INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO - IDP
ESCOLA DE DIREITO DE BRASILIA - EDB
PROGRAMA DE GRADUAGAO E POS-GRADUAGAO
CENTRO DE PESQUISA - CEPES

MATEUS SALOMAO LEAL

A PROTEGAO DO WHISTLEBLOWER NO DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE
A LUZ DA PRATICA DOS MINISTERIOS PUBLICOS E DA DISTINGAO ENTRE OS
INSTITUTOS DO SIGILO E DO ANONIMATO

BRASILIA,
AGOSTO 2016



MATEUS SALOMAO LEAL

A PROTE(}AQ DO WHISTLEBLOWER NO DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE
A LUZ DA PRATICA DOS MINISTERIOS PUBLICOS E DA DISTINGAO ENTRE OS
INSTITUTOS DO SIGILO E DO ANONIMATO

Trabalho de Concluséo apresentado ao
Curso de Pés-Graduacdo em Direito
Constitucional do Instituto Brasiliense
de Direito Publico como requisito parcial
para obtencao titulo de Especialista em
Direito Constitucional.

BRASILIA,
AGOSTO 2016



Catalogacao na fonte

Leal, Mateus Salomao.

A protecao do Whistleblower no direito brasileiro :
uma analise a luz da pratica dos Ministérios Publicos e da
distingao entre os institutos do sigilo e do anonimato /
Mateus Saloméo Leal. — 2016.

94 f.; 30 cm

Inclui resumo em portugués e inglés.

Monografia (especializagédo) — Instituto Brasiliense
de Direito Publico, Brasilia, 2016.

1. Informante. 2. Denuncia andnima. 3. Violagao de segredo.

4. Ministério Publico — competéncia. I. Instituto Brasiliense de
Direito Publico.



MATEUS SALOMAO LEAL

A PROTE(}AQ DO WHISTLEBLOWER NO DIREITO BRASILEIRO: UMA ANALISE
A LUZ DA PRATICA DOS MINISTERIOS PUBLICOS E DA DISTINGAO ENTRE OS
INSTITUTOS DO SIGILO E DO ANONIMATO

Trabalho de Conclusao apresentado ao
Curso de Pdés-Graduacdo em Direito
Constitucional do Instituto Brasiliense
de Direito Publico como requisito parcial
para obtencao titulo de Especialista em
Direito Constitucional.

Banca de aprovacéo:



AGRADECIMENTOS

Dedico este trabalho ao MPF, pelas oportunidades, ja
desde a época do meu estagio em Direito na Procuradoria
da Republica em Minas Gerais.

A equipe da Ouvidoria do MPF, com especial carinho, pelo
inestimavel aprendizado ao longo de mais de 2 anos e pelo
empenho e dedicagdo aos servigcos prestados aos
cidaddos e a sociedade brasileira.



RESUMO

Este trabalho analisa a pratica dos Ministérios Publicos brasileiros na prote¢cao dos
whistleblowers ou noticiantes com identidade preservada, como importante
instrumento no exercicio da persecugao penal no combate a criminalidade moderna.
Parte-se da exposigcdo dos exemplos de procedimentos relativos ao recebimento de
noticias de ilegalidades pelas Ouvidorias dos Ministérios Publicos, com enfoque
particular para o Ministério Publico Federal, com o sigilo da identidade dos noticiantes
e a previsao da possibilidade e orientagao para registrarem manifestagées apadcrifas.
Logo em seguida faz-se um estudo critico dos modelos apresentados, a luz de sua
constitucionalidade, especialmente do art. 5°, IV e XIV, da Constituicdo da Republica
e das prerrogativas constitucionais do Ministério Publico, apresentando necessaria
distingao entre as figuras do sigilo e do anonimato e respectivos regimes juridicos.
Apresenta ainda consideragdes sobre a eficiéncia dos instrumentos de protecdo dos
whistleblowers e do dever de lealdade e protecdo dos noticiantes pelo Ministério
Publico, com abordagem de Projetos de Lei em tramitagdo no Congresso Nacional
sobre a matéria, como o Projeto de Lei de Iniciativa Popular das 10 Medidas contra
Corrupgao (Projeto de Lei da Camara dos Deputados 4.850/2016) e do Projeto de Lei
362/2015 do Senado Federal. Por fim, sao feitas conclusées e proposi¢cdes para o
aperfeicoamento do modelo atual, visando a maior eficiéncia e protecdo do
whistleblower, assim como a seguranca e validade da atividade persecutéria
desenvolvida pelo Ministério Publico brasileiro.

Palavras-chave: Protecdo do Whistleblower. Sigilo e anonimato. Denuncia anénima.
Sigilo da fonte. Ministério Publico. Prerrogativas. Art. 5° 1V, XIV e XXXIII, da
Constituicao da Republica. Projeto de Lei da Camara dos Deputados 4.850/2016. 10
Medidas contra Corrupgao. Projeto de Lei 362/2015 do Senado Federal.



ABSTRACT

This paper analyzes the Brazilian Public Prosecutor’s Office practice to protect
whistleblowers or reporters with preserved identity, as important instruments for
prosecution in order to fight against current criminality. It starts from some examples of
procedures related to receiving reports concerned to illegal activities by the Public
Prosecutor’'s Ombudsman Office, mainly focusing on Federal Prosecution Service,
preserving reporters’ identity and providing them with the possibility and orientation to
register their anonymous report. Then, a critical study of the presented models is made
in light of their constitutionality especially towards article 5, IV and XIV of the Federal
Constitution and constitutional prerogative of the Public Prosecutor’s Office, presenting
the required difference between confidentially and anonymity and their respective legal
regime. It also includes considerations about the efficiency of the whistleblowers
protection instruments and the duty of loyalty and reporter’s protection from the Public
Prosecutor’s Office, comprising bills that run in the National Congress about that
subject, such as the popular initiative known as 10 Measures Against Corruption (Bill
N° 4.850, of 2016, from the Chamber of Deputies) and bill N° 362, of 2015, from the
Federal Senate. Finally, some conclusions and propositions can be drawn in order to
improve the current model, aiming at greater efficiency and whistleblower protection,
as well at security and validation of the prosecution activity performed by the Brazilian
Public Prosecutor’s Office.

Keywords: Whistleblower protection. Confidentially and anonymity. Anonymous report.
Confidentially of source. Public Prosecutor’s Office. Prerogatives. Article 5, IV, XIV and
XXXIII of the Federal Constitution. Bill N° 4.850, of 2016, from the Chamber of Deputies.
10 Measures Against Corruption. Bill N° 362, of 2015, from the Federal Senate.
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INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 introduziu nova
ordem juridica calcada em bases democraticas. Em seu Capitulo IV tragou as linhas
mestras do Ministério Publico, dentre as fun¢des essenciais a Justi¢ca, dedicando-lhe,
além de varias referéncias no corpo do texto constitucional, a Se¢ao |, dos arts. 127 a
130, com a previsdo de principios institucionais préprios e garantias para seus

membros, assim como a ampliagcao de suas atribuicdes.

Tal feicdo do Ministério Publico, idealizada pelo constituinte originario na nova
estrutura politico-institucional do Estado brasileiro, de defensor da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, hoje ganha
contornos mais bem definidos com o fortalecimento da instituicdo, resultado de uma
maior visibilidade de sua atuacio. Isso se deve, sobretudo, a maiores incentivos a
participacado da sociedade civil, por meio de audiéncias e consultas publicas, leis de
iniciativa popular e 6rgaos de Ouvidoria, acessiveis e vocacionadas ao recebimento
das mais diversas manifestacbes dos cidadidos, destacando-se, dentre esses
instrumentos, a noticia de condutas que em tese configurem ilegalidades e a
contribuigao de informagdes que, de alguma forma, possam contribuir para a atividade

persecutodria ja em curso.

Essa forma de atuar, que entendemos inerente a prépria génese da instituicéo,
legitima o agir do Ministério Publico ao entregar nas maos da sociedade a resolugéo

de conflitos e demandas sociais, estimulando o efetivo exercicio da cidadania.

Nesse contexto, adquire especial importancia o amplo controle social da
Administragc&o Publica, por meio de iniciativas que visam a concretizar a transparéncia

dos atos administrativos e o acesso a informagdes de interesse publico!, assim como

1 Aqui acenam as Ouvidorias Publicas, os Portais da Transparéncia, o cumprimento da Lei de Acesso
a Informacao, a instituicdo do Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de Repasse — SICONV e
o Sistema Integrado de Administragdo Financeira do Governo Federal — SIAFI, todos disponibilizados
e estruturados hoje em ambiente virtual. Conforme amplamente divulgado, o MPF tem ajuizado ag¢des
por crime de responsabilidade por ato de improbidade administrativa contra prefeitos por
descumprimento das Leis de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000) e de Acesso a
Informacéo (Lei n°® 12.527/2011), pela omissao em implementar o Portal da Transparéncia — mesmo
apos quatro anos e meio desde o fim do prazo fixado pela lei e oficios e recomendagbes do MPF. A
respeito, confira-se noticia divulgada no sitio eletrénico da Procuradoria Regional da Republica da 22
Regido, disponivel em: http://www.prr2.mpf.mp.br/noticias/mpf-processa-prefeito-de-belford-roxo-rj-
pela-2a-vez-neste-ano. Acesso em: 23 set. 2015. Também em 2010, o Ministério Publico Federal no
Distrito Federal (PRDF) acionou a Justiga para garantir transparéncia, publicidade e fiscalizagédo a sete
convénios firmados entre o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e entidades particulares. Em agao
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a mobilizagéo da sociedade para transformagéo e reformas estruturais do Estado?.

O Ministério Publico acena, juntamente a sociedade civil, como agente de
transformacao, e a viabilizacdo dessa forma de controle se afigura como uma das
principais linhas no combate a corrupgao®, cuja eficiéncia passa pela protecdo da
identidade dos informantes em geral e dos cidadaos colaboradores eventuais,

também chamados de whistleblowers?, na figura de origem anglo-saxa.

A auséncia no direito brasileiro de uma legislagao whistleblower e a ineficiéncia
dos atuais instrumentos de protecdo tém resultado em certas dificuldades e
inseguranga na pratica dos Ministérios Publicos brasileiros, particularmente sobre a
procedimentalizacdo de como e quais as formas de recebimento de noticias de
ilegalidades, com aparente distor¢gdo do anonimato e incertezas quanto aos limites do
sigilo que legalmente pode ser concedido, tematica que sera abordada no presente

trabalho.

Inicialmente, no capitulo 1, sera abordada brevemente a terminologia
empregada, particularmente o uso da expressdao whistleblower, ainda ndo muito
difundida no Direito brasileiro, bem como onde se insere tal espécie no género das
figuras de informantes, consoante classificagado doutrinaria. Ainda, se fara mengéo ao

emprego de expressdes, por vezes imprecisas, e sua utilizagdo no presente trabalho,

civil publica, o MPF cobrou o registro imediato, no Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de
Repasse (Siconv), de todos os atos, informagdes e documentos relacionados as parcerias destinadas
a qualificagao social e profissional de 25 mil trabalhadores afrodescendentes. Confira noticia sobre a
acao, inclusive copia da peticdo inicial em <htto://www.prdf.mpf.mp.br/imprensa/14-09-2010-mpf-df-
cobra-transparencia-e-publicidade-em-convenios-do-ministerio-do-trabalho-1>. Acesso em: 23 set.
2015.

2 Sobre o Projeto de Lei de iniciativa popular “Dez medidas contra a corrupgdo” confira
<http://www.combateacorrupcao.mpf.mp.br/10-medidas>. Acesso em: 2 set. 2015.

8 As “watchdogs” norte-americanas sdo comumente citadas como exemplo de que o controle social
esta no cerne de sociedades democraticas maduras e paises reconhecidamente desenvolvidos.
Segundo o Instituto Federal de Acceso a la Informaciéon Publica do México, “[...] en los EUA, otras
organizaciones ejercen valioso papel regulador a condiciéon de organismos privados de vigilancia son
las llamadas ‘watchdogs’, o ‘perros guardianes’porque ladran y no muerden, toda vez que no tienen
poder de policia pero denuncian los casos de infraccion legal a los organismos estatales responsables.
Las ‘watchdogs’ se dedican a certificar y supervisar el comportamiento de entidades que
voluntariamente se someten a su control”. INSTITUTO Federal de Acceso a la Informacion Publica.
Taller: transparencia y acceso a la informacion de las organizaciones civiles. Disponivel em:
<http://inicio.ifai.org.mx/Publicaciones/Folleto_Taller-Acceso_Org-Civiles21.pdf>. Acesso em: 2 set.
2015.

4 Segundo a justificativa do PL n° 362, de 2015, “pode-se definir whistleblower como aquela pessoa
que relata informacdes que, de forma razoavel e com boa-fé, acredita ser evidéncia de crime, violagao
de regras de trabalho, conduta improba ou antiética, atos de corrupgédo ou qualquer outra atividade
ilegal ou irregularidade que deva ser de conhecimento das autoridades responsdaveis, em razao de seu
interesse publico”.
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como informante e informagdes, denunciante e denuncia, delator e delacao,
colaborador e colaboragao, para designar o whistleblower e as informagdes por este

fornecidas.

Por sua vez, no capitulo 2, expbe-se, de forma panoramica e exemplificativa, a
pratica dos Ministérios Publicos brasileiros no recebimento de manifestacbes
anbnimas e protecdo dos dados pessoais do noticiante, por meio de pesquisa das
regulamentagdes das respectivas Ouvidorias e de informagdes constantes de seus
sitios eletrbnicos e formularios para registro de “denuncias” disponibilizados na
internet. Considerando a importancia para o presente trabalho, no capitulo 3, sera feita,
de forma detida, analise da posicdo institucional do MPF, representada pelo

entendimento defendido pela Ouvidoria do MPF.

No capitulo 4, sera enfrentada a questdo da auséncia da prerrogativa do sigilo
da fonte prevista no art. 5°, IV, da Constituicdo da Republica, pelo Ministério Publico,
e, logo em seguida, no capitulo 5, analisado o papel do Parquet na protegdo do
whistleblower. Ainda, no capitulo 6, sera definido o conteudo juridico da referida
prerrogativa constitucional, distinguindo-a das categorias basicas do sigilo, como

género, e do anonimato.

Apds, no capitulo 7, serao tecidas consideragdes sobre a posicdo da Ouvidoria
do MPF, abordada no capitulo 3, demonstrando-se aspectos juridicos relevantes néao

considerados.

Por fim, no capitulo 8, serdo abordados Projetos de Lei sobre a tematica em
trdmite no Congresso Nacional, a exemplo do Projeto de Lei da Camara dos
Deputados n° 4.850/2016, conhecido como as “10 Medidas contra Corrupcao”, e do
Projeto de Lei n° 362/2015 do Senado Federal, ressaltando-se importantes aspectos
do aperfeicoamento legislativo ali previstos para protegdo do whistleblower e maior

eficiéncia da persecucao estatal.
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1 BREVES CONSIDERAGCOES SOBRE A TERMINOLOGIA EMPREGADA

Sobre a terminologia adotada no presente trabalho, embora a praxe forense
utilize o termo denunciante para designar o noticiante de ilicitudes, ndo como sinénimo
de Ministério Publico, titular privativo da acédo penal publica, isto €, da denuncia, o

termo denunciante sera algumas vezes empregado nesse sentido.

Do mesmo modo, a termo denuncia podera ser referido como qualquer noticia
de ilicitude e ndo exclusivamente como a pec¢a ou peticdo que da inicio a agao penal

publica incondicionada.

Tal observacgao parece-nos importante dada a precisdo que se deve prezar em
trabalhos académicos desta ordem, inclusive para que se registre o nao

desconhecimento do emprego atécnico das referidas expressdes.

Por outro lado, para o desenvolvimento da tematica aqui proposta, entendemos
pertinente breve distingdo das figuras proximas de informantes: dos delatores

anonimos, dos colaboradores e dos chamados whistleblowers®.

Vladimir Aras® esclarece a diferenca do whistleblower das demais figuras de

5 Arespeito da tradugao do termo whistleblower: Em inglés, um whistleblower é alguém que alerta para
a existéncia de irregularidades na gestao e no funcionamento de empresas ou instituicdes. Literalmente
interpretavel como «soprador de apito», whistleblower tem origens na giria, mas acabou por adquirir o
significado que tem atualmente por extensdo metaférica. Nao tem por enquanto em portugués um termo
equivalente de uso estavel. Com efeito, este anglicismo pode realmente ser traduzido por denunciante
ou informador e por outras palavras sinGnimas como denunciador, delator, alcaguete ou caguete (Brasil).
Note-se, porém, que os substantivos denunciante e informador estdo fortemente conotados em
Portugal com situagdes histéricas de repressao politica (por exemplo, quando se fala do Estado Novo).
Whistleblower, pelo contrario, tem conotacdo positiva nas culturas anglo-saxdnicas, porque se refere
(cf. Oxford Dictionary of English) a alguém cujo propdsito €, em nome da justiga, tornar conhecidas as
ilegalidades praticadas por certas organizagdes. Nao parece, portanto, ter associada a ideia de traigdo
contida nas palavras portuguesas, a que nao é estranha a prépria palavra denuncia. Sendo assim, ha
tradutores que optam pela expressao «autor da denuncia» (cf. sitio de tradugéo Linguee), a qual pode
afigurar-se como solugéo adequada, até porque nio veicula necessariamente a carga negativa inerente
a todas as palavras aqui acabadas de mencionar. Acusador também poderia ser um bom candidato,
dado néo lhe ser dado sentido pejorativo. Poderia ainda pensar-se em palavras como bufo, chibo ou
dedo-duro (ver Dicionario Houaiss), mas estas tém a mesma carga negativa ou até pejorativa de
denunciante e informador, ao contrario do anglicismo. Note-se ainda que bufo, chibo e dedo-duro séao
palavras de um registo mais baixo que whistleblower. Refira-se, por ultimo, que em espanhol ha quem
proponha traduzir este anglicismo por alertador (cf. alertador, artigo da Wikipédia em espanhol), forma
que poderia ser transposta tal qual, sem nenhuma dificuldade para o portugués, com a vantagem de
ndo carregar o valor disférico de denunciante e informador. Disponivel em: <https://ciberduvidas.iscte-
iul.pt/consultorio/perguntas/whistleblower-ou-seja-autor-de-uma-denuncia/32088>. Acesso em: 2 jul.
2016.

6ARAS, Vladimir. Whistleblowers, informantes e delatores andénimos. In: ZANELLATO, Vilvana Damiani
(Coord.). A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: temas relevantes. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013. p. 359-406. Segundo o referido doutrinador, temos esquematicamente as seguintes
figuras de informantes: a) os noticiantes an6nimos: pessoas cuja identidade é ignorada pelos 6rgaos
de persecucdo. Sao os autores das noticias-crime inqualificadas; b) os noticiantes com identidade
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informantes, assim o conceituando:

O género “informante” divide-se entdo em trés espécies: o informante do juizo;
o indiciado/réu colaborador; e o whistleblower, que é o informante
propriamente dito.

[...]

A terceira espécie do género “informante” é a dos colaboradores
juridicamente desinteressados. Nada tém a ganhar processualmente com as
informagdes que prestam. Mas podem perder muito se suas identidades
forem reveladas, uma vez que fazer parte de uma estrutura qualquer da
Administragdo Publica ou de uma empresa, na qual perceberam a pratica de
crimes ou infragbes ndo penais por colegas, superiores hierarquicos, ou
administradores. E neste segmento que estdo os whistleblowers, os
informantes propriamente ditos. Podem ser remunerados ou ndo, em fungéo
da valia das informagbes que prestam. Suas identidades em regra séo
mantidas em sigilo para evitar retaliagbes. Em suma, o informante é a pessoa
que dara a dica para o inicio de uma sindicancia administrativa, uma
investigacao criminal ou uma auditoria, ou o individuo fornecera elementos
probatdrios para auxiliar numa apuragdo em andamento. Normalmente, nao
depde em juizo ou na fase pré-processual.

Nesse sentido, destacamos conceituagao apresentada por Juliana Magalhaes
Fernandes Oliveira’:
Ao contrario do delator, o agente whistleblower ndo esta envolvido na
organizacao criminosa. E um terceiro sabedor de informacdes relevantes,
seja por decorréncia do exercicio direto do seu trabalho, seja por razbes
eventuais. Por sua vez, o agente whistleblower ndo tem interesse na
incriminagdo do comparsa, pois disto ndo se beneficia, tampouco integra
qualquer grupo criminoso. O whistleblower é impelido a agir por razbes
morais, diante da repugnéncia natural que exsurge pela constatagao de um

crime (ou ato ilicito, em geral), destacadamente aqueles cometidos em
desfavor da Administragdo Publica.

Assim, sob o aspecto da protecado da identidade do informante, o tratamento
das noticias anbnimas sera diferente do tratamento das noticias originarias de
whistleblower e dos informantes protegidos em processos judiciais, podendo se
verificar facilmente uma gradagado na protecado das diversas figuras de informantes,
inclusive com repercussoes para validade das investigagdes e maior ou menor valor
probatério das informacdes fornecidas por cada um deles, em eventual processo
judicial.

Ainda que a classificacdo acima, proposta por ARAS, diferencie os noticiantes

preservada: sdo os informantes dos 6rgaos publicos ou de empresas privadas, cujo nome é mantido
em sigilo (whistleblowers); c) as pessoas protegidas: os sujeitos processuais que comparecem em juizo
na condi¢cao de vitimas, testemunhas ou acusados colaboradores ameagados e que podem ter seus
dados pessoais preservados.

7OLIVEIRA, J. M. F. A urgéncia de uma legislagdo whistleblowing no Brasil. Brasilia: Nucleo de
Estudos e Pesquisas/ICONLEG/Senado, 2015. (Texto para discussdo, 175). Disponivel em:
<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 28 maio 2015.
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andnimos daqueles com identidade preservada, inserindo os whistleblowers nesta
segunda categoria, entendemos que esta espécie de informante pode ser também
anénimo. Entretanto, essa sutil discordancia, mais por opgao de organizagdo das
espécies referidas que de alguma incorregao, nao retira a utilidade de tal classificagéo

para os fins do presente trabalho.

Vale destacar que este trabalho tem por objeto principal a figura do
whistleblower, que ndo se confunde com o delator, na figura do colaborador premiado
ou do sujeito envolvido em praticas criminosas, ainda que também se possa utilizar,
ao longo da exposicdo, as expressdes delator ou informante, este na acepgéo de

género, bem como denunciante, de forma atécnica.

Aludida classificagao e distingdo entre as figuras de informante é de grande
relevancia para presente trabalho, ja que, a depender da figura, havera regime juridico

diferenciado e maior ou menor prote¢ao ou exposi¢cao de sua identidade.

