incluir o escrito andénimo entre
0s atos processuais, ndo servindo ele de base a acéo penal, e tampouco como
fonte de conhecimento do juiz, nada impede que, em determinadas hipoteses, a
autoridade policial, com prudéncia e discri¢cédo, dele se sirva para pesquisas
prévias. Cumpre-lhe, porém, assumir a responsabilidade da abertura das
investigacbes, como se 0 escrito andbnimo nao existisse, tudo se passando como
se tivesse havido ‘notitia criminis’ inqualificada.” (grifei)

Essa diretriz doutrinaria — perfilhada por JORGE ULISSES JACOBY
FERNANDES (“Tomada de Contas Especial”’, p. 51, item n. 4.1.1.1.2, 22 ed., 1998,
Brasilia Juridica) - é também admitida, em sede de persecucdo penal, por
FERNANDO CAPEZ (“Curso de Processo Penal”, p. 77, item n. 10.13, 72 ed.,
2001, Saraiva):

‘A delacdo andnima (‘notitia criminis inqualificada’) ndo deve ser
repelida de plano, sendo incorreto considera-la sempre invalida; contudo, requer
cautela redobrada, por parte da autoridade policial, a qual devera, antes de
tudo,investigar a verossimilhanga das informagdes.” (grifei)

Idéntica percepc¢édo sobre a matéria em exame € revelada por JULIO
FABBRINI MIRABETE (“Codigo de Processo Penal Interpretado”, p. 95, item n.

5.4, 72 ed., 2000, Atlas), que assim se pronuncia:
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“(...) Nao obstante o art. 5°, IV, da CF, que proibe o anonimato na
manifestacdo do pensamento, e de opinides diversas, nada impede a noticia
anénima do crime (‘notitia criminis’ inqualificada), mas, nessa hipétese, constitui
dever funcional da autoridade publica destinataria, preliminarmente, proceder
com a maxima cautela e discricdo a investigacdes preliminares no sentido de
apurar a verossimilhanca das informacdes recebidas. Somente com a certeza da
existéncia de indicios da ocorréncia do ilicito € que deve instaurar o procedimento
regular.” (grifei)

Esse entendimento € também acolhido por NELSON HUNGRIA
(“Comentérios ao Cdadigo Penal”, vol. IX/466, item n. 178, 1958, Forense), cuja
andlise do tema - realizada sob a égide da Constituicdo republicana de 1946, que
expressamente ndo permitia o anonimato (art. 141, 8§ 5°), a semelhanca do que
se registra, presentemente, com a vigente Lei Fundamental (art. 5°, IV, “in fine”) -
enfatiza a imprescindibilidade da investigagédo, ainda que motivada por delacao
anbénima, desde que fundada em fatos verossimeis:

“Segundo o § 1.°do art. 339, ‘A pena é aumentada de sexta parte, se
0 agente se serve de anonimato ou de nome suposto’. Explica-se: o individuo que
se resguarda sob 0 anonimato ou nome suposto € mais perverso do que aquéle
que age sem dissimulacéo. Ele sabe que a autoridade publica ndo pode deixar
de investigar qualquer possivel pista (salvo quando evidentemente inverossimil),
ainda quando indicada por uma carta anénima ou assinada com pseudénimo;
e, por isso mesmo, trata de esconder-se na sombra para dar o bote viperino. Assim,
guando descoberto, deve estar sujeito a um plus de pena.” (grifei)