Entretanto, a forma como o Ministério Publico podera trabalhar com os institutos
de proteg¢ado da identidade dos whistleblowers, por meio do sigilo ou do anonimato,
com a finalidade de incentivar sua colaboragao, conforme se vera, passa por aspectos
juridicos e de legalidade de destacada relevancia, todavia, pouco discutidos na pratica

dos Ministérios Publicos e dos 6rgaos de controle da Administragao Publica.
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2 O CENARIO DA PRATICADE RECEBIMENTO DE MANIFESTAGOES ANONIMAS
PELAS OUVIDORIAS DO MINISTERIO PUBLICO

A partir da consolidagdo de doutrina e jurisprudéncia patrias sobre a
admissibilidade de delagdes andénimas pelos 6rgaos de persecucéo e de controle da
Administragdo Publica, com os limites ja tragados pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC 95.244/PE2, poderia se imaginar como reflexo necessario a
disponibilizagdo de um canal seguro e rapido para que o cidaddo assim registrasse

suas manifestacoes.

Contudo, tal postura esta longe de encontrar unanimidade procedimental,
particularmente entre as Ouvidorias dos Ministérios Publicos e dos Tribunais, como se
pode notar de pesquisa aos formularios eletrénicos onde sao feitas as manifestacoes

aqueles 6rgaos, bem como de atos normativos internos das respectivas Ouvidorias.

Do exame da pratica atual das Ouvidorias, verifica-se que nao ha certeza da
correspondéncia entre o dever de apurar e um suposto direito de delatar
anonimamente, o que forgosamente envolve os meios adequados para sua
viabilizacdo, com orientagao ao cidadao de como registrar manifestagcdes anénimas e

disponibilizagdo dos canais proprios para seu recebimento.

A feicao conferida pela Emenda Constitucional n® 45/2004 as Ouvidorias do
Judiciario e do Ministério Publico, as estabelece como 6rgdos competentes para
recebimentos de reclamagdes e denuncias contra seus membros, 6rgaos e servigos
auxiliares, inclusive com poder de representar diretamente aos Conselhos Nacionais
de Justica e do Ministério Publico, consoante se extrai dos seguintes dispositivos

constitucionais:

§ 7° do art. 103-B. A Uniéo, inclusive no Distrito Federal e nos Territorios,
criara ouvidorias de justica, competentes para receber reclamagbes e
dendncias de qualquer interessado contra membros ou érgaos do Poder
Judiciario, ou contra seus servigos auxiliares, representando diretamente ao
Conselho Nacional de Justica.

§ 5° do art. 130-A. Leis da Unido e dos Estados criardo ouvidorias do
Ministério Publico, competentes para receber reclamacgdes e denuncias de
qualquer interessado contra membros ou érgdos do Ministério Publico,

8 Ainda que a posicdo ja tivesse sido gestadas em decisées monocraticas e votos de alguns Ministros
do STF, com destaque para os prolatados pelo Ministro Celso de Mello nos autos do MS 24.369/DF e
do HC 100042 MC/RO, decidido em 2 de outubro de 2009, foi a partir do mencionado julgado pelo
Plenario, em 2010, que houve uma virada na jurisprudéncia do Tribunal, para se permitir a admissao
de delagdes anbnimas, desde que os fatos alegados se apresentem verossimeis e idéneos, podendo
ensejar diligéncias preliminares conduzidas em procedimento sigiloso. A propdsito, sobre a evolugao
jurisprudencial do STF, confira-se ARAS, op. cit., p. 378-394.
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inclusive contra seus servicos auxiliares, representando diretamente ao
Conselho Nacional do Ministério Publico.

Tal registro das competéncias constitucionais das mencionadas Ouvidorias &

relevante para o raciocinio a ser desenvolvido no presente trabalho, antes de

passarmos a analise

individualizada e exemplificativa do procedimento adotado pelas

Ouvidorias dos Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico, de alguns

Tribunais Superiores e dos Ministérios Publicos, que é o que mais propriamente nos

interessa.

Considerando

a jurisprudéncia do Supremo como base para a atual admissao

das manifestagdes andnimas, iniciamos a analise pela propria Ouvidoria do STF.

De acordo com a Resolugdo STF n° 361, de 21 de maio de 2008°, que dispde

sobre a Central do Cidad&do no Supremo Tribunal Federal e da outras providéncias:

Art. 5° Nao serao admitidas pela Central do Cidadao:

I. denuncias de fatos que constituam crimes, em vista das competéncias
institucionais do Ministério Publico e das policias, nos termos doas arts. 129,
inc. |, e 144, ambos da Constituicio Federal;

Il. reclamagoes, criticas ou dentincias anénimas. (grifo nosso)

Sobre o referido dispositivo da Resolugdo STF n°® 361, opina Jorge Ulisses

Jacoby Fernandes?®:

Tema polémico que ainda gera entendimentos controversos é a possibilidade
de delagc&do andnima como causa juridica suficiente para instaurar processos
administrativos. E notéria a existéncia de tensdo entre a vedacdo
constitucional ao anonimato e o dever juridico e moral de apurar
irregularidades. Esse sutil momento em que se determina a apuracéo e a
possibilidade da utilizagdo da denuncia anénima pode ferir a lei e a honra de
servidor.

[...]

O Supremo Tribunal Federal, em exemplar procedimento, editou norma
definindo a atuagéo da Central do Cidad&o - CCA, deixando claro que, no
ambito do referido departamento, ndo se admite o recebimento e
processamento de denuncias andénimas:

[...]

Com essa regra o STF ndo s6 equacionou com sabedoria o assunto como
evitou que denuncias andénimas fossem utilizadas para interesses escusos.
Este é um exemplo. Cabe aos 6rgdos que possuem o encargo de apurar
denuncias, adotar com base na lei e de acordo com seu entendimento a
respeito de apuragéo ou ndo de denuncias andénimas, procedimento afim de
otimizar as investigacdes e a instauragdo de processos.

Contudo, posicionamento em sentido contrario do mesmo doutrinador € citado

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Resolugéo n° 361, de 21 de maio de 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/ARQUIVO/NORMA/RESOLUCAO361-2008.pdf>. Acesso em: 2 set. 2015.

10 FERNANDES, Ulisses Jacoby. STF cria Ouvidoria para cidaddo e limita dendncia anénima. O

Pregoeiro, p. 15-16, jan.

2012.
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pelo Ministro Celso de Mello':

A delagdo anbénima ('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 informacgoes.

Ainda, destacamos ligdes do mesmo Ministro do STF, que ilustra aparente
contradicao entre a jurisprudéncia do STF e o procedimento administrativo adotado
pela Ouvidoria do STF:

Nao se desconhece que a delagdo anbénima, enquanto fonte Unica de
informacao, nao constitui fator que se mostre suficiente para legitimar, de
modo autbnomo, sem o concurso de outros meios de revelagao dos fatos, a
instauragao de procedimentos estatais.

E por essa razdo que o Supremo Tribunal Federal, ao aprovar a Resolucéo
STF n° 290/2004 - que instituiu, na Corte, o servico de Ouvidoria —
expressamente vedou a possibilidade de formulagédo de reclamagao, critica
ou denuncias de carater anénimo (art. 4°, Il), determinando a sua liminar
rejeigao.

[...]

nada impede, contudo, que o Poder Publico, provocado por delagdo anénima
(“dique-denuncia”, p. ex.) adote medidas informais destinadas a apurar,
previamente, em averiguacdo sumadria, “‘com prudéncia e discricdo”, a
possivel ocorréncia de eventual situagao de ilicitude penal, desde que o faga
com o objetivo de conferir a verossimilhanga dos fatos nela denunciados, em
ordem a promover, entdo, em caso positivo, a formal instauracdo da
“persecutio criminis”’, mantendo-se, assim, completa desvinculagdo desse
procedimento estatal em relagdo as pecas apdcrifas??;

Assim, apresenta interpretacdo mais adequada do referido dispositivo a

11 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tomada de contas especial. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998. p.
51 apud MELLO FILHO, José Celso. O Supremo Tribunal Federal na Constituicdo de 1988: espacgo de
construgao de uma jurisprudéncia das liberdades. In: A Constitui¢dao de 1988 na visao dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal. Edicdo Comemorativa. Brasilia: STF, 2013. p. 50-54.

12 A admissibilidade das dentincias anénimas, assim, abrem espago para a aplicagédo da teoria da fonte
independente da prova, da excegéo da descoberta inevitavel e teoria do nexo causal atenuado, para
fins de desvinculagao dos elementos coligidos nas apuragdes preliminares e que podem ensejar a
instauragao de inquérito policial ou agao penal contra o suposto agente delatado, de forma a justificar
a validade de elementos de prova colhidos a partir de atuagao estatal provocada por delagdo andnima.
A respeito, confira-se: DEZEM, Guilherme Madeira. Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e
atipicas. Campinas: Millenium, 2008. Assim, se por meio de apuragdes preliminares corrobora-se a
verossimilhangca da narrativa da delagdo, podendo se supor, por exemplo caso de obtengao de
informacgdes de carater publico que embasem suposta pratica de nepotismo cruzado, é possivel que
com base nessas informacgdes posteriormente colhidas que seja instaurado o inquérito. Sabe-se que
ha limitagcbes investigativas nessa fase preliminar, ja que é pacifico o entendimento de que a simples
delagéo apdcrifa ndo pode ensejar a instauragdo de inquérito policial, devendo medidas preliminares
serem empreendidas antes da realizagdo de medidas invasivas, submetidas a reserva de jurisdigao,
como a interceptacao telefénica, devendo sempre se justificar que todos os meios possiveis de
apuragéao foram adotados, sendo imprescindivel tal medida investigatéria, que ndo se podera embasar
exclusivamente nas pecgas apdcrifas. Vale destacar que tais teorias se encontram alicergadas no art.
157, §1°, do CPP: “sdo também inadimissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas
por uma fonte independente das primeiras”. Assim, essa teoria justifica a validade do procedimento,
inquérito e posterior acao penal, ja que ndo haveria derivagéo, excepcionando o nexo de causalidade
proprio da teoria dos frutos da arvore envenenada.
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jurisprudéncia do STF, ndo se cogitando da pronta e indiscriminada inadmissao
dessas denuncias, apenas pelo desconhecimento da fonte delatora. Admite tal forma
de delacao e estipula certos parametros na condugéo das investigagdes preliminares,
em razao da necessidade da protegao de determinados direitos fundamentais, como

a honra e a imagem do investigado.

Por sua vez, consoante o art. 10 da Resolugédo STJ n° 20, de 18 de dezembro

de 2013, que aprova o Regulamento da Ouvidoria do Superior Tribunal de Justica!3:

Art. 10. Nao serao processados pela Ouvidoria:

| - sugestoes, criticas, reclamagdes ou dentincias andénimas.

[...]

Il = denuncias de fatos que constituirem crimes, tendo em vista as
competéncias institucionais, nos termos dos arts. 129, inciso I, e 144 da
Constituicao Federal;

[...]

V — reclamagbes, criticas ou denuncias que envolverem ministro do Tribunal.
§1° Na hipétese prevista no inciso |, a demanda sera arquivada.

[...]

§3° Na hipétese previstas nos incisos lll, IV e V, a demanda sera
devolvida ao interessado com a devida justificagao e orientagdao sobre
o encaminhamento a ser adotado.

§4° Na hipotese prevista no inciso VI, a demanda sera encaminhada ao
ministro ouvidor, que, apds ciéncia, podera adotar as providéncias
necessdrias perante seus pares. (grifo nosso)

Da mesma forma, a Resolugao do Conselho Nacional de Justica - CNJ n°® 103,
de 24 de fevereiro de 201014, que dispbe sobre as atribuicbes da Ouvidoria do

Conselho, reproduz dispositivo bastante semelhante.

De acordo com seu art. 7°:

Art. 7° Nao serao admitidas pela Ouvidoria:

| — consultas, reclamacgdes, denuncias e postulacdes que exijam providéncia
ou manifestacdo da competéncia do Plenario ou da Corregedoria Nacional de
Justica;

Il — noticias de fatos que constituam crimes, tendo em vista as competéncias
institucionais do Ministério Publico e das policias, nos termos dos arts. 129,
inciso |, e 144 da Constituicdo Federal;

lll - reclamagdes, criticas ou dentincias anénimas. (grifo nosso)

A proposito, relembramos o teor dos paragrafos 4° e 7° do art. 103-B da
Constituicao da Republica, que estabelece que:

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagado administrativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resolugao n° 20, de 18 de dezembro de 2013. Disponivel
em:<http://dj.stj.jus.br/20131219.pdf>. Acesso em: 21 maio 2016.

14 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolugao n° 103, de 24 de fevereiro de 2010.
Disponivel em:<http://cnj.jus.br/images/stories/docs cnj/resolucao/rescnj 103.pdf>. Acesso em: 21
maio 2016.
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funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicbes que lhe
forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: (Incluido pela Emenda

Constitucional n°® 45, de 2004).
[...]

§ 7° A Unido, inclusive no Distrito Federal e nos Territdrios, criara
ouvidorias de justica, competentes para receber reclamagoes e
denuncias de qualquer interessado contra membros ou 6rgaos do Poder
Judiciario, ou contra seus servigcos auxiliares, representando
diretamente ao Conselho Nacional de Justicga. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004) (grifo nosso)

Ainda, vale destacar a jurisprudéncia pacifica do STJ, no sentido de que
inexiste ilegalidade na instauragdo de sindicancia investigativa e processo

administrativo disciplinar com base em denuncia anénima.

Nessa esteira, destacamos os seguintes precedentes da mencionada Corte
Superior de Justiga: MS 12.153/DF, Rel. Ministro Ericson Maranho (Desembargador
Convocado do TJ/SP), Terceira Sec¢ao, julgado em 26/08/2015, DJe 08/09/2015; MS
20.053/DF, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Secao, julgado em 27/05/2015, DJe
03/11/2015; RMS 44.298/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 18/11/2014, DJe 24/11/2014; MS 20.629/DF, Rel. Ministro Og Fernandes,
Primeira Sec¢ao, julgado em 24/09/2014, DJe 03/11/2015; MS 18.664/DF, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Primeira Sec¢ao, julgado em 23/04/2014, DJe 30/04/2014.

Assim, ha, nesse aspecto, aparente incoeréncia dos procedimentos adotados
pelas Ouvidorias do STF, STJ e CNJ com a jurisprudéncia desses préprios Tribunais

sobre a admissibilidade de denuncias anénimas.

A inadmissibilidade ou ndo processamento das manifestacbes andnimas
poderia levar a conclusao, em uma interpretacdo conjunta com os inciso Il do art. 7°
da Resolugdo CNJ n° 103, de 24 de fevereiro de 2010 e inciso Il do art. 5° da
Resolugao STF n° 361, de 21 de maio de 2008, acima transcritos, de que apenas os
orgaos de persecucdo criminal é que estariam legitimados a receber tais
manifestacgdes.

Nesse sentido, caso recebida denuncia anénima de irregularidades que em
tese configuram crime nas referidas Ouvidorias, por exemplo, quando muito caberia
apenas encaminha-la ao Ministério Publico, como parece indicar o §3° do art. 10 da
Resolugdo STJ n° 20, de 18 de dezembro de 2013, que reza que a demanda sera
devolvida ao interessado com a devida justificacdo e orientagdo sobre o

encaminhamento a ser adotado.
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Ademais, vale destacar a terminologia empregada nas mencionadas
Resolugdes, ao prescrever as denuncias anénimas como hipotese de inadmissao ou
nao processamento, indicam que nao serdo sequer recebidas, isto é, serao

arquivadas de plano, sem providéncias.

Ainda, as proprias competéncias do CNJ, destacadas acima, abrangem
hipoteses correcionais de magistrados ou irregularidades praticadas no ambito do
Poder Judiciario que muitas vezes também configuram figuras criminais tipicas. Da
mesma forma, ndo se pode ignorar que é dever da Administragao Publica, seja ela
personificada pelo Poder Judiciario, CNJ e CNMP, ou Ministério Publico, apurar as
irregularidades e infragbes disciplinares praticadas por seus agentes, sendo as

Ouvidorias importante porta de acesso para tais representacgdes.

Também, é certo que as Ouvidorias ndo substituem os 6rgaos de persecucao.
Contudo, é de sua génese o dever de ser um efetivo canal de interlocugdo e dar
prosseguimento as eventuais noticias de ilegalidade que lhe sdo direcionadas,
inclusive apds apuragdes preliminares, e, nos limites de suas atribuicées, provocar ou
representar as autoridades administrativas e disciplinares, bem como acompanhar a

resolucdo das tais demandas.

Também o papel orientativo e pedagdgico das Ouvidorias é relevante para o
exercicio da cidadania, devendo as demandas que lhe sdo apresentadas, em regra,
ser encaminhadas as autoridades que detém atribuicbes para resolugdo, com a

consequente informacéao e orientagado ao cidadao.

Nao é demais relembrar também o principio da independéncia das instancias
criminal e administrativa, razao pela qual a noticia de fatos criminosos que versem
sobre a prestagao jurisdicional ou aos servigos relacionados ao Poder Judiciario
devem ser objeto de apuracdes e diligéncias, nos limites da atuacdo das Ouvidorias
dos Tribunais, ndao podendo deixar de ser processadas ou inadmitidas tdo somente

por relatar a pratica de um delito em tese ou por serem originarias de fonte anénima.

Por exemplo, imaginemos uma denuncia andénima de crime relacionado a
trafico de influéncia em decisdes judiciais ou de discriminacao racial praticada por
juizes ou servidores do Poder Judiciario ou de irregularidades em contratos
administrativos celebrados pelo proprio Tribunal, situagdes essas em que € comum

que a delagao se dé sem a identificacéo do delator.
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Em casos como esses, tendo em vista as atribuicbes das Ouvidorias dos
Tribunais Superiores e do CNJ, € dever, como de toda a Administracao Publica, apurar
as irregularidades de que tomar conhecimento, nos limites de suas competéncias,
ainda que sejam formuladas anonimamente, isso em decorréncia dos principios da
Administracdo Publica, em especial os da oficialidade e autotutela, segundo os quais
a Administracdo Publica, independentemente de expressa previsdo legal, possui o
poder-dever para instaurar e instruir processo administrativo, assim como de rever os

atos administrativos.

Nesse ponto, a jurisprudéncia do STF ndo parece escapar a nenhum 6rgao da
Administracdo Publica, ainda que a lei ou regulamento interno, por resolugdo ou

portaria, contenha previsao diversa.

Antes de passarmos ao exame da pratica das Ouvidorias dos Ministérios
Publicos, objeto central do presente trabalho, cumpre destacar o teor do art. 5°, do
§2°, da Resolugéo n° 01, do Conselho Nacional de Ouvidores do Ministério Publico,

que reune todas as Ouvidorias dos Ministérios Publicos brasileiros:

Art. 5° Para serem recebidas na Ouvidoria, as manifestagdes deverao ter,
preferencialmente, a autoria identificada.

§1° Admitir-se-4 excepcionalmente o sigilo dos dados pessoais, desde que o
interessado o requeira de forma expressa e justificada.

§2° As manifestagdes andnimas poderdao ser admitidas quando forem
dotadas de razoabilidade minima e estiverem acompanhadas de
informagdées ou documentos que as apresentem verossimeis. (grifo
Nnosso)

Conforme se vera, tal orientacdo nao foi suficiente para padronizar
procedimentos das Ouvidorias do MP, especificamente sobre a forma pela qual o

cidadao pode realizar manifestacdes anénimas ou como deve ser orientado a fazé-la.

Iniciamos pela Ouvidoria do CNMP. E importante destacar que o formulario
eletrénico da Ouvidoria do referido Conselho admite somente o pedido de sigilo, ndo

havendo qualquer orientagdo sobre como se registrar manifestagdes andnimas?®.

Sobre o CNMP, valem as mesmas ressalvas feitas acima para o CNJ, com as
devidas adaptacgdes, visto que, a teor do §2° do art. 130-A da Constituicdo da
Republica, compete, dentre outras atribui¢cdes, ao Conselho equivalente no Ministério
Publico:

Il zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante

15 Disponivel em: <http://www.ouvidoria.mppr.mp.br>. Acesso em: 17 jun. 2016.
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provocacgao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou 6rgédos do Ministério Publico da Unido e dos Estados, podendo
desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia dos
Tribunais de Contas;

lll receber e conhecer das reclamagées contra membros ou érgaos do
Ministério Publico da Unido ou dos Estados, inclusive contra seus
servigos auxiliares, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional da instituicao, podendo avocar processos disciplinares em
curso, determinar a remogao, a disponibilidade ou a aposentadoria com
subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e aplicar outras
sangbes administrativas, assegurada ampla defesa;

IV rever, de oficio ou mediante provocagao, os processos disciplinares de
membros do Ministério Publico da Unido ou dos Estados julgados ha menos
de um ano. (grifo nosso)

Cumpre repisar também que a Ouvidoria do CNMP é porta de entrada para
manifestagdes relativas a Corregedoria Nacional do Ministério Publico, a qual compete
receber reclamagdes e denuncias, de qualquer interessado, relativas aos membros

do Ministério Publico e dos seus servigos auxiliares.

Ja dentre as Ouvidorias dos Ministérios Publicos propriamente ditas,

destacamos o procedimento adotado por algumas delas.

A Ouvidoria do Ministério Publico do Estado do Parana esclarece em seu sitio

eletrénico que:

Posso fazer manifestacbes andnimas ou sigilosas?

Conforme expressa disposi¢cdo regimental (art 5°, Paragrafo unico), a
Ouvidoria do MPPR nao admite dentincias anénimas. Contudo, em
hipdteses excepcionais, se a manifestagao andnima apontar elementos de
prova (nomes, enderegos, fatos, documentos) suficientes para uma apuragao
preliminar, que viabilize a instauragdo de procedimento investigatério sera
esta recebida e encaminhada para o érgdo de execugdo competente para
apreciagdo. Quanto ao pedido de sigilo dos dados pessoas, sua observancia
sera atendida, desde que expressamente solicitada, devendo o interessado
abster-se no corpo da manifestagao a inclusdo de dados que o identifiquem.
Nas manifestagdes feitas pelo portal € necessario que o denunciante, ao
preencher o formulario disponibilizado no site, marque a op¢ao sigiloso. (grifo
Nosso)

Nao obstante tais esclarecimentos, a mesma Ouvidoria, em seu formulario
eletrébnico, ndo prevé a possibilidade de registro de manifestagcbes anbénimas, ou

orienta como o cidadao poderia registra-las*®.

Dessa falta de orientacdo, restaria ao cidaddo apenas presumir de que soé
podera realizar manifestacdo anbénima por meio de correspondéncia ou

presencialmente, esta ultima forma que sera objeto de questionamento no presente

16 Disponivel em: <http://falecomouvidor.mp.pr.gov.br/ouvmp/orgaos/123/fale_ouvidor.php>. Acesso
em: 24 nov. 2015.
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trabalho.

Por sua vez, no seu formulario eletrénico, a Ouvidoria do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, no campo de identificagcao, prevé a opgdo do anonimato e
do sigilo dos dados pessoais!’, em campo do formulario no qual é perguntado se
“‘desejo me identificar” ou “manter anonimato”, do que bem diferencia as duas

situagdes, do anonimato e do sigilo, conforme se vera mais adiante.

Ja a Ouvidoria do MPDFT admite a opg¢do do anonimato em seu formulario
eletrénico 8. Em respostas a duvidas frequentes, consta do sitio eletrénico da

Ouvidoria do MPDFT os seguintes esclarecimentos:

E necessario que o manifestante fornega seus dados pessoais?

A identificacdo do manifestante é muitas vezes imprescindivel para
investigacao dos fatos. E, o envio da resposta ao manifestante, sobre o
destino ou resposta da sua manifestacao, s6 sera feito se ele identificar-se
validamente.

Se o manifestante nao se identificar, a manifestagao é considerada de autoria
"anénima".

Se cadastrada como "denuncia" de pratica delituosa, somente tera
seguimento investigativo com a presenga de elementos minimos de prova da
ocorréncia do evento delituoso e, sendo possivel, de dados do autor do fato.

E possivel fornecer os dados pessoais a Ouvidoria do MPDFT e solicitar sigilo
dos mesmos?

Sim. Ao solicitar o sigilo dos dados de identificacdo o manifestante deve
apresentar o motivo/ justificativa, que sera avaliado pelo Ouvidor, e deferido,
ou néo.

Todavia, existem fatos que somente tém condigdes de serem investigados se
o manifestante manter aberto seus dados pessoais pelo menos para aquele
que investigara tais fatos — o Promotor de Justica.

Esclarecemos que revelagao dos dados pessoais pode ser determinada por
ordem judicial.

Veja que o MPDFT admite a manifestagao andénima por meio do seu formulario
eletrénico e da abertura para a op¢cao em manifestacdes colhidas presencialmente,
por simples opgédo do manifestante, fazendo breve mencgao aos limites do sigilo que

pode ser concedido pelo proprio Ministério Publico.

Por fim, citamos o exemplo da Ouvidoria do Ministério Publico do Estado de
S&o Paulo, que exige em seu formulario eletrénico®® o preenchimento obrigatorio dos

dados pessoais do manifestante, assim como ocorre no Ministério Publico Federal,

17 Disponivel em: <http://mpmg.mp.br/conheca-o-mpmg/ouvidoria/fale-conosco/>. Acesso em: 17 jun.
2016.

18 Disponivel em: <http://mpdft.mp.br/ouvidoriainternet/visao/formularioEletronico.php>. Acesso em 17
jun. 2016.

19 Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Ouvidoria/Formulario>. Acesso em: 17 jun.
2016.
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cuja realidade sera analisada separadamente e de forma mais detalhada a seguir. Nado
obstante, em parte reservada a instrugdes no site da Ouvidoria do MPSP2°, ha apenas

breve mencgao, de seguinte teor:

* Tendo em vista o disposto no artigo 5°, inciso IV, da Constituicdo Federal,
as comunicagdes andnimas serao recebidas com reservas.

** Sera garantido o sigilo quanto a autoria da manifestagcdo quando
expressamente solicitado ou quando tal providéncia se fizer necessaria.

Dessa forma, verifica-se que parte dos Ministérios Publicos brasileiros ndo s6
preveem a facilidade do formulario eletrénico como também orientam o cidadao sobre
como registrar, inclusive por este meio, suas manifestagdes, sob o manto do
anonimato, postura essa que, dos exemplos acima citados, esta longe de encontrar
unanimidade procedimental, especialmente sobre como e quais formas deve se dar a
protecdo dos whistleblowers, assim como estes ndo sao esclarecidos com a
necessaria clareza sobre os limites dessa protecéo, a fim de avaliarem o risco pessoal
e a exposicao envolvida no ato de noticiar ilegalidades ou prestar informagdes

relevantes no interesse da persecucao estatal.

20 Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Ouvidoria/Comunicacoes>. Acesso em:
17 jun. 2016.
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3 AREALIDADE DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Pela importancia para o presente trabalho, a pratica das Salas de Atendimento

ao Cidadao e da Ouvidoria do Ministério Publico Federal sera analisada a parte.

A atual posigao institucional da Ouvidoria do MPF, a principio, sustenta a nédo
disponibilizagao de canal proprio para registro de manifestagdes anénimas. Como se
vera, a restricdo ao anonimato, que consubstancia figura de maxima protecdo a
identidade de informantes, resulta em certa fragilidade para o resguardo dos dados
pessoais destes em razdo dos limites do sigilo simples que pode ser concedido ou

atribuido pelo Ministério Publico.

Por sua vez, o Ministério Publico Federal, por meio de suas Salas de
Atendimento ao Cidadao - SAC, até recentemente (com alteragdo em fevereiro de
2016), admitia em seu formulario eletrénico “denuncias anénimas”, orientando que “...
somente poderédo(riam) ser feitas no protocolo da unidade do MPF mais proxima de
Sua residéncia ou enviadas pelo Correio para a respectiva unidade” (ou seja as
“‘dendncias andnimas” eram admitidas presencialmente ou por correspondéncia postal,
ainda excluida a via do formulario eletrénica). Alteragdo mais recente excluiu também

a possibilidade de delagao anénima presencial, colhida a termo no proprio 6rgao.

Primeiramente, ainda que com atribuigbes distintas na estrutura do MPF?.,
nota-se certa incongruéncia e inseguranga no entendimento relativo ao recebimento
de “denuincias” pela Ouvidoria do MPF e pelo proprio MPF, por meio das SAC??, a
demandar uma uniformizagao ou deliberagédo por érgao superior do MPF, como pelo
Conselho Superior do MPF ou alguma orientacao geral pelo CNMP, ja que, como visto

no Capitulo |, ainda ha bastante divergéncia entre os Ministérios Publicos de todo pais.

Assim, enquanto as Salas de Atendimento ao Cidadao possibilitam duas vias

para “denuncias” andnimas, presencial e por carta, talvez até como opcao para

21As Salas de Atendimento ao Cidadao foram instituidas pela Portaria PGR/MPF n° 412/2013. Embora
também seja um canal de interlocugao entre a instituicdo e a sociedade, as atribui¢des das Salas estédo
relacionadas a atividade-fim do MPF e a aplicagdo da Lei de Acesso a Informagéo. Ao passo que a
Ouvidoria é o canal pelo qual a participagéo do cidadao traduz um efetivo controle social na instituigéo,
quando se elogia, reclama ou critica a atuagdo dos seus membros e servidores.

22Ha celeuma no MPF entre a Ouvidoria e Secretaria de Acompanhamento Documental e Processual
— Sejud, que sao os dois setores responsaveis pela administragdo do Sistema Cidaddo no MPF, que,
como visto, é a porta de acesso do cidadao a instituicdo, sobre a possibilidade ou ndo da oferta de
canal facilitado, inclusive eletrénico, para o registro de “denuncias anénimas”.
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moralizar e exigir certa seriedade da denuincia??, a Ouvidoria do MPF n&o ofereceria
nenhum canal para o cidadao, se seguidos os exatos termos de sua Nota Técnica que

sera examinada logo abaixo?*.

A importancia pratica da pesquisa pode ser constatada a partir de
manifestacdes recorrentes de cidaddos a Ouvidoria do MPF, questionando, por um
lado, a exigéncia do preenchimento necessario de campo com dados pessoais no
formulario eletrdénico, sem a possibilidade, portanto, de optarem pelo anonimato, e, de
outro, o alerta de que o sigilo solicitado — unica opgao para o resguardo de sua
identidade —, sera analisado e podera ou ndo ser concedido a critério da Ouvidor(a)-
geral do MPF?,

Seguem transcritos alguns exemplos das referidas manifestagdes ou

reclamacgdes?®:

Manifestagao 83627 (22/10/2014)

Minha critica e reclamacgao é com relagao ao sistema de "denuncia" de vocés!
N&o é correto vocés pedirem dados pessoais dos manifestantes e ainda
averiguar se vai manter o sigilo ou nao!Vivemos num pais de perseguic¢oes e
guem denuncia alguma coisa errada ou ilicita fica a mercé, até de morte!Ja g
€ denuncia, ninguém era para preencher dados pessoais e ainda mais
pedindo CPF! O MP- Estadual esta de parabéns com relagdo ao sistema de
ouvidoria e de denuncia eles nao pedem nada pessoal de ninguém a pessoa
coloca se quiser e isso ndo impede de manifestarem qualquer que seja a
denuncia!

Minha sugestao é para vocés colocarem a opgao de opcional com relagéao
aos dados pessoais e a opgao manter sob sigilo!N&o tendo essa opg¢ao, inibi
o cidaddo a denunciar e dificulta ainda mais o trabalho de vocés. Gostaria de
ter retorno dessa minha sugestao.

Manifestagao 64443 (21/08/2014)

Prezados Senhores,

Gostaria que reformulassem o formulario para denuncias anénimas, pois
onde vivo estamos em estado de terror com o Poder Executivo e quando

23Ja que sera necessario postar a correspondéncia ou se dirigir pessoalmente a alguma unidade do
MPF, sugerindo inclusive a juntada ou indicagédo de provas, como a testemunhal, caso existentes, ou
mesmo a especificacdo das circunstancias do fato noticiado, como onde, como e quando ocorreu,
diferentemente das denuncias pelo formulario eletrénico que, ainda que permitam anexar documentos
digitalizados, sao feitas num clique, sendo essa opc¢do fundada em critérios de conveniéncia e
oportunidade no recebimento das “dendncias”.

247 atual orientagdo da Ouvidoria do MPF é bem exemplificada em Nota Técnica apresentada a
Procuradora-Geral da Republica em exercicio, Dra. Ela Wiecko Volkmer de Castilho, em audiéncia
realizada no dia 7 de novembro de 2014. Esse documento administrativo, sem conteudo reservado,
nao é divulgado na internet e consta do banco de dados da Ouvidoria do MPF.

25Manifestacoes OMPF n° 83627, 64443, 66081, 67842 e 20150000280, registradas por cidadaos,
acessiveis no banco de dados do sistema da Ouvidoria do MPF. As referentes manifestagdes sao
apenas exemplificativas e datam de agosto de 2014 a janeiro de 2015, o que evidencia a frequéncia de
tais questionamentos.

26Foram extraidas apenas as informagdes que interessam ao trabalho, sem identificagdo dos seus
autores. As manifestagbes constam do banco de dados exclusivo da Ouvidoria, ndo acessivel ao
publico.
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abrimos sua pagina para fazer denuncias ndo nos sentimos seguros, pois
apesar de ter a op¢ao de guardar o nome em sigilo, os dados tem que ser
preenchidos, na maneira como as coisas andam por aqui, hdo nos sentimos
seguros. Por favor fagam valer o anonimato de fato. Tenho medo por mim e
minha familia! quero denunciar coisas graves, mas nao vou colocar meus
dados aqui nuncal!

Manifestagao 66081 (30/08/2014)
Como fazer denulincia anénima?

Manifestacao 67842 (09/09/2014)

Prezada Ouvidora,

Anteriormente, usuarios dos sites das procuradorias podiam efetuar
denuncias andénimas através dos formularios disponiveis no site da Internet e
por e-mail. Nestes dias, navegando pelo site da PR/PB, percebi que nado é
possivel mais efetuar uma denuncia anénima pela Internet. Nao seria este
fato um obstaculo a protocolagédo de denuncias que envolvam autoridades ou
pessoas que oferegcam perigo ao denunciante?

Manifestagao 20150000280 (07/01/2015)

Tenho grande intengcédo de fazer denuncia sobre situagdes concernentes a
autarquias do Servico Publico Federal, mas temo consequéncias se meu
nome for exposto devido a ter vinculo de parentesco com um membro da
diretoria da autarquia. Existe alguma maneira de a denuncia ser feita
anonimamente?

Agradecgo desde ja a resposta.

Por sua vez, destacamos resposta da Ouvidoria do MPF a duas das

manifestagdes acima:

Agradecemos o contato com esta Ouvidoria, uma das vias de exercicio da
cidadania.

Como bem observou Vossa Senhoria, o formulério eletrénico ndo admite o
preenchimento andénimo. Tal posicionamento decorre do entendimento de que
ao se permitir o registro de manifestagdes apdcrifas pelo formulario eletronico,
0 anonimato, que é a excegao, passe a ser a regra, fomentando a repudiada
cultura de denuncismo.

Por outro lado, nos casos que assim entenda a Ouvidora-Geral ou o membro
do Ministério Publico Federal, responsavel pela apuragédo dos fatos, podera
ser concedido sigilo aos dados do manifestante a bem ou no interesse da
investigacao.

Cumpre esclarecer, contudo, por uma questao de lealdade com o cidadao
que busca o Ministério Publico Federal e a fim de que possa avaliar os riscos
de que seja exposta a sua identidade, que o "sigilo da fonte", isto é, nado
revelar a fonte que Ihe informou sobre supostas ilegalidade, é garantia da
liberdade de expresséao, e por isso mesmo reservado apenas a imprensa e
aos parlamentares, ndo se aplicando ao Ministério Publico, cuja atuagao
sujeita-se ao devido processo legal, em que vigoram os principios do
contraditério e da ampla defesa. Na fase judicial, todos os elementos de prova
poderao e deverdo ser apresentados ao juiz, que os levara ao conhecimento
da parte contraria, visando o estabelecimento do contraditério, notadamente
em casos de flagrante denunciag¢ao caluniosa.

Assim, com esses esclarecimentos a presente manifestacao foi arquivada no
ambito desta Ouvidoria.

Em data anterior, em 2014, a Ouvidoria do MPF também respondeu

manifestagdes semelhantes no seguinte sentido:
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Agradecemos o contato com esta Ouvidoria, uma das vias de exercicio da
cidadania, e informamos a Vossa Senhoria que embora seja vedado o
anonimato (art. 5° inciso IV, da Constituicdo Federal), a Lei de Acesso a
Informacao (art. 3° inciso I, art. 6° inciso Ill da Lei n° 12.527 de 18/11/2011)
admite o sigilo e a confidencialidade dos dados, o que significa dizer que sera
preservada a identidade do manifestante no admbito desta Ouvidoria do
Ministério Publico Federal e das demais instituicbes que porventura tomem
ciéncia dos fatos relatados, respondendo os agentes publicos que violarem o
sigilo por processos administrativo, civil e criminal. Desta forma, a presente
manifestacéo sera arquivada no dmbito desta Ouvidoria

Assim, a atuacdo da Ouvidoria em manifestagcdes andénimas se daria apenas,
por dever de oficio, quando recebida eventualmente correspondéncias anénimas ou
manifestagdes feitas pelo formulario eletrénico com burla nos campos de identificagao

do manifestante (ainda que remotamente seja possivel identificar o IP do computador).

Nota-se que a resposta ao questionamento proposto no presente trabalho é
uma demanda social. Ha a percepg¢ao do cidadao de que o anonimato na comunicagao
de fatos ilegais, que possam configurar crime ou improbidade administrativa, por
exemplo, seria um direito fundamental, o que parece justificavel frente a descrenga de
que as autoridades administrativas ou judiciarias possam resguardar sua identidade
ou protegé-lo, sobretudo quando ha receio de risco para sua seguranga pessoal e de

sua familia, ndo sendo raro os casos de vazamentos de investiga¢des sigilosas.

O anonimato surgiria quase como que uma contraprestagao estatal e incentivo
aqueles que denunciam e contribuem para o trabalho dos 6rgaos de persecucao e de

controle da Administracdo Publica.

Por outro lado, repisamos que a questdo carece de um posicionamento
institucional por meio de 6rgéao superior, como do Conselho Nacional do Ministério
Publico e do Conselho Superior do Ministério Publico Federal, que ainda nao se
manifestaram ou foram provocados especificamente sobre o tema, estando a questao
ainda em debates restritos entre setores administrativos ou entre grupos de membros

do Ministério Publico Federal.

O posicionamento adotado pela Ouvidoria do MPF é bem exemplificado em
Nota Técnica apresentada a Procuradora-Geral da Republica em exercicio, Dra. Ela
Wiecko de Castilho, em 07 de novembro de 2014.

Segundo referida nota, o chamado “sigilo da fonte” é garantia da liberdade de
expressao e por isso mesmo reservada apenas a imprensa e aos parlamentares, nos

termos da Constituicdo da Republica, ndo se aplicando ao Ministério Publico, que
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deve sempre indicar o autor da provocag¢ao ministerial, até para fins de apuracao do
crime de denunciagdo caluniosa. Assim, subentende o dever do Ministério Publico de

identificar o delator e resguardar essa informagédo sempre que possivel.

Ademais, essa postura se justificaria em razao de o Ministério Publico ser 6érgao
vocacionado a atuacgao judicial, isto €, sempre sujeito ao devido processo legal, em
que imperam os principios do contraditério e da ampla defesa. Nos processos judiciais
a regra é a publicidade e os elementos colhidos na fase inquisitéria estardo
inevitavelmente sujeitos a exposicdo nessa fase, a ndo ser em casos legalmente
previstos de segredo de justica ou de preservacao da identidade de testemunhas e

vitimas.

Sustenta-se que se, de um lado, o Ministério Publico ndo pode fomentar ou
institucionalizar a “denuncia andénima”, de outro, a questao ganha contornos sobre a

possibilidade ou ndo de se atribuir sigilo as manifestagdes e quais os seus limites.

Assim, fora desses casos, mesmo que na fase investigatoria o sigilo da fonte
seja preservado para conservagao da utilidade da persecugdo, como de resto a
prépria investigacao, na fase judicial todos os elementos de prova poderao e deverao
ser apresentados ao juiz, que os levara ao conhecimento da parte contraria, visando
ao estabelecimento do contraditério. Isso em razdo da garantia da ampla defesa, visto
gue sem conhecer 0 seu algoz o acusado pode nao saber se defender de motivagdes

tendenciosas contidas na delacéo.

Do resultado desses esclarecimentos, caso o receio da revelagao da identidade

seja realmente fundado, restaria ao whistleblower as seguintes alternativas:

a) ou enderegar uma carta andénima, obrigando o Ministério Publico a fazer

diligéncias preliminares antes de instaurar qualquer procedimento investigatorio;

b) ou desistir da denuncia junto ao Ministério Publico e se dirigir a imprensa ou
a um parlamentar para formular a denuncia pelos veiculos de comunicagao ou da

tribuna, onde sua identidade poderia ser preservada com amparo constitucional.

Nas duas hipoteses a revelacao dos fatos seria feita com a preservagao do
delator, mas sem prejuizo algum para a persecug¢ao penal, diante da ja pacificada
possibilidade de usar essas revelagdes apdcrifas como indicio suficiente ao inicio de

apuracoes preliminares que venham a confirmar ao menos a materialidade.
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Dessa forma: a) a uma, ou se tem a delagdo andénima por instrumento que torne
a autoria desconhecida, como por correspondéncia, que segundo a posigdo ora
exposta nao poderia sequer ser objeto de orientagdo ao cidadao, e que devera ser por

ele intuida;

b) a duas, ou os fatos séo veiculados pela midia ou parlamentares, que poderao
proteger a fonte da delagdo (ainda que ndo respondam, em principio, pela revelagao
da identidade do informante, estando por isso o delator sujeito a contingéncias de
interesse politico e outros interesses envolvidos) e os fatos chegardo a conhecimento

publico e dos 6rgaos de persecugao;

c) a trés, ou o Ministério Publico recebe a delagdo diretamente do delator,
presencialmente ou por outro meio, exigindo para tanto identificacdo e estando
limitada a prote¢ao apenas a concessao de sigilo da identidade, com toda as ressalvas

ja destacadas e que estéo vinculadas ao principio do devido processo legal.

Conforme se vera, o entendimento da Ouvidoria do MPF, ainda que aparente
se sustentar em argumentagcao juridica hermética, apresenta graves problemas
praticos para a efetiva protecao dos whistleblowers, a reclamar maior reflexdo a luz
da finalidade e utilidade das informacgdes que possam efetivamente contribuir para o
atual estagio em que se encontra o Ministério Publico, bem como de outros
argumentos juridicos relevantes também n&o considerados na mencionada Nota

Técnica, o que sera abordado mais afrente no capitulo 7.
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4 A AUSENCIA DA PRERROGATIVA DE SIGILO DA FONTE PREVISTO NO ART.
5° IV, DA CONSTITUIGAO, PELO MINISTERIO PUBLICO

No direito brasileiro ndo se encontra respaldo legal para que o sigilo da fonte
informante seja mantido ou preservado arbitrariamente segundo unico e exclusivo
critério do Ministério Publico, havendo regras para preservagdo da identidade de

informantes, que s&o excepcionais.

N&o se poderia afastar a aplicagao de todo o arcabouco legal, impossibilitando
a apreciacgao pelos 6rgaos legalmente previstos para proteg¢ao da identidade, inclusive
do Poder Judiciario, que ficaria ao talante do Ministério Publico, em um momento

prematuro da fase investigatoria, que muitas vezes € o ato inicial das investigacdes.

Por outro lado, ocultar a fonte por unico critério do Ministério Publico, a principio,
interfere em importante aspecto, principalmente no direito penal, do principio do
devido processo legal e da paridade de armas, ndo sendo adequada a postura do
orgado acusador que venha a ocultar provas ou suprimir qualquer elemento da
investigacao e que possa, ainda que eventualmente, contribuir com informagdes para

inocentar o réu.

Por mais louvavel que seja a preocupagado do Ministério Publico na protecao
dos informantes das suas atuacbes, € imperioso que atue dentro dos estritos
parametros previstos no ordenamento juridico brasileiro, ja que deve estar
comprometido com a verdade real dos fatos e ndo pode eleger culpados ou escolher
provas. E mais que 6rgdo de acusacdo, é fiscal da lei e deve ser tutor dos direitos

fundamentais.

Parece-nos ser balizas inarredaveis de um devido processo legal no Estado de
Direito Democratico que os 6rgaos de persecugao realizem as investigagoes
estritamente dentro da legalidade estrita e exclusivamente no exercicio dos poderes
que lhe sdo claramente concedidos, sob pena de vulneracido de direitos e garantias

fundamentais conquistados e hoje reconhecidos na atual Constitui¢ao.

A interpretacdo para conceder poderes nao atribuidos ao Ministério Publico
para facilitar e executar seu papel investigatério, sobretudo quando interferem no
devido processo legal, ndo merecem encontrar guarida na jurisprudéncia dos tribunais
patrios, sobretudo quando reconhecida validade das informag¢des anénimas junto a

demais elementos probatérios, ja que o principio da legalidade na atuacéo



31

investigatoria € premissa basica de toda a estrutura de direito penal e processo penal

constitucionais.

Por isso, podendo ser identificada a autoria de uma dada denuncia ou, sendo
esta sabida, e facultado pelo Ministério Publico o anonimato, isto €, a desconsideracao,
0 néo registro ou a falsa expectativa de protegédo inescusavel da autoria contra quem
quer que seja, inclusive contra autoridade judicial — denota-se caracteristica prépria
do sigilo da fonte constitucional. A afirmativa do anonimato, que é circunstancia de
fato, ou seja, de desconhecimento ou de que a autoria ndo pode ser alcangada, nao

poderia encontrar respaldo judicial nessas hipdteses.