Essa mesma posicdo — que entende recomendavel, nos casos de
delacdo anénima, que a autoridade publica proceda, de maneira discreta, a uma
averiguacao preliminar em torno da verossimilhanca da comunicagao (“delatio”) que
lhe foi dirigida - é igualmente compartilhada, dentre outros, por GUILHERME DE
SOUZA NUCCI (“Codigo de Processo Penal Comentado”, p. 87/88, item n. 29,
2008, RT), DAMASIO E. DE JESUS (“Codigo de Processo Penal Anotado”, p. 9,
232 ed., 2009, Saraiva), GIOVANNI LEONE, (“Trattato di Diritto Processuale
Penale”, vol. 11/12-13, item n. 1, 1961, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli),
FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (“Cdédigo de Processo Penal
Comentado”, vol. 1/34-35, 42 ed., 1999, Saraiva), RODRIGO IENNACO (“Da
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validade do procedimento de persecucdo criminal deflagrado por denuncia
anénima no Estado Democratico de Direito”, “in” Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 62/220-263, 2006, RT), ROMEU DE ALMEIDA SALLES JUNIOR
(“Inquérito Policial e Acdo Penal”, item n. 17, p. 19/20, 72 ed., 1998, Saraiva) e
CARLOS FREDERICO COELHO NOGUEIRA (“Comentérios ao Cddigo de
Processo Penal”, vol. 1/210, item n. 70, 2002, EDIPRO), cumprindo rememorar,
ainda, por valiosa, a licdo de ROGERIO LAURIA TUCCI (“Persecucéo Penal,
Prisdo e Liberdade”, p. 34/35, item n. 6, 1980, Saraiva):

“‘Néo deve haver qualquer davida, de resto, sobre que a noticia do
crime possa ser transmitida anonimamente a autoridade publica (...).

(...) constitui dever funcional da autoridade publica destinataria da
noticia do crime, especialmente a policial, proceder, com méaxima cautela e
discricho, a uma investigagcdo preambular no sentido de apurar a
verossimilhanca da informacédo, instaurando o inquérito somente em caso de
verificacdo positiva. E isto, como se a sua cognicdo fosse espontanea, ou seja,
como quando se trate de ‘notitia criminis’ direta ou inqualificada (...).” (grifei)

Vale acrescentar que esse entendimento também fundamentou
julgamento que proferi, em sede monocratica, a proposito da questdo pertinente
aos escritos andnimos. Ao assim julgar, proferi decisdo que restou
consubstanciada na seguinte ementa:

“DELACAO ANONIMA. COMUNICACAO DE FATOS GRAVES QUE
TERIAM SIDO PRATICADOS NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
SITUACOES QUE SE REVESTEM, EM TESE, DE ILICITUDE (PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS SUPOSTAMENTE DIRECIONADOS E ALEGADO PAGAMENTO
DE DIARIAS EXORBITANTES). A QUESTAO DA VEDACAO CONSTITUCIONAL
DO ANONIMATO (CF, ART. 5° IV, IN FINE), EM FACE DA NECESSIDADE
ETICO-JURIDICA DE INVESTIGACAO DE CONDUTAS FUNCIONAIS
DESVIANTES. OBRIGAC}AO ESTATAL, QUE, IMPOSTA PELO DEVER DE
OBSERVANCIA DOS POSTULADOS DA LEGALIDADE, DA IMPESSOALIDADE E
DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA (CF, ART. 37, ‘CAPUT), TORNA
INDERROGAVEL O ENCARGO DE APURAR COMPORTAMENTOS
EVENTUALMENTE LESIVOS AO INTERESSE PUBLICO. RAZOES DE
INTERESSE SOCIAL EM POSSIVEL CONFLITO COM A EXIGENCIA DE



139

PROTECAO A INCOLUMIDADE MORAL DAS PESSOAS (CF, ART. 5°, X). O
DIREITO PUBLICO SUBJETIVO DO CIDADAO AO FIEL DESEMPENHO, PELOS
AGENTES ESTATAIS, DO DEVER DE PROBIDADE CONSTITUIRIA UMA
LIMITAC}AO EXTERNA AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE? LIBERDADES EM
ANTAGONISMO. SITUAGCAO DE TENSAO DIALETICA ENTRE PRINCIPIOS
ESTRUTURANTES DA ORDEM CONSTITUCIONAL. COLISAO DE DIREITOS QUE
SE RESOLVE, EM CADA CASO OCORRENTE, MEDIANTE PONDERA(;AO DOS
VALORES E INTERESSES EM CONFLITO. CONSIDERAQOES DOUTRINARIAS.
LIMINAR INDEFERIDA.” (MS 24.369-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, “in”
Informativo/STF n°® 286/2002)

Cabe referir, ainda, que o E. Superior Tribunal de Justica, ao apreciar
a questao da delacdo andnima, analisada em face do art. 5° 1V, “in fine”, da
Constituicdo da Republica, ja se pronunciou no sentido de considera-la
juridicamente possivel, desde que o Estado, ao agir em funcdo de comunicacgdes
revestidas de carater apocrifo, atue com cautela, em ordem a evitar a consumacao
de situacBes que possam ferir, injustamente, direitos de terceiros:

“CRIMINAL. RHC. NOTITIA CRIMINIS’ ANONIMA. INQUERITO
POLICIAL. VALIDADE.