Também nao se pode negar que o Ministério Publico, por mais que se possa
afirmar que figura como fiscal da lei e 0 membro oficiante ndo tenha interesse pessoal
nos feitos, por vezes nao é imparcial na fase investigatéria assim como no processo
penal, como 6rgao acusador, o que deve ser sopesado quando se debate a supressao

de qualquer elemento informativo na fase investigatéria.

Por outro lado, a inafastabilidade do Poder Judiciario nao parece conviver com
praticas desse tipo, ja que, como ja sustentado, o juiz ndo podera avaliar sobre a
necessidade da protecdo da identidade, tornando impossivel qualquer inquiricdo na
fase de instrucdo processual e mesmo eventual reparagdo por danos a imagem e

honra da pessoa do investigado.

E certo que o STF, em juizo de proporcionalidade, estabeleceu parametros para
a admissibilidade das denuncias anbnimas, delimitando que somente autoriza
diligéncias preliminares e sigilosas pelos 6rgdos de persecugdo, que uma vez
corroboradas por outros elementos suficientes poderdo ensejar a instauragdo de
inquérito policial e a realizagao de outras medidas investigatorias invasivas sujeitas a

reserva de jurisdicao?’.

Vale destacar que a utilidade da delagao andénima é de tal forma limitada, que
muitos autores afirmar que deve ser considerada como uma nada juridico ou

inexistente.

2’Nesse sentido, confira-se os recentes precedentes do STF: HC 109598 AgR, Relator(a); Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 15/03/2016, PROCESSO ELETRONICO. DJ-e-081 DIVULG
26-04-2016 PUBLIC 27-04-2016; RHC 117988, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Relator(a) p/
Acorddo: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/12/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJ-e-037 DIVULG 25-02-2015 PUBLIC 26-02-2015.
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Segundo licdo de JOSE FREDERICO MARQUES?8 :

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
exclusao do anonimato na ‘notitia criminis’, uma vez que é corolario dos
preceitos legais citados a perfeita individualizagdo de quem faz a
comunicagao 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 investigagdo da autoridade policial, quando delagdo anénima Ihe
chega as maos, uma vez que a comunicagao apresente informes de certa
gravidade e contenha dados capazes de possibilitar diligéncias especificas
para a descoberta de alguma infragdo ou seu autor. Se, no dizer de G. Leone,
ndo se deve incluir o escrito anénimo entre os atos processuais, nao
servindo ele de base a acdao penal, e tampouco como fonte de
conhecimento do juiz, nada impede que, em determinadas hipdteses, a
autoridade policial, com prudéncia e discrigdo, dele se sirva para pesquisas
prévias. Cumpre-lhe, porém, assumir a responsabilidade da abertura das
investigacdes, como se 0 escrito anénimo n&o existisse, tudo se passando
como se tivesse havido ‘notitia criminis’ inqualificada. (grifo nosso)

A delagdo anbénima se prestaria apenas a movimentar os érgéos de persecucgao,
que uma vez munidos de elementos de prova que objetivamente pudessem se
desvincular da informagdo andnima, sejam por si suficientes para autorizar a
instauracao de inquérito e posteriormente embasar futura acdo penal. Em breve
mengao de passagem, a validade da denuncia anénima, em nosso entendimento,
poderia ser viabilizada pela aplicacdo da teoria da fonte independente ou quando se
demonstre a desvinculagdo do nexo de causalidade com outra prova produzida, nos
termos do art. 157 do CPP.

E certo que a denlncia anénima, por si s6, ndo podera sequer justificar a
instauracao de inquérito policial. Maiores discussdes sobre a validade ou n&o e sobre
o procedimento posteriormente adotado ao recebimento e que condicionam a validade
do inquérito e de medidas judiciais ali autorizadas, n&o serédo abordadas aqui, pelos

limites deste trabalho.

Apenas fazemos registro de que a denuncia anénima ou outros elementos de
prova produzidos por informantes anénimos merecem ser melhor discutidos e

examinados a luz do mencionado art. 157 do CPP.

Assim, cinco aspectos fundamentais nos parecem determinantes nessa

conclusdo, para que nao seja reconhecido ao Ministério Publico a prerrogativa

28MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Sdo Paulo: Millennium,
2000. v. 1/147, item n. 71.
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assemelhada a do sigilo da fonte:

1) o primeiro, é de que a avaliagdo da ocultagdo ou ndo da identidade ficara,
de forma arbitraria, exclusivamente ao Ministério Publico, isso de forma imotivada — ja

que se é afirmada, falsamente, o desconhecimento da identidade do informante;

2) o segundo, é o afastamento da apreciagdo ou de qualquer controle pelo
Poder Judiciario, pelos meios legalmente previstos, da necessidade de protecao
definitiva da identidade do informante, inclusive suprimindo elemento relevante de
prova e que, uma vez contraditado, podera contribuir para absolvicdo ou para

estruturacido da defesa do réu;

3) o terceiro, € a atribuicdo de poderes ndo expressamente previstos na
constituicao, isto €, implicitos, ao Ministério Publico e a outros érgaos de investigacéo,
que passam a assegurar o anonimato de informante conhecido e a se valer de
prerrogativa que se aproxima, sob certo aspecto, daquela prevista no art. 5°, XIV, da
CR/88 — sabe-se que ha limitagao rigorosa dos 6rgaos de persecug¢ado quando atuam

na investigacao e persecucao penal,

4) o quarto, o consequente afastamento de todo arcabouco legal que prevé
apenas o sigilo da testemunha, por meio de PROVITA — Programas de Protecéo a

Vitimas e Testemunhas e por meio de exame judicial;

5) o quinto, de que o Ministério Publico, quando ndo comprovado que se trata
efetivamente de denuncia an6nima, ou seja, de que o anonimato foi atribuido ou
concedido, atua suprimindo elemento relevante da fase investigatéria ou ocultando
prova testemunhal que, futuramente, poderia ser ouvida na fase do contraditorio

judicial ou mesmo contraditada pela defesa na fase investigatoria.

Dessa forma, entendemos que nao basta a simples afirmacao de que dada
informacdo colhida é anénima. E curial que o Ministério Publico comprove essa
situacdo, mediante o registo dos elementos de prova que possui, inclusive para

validade de sua atuagao ou para evitar a nulidade de investigagao ou processo judicial.

E dever preservar o documento que demonstre que a denuncia é de fato
andnima, da correspondéncia encaminhada, da manifestagao eletrénica ou outro meio,
0 que deve ser exposto ao controle do advogado da defesa, devendo também o
Ministério Publico informar ao juizo os rastros para identificagdo do autor quando este

julgar pertinente que seja sua autoria identificada, quer para fins de exercicio do
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contraditorio e defesa judiciais, quer para que haja reparagao de eventual abuso no
movimento dos orgaos de persecugdo e da maquina judiciaria, como ocorre nas

hipéteses de denunciacéo caluniosa ou comunicagao falsa de crime.

Vale destacar que prerrogativa do sigilo da fonte ou do procedimento
assemelhado por meio do qual se atribui ou concede anonimato a identidade de
determinado informante que noticia ilicitudes ou contribui para investigagbes
conduzidas pelo Ministério Publico, embora seja recorrente na pratica, nao é retratada
nas amplamente divulgadas 10 Medidas Contra Corrupgdo do Ministério Publico
Federal (PL 4850/2016 da Camara dos Deputados)?®, que estabelece medidas contra
a corrupgao e demais crimes contra o patriménio publico e combate o enriquecimento
ilicito de agentes publicos, ou mesmo no Projeto de Lei 362/2015 do Senado Federal,

que sera analisado de forma mais detida em capitulo posterior.

Dentre as 10 medidas, consta proposta legislativa de protegdo a fonte de
informacgé&o, por meio de sigilo simples. No item 4, sobre sigilo da fonte, o anteprojeto

de lei de iniciativa popular®® apresenta o seguinte teor:

ANTEPROJETO DE LEI

Disciplina, nos termos do art. 5°, inciso XIV, da Constituicdo Federal, o sigilo
da fonte da informac&o que deu causa a investigacao relacionada a pratica
de atos de corrupcdo. A PRESIDENTE DA REPUBLICA, fago saber que o
Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° Esta Lei disciplina, nos termos do art. 5°, inciso XIV, da Constituicdo
Federal, o sigilo da fonte da informagdo que deu causa a investigagcao
relacionada a pratica de atos de corrupgéo.

Art. 2° Nas esferas administrativa, civel e criminal, podera o Ministério Publico
resguardar o sigilo da fonte de informagé&o que deu causa a investigacéo
relacionada a pratica de ato de corrupgdo, quando se tratar de medida
essencial a obtencao dos dados ou a incolumidade do noticiante ou por outra
razdo de relevante interesse publico, devidamente esclarecidas no
procedimento investigatorio respectivo.

Paragrafo unico. O Ministério Publico podera arrolar agente publico, inclusive
policial, para prestar depoimento sobre o carater e a confiabilidade do
informante confidencial, os quais deverdo resguardar a identidade deste
ultimo, sob pena de responsabilidade.

Art. 3° Ninguém podera ser condenado apenas com base no depoimento
prestado por informante confidencial.

Art. 4° No caso do conhecimento da identidade do informante confidencial ser
essencial ao caso concreto, o juiz ou tribunal, ao longo da instrugdo ou em
grau recursal, podera determinar ao Ministério Publico que opte entre a
revelagdao da identidade daquele ou a perda do valor probatério do
depoimento prestado, ressalvada a validade das demais provas produzidas

2Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/ficahadetramitacao?idProposicao=2080604>. Acesso em
25 jul. 2016.

30Confira a integra do Anteprojeto de Lei de Iniciativa Popular das 10 Medidas contra a Corrupgao em:
<http://www.combatecorrupcap.mpf.mp.br/10medidas/docs/medida 1 versao-2015-06-25.pdf>.
Acesso em: 25 jul. 2016.
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NO Processo.

Art. 5° Comprovada a falsidade dolosa da imputacao feita pelo informante
confidencial, sera revelada a sua identidade e podera ele responder pelos
crimes de denunciagao caluniosa ou de falso testemunho, sem prejuizo das
acgdes civeis cabiveis.

Art. 6° Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, a Lei n° 12.846,
de 1° de agosto de 2013.

Art. 7° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.

Por um lado, n&o ha que se falar em disciplina do art. 5°, XIV, ja que este diz

respeito a prerrogativa do sigilo da fonte, ndo aplicavel ao Ministério Publico.

A prerrogativa do sigilo da fonte, ainda que seja expressa como clausula aberta
na constituicdo, podendo ser estendida para outras hipéteses mediante lei,
entendemos que tem como caracteristica essencial a oponibilidade ao Poder
Judiciario e a vinculacdo ao exercicio da liberdade de expressao. Com o devido
respeito aos autorizados Procuradores da Republica redatores do anteprojeto, este

cuida de figura de sigilo simples ou propriamente dito.

Mas o que importa para o raciocinio aqui desenvolvido, é que referida medida
nao faria qualquer sentido se o Ministério Publico pudesse, a seu proprio critério,
conceder ou atribuir anonimato a identidade dos informantes, o que, efetivamente, se

assemelha, nesse aspecto, a prerrogativa do sigilo de fonte.

Numa breve distingdo, ha algumas nuances que diferenciam as duas figuras,
ja que, como sera desenvolvido mais a frente, o anonimato é situagcdo de fato
enquanto a prerrogativa constitucional do sigilo da fonte pressupde que a identidade

do informante seja conhecida.

Ainda, € comum se afirmar que alguns 6rgdo dependem de que o anonimato
seja assegurado como faculdade inerente ao préprio desempenho de suas atribui¢des,

a exemplo dos érgaos de emergéncia e policiais.

Com efeito, € imprescindivel a existéncia de um canal nesses 6rgaos para
noticiar ilicitudes ou contribuir para resolucdo de crimes permanentes ou em estado
de flagrancia, particularmente quando relacionados a violagdes de direitos humanos.
Pode-se até fazer uma distingdo entre essas situagdes que exijam uma manifestagao
imediata do Estado, por meio de seus agentes policiais, e da apuragdes de outros

delitos.

Contudo, o que deve estar bastante claro é que também aqui as denuncias

devem ser efetivamente an6nimas e o canal deve estar disponivel dessa forma.
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Nao é demais repisar que configura uma contradictio in terminis que o
anonimato seja atribuido ou concedido. O conceito de denuncia anénima sera
abordado em topico especifico a seguir, que, como se vera, é imprescindivel para que
se delimite o procedimento adequado no recebimento das denuncias pelo Ministério

Publico.

Como ja abordado de forma sucinta, a questdo da admissibilidade das
denuncias andénimas n&o € objeto do presente trabalho ja que amplamente ja admitido
pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. O que se discute ou a abordagem a que
propde o presente trabalho é a constitucionalidade e a legalidade da forma ou
procedimento como é admitida a chamada denuncia andnima, os limites desses
recebimento, o que se conceitua como delagdo anénima, bem como a eficiéncia dos

institutos de protecao atualmente disponiveis.
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5 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA PROTEGAO DO WHISTLEBLOWER E
OS INSTITUTOS DO SIGILO SIMPLES, DA PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL
DO SIGILO DA FONTE E DO ANONIMATO

Das inumeras manifestacbes de cidadaos a Ouvidoria do MPF, citados no
capitulo anterior, constata-se o senso comum de que o anonimato na comunicacgao de
fatos que possam configurar crime, improbidade administrativa ou outras ilegalidades

seria um direito fundamental.

Tal percepcao parece justificavel frente a descrenca do cidaddo de que as
autoridades administrativas ou judiciarias possam resguardar sua identidade ou
protegé-lo, sobretudo quando ha receio de risco para sua segurancga pessoal e de sua

familia. Alias, ndo sao raros os casos de vazamentos de investigacdes sigilosas.

Nesse contexto, o anonimato surgiria quase como que uma contraprestagao
moral do Estado e incentivo aquele que denuncia e contribui para o trabalho dos

orgaos de persecucao e de controle da Administragdo Publica.

Se é uma preocupacgao constante do Ministério Publico que os cidadaos
possam, de forma segura, contribuir para investigacdes, a dnsia na recepg¢ao de toda
e qualquer forma de manifestacdo e o seu aproveitamento em investigagdes pode

redundar, como tem ocorrido, em nulidade de processos penais e em impunidade.

Dois casos de nulidade podem ser citados como emblematicos. Um, pela sua
magnitude, a Operagao Castelo de Areia®!, que foi anulada pelo STJ em 2011, no HC
n°® 137.349-SP, por haverem as investigacdes sido deflagradas por denuncia anénima
nao submetida a investigagao preliminar, anulando agdo penal que poderia haver

desbaratado o esquema de corrupgao revelado na Operacao Lava Jato.

Na pratica, a operagao ruiu, tal qual um castelo de areia. A decisao foi tomada
por trés votos a um. A ministra Maria Thereza de Assis Moura e os desembargadores
convocados Celso Limongi e Haroldo Rodrigues entenderam que as provas que

embasaram a denuncia originarias da operagao eram nulas.

De forma sucinta, assentou o STJ no caso que a quebra do sigilo determinada
pela Justica Federal de Sdo Paulo com o fornecimento de senhas para policiais

31 A operagao Castelo de Areia foi deflagrada em margo de 2009 para investigar crimes financeiros e
desvio de verbas publicas que envolviam diretores de empreiteiras e partidos politicos. Em dezembro
do mesmo ano, o juiz Fausto Martin de Sanctis acolheu parte da denuncia do Ministério Publico contra
trés executivos da Camargo Corréa.



38

federais acessarem os dados de quaisquer assinantes das companhias telefénicas
era destituida de fundamentagéao. Segundo o julgador, uma denuncia anénima deveria
servir para que as autoridades policiais buscassem indicios do crime relatado
anonimamente e, s6 no caso de os encontrarem, pedir a quebra de sigilo para a

Justica.

Outro caso que merece destaque, por ser recentissimo, foi a decisdo da Justica
Federal no Distrito Federal, nos autos da Acao Ordinaria 004916062.2010.4.01.3400,
que anulou a maior multa ja aplicada na histéria do CADE, de 1,76 bilhdo de reais
contra a empresa White Martins, pela pratica de cartel de gases hospitalares, isso por
considerar que as provas que fundamentaram a penalidade também se deram com

base em interceptagdes telefbnicas oriundas de denuncia anénima.

Esses dois grandes casos demonstram a atualidade do tema proposto,
sobretudo pela necessidade de que sejam desenvolvidas respostas com parametros
claros e bem definidos da legalidade de “denuncias” ou noticias de fato pela Ouvidoria
e pelas Salas de Atendimento ao Cidadao do Ministério Publico Federal. A propdsito,
confira-se precedentes do STF, da Relatoria do Min. Luis Roberto Barroso, no ARE
654.335-SP (DJ n° 32 do dia 19/02/2015) e ARE 676280-SP (DJ n° 91, de 18/5/2015).

De acordo com simples pesquisa nos sitios eletronicos dos Ministérios Publicos
e respectivas Ouvidorias, verifica-se ser uma tendéncia, inclusive por meio de
formularios eletrénicos, a possibilidade de o cidadao optar pelo anonimato para

registro de “denuncias” anénimas®?.

Se é certo que hoje ndo se questiona a possibilidade de o Ministério Publico
iniciar investigagdes com base em noticia de fato apdcrifa, conforme jurisprudéncia

pacifica dos Tribunais Superiores®3, importantes reflexos desse entendimento no tém

32Nesse sentido, admitem a opgdo pelo anonimato nos formularios eletrénicos as Ouvidorias dos
Ministérios Puablicos de Minas Gerais (https:www.mpmp.mp.br/conheca-o-
mpmg/ouvidoria/apresentacao), do Rio de Janeiro (http://mprj.mp.br/cidadao/ouvidoria), de Goias
(http://mpgo.mp.br/portal/pagina/ouvidoria), da Bahia (htttp://www.mp.ba.gov.br/ouvidoria), do Rio

Grande do Sul (http://mprs.mp.br/ouvidoria), de Pernambuco
(http://www.mppe.mp.br/mppe/index.php/cidadao/ouvidoria), do Amazonas
(http://www.mpam.mp.br/index.php/link-para-ouvidoria) e de Séo Paulo

(http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Ouvidoria). Em contraponto, as Ouvidoria do MPF
(http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/ouvidoria) e do  Ministério  Publico do  Parana
(http://www.ouvidoria.mppr.mp.br/). Consulta feita nos sitios eletrénicos dos Ministérios Publicos em 17
de junho de 2016.

330 que, por isso, ndo apresenta tematica para pesquisa — contudo cuja evolugdo da jurisprudéncia,
que passou de um extremo ao outro, isto é, da inadmissibilidade absoluta para ampla permissdo em
tese, bem como dos desmembramentos desse entendimento, do qual resultou, dentre outras questdes,
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sido debatidos.

Por um lado, ndo se nega, no presente trabalho, um direito de protegao ao
whistleblower ou aos informantes de boa-fé pelos 6Orgdos de persecugao,
especialmente pelo Ministério Publico. Por outro, ndo se encontra esteio legal para
um pretenso direito dos cidadaos informantes a se resguardarem pelo anonimato,
inclusive para que o Ministério Publico possa manejar tal instituto a pretexto de

protegé-los.

Nesse sentido, todas as alternativas legislativas, previstas em projetos de lei
de vanguarda sobre a matéria de prote¢ao de informantes, sdo unissonos ao tratarem
do sigilo como unico instituto manejavel pelo Ministério Publico para protecdo de
whistleblowers, com disposi¢des mais ou menos abrangentes. Nao dispde assim tais
projetos de lei sobre o anonimato como instituto de que se pudesse valer o Ministério
Publico ou viavel como instrumento de prote¢ao, malgrado se saiba que este assegura,
por sua prépria natureza, a maior extensdo ou garantia possivel de protecdo aos

informantes.

Tal constatacdo se deve, decerto, pela polémica que envolve a matéria ou
mesmo do consenso da comunidade juridica de que o anonimato ndo é instituto
aproveitavel para protecédo e sim circunstancia de fato, conforme se sustenta neste

trabalho.

Ademais, vale destacar o art. 7°, caput, da Resolugdo CNMP n° 23/20073* e o
art. 16 da Resolugdo CSMPF n° 87/20063°, que dispbe sobre publicidade e sigilo nos
inquéritos civis publicos:

art. 7°, caput, da Resolugao CNMP n° 23/2007

Art. 7° Aplica-se ao inquérito civil o principio da publicidade dos atos, com
excecgao dos casos em que haja sigilo legal ou em que a publicidade possa
acarretar prejuizo as investigagoes, casos em que a decretagéo do sigilo legal
devera ser motivada.

os questionamentos que despertaram a presente pesquisa, isto &, de se saber se do que foi decidido
pelo Supremo Tribunal Federal decorre a pratica e a tendéncia acolhida atualmente no recebimento de
denudncias no Ministério Publico Federal. Noutras palavras, a abordagem é diferente do simples objeto
do que hoje é pacificamente julgado pelos Tribunais Superiores, cuidando, sob certo aspecto, de seus
reflexos e aplicag&o no dia a dia dos procedimentos investigatérios.

34CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (Brasil). Resolugéo n° 23, de 17 de setembro
de 2007. Disponivel em: <http://www.cnmp.gov.br/portal legado/resolucoes/2814-resolucao-23>.
Acesso em: 25 jul. 2016.

35 BRASIL. Ministério Publico Federal. Conselho Superior. Resolugao n° 87, de 3 de agosto de 2006.
Disponivel em: <csmpf.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/.../resol_87_%20ago_2006.pdf>.
Acesso em: 25 jul. 2016.
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art. 16 da Resolugao CSMPF n° 87/2006

Art. 16 - Os atos e pecgas do inquérito civil sdo publicos, nos termos desta
regulamentagéo, salvo disposi¢do legal em contrario ou decretacao de sigilo,
devidamente fundamentada. (grifo nosso)

No mesmo sentido, o art. 3°, §5° da Resolugdo CSMPF n° 107, de 6 de abril
de 201035, que disciplina a tramitacdo direta dos inquéritos policiais no ambito do

Ministério Publico Federal:

Art. 3° — As informagdes relativas ao andamento dos inquéritos policiais em
tramitacdo perante o Ministério Publico Federal serdo disponibilizadas ao
publico em geral, em meio eletrénico, na pagina da internet (website) de cada
unidade.

[...]

§5° — O membro do Ministério Publico Federal, quando o caso exigir e
mediante decisdo fundamentada, podera decretar o sigilo das investigacoes,
garantida ao investigado a obtencédo, por copia autenticada de depoimento
que tenha prestado e dos autos de que tenha pessoalmente participado.

Assim, verifica-se que as regulamentag¢des do CNMP e do CSMPF, que regem
a atuacgao investigatorio do MPF, preveem apenas a figura do sigilo como forma de
protecdo de informagbes constantes de inquéritos, estabelecendo a regra da
publicidade, assim como o sigilo como excec¢ao, decretavel apenas nas hipoteses de
sigilo legal ou quando a publicidade possa acarretar prejuizo as investigagdes, sempre

de forma fundamentada.

Por outro lado, € importante destacar brevemente alguns aspectos sobre a
validade ou valor probatério, caso assim se possa avalia-las, das informacdes

andnimas.

A propésito, transcrevemos o teor do art. 157, §§1° e 1°, do Cdodigo de Processo

Penal®’:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas Ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. (Redagcéo dada pela Lei n°® 11.690, de 2008)

§ 1° Sé&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigagao ou instrugédo criminal,

36 BRASIL. Ministério Publico Federal. Conselho Superior. Resolugao n° 107, de 6 de abril de 2010.
Disponivel em: <csmpf.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/resolucoes.>. Acesso em :25 jul.
2016.

37 BRASIL. Codigo de processo penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n° 11.690,
de 2008)

E inegavel a restrigio jurisprudencial na utilizagdo dos elementos constantes
da delagdo anbénima, visto que sequer poderia ensejar a instauracdo de inquérito
policial ou subsidiar medidas investigatorias sujeitas a reserva de jurisdigao38, por
exemplo. Por isso mesmo n&o deveria sequer também ser considerada na denuncia

ou sentencga criminal.

Ademais, diante da possibilidade de que elementos constantes da delagao
anbnima possam interferir na intima convicgdo do magistrado ou do érgao julgador,
entendemos adequado que seu conteudo n&o seja sequer mencionado na fase judicial.

Alteragdo legislativa nesse sentido viria em boa hora.

Fala-se em valor probatério, ja que, como é sabido, as delagdes anénimas,
quanto ao seu valor probatorio, tem sido apreciadas pelo Judiciario junto ao conjunto
das demais provas e outros elementos de convicgcédo constantes do processo. Nesse

sentimos, destacamos alguns precedentes:

APELACAO CRIMINAL. Trafico de Entorpecentes. Recurso do réu. Pleito
para Absolvigdo. Conjunto probatério insuficiente para ensejar a condenacéo.
Prova amparada em depoimentos dos policiais militares, cuja agéo foi
motivada por denuncias anénimas ndo comprovadas. Valor probatorio restrito
que nao se confirmou durante a instrugédo criminal. Na davida, em beneficio
da defesa deve ser sopesada. Absolvicdo como melhor solugao. Recurso a
que se da provimento.

(TJ-SP - APL: 00061402320128260360 SP 0006140-23.2012.8.26.0360,
Relator: Alcides Malossi Junior, Data de Julgamento: 28/05/2015, 8% Camara
de Direito Criminal, Data de Publicacao: 03/06/2015)

CORREICAO PARCIAL. PEDIDO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA.
INFERIMENTO. Denuncias anénimas nao comprovadas por elementos
confiaveis, ndo sido consideradas indicios em matéria criminal. Correicao
parcial indeferida. Unanime. + (Correigdo Parcial N° 70045152154, Quarta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Aristides Pedroso de
Albuquerque Neto, Julgado em 03/11/2011)

(TJ-RS - COR: 70045152154 RS, Relator: Aristides Pedroso de Albuquerque
Neto, Data de Julgamento: 03/11/2011, Quarta Camara Criminal, Data de
Publicacao: Diario da Justica do dia 09/11/2011)

CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA - TRAFICO DE ENTORPECENTE -
MACONHA E COCAINA - FLAGRANTE - AUSENCIA DE ATOS DE
COMERCIALIZACAO - ALEGADO USO PROPRIO - DENUNCIAS
ANONIMAS NAO COMPROVADAS - VALOR PROBATORIO RESTRITO -
DUVIDA - DESCLASSIFICACAO. Para se concluir pela "traficancia" é
necessaria a realizagao de prova suficiente que a droga clandestina tinha por
finalidade qualquer das figuras previstas no art. 12 da Lei n. 6.368/76; na
duvida, ante a insuficiéncia de provas, deve ser adotada a solugdo mais

38 Ver STJ HC 64.096. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. Julg. 27/05/2008. DJU 04-08-2008 e HC
44649/SP. Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DF 9/10/2007.
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favoravel ao agente, de que a droga destinava-se a uso préprio. As denuncias
andnimas, mencionadas nos testemunhos dos policiais, possuem valor
probatdrio restrito, aptas tdo somente para a instauragao do inquérito policial
e, por consequéncia, a agao penal correspondente, mas nao para, por si so,
determinar a condenacgéao do réu.

(TJ-SC - APR: 162249 SC 1999.016224-9, Relator: Nilton Macedo Machado,
Data de Julgamento: 19/10/1999, Segunda Camara Criminal, Data de
Publicacdo: Apelagéo Criminal n. 99.016224-9, de Xanxeré.)

Preliminares — Nulidade da sentenga por nao enfrentar todas as teses de
defesa — Inocorréncia — Teses relevantes que foram devidamente apreciadas,
outras, foram afastadas pela prépria conclusdao da decisdo — Inépcia da
denuncia que se afasta com a simples leitura, uma vez atendidos
satisfatoriamente os requisitos do artigo 41, do C.P.P. — llicitude da prova
porque obtida por meio de denuncia anénima — Tese que nao se sustenta - A
investigagao se iniciou a partir de denuncia anénima, mas a condenagao nao
se baseou nessa denuncia, mas sim nas provas obtidas a partir das
investigagdes, especialmente nos depoimentos das testemunhas e na
apreensao de mais de 30 kg de cocaina — llegalidade na apreensao da droga,
feita sem autorizagao judicial — Descabimento — Ter em depésito substancia
entorpecente para trafico ilegal € crime permanente, considerando-se em
flagrante o agente enquanto durar a permanéncia — Validade do laudo
toxicologico que é inquestionavel, sendo perfeitamente possivel a realizagéo
de exame pericial por amostragem, ndo havendo necessidade de se
examinar todo o material apreendido — Rejeicdo. TRAFICO DE
ENTORPECENTES — Materialidade a autoria bem comprovadas — Sentenca
confirmada por seus préprios fundamentos, nos termos do art. 252, do R. I.
ASSOCIACAO - fragilidade probatéria — ainda que ndo se exija a
identificacdo dos demais agentes, é necessaria a demonstracdo de que o réu
de fato estivesse associado com outras pessoas. Art. 33, § 4° - Beneficio
descabido - Quantidade de droga apreendida que demonstra dedicacéo a
atividade criminosa, fazendo do trafico um meio de vida, incompativel com a
benesse — Afastamento mantido. Apelos desprovidos.

(TJ-SP - APL: 00288549720138260050 SP 0028854-97.2013.8.26.0050,
Relator: Marcos Correa, Data de Julgamento: 11/06/2015, 62 Camara de
Direito Criminal, Data de Publicagdo: 16/06/2015)

Como se vé, o Judiciario tem considerado a delagédo ou informagao anénima

juntamente com os demais elementos probatdérios.

Essas consideragdes, ainda que aparentem ultrapassar os limites do presente

trabalho, parece-nos relevantes, visto que, se fosse efetivamente a delacdo andnima

considerada como fato inexistente ou houvesse um proibicdo de que sequer pudesse

ser considerado o seu conteudo, de forma que o Ministério Publico e o Judiciario

estivessem adstritos somente aos elementos colhidos a partir das diligéncias

preliminares, poderia se afirmar que pouco importaria a forma de recebimento, se o

sigilo é atribuido ou concedido ou se a delagéo é de fato anénima, visto que néo se

cuidaria de denuncia, nem remotamente, pautada nos elementos da delac&o, mas tao

somente nos elementos informativos posteriormente colhidos.

Pelo menos sob o aspecto processual, o problema estaria resolvido. Ou se
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colhe elementos de informagé&o ou indiciarios suficientes na fase investigatoria ou nao
podera o Ministério Publico denunciar, ja que uma vez embasada em qualquer
informacéao da delagao andnima, que se supode decisiva para formacao da opnio delicti,
estaria vulnerado a ampla defesa e o contraditério, ja que seria impossivel renovar,

por meio de oitiva do delator, as informagdes constantes da delagdo em juizo.

Essa forma de lidar com a delagdo an6nima deve ser pensada pelos 6rgaos de
persecugao para evitar discussdes sobre nulidades na fase investigatoria e judicial.
Assim se procedendo, ndo havera resquicio de que a delagdo andénima haja
embasado a instauragéo de inquérito, de medidas judiciais investigatorias ou qualquer
outra deciséo judicial. Todos esses atos deveriam estar pautados exclusivamente nas
provas colhidas informal e preliminarmente, quando possivel, ou juntamente com o

conteudo da delagao, apenas na fase investigatoria que precede a denuncia.

Nao sendo possivel a colheita de outros elementos informativos que nao a
simples delacdo anénima, desacompanhada de documentos ou outras informagdes
que permitam a investigacdo por procedimento preliminar e informal, a regra é o

arquivamento das investigacgdes.

Todavia, repise-se, o recebimento das denuncias andénimas, ndo apenas sobre
as formas de recebimento, como também a extenséo do conceito de anonimato e os
limites da validade e eficacia das informagdes andnimas para fins investigatorios e
processuais penais esta a merecer maiores discussdes e tratamento mais detido por
parte do legislador, do Congresso Nacional ou 6rgaos administrativos com poder
normativo nos Ministérios Publicos, assim como da doutrina e jurisprudéncia, para

dirimir os questionamentos apontados no presente trabalho.

No atual estagio de denuncismo irresponsavel hoje vivenciado no Brasil, as
delagdes andnimas devem ser analisadas com cautela, sem que se inverta a logica
de que, nessa fase investigatoria, impera o principio constitucional da presuncgéo da

inocéncia.
Nesse sentido, observa Alex Leon Andes3?:

Nos ultimos anos temos testemunhado inumeras operagdes policiais, muitas
delas realizadas com base em informagdes trazidas através de denuncias
andnimas, as quais fazem pairar de imediato suspei¢cao sobre o denunciado.

39ADES, Alex Leon. Iniciativa apocrifa: denlincia anénima deve ser tratada com cautela. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2010-set-29/denuncia-anonima-tratada-extrema-cautela-policia>.
Acesso em: 25 jul. 2016.
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Produzem desde logo, indiscutivelmente, resultados nefastos que provéem
de seu conteudo, independentemente de sua forma e da nao identificagdo de
sua autoria.

Na verdade, o que mais preocupa nao é a propria acusagao apocrifa,
mas o ato que a sucede e como ela é recebida pelos agentes
investigadores. Considerando o anonimato, indispensavel seria recebé-
la com extrema cautela, de forma que as investigagbes nao
desprezassem a igual possibilidade de tratar-se de acusacgéo inveridica,
e da tentativa de manipular o aparelho para agir contra determinada
pessoa. Na maioria das vezes, a motivagao da denuncia nada tem a ver com
o interesse publico, mas com o interesse pessoal do denunciante em
prejudicar o denunciado.

Assim, nao se pode desenvolver uma ética parcial, adotando-se como
premissa verdadeira o conteiudo de acusac¢ao, dedicando esfor¢o,
apenas, para arrecadar provas que robustecam o teor daquela
“dentiincia”. Principalmente, quando nao existem outros elementos de
prova aptos a evidenciar a pratica de qualquer ilicito.

Resulta temerario, portanto, encampar a Administragdo sob a forma de
apuracgéo de oficio, denuncia a qual falta a identificagdo de autoria e sobre
cujo conteudo o Poder Publico nada sabe além da iniciativa apdcrifa,
invertendo o principio do in dubio pro reo e da presunc¢éo constitucional de
inocéncia (C.F., art. 5°, LVII). (grifo nosso)

Quando muito, nessas situagdes, poderia se cogitar apenas de algumas
situacbes em que haveria contraposicdo de interesses individuais de investigados
contra eventual investigacéo iniciada por meio de delagdo caluniosa, quando haveria

possiveis danos a honra e a imagem.

Se é certo que o 6rgao de persecugao nao pode ocultar informagdes de que
tem conhecimento, ndo podendo se valer da prerrogativa, sob certo aspecto,
semelhante a prevista no art. 5° XIV, da CR/88, devera manter sob sigilo as
informacdes dos dados pessoais do delator, quando for o caso e de forma motivada,
e podera resguarda-los até que se constate, de forma inconteste, que se cuidava de
denunciagao caluniosa ou informacgao falsa de crime, quando poderao e deverao ser
revelados os dados ou quaisquer outras informacdes por meio das quais a fonte possa

ser conhecida.

Por outro lado, é defensavel alternativa que permita ao Ministério Publico
registrar como anénima determinada manifestacdo, mesmo quando conhecida a
identidade do delator, isso como opgao que trara certa repercussao nas investigagoes,
entendendo-se que ndo podera seguir o mesmo procedimento quando iniciadas a
partir de delagdo an6nima e de delagdo com simples sigilo para prote¢cao dos dados
do delator.

Nas delagdes em que o delator tem sua identidade resguardada, a prépria

pessoa do delator € principio de prova, ja que havera valor das declaragdes colhidas,
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sendo possivel sua reproducdo em juizo, como prova testemunhal, se for o caso. Do
contrario, uma vez nao identificado o delator, a validade das informacdes tera o

condao de tdo somente iniciar investigag¢des preliminares ou informais, e nada mais.

Vale destacar que o Projeto de Lei das 10 Medidas cuida de que o Ministério
Publico possa abrir mdo das informacgdes do informante confidencial na fase judicial,
com consequente perda de sua validade como prova e da possibilidade de que
possam influenciar no convencimento do juiz. Nao por outra razdo, sempre que
admitida a denuncia anbnima, tendo em vista a impossibilidade de que suas
informagdes sejam contraditadas, o ideal € que qualquer de seus elementos nao

sejam considerados na fase judicial.

Esse raciocinio parece intuitivo quando analisado pelo conceito de prova e
pelos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Dessa
forma, ndo podendo o Ministério Publico assegurar o anonimato, de acordo com o
posicionamento sustentado corretamente pela Ouvidoria do MPF, devera ser
informado ao cidadao que pretende comunicar ilegalidades os limites da protecéo do

sigilo que pode ser concedido pela instituicéo.

Nessa linha, ressalta Hélio Rios Ferreira°:

N&o pode o denunciante se “blindar” no anonimato contra possivel resposta
do denunciado em caso de improcedéncia do pedido de condenagao por
suposta pratica de infragdo administrativa praticada por aquele. Como ja bem
demonstrado, a regra é garantir o direito a informacéao, o sigilo é excecéo e,
como preceitua a Carta da Republica, apenas em casos que seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Outro ndo é o entendimento da Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica,

a teor do seguinte precedente:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CORREGEDORIA-GERAL DA
UNIAO. PORTARIA N. 5, DE 26/6/2001. DENUNCIA. AUTORIA.
ANONIMATO. DIREITO DE RECEBER INFORMACOES. SIGILO.
SEGURANCA DO ESTADO E DA SOCIEDADE. LEI N. 8.159/91. DECRETO
N. 2.134/97. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 5, V, XXXIII, XXXIV & XXXV.

1. Nao é dado ao ¢rgao publico encarregado de apurar eventuais
irregularidades praticadas no ambito da Administragao Publica, a pretexto de
proteger a identidade do delator, atingir a esfera juridica do acusado, de modo
a cercear o exercicio do seu legitimo direito de agéo.

2. Se é certo que o sigilo de informacdes deve permear a conduta do agente
publico encarregado da tramitagdo, no &mbito da Corregedoria-Geral da
Republica, dos processos envolvendo denuncias de irregularidades

“FERREIRA, Hélio Rios. O principio constitucional que veda o anonimato e sua aplicagdo em
sindicancia e processos administrativos. Revista Sintese de Direito Administrativo, Sdo Paulo, a. 8,
n. 86, p. 83-90, fev. 2013.
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praticadas contra o patriménio estatal — presente a necessidade de se evitar
o vazamento perante terceiros de acusagdes muitas vezes inconsistentes e
resguardar, com isso, a pessoa do denunciado —, por outro lado, ndo € menos
correto assentir que tais cautelas ndo devem atingir a pessoa do investigado,
que, em tais circunstancias, ficaria em posigédo de nitida inferioridade perante
0 acusador e o proprio 6rgao processante.

3. Todo cidadédo tem o direito de expressar livremente suas opinides,
constituindo tal prerrogativa um dos pilares do chamado Estado Democratico
de Direito. Nao se mostra, entretanto, razoavel eximi-lo de prestar contas por
eventuais abusos praticados em razao do irregular exercicio desse direito.

4. Hipotese em que o informe requerido pelo impetrante longe esta de
configurar situagdo de risco a seguranca do Estado ou a estabilidade da
sociedade, de modo a tornar imprescindivel a utilizagdo da regra
constitucional exceptiva do sigilo da informacgao.

5. Nao ha como se equiparar o anonimato do denunciante com o instituto da
protecao a testemunha. Esta tem cara, tem endereco, tem um nome a zelar,
tem compromisso com a verdade; o delator anénimo, ao contrario, pode se
utilizar das facilidades inerentes a essa condicdo para macular, leviana e
irresponsavelmente, a dignidade de possiveis desafetos, com o intuito de se
promover ilicitamente.

6. Arquivadas as denuncias, classificadas pela CGU na rubrica de
"documentos reservados", esvaziam-se também sob a perspectiva da Lei n.
8.159/91 e seu decreto regulamentador os argumentos deduzidos pela
autoridade coatora com o propésito de justificar o indeferimento do pedido de
informacgdes de que tratam os autos.

7. Seguranca concedida.

(MS 8.196/DF, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 13/12/2006, DJ 12/02/2007, p. 216)

Consta-se assim que houve, no caso citado, pedido de acesso contra
processos instaurados e que foram iniciados a partir de delagbes sigilosas e nao
anbnimas. Nesse caso, nao vislumbrada ma-fé ou dolo na delagao, que, em tese,
evidenciem a pratica em tese de denunciagao caluniosa, entende-se que o sigilo deve
ser mantido contra o investigado, o que inclusive é possivel em casos de absolvigao,
quando nao decidir definitivamente sobre a autoria e materialidade dos fatos

investigados ou julgados.

Apesar de discordarmos da aplicagc&do da regra inscrita no inciso IV do art. 5° da
CR/88, relativa a liberdade de expressao, ao direito constitucional de peticdo do art.
5°, XXXIV, “@”, da CR/88, ou seja, de noticiar ilegalidade aos Poderes Publicos, ja que
entendemos que este nada que tem que ver com o exercicio da liberdade de
expressao, possuindo regime juridico proprio, vale ressaltar que mencionada decisao
assentou corretamente os limites do sigilo que pode ser atribuido pelos 6rgéaos de
fiscalizacdo, controle e persecucao a identidade do delator, particularmente quando

constatado abuso de direito.

Por outro lado, notamos também certa confusao, porquanto se esta, no caso

julgado no acérdao transcrito, mais propriamente, ndo diante da prerrogativa de sigilo
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profissional do informante, mas da prerrogativa de sigilo da propria CGU, enquanto
orgao de controle interno do Poder Executivo Federal, o que é objeto do presente

trabalho, embora com enfoque direcionado ao Ministério Publico.

Nao & demais destacar que o principio constitucional que veda o anonimato,
inerente ao exercicio da liberdade de expressdo, ndo se aplica as noticias de
ilegalidades as autoridades publicas, dispositivo equivocadamente invocado com

bastante frequéncia para tais situagoes.

Alias, a proibicdo do anonimato nesses casos vai de encontro a propria
jurisprudéncia dos tribunais superiores, que € assente sobre a possibilidade de se
iniciar investigagdes por meio de noticia apdocrifa. Quanto muito, poderia se falar nos
efeitos de eventual proibicdo, com impedimento de sua admissibilidade pelas
autoridades publicas ou seu arquivamento de plano. Conforme sera sustentado no
presente trabalho, ndo se pode proibir o inevitavel, que € o recebimento pelas
autoridades publicas e 6rgaos de controle, ainda que de forma indesejada, de noticias

de ilegalidades apdcrifas.

Como veremos, 0 anonimato, num conceito mais estrito, é situacao de fato e
nao faria sentido que a norma proibisse aquilo que é circunstancia inelutavel da

realidade.

Ademais, por outro lado, poderia se cogitar da definigdo de conceito juridico de
anonimato para abarcar outras hipoteses que néo aquelas em que o anonimato se da
pelo instrumento em que veiculada a noticia de ilegalidade, e que implique no
desconhecimento da fonte, mas também naquelas hipoteses em que o delator opte
por ndao se identificar perante as autoridades, ainda que relate os fatos
presencialmente, por exemplo. Cuida-se, assim, de conceitos juridicos, mais ou
menos amplo, um pelo critério do instrumento da veiculagdo, e o outro, mais
abrangente, incluindo também situagbes em que essa seja a opg¢ao do delator, ou seja,

o critério da vontade ou da opgao.

Ressaltamos, contudo, que conceituagdes mais abrangentes do conceito de
anonimato encontram questionamento diante do principio da legalidade estrita que
rege a Administragdo Publica, que entendemos aplicavel com maior rigor no exercicio

da atividade persecutodria pelo Estado.

Sabe-se que o0 anonimato viabiliza a maxima protecdo do delator,
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diferentemente do sigilo, havendo sempre a possibilidade de uma avaliagdo posterior
da viabilidade da revelagdo de sua identidade. Isso, para muitos, seria o suficiente
para nao delatar ou contribuir com as atividades desenvolvidas pelos 6rgaos de

persecucgao.

Nesse aspecto, entendemos que ha avango nas 10 medidas contra corrupgao
propostas no Projeto de Iniciativa Popular encabecado pelo MPF, que trata da
protecao a fonte de informagao, particularmente ao sigilo e a figura do informante

confidencial, que difere do informante anénimo, conforme Anteprojeto de Lei n° 44,

Todavia, destaca-se que, embora haja previsdo de manutengédo do sigilo da
fonte “quando se tratar de medida essencial a obtencao dos dados ou a incolumidade

do noticiante”, o art. 4° do Anteprojeto dispde que:

No caso do conhecimento da identidade do informante confidencial ser
essencial ao caso concreto, o juiz ou tribunal, ao longo da instrugdo ou em
grau de recurso, podera determinar ao Ministério Publico que opte entre a
revelagao da identidade daquele ou a perda do valor probatério do
depoimento prestado, ressalvada a validade das demais provas produzidas
NO pProcesso.

Em outras palavras, a revelagado ou nao da identidade do informante dependera
de avaliagdo do membro do MP, com a consequente perda do valor probatério do
depoimento prestado, caso opte pela nao revelagdo. Dessa forma, a identidade do
informante continua sendo sabida e a sua revelagao ou nao, de acordo com a redagao
proposta, ndo dependera do proéprio informante, sendo a avaliagdo do membro do
Ministério Publico que oficia hum determinado processo penal. Observa-se assim
ainda alguma fragilidade na prote¢cdo da identidade do informante, que poderia

desestimular sua contribuigao.

Ademais, caso promulgada referida norma, entende-se que deve prevalecer a
protecdo do informante, de forma que a revelacdo de sua identidade nao deveria
passar por decisao exclusiva do membro do Ministério Publico, desconsiderada a sua

vontade e avaliagao dos riscos envolvidos.