1. A delatio criminis’anénima nao constitui causa da acao penal que
surgira, em sendo o caso, da investigacao policial decorrente. Se colhidos elementos
suficientes, haverd, entdo, ensejo para a dentncia. E bem verdade que a
Constituicdo Federal (art. 5° [IV) veda o anonimato na manifestacdo do
pensamento, nada impedindo, entretanto, mas, pelo contrario, sendo dever da
autoridade policial proceder a investigacdo, cercando-se, naturalmente, de
cautela.

2. Recurso ordinario improvido.” (RHC 7.329/GO, Rel. Min.
FERNANDO GONCALVES - grifei)

“CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E
ADMINISTRATIVO.MANDADO DE SEGURANCA. (-.r). PROCESSO
ADMINISTRATIVO DESENCADEADO ATRAVES DE DENUNCIA ANONIMA'’.
VALIDADE. INTELIGENCIA DA CLAUSULA FINAL DO INCISO IV DO ART. 5° DA
CONSTITUICAO FEDERAL (VEDACAO DO ANONIMATO). (..). RECURSO
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CONHECIDO E IMPROVIDO.” (RMS 4.435/MT, Rel. Min. ADHEMAR MACIEL -
grifei)

“(...) Carta anbnima, sequer referida na denuncia e que, quando muito,
propiciou investigacdes por parte do organismo policial, ndo se pode reputar de
ilicita. E certo que, isoladamente, ndo tera qualquer valor, mas também n&o se
pode té-la como prejudicial a todas as outras validamente obtidas.” (RHC 7.363/RJ,
Rel. Min. ANSELMO SANTIAGO - grifei)

Vé-se, portanto, ndo obstante o carater apocrifo da delacdo ora
questionada (“dendncia andénima” encaminhada ao representante do Ministério
Publico local), que, tratando-se de revelacdo de fatos revestidos de aparente
ilicitude penal, existe, “a priori”, a possibilidade de o Estado adotar medidas
destinadas a esclarecer, em sumaria e prévia apuracdo, a idoneidade das
alegacdes que Ihe foram transmitidas, desde que verossimeis, em atendimento ao
dever estatal de fazer prevalecer - consideradas raz6es de interesse publico — a
observancia do postulado juridico da legalidade, que impd&e, a autoridade publica,
a obrigacdo de apurar a verdade real em torno da materialidade e autoria de
eventos supostamente delituosos.

O caso dos autos evidencia que a diretriz jurisprudencial consolidada
no ambito desta Corte foi observada, integralmente, na espécie ora em exame,
eis que o Ministério Publico sé fez instaurar o procedimento de investigacdo penal
depois de haver adotado medidas fundadas em prudente discricdo e destinadas
a conferir a verossimilhanca dos dados que lhe foram transmitidos mediante
delacdo anbnima, pois — insista-se — as autoridades publicas ndo podem iniciar
gualquer medida de persecucdo (penal ou disciplinar) somente com fundamento
em pecas apocrifas ou em escritos andnimos.

Ou, em outras palavras: a instauracdo do ora questionado
procedimento de investigagcdo penal ndo guarda direta e imediata vinculagéo
causal com a “notitia criminis” inqualificada — assim chamada por JOSE
FREDERICO MARQUES (“Elementos de Direito Processual Penal”, vol. 1/147,
item n. 71, 22 ed., atualizada por Eduardo Reale Ferrari, 2000, Millennium) -, de que
foi destinatario, na espécie em analise, o proprio representante do Ministério
Publico, que somente movimentou o aparato estatal apos averiguagao preliminar

dos elementos veiculados naquela comunicagéo de pratica delituosa.
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E de registrar, ainda, por relevante, que o paciente Edson Atiari
Magalh&es, ao comparecer perante o Promotor de Justi¢a local, teria confirmado,
na presenca de uma Defensora Publica, o teor de alguns elementos informativos
transmitidos pela andnima delagéo (Apenso, fls. 51/52).