Ressaltamos que a protecao do informante deve ser um imperativo e a sua
exposicao, por quaisquer justificativas que sejam, como a indispensabilidade para

apuracdo dos fatos e eventual desfecho condenatério, poderdo ensejar

41 Sigilo da fonte, item 4 do anteprojeto. Disponivel em: <http://www.combateacorrupcao.mpf.mp.br/10-
medidas/docs/medidas-anticorrupcap versao-2015-06-25.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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responsabilidade do Estado por atos contraditérios, que violam a confianca e a boa-fé
depositadas nos 6rgaos de investigacdo e a lealdade exigidas dos orgaos da
Administracdo Publica com relagcdo aos administrados, inclusive em razdo do néo
esclarecimento inicial do informante da possibilidade de exposi¢ao de sua identidade.
Talvez a exigéncia de manifestagdo expressa do informante para revelagdo de sua

identidade deva ser debatida quando das discussdes legislativas.

Como destacado no presente trabalho, o Projeto de Lei do Senado n°® 362, de
2015, traz o elemento da voluntariedade como um dos requisitos da revelagao da
identidade do informante, embora na figura do sigilo legal. Alids, entendemos que o
Projeto de Lei das “10 Medidas” e o mencionado PL do Senado sdo complementares

na protecao de informantes, merecendo tramitagcdo conjunta.

Como parece intuitivo, essas discussdes nao estdo presentes quando se cuida
de informante anénimo, visto que o anonimato garante a maxima protecdo de sua
identidade, quer pela condigdo do desconhecimento ou ignoréncia da identidade
propria dessa figura, quer pela opg¢ao do préprio informante, caso se adote um
conceito juridico mais dilargado de anonimato, segundo um critério volitivo do
informante, ou seja, de querer permanecer como anénimo, com as consequentes
implicagdes e repercussdes nas investigagcdes e processo judicial a serem conduzidos,

conforme alternativa que sera abordada mais afrente neste trabalho.

Cabe adiantar, que essa mesma logica, da perda do valor probatério e
limitacbes de sua validade ou proveito juridico, deve ser reproduzida no caso de
informagdes andnimas, em qualquer hipétese, inclusive como forma de legitimar o
anonimato por opgao do informante, como forma de compatibiliza-lo com os principios
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, bem como com a
protecao da imagem e da honra do investigado nas fases iniciais dos procedimentos

investigatorios.

Ainda, considerando o respeito ao principio maior da protegcao do whistleblower,
é preferivel que tal protecao se dé da forma mais abrangente possivel e de acordo
com a expressa vontade do informante, ja que é melhor que hajam quaisquer
elementos informativos a ndo haver as tdo desejadas contribuicées para os 6rgaos de

persecucao.

A propdsito da urgéncia de uma legislagao Whistleblowing no Brasil, observa
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Juliana Magalhaes Fernandes de Oliveira que*?:

A doutrina de Direito Penal no Brasil ha muito discute a legitimidade do
instituto da delacdo premiada ou colaboragado premiada, como citado na Lei
n°® 12.850, de 2013, que define as organizagdes criminosas. E comum a ligao
de que o instituto ofende os paradigmas éticos da Constituicdo Federal de
1988 e apresenta confiabilidade questionavel, uma vez que o delator
naturalmente tem interesse na condenagao do comparsa delatado para ser
beneficiado pelas vantagens legais.

Por essa razdo, causa estranheza a auséncia de uma legislagao
whistleblowing no ordenamento patrio. Trata-se de norma que vem se
mostrando eficiente para combate dos crimes de corrupgdo em diversos
paises e que nao esta sujeita as criticas langadas contra a delagdo premiada,
uma vez que a comunicagao do ato ilicito ndo envolve o coautor do delito.
Ademais, referidas normas sao fortemente marcadas por um elemento ético
que estimula boas condutas nas corporagdes, publicas e privadas. Assim,
estdo em consonancia com os principios constitucionais da moralidade e da
probidade.

Assim, a protecdo deve alcancgar o informante de boa-fé e os procedimentos
legais de protecdo atualmente previstos na legislagdo brasileira ndo mencionam a
protecdo por anonimato, estando restrita ao tratamento e o regime juridico delineado
pela jurisprudéncia. Por outro lado, como visto, ha iniciativas legislativas recentes para
protecdo do whistleblower, como a do ja citado Anteprojeto que faz parte das 10
medidas contra Corrupg¢ao, limitado, contudo, a protegao por sigilo, e ao Projeto de
Lei do Senado n° 362, de 2015%.

Destacamos, ainda, que da possibilidade de que investigacbes possam ser
iniciadas a partir de “denuncias anénimas” advém a responsabilidade do Estado por
eventuais danos decorrentes de investigagdes iniciadas por informagdes inveridicas
ou de forma caluniosa, caso o procedimento nido respeite as devidas cautelas e o
necessario sigilo, até porque nao podera o investigado, na maioria dos casos, se voltar

contra o delator, cuja identidade €, a principio, sera desconhecida.

Sem prejuizo disso, no ambito civel, nos casos de comprovada denunciagao
caluniosa, podera o investigado obter informag¢des do delator, para o que o Ministério

Publico devera contribuir, na tentativa de identificagao de sua autoria.

Aidentificacao da fonte delatora, quando sabida, ou de dados que possam levar
ao seu conhecimento, é dever e ndo poderia ser protegida senao por meio de sigilo,

conforme entendimento atual da Ouvidoria do MPF. Ressalta-se que os julgados dos

42 OLIVEIRA, op. cit., p. 5.
4BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei n° 362, de 2015. Disponivel em:
<http://www25.senado.leg.br/atividade/materiais/-/material/121791>. Acesso em: 25 jul. 2016.



http://www25.senado.leg.br/atividade/materiais/-/material/121791

51

Tribunais superiores falam de delagdes efetivamente anbnimas, sem que se atribua
ao Ministério Publico prerrogativa que lhe permita ignorar ou ndo registrar dados
conhecidos, como o da fonte das informagdes que ensejaram determinada

investigacao.

De acordo com esse entendimento, seria possivel também eventual
responsabilizagdo do Estado, caso seja verificado que o Ministério Publico deixou de
registrar a identidade do delator, de forma deliberada, atestando como anénimo o que
de fato ndo o é, com abuso, em tese, do exercicio de prerrogativa que nao |he foi

concedida, ainda que as investigagdes sejam conduzidas sob o necessario sigilo.

Ademais, pode-se cogitar inclusive que tal pratica configuraria, em tese,

falsidade ideoldgica, nos exatos termos do art. 299 do CP**:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da
gue devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigagéo ou alterar
a verdade sobre fato juridicamente relevante:

Pena - reclusédo, de um a cinco anos, € multa, se o documento é publico, e
reclusdo de um a trés anos, e multa, se o documento é particular.

Paragrafo unico - Se o agente é funcionario publico, e comete o crime
prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificagdo ou alteragdo é de
assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

De qualquer forma, mesmo que constatada tal pratica de se atribuir ou
conceder o0 anonimato, deve-se sempre excluir o dolo especifico do tipo penal, de
“prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente
relevante”, de forma que o procedimento adotado no recebimento de noticias
apocrifas nao prejudique direito ou altere verdade sobre fato juridicamente relevante

que venha de qualquer forma atingir investigado.

Disso se nota que ha certa inseguranga no procedimento adotado, quer por
parte do Ministério Publico e da legalidade dos procedimentos adotados, quer pelos
riscos e fragilidade da proteg¢ao do informante, o que exige que haja uniformidade de
tratamento da questao por 6rgao superior com poder normativo, como o Conselho
Superior, no Ministério Publico Federal, por exemplo, a fim de resguardar os membros

e servidores nas atividades diarias de atendimento ao cidadao.

Ainda, é bem-vindo e ndo se descarta o tratamento legislativo da protegdo do

“BRASIL Cédigo penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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whistleblower da forma mais completa e precisa possivel, inclusive para abarcar os

limites do recebimento de delagbes andnimas nas situagdes ja mencionadas.

Nesse contexto, € importante que se faga uma distingao conceitual das figuras
da delagdo anénima, do sigilo da fonte previsto no art. 5°, XIV, da CR/88, do sigilo
propriamente dito, que apresenta diferentes feicbes, como as destacadas nos

mencionados Projetos de Lei, o que sera enfrentado no proximo capitulo.
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6 CONTEUDO JURIDICO DA PRERROGATIVA DO SIGILO DA FONTE: DISTINGAO
DAS FIGURAS DO SIGILO E DO ANONIMATO

O conteudo juridico e a abrangéncia de protegdo da prerrogativa do sigilo da
fonte foi delimitado pelo Min. Celso de Mello, em voto proferido na Rcl STF 21.504-
MC-AgR/SP4 em que se discutiu a censura judicial e os limites da liberdade de

impressa.

Ao que interessa ao presente trabalho, extrai-se o seguinte trecho do

mencionado voto:

A liberdade de imprensa, qualificada por sua natureza essencialmente
constitucional, assegura aos profissionais de comunicagio social o direito de
buscar, de receber e de transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios,
inclusive digitais, ressalvada, no entanto, a possibilidade de intervengao
judicial — necessariamente “a posteriori” — nos casos em que se registrar
pratica abusiva dessa prerrogativa de ordem juridica, resguardado, sempre,
o sigilo da fonte quando, a critério do préprio jornalista, este assim o
julgar necessario ao seu exercicio profissional. Precedentes.

— A prerrogativa do jornalista de preservar o sigilo da fonte (e de nao
sofrer qualquer sancao, direta ou indireta, em razao da pratica legitima
dessa franquia outorqgada pela prépria Constituicido da Republica),
oponivel, por isso mesmo, a qualquer pessoa, inclusive aos agentes,
autoridades e 6rgaos do Estado, qualifica-se como verdadeira garantia
institucional destinada a assequrar o exercicio do direito fundamental
de livremente buscar e transmitir informacoes.

[...]

Com efeito, nenhum jornalista podera ser constrangido a revelar o nome
de seu informante ou a indicar a fonte de suas informag¢oes, sendo certo,
também, que nao podera sofrer qualquer sancgao, direta ou indireta,
quando se recusar a quebrar esse sigilo de ordem profissional e de
estatura constitucional.

Assim, nas licdes do Min. Celso de Mello, o sigilo da fonte constitucional, que
compde a abrangéncia de protecao do direito fundamental da liberdade de expressao,
possui carater absoluto, isto €, € oponivel a quem quer que seja, agentes ou 6rgaos
estatais, inclusive ao Poder Judiciario, resguardado, sempre, a critério do proprio

jornalista, quando este julgar necessario ao seu exercicio profissional.

s

Tal prerrogativa é inerente a liberdade de expressdao e assegurada
expressamente pela Constituicdo tdo-somente aos jornalistas (art. 5°, X1V, da CR/88)
e parlamentares (art. 53, §6° da CR/88). Significa expressar-se sobre fatos de

interesse publico, ndo de forma irresponsavel e temeraria, ocultando sua fonte ou

4SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 21504 AgR. Relator(a): Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 17/11/2015, Processo Eletrénico DJ-e 249 Divulg 10-12-2015 Public 11-
12-2015.
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informante.

Assim, do conteudo juridico da prerrogativa constitucional do sigilo da fonte,
particularmente os elementos da oposicdo erga omnes e da arbitrariedade de sua
avaliagao por aquele que detém a prerrogativa, ndo se poderia entender de outro
modo sendo que essa mesma protecdo nao foi e ndo poderia ser validamente

estendida aos 6rgaos de persecucgao, dentre os quais o Ministério Publico.

Chega-se facilmente a essa conclusao, porquanto parece-nos inconcebivel que,
caso se suponha detentor dessa prerrogativa, o Ministério Publico possa opor o sigilo

arbitrariamente ao Poder Judiciario, ainda que conhecida a fonte.

A incompatibilidade entre a atividade persecutoria e a referida prerrogativa
constitucional parece evidente, e n&o se pode extrair do texto constitucional dispositivo
do qual se denote que ao Ministério Publico foi concedido dito instrumental de atuacao.
Alids, a prépria Constituicdo cuidou de consagrar expressamente essa prerrogativa,
como ja mencionado, apenas aos jornalistas e parlamentares federais, deputados e

senadores, no art. 53, §6°, ndo a estendendo, de igual forma, ao Ministério Publico.

Ainda que se mostrem tentadoras interpretagcdes que confiram ao Ministério
Publico tal prerrogativa, dada a facilidade que confere — com a maxima protecéo ao
informante, o que inegavelmente estimula a pratica da delagdo —, ndo se encontram

fundamentos constitucionais e legais consistentes para embasar essa posigao.

Por isso, discordamos da jurisprudéncia que afirma que o Ministério Publico ou
qualquer outro 6rgao de controle ou persecugao, como ouvidorias publicas, detém
aludida prerrogativa, conforme se tem conhecimento de alguns precedentes do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Nesse sentido, destacamos trecho do
acordao prolatado pela 82 Camara de Direito Publico do TJSP nos autos da Apelacao
n° 0078575-18.2006.8.26.0000, julgado em 23 de margo de 2011:

EMENTA - Habeas data - Impetragdo de servidora publica a Ouvidoria da
Educacgao - Pedido de identificagdo de reclamante dos servigos prestados -
Sentenca de procedéncia - Apelo da impetrada -Persuasao - Sigilo da fonte
necessario e inerente a finalidade da Ouvidoria - Discricao e seguranga do
reclamante para aperfeigoamento do servigo publico prestado - Papel de
representagdo da populagao junto a Administragdo Publica - Inocorréncia de
anonimato - Exce¢ao ao direito de informacéo e a proibigdo do sigilo da fonte
- Ouvidoria que cumpre fungao constitucional de assegurar a participagao do
cidadao na administragao, especialmente para o exercicio de seu direito de
reclamagao e fiscalizagcdo quanto a qualidade dos servigos publicos -
Prevaléncia do interesse publico ao servidor- Apelo provido.
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[...]

Sustenta que a relagdao da Administragdo com os administrados de ser
pautada pela confianga e boa-fé, o que seria ferido se os dados
espontaneamente fornecidos fossem divulgados. Por essa razédo a LEI
ESTADUAL 10.529/99 criou a figura do ouvidor publico como
instrumento de controle adequado do servigo publico prestado pelo
usuario (artigo 8 , alinea a) e 0o DECRETO 44.704/99 estabeleceu, para tal
finalidade, as normas de composig¢ao e funcionamento das ouvidorias e
o sigilo da fonte das informagodes, que se iguala a outras atividades e
profissdes cujo exercicio exige confianga e confidencialidade; o ouvidor
é o representante do cidadao junto a instituicio em que atua.

[...]

Nesse sentido, a autoridade impetrada demonstrou que a fungao da ouvidoria,
disciplinada na LEIl 10.529/99 (art. I), consiste justamente em fiscalizar e
controlar a qualidade do servigo publico prestado pelos varios 6rgaos da
Administracdo e que, para tanto, opera um sistema de reclamacdes feitas
pelos usuarios dos servigos, através do qual tais queixas sdo encaminhadas
aos orgaos respectivos e/ou geram procedimentos de fiscalizagdo. Como
disse o apelante, cabe ao ouvidor, nos termos do DECRETO 44.074 (art. | ,
), representar o cidadao junto a instituicdo em que atua, encaminhando
providéncias quanto as insatisfacdes manifestadas por este. Assumindo a
tarefa de representar o cidadao, ha de estabelecer com ele relagao de
confianga e confidencialidade, o que torna o sigilo da fonte elemento
inerente e necessario ao bom e pleno funcionamento de sua atividade,
bem como a seguranca que pode e deve oferecer a sociedade e ao
cidadao que a ela recorre, de maneira a garantir o cumprimento da
fungao para a qual foi instituida.

Nesse sentido, a recusa da autoridade impetrada em fornecer a
identificacdo do autor da reclamacédo esta tutelada ndo apenas na
excecao ao direito de informacéao (CR, art. 5 , XXXIIl), sendao também na
excecao a proibicdo do sigilo (CR, art. 5, XIV).

Nao se nega que o sigilo é inerente as atividades de Ouvidoria. Todavia, apenas
se poderia cogitar do sigilo simples ou propriamente dito, ndo da prerrogativa do sigilo
da fonte, na forma do inciso XIV do art. 5° da CR/88, como sustenta o julgado acima

transcrito, ou mesmo do manejo do instituto do anonimato.

Nesse sentido, o sigilo da identidade do informante podera ser concedido ou
atribuido de oficio, contudo sem que seja oponivel erga omnes e de forma arbitraria e
imotivada, sendo sua revelagcdo imperiosa nos casos determinados pelo Poder
Judiciario. Em outras palavras, cuidando-se de manifestag¢des registradas de boa-fé,
eventual sigilo podera ser oposto a terceiros, inclusive aos investigados, de forma
motivada, no curso das investigacdes, ndo alcangando o Poder Judiciario, que podera
determinar, a qualquer tempo, a sua revelagado a bem do interesse das investigagdes
e instrugao processual ou para protecao de direitos fundamentais, especialmente para
fins de indenizagao por ofensa a honra, imagem ou vida privada de investigados.
Nesse sentido, destacamos os ja mencionados Projeto de Lei das “10 Medidas contra

Corrupgao” e Projeto de Lei do Senado n°® 362, de 2015.
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A proposito, vale ressaltar a jurisprudéncia do STJ, segundo a qual a néo
identificacdo de testemunha inscrita em programa de prote¢do, em principio, nao
enseja nulidade processual, sendo seu testemunho prova valida para embasar

condenacoes:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E
POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. AUDIENCIA DE INSTRUCAO.

INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS PROTEGIDAS. PROVIMENTO 5/2010
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. AUSENCIA DO REU.
PECULIARIDADE DO CASO. PROCEDIMENTO QUE ENCONTRA
PREVISAO NO CODIGO DE PROCESSO PENAL. NULIDADE RELATIVA.
PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. INEXISTENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

1. Conforme entendimento ja consolidado na jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justiga e do Supremo Tribunal Federal, a realizagdo da audiéncia
de instrugdo sem a presenca do acusado que se encontra preso € causa de
nulidade relativa, cuja declaragdo depende de arguicdo oportuna e
demonstragéo de efetivo prejuizo.

2. Por outro lado, o artigo 217 do Cdédigo de Processo Penal preceitua a
retirada do réu da sala de audiéncia quando qualquer declarante que se sinta
atemorizado, humilhado ou constrangido com a sua presenca.

3. Na hipétese, em razdo da existéncia de testemunhas protegidas,
determinou-se as suas oitivas sem a presen¢a do réu, procedimento que
encontra, como visto, previsao legal, valendo destacar, outrossim, que
seus advogados estiveram presentes ao ato, nao tendo a defesa
apontado, objetivamente, quais teriam sido os prejuizos suportados
pelo acusado, e em que medida a sua participagdo no ato poderia
auxiliar nos questionamentos formulados, ndo logrando demonstrar,
portanto, a ocorréncia dos efetivos danos por ele suportados, o que
impoe a aplicagao do artigo 563 do Cédigo de Processo Penal.

(RHC 49.545/SC, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTATURMA, julgado em
24/02/2015, DJe 05/03/2015)

Nesse sentido, confira também: RHC 49.545/SC, Rel. Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, julgado em 24/02/2015, DJe 05/03/2015; HC 206.142/SC, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 16/04/2013, DJe 23/04/2013; HC 158.557/SP,
Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julgado em 18/10/2011, DJe
28/11/2011.

Nesse panorama € possivel notar os limites da protegcao de testemunhas em
juizo, ja que a validade de seus relatos estara, em regra, condicionada a identificagao
pelos advogados da defesa, para que possam contradita-los com o objetivo de

conferir-lhes valor probatério.

Dessa forma, sob o aspecto protetivo, avangcam o Projeto de Lei das “10
Medidas contra Corrupgao” (Anteprojeto 4, Sigilo da Fonte) e o Projeto de Lei do
Senado n°® 362, de 2015.

Vale destacar que, pela diferengca entre o instituto do sigilo simples e a
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prerrogativa do sigilo constitucional da fonte, o Anteprojeto 4, diferentemente do que
menciona o seu art. 1°, nada que tem a ver com a regulamentag¢ao do art. 5°, inciso
XIV, da CR/88, haja vista que cuidam de diferentes regimes juridicos de protecao de
informantes, ndo nos parecendo que no mencionado dispositivo constitucional

estejam contidas todas as figuras de sigilo legal, das mais a menos abrangentes.

A prerrogativa constitucional do sigilo da fonte é bastante caracteristica e
independe de regulamentacgao legal para definir seu conteudo juridico, diferentemente
da figura apresentada nas “10 medidas”, ndo se confundindo com outras figuras de
sigilo profissional, que poderéo apresentar regulamentagado mais ou menos extensiva.
Assim, consoante tradicional classificacdo das normas constitucionais pelo critério da
eficacia, entende-se que o art. 5°, XlV, da CR/88 possui eficacia plena, ou seja, é
autoaplicavel, cabendo apenas o enquadramento das atividades profissionais no

critério da parte final do dispositivo, “quando necessario ao exercicio profissional’.

Ainda que se possa entender que mencionada disposicdo constitucional
compreende todas as espécies de sigilo profissional, cuja eficacia seria restringivel ou
redutivel de acordo com as peculiaridades e exigéncias de cada profissdo, parece-nos
imperioso que se faga distingdo entre a prerrogativa constitucional do sigilo da fonte,

prevista para jornalistas e parlamentares, e as demais figuras de sigilo profissional.

Nado é demais repisar que o instituto constitucional do sigilo da fonte esta
umbilicalmente ligado ao exercicio da liberdade de expressdo e ao acesso a
informacao, conforme expressamente previsto na primeira parte do inciso XIV do art.
5° da CR/88%, situagdo que se distancia sobremaneira do relato de ilegalidades as
autoridades publicas e da atuagcdo persecutéria do Estado, contrariando equivoco
reinante entre as figuras do sigilo da fonte constitucional e do sigilo simples, entre as
quais se faz distingao no presente trabalho. Alias, vale mencionar que a nao distingao
entre tais situacodes, por vezes, também tem levado a aplicacao indevida da vedacéao
ao anonimato, prevista no art. 5°, IV, da CR/88, para situacbes desvinculadas do

exercicio da liberdade de manifestagdo do pensamento.

Nesse sentido, extrai-se que as mencgdes encontradas na jurisprudéncia do

STF sobre o art. 5°, X1V, da CR/88 referem-se ao exercicio da atividade jornalistica e

46 XIV — é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional.
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ao desfrute das liberdades de pensamento, criacdo, expressao e informacgao que, de

alguma forma, se veiculem pelos 6rgaos de comunicagao social.*’

Por outro lado, ressaltamos que a motivagao do sigilo € imprescindivel para que
se excepcione a regra da publicidade, especificamente para a nao revelagao dos

dados do informante.

Assim, sustenta-se que o regime juridico do sigilo da fonte, tal qual previsto no
inciso XIV do art. 5° da CR/88, na feigdo propria concedida aos jornalistas e
parlamentares, ndo se aplica aos 6rgaos estatais de persecucgao e controle interno e
externo da Administragdo Publica, ja que pressupde o elemento da oponibilidade erga

omnes.

A questdo é deveras polémica, tanto que Projetos de Lei e legislagdes de
vanguarda que tratam da protecdo e seguranca de whistleblowers, bem como de
informagdes publicas ou constantes de investigagdes, a exemplo das “10 Medidas
contra Corrupgao”, do Substitutivo da Camara n°® 20, de 2015, ao Projeto de Lei do
Senado n° 439, de 1999 (que dispbe sobre a participacao, protecdo e defesa dos
direitos do usuario dos servigos publicos da administracao publica), do Projeto de Lei
do Senado n° 362, de 2015 (que dispde sobre medidas de protecéo e de incentivo a
trabalhadores que denunciem a pratica de crime, ato de improbidade, violacdo de
direitos trabalhistas ou qualquer outro ilicito verificado no ambito da relacdo de
trabalho) ou mesmo da Lei de Acesso a Informagdao — Lei n° 12.527/2011, nao
mencionam o anonimato ou uma pretensa prerrogativa de assegura-lo (da forma como
assegurada no art. 5°, XIV, da CR/88), o que parece demonstrar certo consenso de
que nao ha suposto direito ou de que a Administracido Publica possa conceder ou
atribuir anonimato, resumindo todas essas leis hipdéteses legais de sigilo simples ou
propriamente dito.

Nesse sentido, o PL do Senado n° 362, ao cuidar do sigilo, prevé no §1° do seu

art. 2° que “Para todos os efeitos, sera preservada a identidade da pessoa que

47 Atitulo de exemplo, destacamos os seguintes precedentes, extraidos dos comentarios ao art. 5°, X1V,
da CR/88, da “Constituicao e 0 Supremo”, Disponivel em:;
<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp>. Acesso em: 12 maio 2016: RE 511.961, rel.
min. Gilmar Mendes, julgamento em 17-6-2009, Plenario, DJE de 13-11-2009; ADPF 130, rel. min. Ayres
Britto, julgamento em 30-4-2009, Plenario, DJE de 6-11-2009; Rcl 11.305, rel. min. Gilmar Mendes,
julgamento em 20-10-2011, Plenario, DJE de 8-11-2011; ADI 4.451-MC-REF, rel. min. Ayres Britto,
julgamento em 2-9-2010, Plenério, DJE de 24-8-2012; ADI 3.741, rel. min. Ricardo Lewandowski,
julgamento em 6-9-2006, Plenario, DJ de 23-2-2007; RMS 23.036, rel. p/ o ac. min. Nelson Jobim,
julgamento em 28-3-2006, Segunda Turma, DJ de 25-8-2006.
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apresentar a denuncia, a qual somente podera ser revelada mediante sua autorizagdo
ou quando a revelagado se mostrar necessaria em razao do interesse publico”. De igual
modo, as “10 Medidas”, que, no art. 4°, dispde que “podera determinar ao Ministério
Publico que opte entre a revelagdo da identidade daquele ou a perda do valor
probatorio do depoimento prestado, ressalvada a validade das demais provas
produzidas no processo”. Noutras palavras, em ambas as figuras, ha o registro da
identidade do informante e ndo ha a previsdo de oponibilidade erga omnes, oponivel
inclusive ao Poder Judiciario, do que se nota clara distingao da figura da prerrogativa

constitucional do sigilo da fonte.

Por outro lado, a respeito da admissibilidade e das formas de tratamento de
informagdes andnimas, encontram-se, quando muito, algumas regulamentagcées em
Portarias e atos normativos de menor estatura, ou em Resolu¢gbes de carater

meramente orientativo.

A titulo exemplificativo, confira-se o art. 5°, §2°, da Resolugéo n°® 01/CNOMP —

Conselho Nacional de Ouvidores do Ministério Publico*s:

Art. 5° Para serem recebidas na Ouvidoria, as manifestagdes deverao ter,
preferencialmente, a autoria identificada.

§ 1° Admitir-se-a excepcionalmente o sigilo dos dados pessoais, desde que o
interessado o requeira de forma expressa e justificada.

§ 2° As manifestagbes andnimas poderdo ser admitidas quando forem
dotadas de razoabilidade minima e estiverem acompanhadas de informagdes
ou documentos que as apresentem verossimeis.

Como se vé, referida disposicdo apenas menciona, o que entendemos
adequadamente, que € possivel a admissao das denuncias anénimas, sem, contudo,
dispor sobre prerrogativa semelhante a do sigilo constitucional da fonte ou mesmo
sobre orientacdo de que os Ministérios Publicos devem disponibilizar meios para que
o cidadao registre manifestagdes andénimas, ainda que se possa, numa primeira leitura,

concluir que isso se depreende da mencionada norma orientativa.

Todavia, dizer da admissibilidade de manifestagées anénimas, o que, conforme
se sustenta neste trabalho, € algo inevitavel, ndo se confunde com a facilitacéo dessa
pratica, isto €, de manifestar-se anonimamente, para que se possa impor sejam

disponibilizadas, em todas as vias ja existentes, tal forma de manifestacao, inclusive

48 CONSELHO NACIONAL DE OUVIDORES DO MINISTERIO PUBLICO (Brasil). Resolugdo n° 1, de
26 de novembro de 2006. Disponivel em:<http://www.cnomp.com.br/legislacao/1/resolucoes>. Acesso
em: 5 jul. 2016.
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naquelas que parecam com ela incompativeis, como quando colhida presencialmente.

N&o obstante isso, como se sabe, a atribuicdo da prerrogativa de sigilo da fonte
e a conhecida jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sobre a admissibilidade das
delagbes andnimas tém justificado a disponibilizacdo de meios facilitados e até a
orientacdo ao cidadao sobre como registrar delagdes anonimamente, muitas vezes,
inclusive, colhidas na presenca do informante, o que € uma tendéncia que encontra

relativa pacificidade entre os Ministérios Publicos.

Dessa forma, verifica-se que a atual pratica dos Ministérios Publicos ultrapassa
a simples admissibilidade de eventuais e excepcionais noticias apdcrifas de
ilegalidades, visto que ha manejo do instituto do anonimato, quer para facilitar tal
modalidade de manifestacdo, com a disponibilizacdo de canais facilitados ou a
orientagdo sobre como registra-la anonimamente, quer para concedé-lo ou atribui-lo
em casos nos quais a autoria das manifestacbes € inequivocamente sabida,

procedimento este que rechagamos.

A propdsito, merece também referéncia, por sua importancia e protagonismo, a
Instrugdo Normativa Conjunta n°® 01 CGU/OGU, de 24 de junho de 20144°, que
estabelece, no ambito do Poder Executivo Federal, normas de recebimento e
tratamento de denuncias andnimas e estabelece diretrizes para a reserva de

identidade do denunciante.

Sobre o recebimento de “denuncias andonimas”, destacamos o art. 2° da
mencionada Instrucdo Normativa, que pouco difere daquele constante da referida
Resolugcao do CNOMP, também sem esclarecer aspectos mais detalhados da forma

como sao recebidas essas manifestagdes:

Art. 2°. Apresentada denuncia anénima frente a ouvidoria do Poder Executivo
federal, esta a recebera e a tratard, devendo encaminha-la aos érgaos
responsaveis pela apuragdo desde que haja elementos suficientes a
verificagdo dos fatos descritos.

§1° Recebida a denuncia andénima, os 6rgéos apuratérios a arquivarao e, se
houver elementos suficientes, procederdo, por iniciativa propria, a
instauragao de procedimento investigatério preliminar.

§ 2° O procedimento investigatério preliminar mencionado no paragrafo
anterior ndo podera ter carater punitivo.

Vale destacar que no formulario eletrénico da Ouvidoria da CGU consta a opg¢ao

490UVIDORIA-GERAL DA UNIAO (Brasil). Instrugdo normativa conjunta n° 1, de 24 de junho de
2014. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/sobre/legislacao/arquivos/instrucoes-normativas/in-crg-
0qu-01-2014.pdf>. Acesso em: 2 jul. 2016.
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“N&o quero me identificar™°.

Embora seja situagdo com a qual no dia a dia os érgéos de persecugédo sempre
tiveram que lidar, ndo ha previsdo legal expressa para o recebimento de noticias
apocrifas de ilegalidades, o que tem sido relegado a disposicdo em atos

administrativos esparsos e a abordagem doutrinaria e jurisprudencial.

Com efeito, tal questao passa inevitavelmente pela conceituagao de anonimato,
ja enfrentada, que, numa acepg¢ao mais restritiva, cuida de situagao de fato e nédo de
um direito propriamente dito, por isso nao necessitando ser, a principio,
regulamentado em lei. Nessa concepg¢ao, do anonimato pelo meio ou instrumento de

veiculagao, parece nao haver divergéncia de que se esta caracterizado o anonimato.

Entretanto, ainda que nao se esteja diante da prerrogativa do sigilo de fonte, ou
seja, da manutengao arbitraria do sigilo ainda quando conhecida a identidade, o que
até aqui foi negado enquanto prerrogativa do Ministério Publico, sabe-se que cabe ao
Direito conceituar fatos da realidade, definindo-o como institutos juridicos, como o
anonimato, para que possam ser compreendidos dentro de categorias mais ou menos
abrangentes, visando a determinadas finalidades juridicas. Dessa forma, ainda que
com severa discordancia, ja que constitui um ponto fora da linha argumentativa do
presente trabalho, poderia se cogitar de um conceito de anonimato nao restrito apenas
ao critério do instrumento, ou seja, quando, pelo meio em que veiculada a informacéao,
nao se possa conhecer a autoria, para abranger outras situagdes, de acordo com
critério da voluntariedade ou da opc¢éao do delator, considerada também a auséncia de
um suposto dever legal de identificagdo. A propdsito, entendemos que uma possivel
manipulagéo conceitual nesse sentido acaba por criar figura de sigilo sob a roupagem
de anonimato, para incluir aquilo que ndo é no que é, isto €, o que € sigilo no que é
anonimato, o que é inegavelmente questionavel sob o prisma doutrinario e da

legalidade que rege a atividade investigatéria do Estado.

Por outro lado, € do senso comum a percepgcao dos cidaddos de que o
anonimato na comunicacado de fatos que possam configurar crime ou improbidade
administrativa seria um direito fundamental, o que parece justificavel frente a

descrenca de que as autoridades administrativas ou judiciarias possam resguardar

50 Disponivel em:
<http://sistema.ouvidorias.gov.br/publico/manifestacao/registrarManifestacao.aspx?tipo=1&orgaoDesti
natario=52303>. Acesso em: 7 mar. 2016.
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sua identidade ou protegé-lo, sobretudo quando ha receio de risco para sua seguranga

pessoal e de sua familia.

Alias, nao sao raros os casos de vazamentos de investigagdes sigilosas, como
se noticia regularmente na midia nacional. O anonimato surgiria quase como que uma
contraprestacdo moral do Estado e incentivo aquele que denuncia e contribui para o

trabalho dos érgéos de persecucédo e de controle da Administragao Publica.

Se é uma preocupagao constante do Ministério Publico que os cidadaos
possam, de forma segura, contribuir para investigagcdes, a ansia na recepgao de toda
e qualquer forma de manifestacdo e o seu aproveitamento em investigagées pode
redundar, como tem ocorrido®>!, em nulidade de processos penais e indesejada

impunidade.

Nesse cenario, entendemos que a possibilidade de se iniciar investigacdes a
partir de delagdes andnimas néo esta pautada num suposto direito ao anonimato ou
na possibilidade de que este possa ser garantido pelos 6rgados de persecugéo, mas
apenas e tdo somente em um dever estatal de apurar as ilegalidades de que tem

conhecimento, por quaisquer vias ou meios por que forem veiculadas.

Do exame da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, é possivel se afirmar que
a origem ou base legal para admissibilidade de investigagdes a partir de noticia
apocrifa esta ndo em uma suposta prerrogativa de conceder ou atribuir sigilo a fonte
denunciante, mas do dever, e tdo somente deste, das autoridades publicas de apurar

noticias de ilegalidades que ensejam sua atuagao.

Nesse sentido, segundo Maria Garcia®?, ndo existe um carater relacional entre
direitos e deveres, apenas se considera a existéncia de uma categoria constitucional,
inserida na declaracao de direitos, mesmo que de forma nao expressa. Na mesma
esteira, Canotilho®® ensina que ndo ha correlagdo (ou “simetria”) entre direitos e
deveres, ostentando os deveres fundamentais caracteristicas de categoria propria ou

autbnoma.

Dai porque entende-se que, ndo havendo direito fundamental de manifestar-se

51 Ver nota de rodapé n° 32.

52 GARCIA, Maria. Juventude e violéncia: a maioridade penal e a ética da responsabilidade. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, n. 62, p. 573, 2008.

53 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdao. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 532-533.
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anonimamente sobre a pratica de delitos ou irregularidades administrativas, a
definicdo dos meios para disponibilizacdo de canal para denuncias anénimas, uma
vez admitidos, estaria a depender da conveniéncia e oportunidade administrativas,
podendo ser prevista de forma mais ou menos ampla. Em qualquer dos casos, € curial
que o canal seja disponibilizado de forma tal que viabilize o recebimento de denuncias
efetivamente anbnimas, segundo conceito instrumental de “denuncia anénima” ja

definido neste trabalho.

Ainda que se possa contestar a legitimidade da facilitagdo no recebimento
denuncias anénimas, sendo pratica admitida e aceita, € imprescindivel que o Estado
oriente e ofereca meios adequados para que chegue ao seu conhecimento

manifestacdes de fato anénimas.

O anonimato, repise-se, é fato da realidade consistente no desconhecimento
da fonte autora dos relatos, e, por isso mesmo, constatavel, ndo concedido ou

atribuido, o que é proprio do sigilo.

Ademais, ndo detém o Ministério Publico a mencionada prerrogativa
constitucional do sigilo da fonte. Tanto é assim que a jurisprudéncia restringiu o
procedimento investigatorio iniciado a partir de “denuncias anénimas” a certas balizas,
impedindo a instauragdo de investigagdo formal e exigindo do Estado cautela nas
investigacdes, que deverdo ser conduzidas sob necessario sigilo, sob pena de

responsabilizacéo estatal por eventual prejuizo a imagem e a honra do investigado.

Do contrario, bastaria ao Ministério Publico atribuir o anonimato ou opor o sigilo
da fonte, inclusive ao investigado e ao Poder Judiciario, do que estaria o Estado isento

de qualquer responsabilidade.

Por isso, a facilidade e orientacéo para o recebimento de “dendncias andénimas”,
que é pratica usual e aceita, traduziria subterfugio a inexisténcia de regulamentacao
legal de procedimento efetivo de sigilo legal, assim como da prerrogativa do sigilo da

fonte pelo Ministério Publico, que, de forma reversa, passa assim a dela se valer.

Sob esse prisma, a manifestacao anénima aparenta distor¢cao de situacao fatica
inevitavel ao Direito ou a lei em sentido estrito, que, quando muito, poderia ser
desestimulada, visto que ocorrera independentemente de eventual proibigédo legal, ou

mesmo de autorizacdo em determinadas situacdes.

Em outras palavras, o que se verifica na atual pratica dos 6rgaos de persecugéo
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€ um aproveitamento de tal situagédo fatica, ao facilitar e orientar o registro de
“‘denuncia anénima”, ou mesmo a concessao do anonimato quando inequivocamente
conhecida a fonte ou ignorada de forma deliberada diante da auséncia de um dever

de exigir ou registrar a identificacao do informante.

Aqui se nota que, para que se compreenda o sustentado abuso dessa
prerrogativa constitucional, impde-se que se aprofunde na distingdo de institutos ou
figuras préximas de protecao do informante, como a delagdo andnima, o sigilo da fonte
e o sigilo simples ou propriamente dito, que possuem, cada qual, regime juridico

préprio.

No sigilo da fonte, como diz o proprio termo, a fonte é conhecida, contudo
ocultada a critério do detentor da prerrogativa; enquanto na manifestacao anénima, a
fonte é desconhecida, ou seja, é fato constatavel, ndo atribuido ou concedido. Por sua
vez, no sigilo simples, aqui também denominado de propriamente dito, a prote¢cdo dos
dados pessoais ou nao revelacido da fonte conhecida € limitada, ndo sendo oponivel

erga omnes, devendo ser, por isso mesmo, devidamente motivada.

Sobre o conceito do que é andnimo, extrai-se do vernaculo que é aquele cujo
nome nao é conhecido, seu nhome ou assinatura do autor, sem denominacao, aquele

que nao revela o seu nome, sem autoria®*.

Sabe-se que a interpretacgao literal a partir do sentido vernacular e gramatical &
apenas ponto de partida, podendo ser abarcada como andénimo, na acepgao juridica,
atos que possuem mais ou menos informacdes sobre a identidade da fonte ou rastros,
ou que apenas nao haja identificagdo nominal, como a identificagédo visual, biométria,

numero de telefone ou de IP — Internet Protocol, por exemplo.

Assim, pode-se questionar se é efetivamente anénima a manifestagéo que,
embora nao identifique nominalmente a fonte, tem a identidade indubitavelmente
conhecida pelo contexto em que foi formulada ou pelos elementos de informagao que

detém o érgéo de persecugao.

Nesse conceito, para ser anbnimo, nao bastaria a simples nao identificacdo do
delator, por sua simples opc¢ao, isto é, a ndo informacédo do seu nome ou documento

de identificacdo. E necessario que a manifestacéo seja realizada de forma tal que ndo

54 DICIONARIO Aurélio Online. Disponivel em: < https://dicionariodoaurelio.com/>. Acesso em: 25 jul.
2016.
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haja rastros ou registro que tornem possivel de pronto eventual identificagdo. Isso se
deve principalmente pela exigéncia do principio da lealdade com o cidadao, que tem
a legitima expectativa de que o anonimato, opgéao da qual foi questionado pelo érgéo
publico, seja efetivamente assegurada, ou seja, de que em hipétese alguma sua

identidade sera exposta.

N&o se pode negar que quaisquer rastros que permitam a identificagdo, muitas
vezes sem muitas dificuldades, podem ser revelados posteriormente numa
investigacao ou processo judicial e configuram fragilidades desse “tipo de anonimato”,
ja que também ha limitagdo na protecao de tais dados, que podem ser compreendidos

como informativos da autoria ou fonte.

Por isso, caso se opte pelo recebimento de denuncias andnimas, a
correspondéncia postal, encaminhada via correios, parece ser 0 meio mais seguro
para que o anonimato seja assegurado, devendo ser a opgéo preferencial para o
recebimento dessa forma de denuncia, inclusive por possibilitar a juntada de
documentos que demostrem a verossimilhanca das alegagdes e exija certo 6nus do

delator, o que evita certa banalizagcao indesejada dessa forma de representacéo.

Ademais, destacamos que o conceito de anonimato ndo exige a completa
impossibilidade de identificagcado do autor, que pode ser perseguida em casos abusivos,
bastando que nao haja identificagdo pessoal e que esta ndo seja conhecida. O préprio
Caodigo Penal trata de aumento de pena no tipo do art. 339 quando para a delacéo

caluniosa o agente se servir de anonimato ou nome suposto.

Aqui, vale breve ressalva de que a simples tipificacdo da denunciagao caluniosa
nao é proibitiva para o recebimento de denuncias andénimas. O tipo penal incriminador
nao fala ou restringe o meio da delagao. Alias, o préprio §1° cuida de prever a situagao

da delagdo anénima ou de nome suposto.

Também, sob esse aspecto, importante ressaltar que o CP é de redagao
bastante anterior a Constituicdo de 1988, nao podendo esta ser interpretada a luz de
lei ordinaria. A tipificacdo da denunciacgao caluniosa é da redacao originaria do CP, de
7 de dezembro de 1940. Sabe-se que apenas a lei pode ser analisada a luz de sua
recepgao ou adequacéao ao texto constitucional, ndo sendo também esse argumento

relevante para se afirmar a legalidade da admissédo das denuncias anénimas.

Repudia-se, assim, a pratica de que se possa conceder o anonimato, sob
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qualquer forma, quando da entrega de documentagdo ao 6rgao pelo préprio delator
no orgao publico ou de manifestagao presencial colhida a termo, visto que a identidade
da fonte é indubitavelmente conhecida. Se ndo pode conceder ou atribuir o anonimato,
apenas o sigilo simples, ndo poderia o Ministério Publico ignorar deliberadamente a
identidade conhecida. Ndo obstante, parece incoerente, por outro lado, que se negue
o0 anonimato nas manifestagdes presenciais e, a0 mesmo tempo, se oriente ao
cidadao para utilizacdo de canais que efetivamente assegurem o anonimato. O
contexto normativo atual parece impor tal impasse diante das adaptagdes proprias
que o instituto do anonimato e do sigilo adquiriram, o que demonstra a necessidade

de melhor tratamento legal da matéria.

Nesse sentido, pode se cogitar também da responsabilizagdo do Estado, na
hipétese de dano a investigados, caso constatado que o anonimato foi concedido ou
atribuido pelo Ministério Publico ou deliberadamente ignorada a identidade sabida,
como abuso de prerrogativa ndo concedida a instituicdo, da mesma forma que na
hipétese de investigagdes deflagradas por denuncias anénimas conduzidas de forma

temeraria, sem as devidas cautelas e sigilo na sua tramitagao.

Dessa forma, para a legalidade do procedimento adotado pelo Ministério
Publico e demais 6rgaos de apuragao é imprescindivel a distingdo das situagdes que
caracterizam distorcdo do anonimato daquelas que caracterizam simples
conhecimento e recebimento de delagao efetivamente anénima, inclusive como meio

de evitar abusos.

A propésito, extrai-se do art. 1° da ja mencionada Instru¢do Normativa Conjunta
n° 01 CGU/OGU, de 24 de junho de 2014, o seguinte conceito legal de denuncia

andnima:

§ 1° Para fins desta instru¢do normativa, considera-se:

| - denudncia anénima: manifestagdao que chega aos 6rgaos e entidades
publicas sem identificagao;

Il - reserva de identidade: hipotese em que o érgao publico, a pedido ou de
oficio, oculta a identificagdo do manifestante. (grifo nosso)

Nota-se, assim, que tal Instrugdo corretamente define, de forma abrangente,
como andnima, noticias de ilegalidades sem identificagdo. Ainda, de passagem,
destacamos que também nessa resolugdo, nao ha nenhuma forma de
regulamentagao que se aproxime do regime juridico da prerrogativa constitucional do

sigilo da fonte, prevendo somente as figuras do anonimato e do sigilo simples. Isso
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demonstra também ser esta a posicdo da entdo Controladoria Geral da Uniao,

principal érgdo de controle interno do Executivo Federal.

Esses questionamentos sdo importantes, ja que, partindo-se do pressuposto
de que o Ministério Publico ndo detém prerrogativa semelhante, nao poderia, a
principio, conhecendo a fonte, ou seja, o delator, receber e registrar tal manifestagéao
como se andnima fosse, atestando falsamente fato inexistente, tendo em vista a

repercussao e distor¢cao do tratamento constitucional do sigilo e do anonimato.