Em suma, analisada a questdo sob a perspectiva da delacéo
andnima, e considerados os elementos que venho de mencionar, ndo vejo como
reconhecer, ao menos em sede de estrita delibacado, ilicitude na instauracao,
contra os ora pacientes, da “persecutio criminis” em referéncia, eis que esta nao foi
iniciada, unicamente, com apoio na comunicacdo andnima dirigida ao
representante do Ministério Publico.

Cumpre enfatizar, finalmente, que a mera instauracédo de inquérito
policial, que objetive a investigacdo de fatos considerados criminosos pelo
ordenamento positivo, ndo constitui, s6 por si, ato capaz de caracterizar situacao
de injusto constrangimento, mesmo porque se impde, ao Poder Publico, adotar as
providéncias necessarias ao integral esclarecimento da prética delituosa.

Por tal razdo, firmou-se, nesta Suprema Corte, orientacao
jurisprudencial no sentido de que “a simples apuragdo da ‘notitia criminis’ néo
constitui constrangimento ilegal a ser corrigido pela via do ‘habeas corpus” (RTJ
78/138).

Havendo suspeita de crime, e existindo elementos idéneos de
informacdo que autorizem a investigacdo penal do episddio delituoso, torna-se
essencial proceder a ampla apuracdo dos fatos, satisfazendo-se, desse modo,
com a legitima instauracdo do pertinente inquérito, um imperativo inafastavel,
fundado na necessidade ético-juridica de sempre se promover a busca da
verdade real.

Convém ressaltar, neste ponto, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, cuja orientacdo firmou-se no sentido de que, havendo suspeita
fundada de crime, legitima-se a instauracao de inquérito policial (RT 590/450), pois
o trancamento da investigacdo penal somente se justificaria, se o0s fatos
pudessem, desde logo, evidenciar-se como “inexistentes ou nao configurantes, em
tese, de infracdo penal” (RT 620/368):

‘A SIMPLES APURA(;AO DE FATO DELITUOSO NAO CONSTITUI,
SO POR SI, SITUACAO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. - Havendo suspeita
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fundada de crime, e existindo elementos idéneos de informacdo que autorizem a
investigacdo penal do episédio delituoso, torna-se legitima a instauracdo de
inquérito policial, eis que se impde, ao Poder Publico, a ado¢do de providéncias
necessarias ao integral esclarecimento da verdade real, notadamente nos casos
de delitos perseguiveis mediante acdo penal publica incondicionada. Precedentes.”
(RTJ 181/1039-1040, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Esse entendimento - que se reflete na jurisprudéncia dos Tribunais
(RT 598/321 - RT 603/365 - RT 610/321 - RT 639/296-297 - RT 729/590) - também
encontra apoio em autorizado magistério doutrinario, como se vé da licdo de
JULIO FABBRINI MIRABETE (“Cédigo de Processo Penal Interpretado”, p. 1.424,
item n. 648.2, 72 ed., 2000, Atlas):

‘Em regra, o ‘habeas corpus’ ndo é meio para trancar inquérito
policial, porque, para a instauracdo do procedimento inquisitorio, basta haver
elementos indicativos da ocorréncia de fato que, em tese, configura ilicito penal, e
indicios que apontem determinada pessoa ou determinadas pessoas como
participantes do fato tipico e antijuridico. Se os fatos configuram crime em tese, o
inquérito policial ndo pode ser trancado por falta de justa causa.” (grifei)

Todos os elementos que venho de expor levam-me a vislumbrar
descaracterizada, ao menos em juizo de sumaria cognicdo, a plausibilidade
juridica da pretenséao cautelar deduzida na presente causa.

Sendo assim, em face das razdes expostas e sem prejuizo de ulterior
reexame da matéria quando do julgamento final desta acdo de “habeas corpus”,
indefiro o pedido de medida cautelar.

2. Oficie-se, ao MM. Juiz de Direito da comarca de Guajara--Mirim/RO,
para que informe a fase em que presentemente se acha o Inquérito Policial n°

138/2007, encaminhando-se-lhe copia da presente decisao.

Publique-se.

Brasilia, 02 de outubro de 2009.

Ministro CELSO DE MELLO

Relator