A protecao que pode ser concedida por tais 6rgaos limita-se, portanto, ao sigilo
simples ou propriamente dito, até porque sao regidos pelo principio da publicidade e
todas as informagdes da fase investigatdria, ainda que de acesso restrito num
determinado passo, poderdo e deverao ser levados ao conhecimento do Poder
Judiciario, que podera desvelar o sigilo ou determinar a oitiva do delator, quando

necessarios a eventual instrugdo de processo judicial.

Nesse sentido, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em caso paradigmatico,
ao julgar o MS 24.405/DF, da relatoria do Min. Carlos Velloso, declarou, incidenter
tantum, a inconstitucionalidade da expressao “manter ou ndo o sigilo quanto ao objeto
e a autoria da denuncia” constante do §1° do art. 55 da Lei Organica do Tribunal de
Contas da Unido (Lei n°® 8.443/92)

Veja que, embora o dispositivo tratasse de sigilo e ndo de anonimato, cuidou
de pretensdo de manutencéo indefinida e automatica do sigilo, isto €, sem motivagao,

pelo Tribunal de Contas apds a prolagao de acérdao.

O teor do dispositivo era o seguinte: “ao decidir, cabera ao Tribunal manter ou
nédo o sigilo quanto ao objeto da denuncia, devendo manté-lo, em qualquer caso,

quanto a autoria’.

Extrai-se a seguinte ementa do acordao:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. DENUNCIA. ANONIMATO. LEI 8.443,
DE 1992. LEI 8.112/90, ART. 144. C.F.,, ART. 5% IV, V, X, XXXIll e XXXV. I. - A
Lei 8.443, de 1992, estabelece que qualquer cidadao, partido politico ou
sindicato é parte legitima para denunciar irregularidades ou ilegalidades
perante o TCU. A apuragcao serd em carater sigiloso, até decisdo definitiva
sobre a matéria. Decidindo, o Tribunal mantera ou n&o o sigilo quanto ao
objeto e a autoria da denudncia (§ 1° do art. 55). Estabeleceu o TCU, entéo,
no seu Regimento Interno, que, quanto a autoria da denuncia, sera mantido
o sigilo: inconstitucionalidade diante do disposto no art. 5°, incisos V, X, XXXIII
e XXXV, da Constituigdo Federal. Il. - Mandado de Seguranga deferido

(MS 24405, Relator(a): Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em
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Vale acrescentar ainda que, no caso, as denuncias formuladas ao TCU foram
arquivadas, estando evidenciado, em tese, abuso no direito de denunciar, conforme

se extrai do seguinte trecho do inteiro teor do acérdéo:

O impetrante, apos afirmar que sempre exerceu cargos administrativos com
exagao e dignidade, quando Diretor de Portos e Costas, foi denunciado ao
TCU por pessoa que, certamente, € 0 mesmo denunciante que procedeu de
modo igual “utilizando-se dos mesmos argumentos, de forma anbnima’,
fazendo “chegar a 6rgaos do Ministério Publico Federal suas aleivosas
manifestagdes, os quais instauraram procedimentos em face do Orgéo que o
requerente dirigia, ocasionando inumeros transtornos. Com o julgamento da
matéria pelo TCU, aquela Corte de Contas ndo pontou quaisquer ilicitos, e as
desconformidades apontadas foram reconhecidas como estruturais”.

Esse julgado é representativo e afirma o entendimento de que nao foi
concedido ao TCU, assim como as demais érgaos de controle, a prerrogativa de sigilo

automatico e arbitrario, isto é, imotivado, da fonte.

Dessa forma, se nado é possivel ao Tribunal, como ao Ministério Publico e
demais o6rgaos de persecugao e controle da Administragdo Publica, assegurar o sigilo
dessa forma, ou seja, 0 menos, nao poderia, como decorréncia ldgica, assegurar o

mais, conceder ou atribuir o anonimato quando conhecida a fonte.

Em outras palavras, ainda que nao se afirme ou se esclareca o cidadao delator
na maioria dos casos, ha inequivoca limitagdo para o sigilo que pode ser concedido

pelos 6rgaos de controle e persecugao na legislagao vigente.

No caso citado, verifica-se que, na hipotese de pretensao de oposicao do sigilo
da fonte diante do abuso do direito de representar contra o investigado, sua revelagao
foi corretamente determinada pelo Poder Judiciario. Quando possivel, nesses casos,
a identificacdo do autor das denuncias para ensejar eventual reparagdo de danos,
podera e devera o Poder Judiciario determinar sua revelagdo, sem que o detentor das
informacdes possa opor o sigilo. E certo que podera o 6rgédo de persecucdo assegurar
o sigilo motivadamente, o qual podera ser mantido na fase judicial, por decisdo do juiz,
e a identidade revelada na hipétese de denunciacao caluniosa ou de noticia falsa de

crime, ou seja, evidenciado abuso no direito de representar.

Ademais, ndo se pode negar que a subversao do instituto do anonimato implica,
sob certo aspecto, em protecéo deficiente de direitos fundamentais de investigados,

especialmente em situagdes em que ha abuso no direito de representar, mesmo
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quando adotadas cautelas nas investigagdes e respeitados os parametros
estabelecidos pela jurisprudéncia para compatibilizar o interesse publico de investigar
com referidos direitos, o que justifica, em nosso entendimento, deva a protecédo dos

informantes ser pensada necessariamente pela figura do sigilo.

Em qualquer caso, deferindo-se o sigilo dos dados pessoais, num primeiro
momento, a partir da instauragao de investigagdo, com fundamento na preservagao
da viabilidade da atividade instrutoria e até mesmo da prova testemunhal, enquanto
nao verificada a possibilidade de inclusdo em PROVITA, é recomendavel que sejam
os dados pessoais revelados somente quando constatado, inclusive em processo
judicial, o abuso ou ma-fé do noticiante da ilegalidade que configuraria em tese
denunciagao caluniosa ou de crimes falsos. Esse procedimento é previsto no Projeto
de Lei do Senado n°® 362, de 2015, que no §2° do seu art. 2° prevé: “§2° O recebimento
das medidas de protegdo estabelecidas nesta Lei independe da veracidade das
informagbes apresentadas pelo denunciante, desde que a revelagdo seja feita

mediante boa-fé”.

Vale registrar que as disposi¢des do Anteprojeto de Iniciativa Popular das 10
Medidas contra a Corrupcédo, que encontra amplo apoio no seio dos Ministérios
Publicos de todo o pais, se da nesse exato sentido, inclusive com especial atencao

na preservagao do devido processo legal, do contraditério e ampla defesa.

Nesse sentido, destacamos os seguintes dispositivos da proposta legislativa,

do item 4. Sigilo da Fonte, especialmente os arts. 3° e 4°%5;

Art. 2° Nas esferas administrativa, civel e criminal, podera o Ministério Publico
resguardar o sigilo da fonte de informagédo que deu causa a investigagao
relacionada a pratica de ato de corrupgdo, quando se tratar de medida
essencial a obtencéo dos dados ou a incolumidade do noticiante ou por outra
razdo de relevante interesse publico, devidamente esclarecidas no
procedimento investigatdrio respectivo.

Paragrafo unico. O Ministério Publico podera arrolar agente publico, inclusive
policial, para prestar depoimento sobre o carater e a confiabilidade do
informante confidencial, os quais deverdo resguardar a identidade deste
ultimo, sob pena de responsabilidade.

Art. 3° Ninguém podera ser condenado apenas com base no depoimento
prestado por informante confidencial.

Art. 4° No caso do conhecimento da identidade do informante
confidencial ser essencial ao caso concreto, o juiz ou tribunal, ao longo
da instru¢gdao ou em grau recursal, podera determinar ao Ministério
Publico que opte entre a revelagdo da identidade daquele ou a perda do
valor probatério do depoimento prestado, ressalvada a validade das
demais provas produzidas no processo.

55 Disponivel em: <http://www.combateacorrupcdo.mpf.mp.br/10-medidas>. Acesso em: 2 jul. 2016.
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Art. 5° Comprovada a falsidade dolosa da imputacao feita pelo informante
confidencial, sera revelada a sua identidade e podera ele responder pelos
crimes de denunciacao caluniosa ou de falso testemunho, sem prejuizo das
acoes civeis cabiveis. (grifo nosso)

Esse é o procedimento adequado para protecado de informantes e delatores, e
que merece adequada previsao legal. Observamos, mais uma vez, que nao ha
menc¢ao em qualquer parte do Anteprojeto sobre o anonimato, de seu tratamento ou
de regime de protecado proximo ao assegurado aqueles que detém a prerrogativa do
sigilo da fonte, o que se alinha ao posicionamento da Ouvidoria do MPF, destacado

neste trabalho.

Alias, cuida o Anteprojeto, na sua justificativa, de esclarecer que pretende-se,
por meio da inovagao legislativa, introduzir a figura do informante confidencial,

distinguindo-se do informante anénimo.

Nota-se, assim, que o regime juridico das mencionadas figuras & diverso, ja
desde o recebimento dessas modalidades de manifestacéo. A titulo de exemplo, a
hipétese de se cuidar de delagdo andnima pode definir limites mais restritivos para
investigacao criminal. A delagdo andénima pode ensejar a nulidade de processo, em
determinados casos, nao justificando sequer por si mesma a instauragdo de

procedimento investigatorio formal, diversamente das figuras do sigilo.

Ademais, aceita investigagbes a partir de delagdes anbnimas, ha maior
susceptibilidade de responsabilizacido do Estado por denunciagdes caluniosas, em
razao de danos a honra e imagem de investigados, inclusive na modalidade obijetiva,
que deveriam ser imputadas ao delator, caso nao sejam adotas as cautelas

necessarias na fase investigatoria, inclusive quanto ao sigilo.

Conclui-se, assim, que as figuras do anonimato, do sigilo da fonte e do sigilo
propriamente dito séo claramente distintas, e essa rigorosa distingdo, embora muitas
vezes confundida ou ignorada, € de relevancia nao apenas doutrinaria, como pratica,
quer para a legalidade dos procedimentos definidos pelos érgaos de persecugao, quer
para lealdade devida na protecdo dos dados pessoais dos cidadaos que noticiam

ilicitudes e irregularidades as autoridades publicas.
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7 CONSIDERACOES SOBRE A POSICAO INSTITUCIONAL DA OUVIDORIA DO
MPF - ASPECTOS NAO CONSIDERADOS E A NECESSIDADE DE REVISAO

Nao obstante concordemos com o posicionamento da Ouvidoria do MPF,
sobretudo considerando o principio da legalidade estrita que rege a atividade de
persecucao estatal, ndo havendo autorizagao legal expressa para que se assegure 0
anonimato de informantes em geral, € importante ressaltar consequéncias

relevantissimas que despertam a urgéncia de que a tematica seja revisitada.

Ainda que haja posicionamentos que reconhegam ao Ministério Publico a
prerrogativa constitucional do sigilo da fonte, verificamos que a situagéo abordada no
presente trabalho, do recebimento de noticias de ilegalidades, ndo se identifica

exatamente com a referida figura constitucional.

Ademais, sabe-se que ao Ministério Publico € imposto o dever legal de protegao
do noticiante, cuja violagao pode resultar em responsabilizagdo administrativa, civel e

criminal, diversamente do que ocorre, em principio, com jornalistas e parlamentares.

A prerrogativa do sigilo da fonte, previsto no art. 5°, XIV, da CR/88, esta
relacionada ao exercicio do direito a liberdade de expressao, e, da mesma forma que
a vedacgao ao anonimato, inserido no inciso IV do mesmo dispositivo constitucional,

nao se aplica a situagao ora enfrentada.

Entretanto, pela semelhancga da nuance da oposigao arbitraria da protecéo da
identidade da fonte, o instituto do sigilo da fonte foi analisado a luz do Ministério
Publico, em razédo de precedentes jurisprudenciais que conferem tal prerrogativa a
instituigao.

Sob esse aspecto, entendemos, por outro lado, que a prerrogativa do sigilo da
fonte, ainda que possa ser considerada espécie do género sigilo profissional, dele
difere, ja que ndo diz propriamente com o sigilo da fonte, mas de informagdes
conhecidas em razao do oficio, isto €, de todo o conteudo das informagdes conhecidas
em razao do exercicio profissional, sendo por isso mesmo mais abrangente, como
ocorre com confessionarios, psicologos, advogados, médicos, dada a protegcdo da
privacidade, imagem e honra do paciente, cliente ou fiel, e da necessidade de
assegurar o proprio exercicio dessas profissoes.

Ainda, ha relevante distingao entre o sigilo profissional e a prerrogativa do sigilo

da fonte. Enquanto o primeiro envolve dever funcional para protecdo daquele que
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confia informagdes de cunho pessoal ao profissional, e que, uma vez violado, pode
resultar em responsabilizagdo civel, administrativa e criminal; o segundo é previsto
mais propriamente sob o prisma do exercicio e liberdade da atividade profissional e
em defesa das prerrogativas profissionais, ndo havendo, na hipétese de revelagéo da
fonte das informagdes, qualquer forma de responsabilizagédo, ja que ausente o dever
de protegao, ainda que seja possivel se sustentar a responsabilidade civil por eventual

conduta contraditéria, quando presente promessa de protecao a fonte noticiante.

Essa distincdo é primordial, ja que a posi¢ao institucional defendida pela
Ouvidoria do MPF parece partir da premissa de que o anonimato, quando conhecida
inequivocamente a autoria, como nas manifestacbes presenciais nas quais se
concede o0 anonimato por mera opg¢ao do informante, considerando também uma
suposta auséncia do dever de identificar, seria 0 mesmo que estender ao Ministério

Publico a prerrogativa constitucional do sigilo da fonte.

Apesar de certa identidade entre a referida figura constitucional e o anonimato
no recebimento de informacgdes pelo Ministério Publico em tais circunstancias, ja que,
na sua esséncia, deixa-se de identificar a fonte das informacdes de que se tem
conhecimento, ha diferenca fundamental sob a 6tica da protec¢ao do informante, o que
impede, em nosso entendimento, o enquadramento de ambas as situagdes sob a

mesma roupagem.

Desse modo, enquanto na hipétese da prerrogativa do sigilo da fonte nao ha,
em regra, qualquer responsabilizacdo no caso de revelagcao da identidade da fonte, o
que coloca o informante em risco de contingéncias politicas e outros interesses em
jogo; quando se fala do recebimento de noticias de ilegalidade pelos 6rgaos de
persecucao, € certo que ha dever inerente de protecado do informante, cuja quebra da
lealdade e boa-fé depositadas, com exposigcdo inesperada, podera ensejar

responsabilizagdo dos agentes publicos que lhe derem causa.

Além disso, € demais ressaltar, mais uma vez, que nao ha disposicao
constitucional ou legal expressa aplicavel aos questionamentos enfrentados sobre a
forma de recebimento de delagdes andnimas, estando a defesa de um ou outro

posicionamento na esfera argumentativa.

Para resposta a problematica enfrentada, também é importante ressaltar que

sempre existiram os canais para “denuncias” de ilegalidades, principalmente nas
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policias e 6rgaos de emergéncia, que geralmente é disponibilizado por via telefénica,
0 que nao nos parece essencialmente diferente dos formularios eletrénicos hoje
disponibilizados ao cidadao pelos mais diversos 6rgaos publicos, dentre os quais os

Ministérios Publicos.

A propdsito, ndo se tem conhecimento de nenhuma decisdo judicial que
rechace esses canais, impedindo que sejam utilizados, inclusive para delagdes

andnimas, situagao que nos parece aceita pelos costumes e pratica desses 6rgaos.

Ademais, ndo nos parece razoavel que se fale em um dever inescusavel dos
orgaos de persecugao de identificar a todo custo a fonte, sob pena de negar
atendimento, ou seja, de n&o receber as informagdes que se pretendam noticiar ou de

negar diligéncias ou apuragdes dos fatos.

Por outro lado, ndo se poderia fazer uma analise compartimentada ou estanque
das fases do procedimento investigatério do recebimento da delagéo e das diligéncias
investigatdrias que o seguem, sob pena de se chegar a conclusdes equivocadas, ao
desconsiderar determinadas premissas relevantes e que sao inerentes as fases

posteriores.

De acordo com a jurisprudéncia dos tribunais superiores, a propria forma como
0 orgao de persecucao conduzira as investigagbes a partir da delagdo apdcrifa
determinam, em tese, a admissibilidade dessa pratica, o que parece-nos contraponto

para a possibilidade do anonimato mesmo quando conhecida a identidade da fonte.

Noutras palavras, malgrado as reservas assaz sustentadas, € defensavel essa
ultima hipotese desde que n&o haja excessos na utilizagao das informagdes apdcrifas
pelos érgaos estatais, com a exposigcdo indevida em fase investigatéria ainda nao
submetida a publicidade ou com a utilizagdo em prejuizo da ampla defesa e
contraditério na fase judicial, devendo as informacgdes estarem restritas apenas ao ato
de dar inicio a investiga¢des preliminares e informais, quando, apés uma avaliagao
inicial, sejam dotadas de razoabilidade minima e estiverem acompanhadas de

informacgdes ou documentos que as apresentem verossimeis.

Nao é demais destacar que a compatibilizagdo do recebimento de delagdes
anbnimas com outros direitos fundamentais ja foi objeto de decisdo do STF, que para

compatibilizar a delagdo anénima com a protegao do investigado, definiu limites de
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sua utilidade para investigagdes, restringindo seu ambito de validade®®. Assim, nao
haveria que se falar em impedimento para delacdo anénima, por si mesma ou por
qualquer meio de que se revestir, ja que n&o haveria dano a honra e a imagem, visto
que as consequentes medidas tomadas ndo se dardo com base na delagdo mas em
outros elementos que indicaram ou apontaram para a pratica delitiva, assim como o

Estado, tomadas as necessarias cautelas, atuara no estrito dever de apurar os fatos.

Desse posicionamento, ficam claras também as limitagdes investigatorias
iniciadas a partir das delagbes anénimas, quando presente apenas a narrativa dos
fatos, haja vista que, diferentemente do sigilo, ndo ha identificagdo do autor da delagéo
como base de sustentacdo das alegagdes, que poderia ser inquirido na fase

investigatdria ou judicial.

A propésito, sustentamos, segundo alguns doutrinadores, que a denuncia
anbnima, embora possa dar ensejo a eventuais investigagdes, ndo deve ser
considerada como elemento de convicgao no processo penal, ainda que considerada
no conjunto probatério, até porque cuida de informacdes exclusivas da fase

inquisitorial, que, obviamente, ndo poderao ser renovadas em juizo.

Desse modo, a influéncia da delagao anénima na formacao da opnio delicti
deve ser questionada, da qual talvez pudesse constar apenas a mencao, no relatério
ou histérico da denuncia, sobre como a atividade estatal se iniciou, tdo somente para

que se possa verificar a regularidade das investigacoes.

Segundo ligdo de JOSE FREDERICO MARQUESS:

No direito patrio, a lei penal considera crime a denunciagéo caluniosa ou a
comunicacgao 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 individualizagdo de quem faz a
comunicagao 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 investigacdo da autoridade policial, quando delacdo anénima lhe
chega as maos, uma vez que a comunicac¢ao apresente informes de certa
gravidade e contenha dados capazes de possibilitar diligéncias especificas
para a descoberta de alguma infrag&o ou seu autor. Se, no dizer de G. Leone,
nao se deve incluir o escrito anonimo entre os atos processuais, nao
servindo ele de base a acao penal, e tampouco como fonte de
conhecimento do juiz, nada impede que, em determinadas hipéteses, a
autoridade policial, com prudéncia e discricao, dele se sirva para
pesquisas prévias. Cumpre-lhe, porém, assumir a responsabilidade da

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 95244, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira
Turma, julgado em 23/03/2010, Dje-076 Divul. 29-04-2010 Public 30-04-2010. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, Brasilia, v. 214-01 p. 441

57 MARQUES, op. cit., p. 147.
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abertura das investigagdes, como se o escrito an6nimo nao existisse,
tudo se passando como se tivesse havido ‘notitia criminis’ inqualificada. (grifo
Nosso)

O Pleno do Supremo Tribunal Federal também reconheceu, no julgamento do
INQ 1957%8, Rel. Min. Carlos Velloso (DJU de 11.11.2005)%°, “que abrir inquérito
baseado em carta anénima é dar valor juridico a um objeto que nhem documento pode

ser considerado e que a ordem juridica define como desvalor’.

No mesmo julgamento, ressaltou o Min. Celso de Mello que:

c) o Ministério Publico, de outro lado, independentemente da prévia
instauragao de inquérito policial, também pode formar a sua “opinio delicti”
com apoio em outros elementos de convicgdo que evidenciem a
materialidade do fato delituoso e a existéncia de indicios suficientes de sua
autoria, desde que os dados informativos que dao suporte a acusagéo penal
ndo tenham, como Unico fundamento causal, documentos ou escritos
anénimos.

Assim, defende o Ministro do STF a possibilidade de que a delagao anénima,
junto a outros elementos, possa influenciar na formagao da “opnio delicti”, o que nos

parece questionavel.

Por outro lado, parece-nos um contrassenso que o Ministério Publico recuse
presencialmente determinada manifestacao e oriente o cidaddo a encaminha-la pela

via postal, isso porque os efeitos praticos seriam praticamente os mesmos.

Com efeito, ndo havera distincdo essencial entre aquela formulada por carta ou
presencialmente, podendo tramitar ambas pelo mesmo procedimento préprio das
investigagdes iniciadas a partir de delagcbes anbnimas, com as limitagbes
investigativas e, posteriormente, probatorias, que Ihe sdo inerentes. Essa € uma
alternativa possivel, entretanto questionavel, vale repisar, a luz do posicionamento
defendido no presente trabalho, de que o anonimato ndo se transveste em

prerrogativa outorgada ao Ministério Publico.

Do mesmo modo, a carta enviada fisicamente por meio postal ndo parece se
distinguir, de forma relevante, de outros meios eletrénicos, como e-mail e formularios
disponibilizado nos sitios eletrénicos dos Ministérios Publicos, ainda que seja possivel

a identificacao pelo numero de IP do computador, o que poderia fragilizar o anonimato.

58BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 1957. Relator(a): Min. CARLOS Velloso, Tribunal Pleno,
julgado em 11/05/2005. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 196-01 p. 101

59Assim, pode-se questionar se é efetivamente anénima a manifestagdo que, embora nao identifique
nominalmente a fonte, tem a identidade indubitavelmente conhecida pelo contexto em que foi formulada
ou pelos elementos de informacgao que detém o érgao de persecugao.
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Ainda que nao se possa afirmar a proibigao por si mesma do anonimato pelos meios
eletrébnicos, entende-se também que ndo ha dever de que seja prevista tal
possibilidade, estando a definicdo dos canais pelos quais se recebera a noticia
apocrifa na esfera da conveniéncia e oportunidade administrativas de cada Ministério
Publico, sopesados o crescimento e banalizacdo dessa forma de delacéo, a eficiéncia,

as condicdes de atendimento e a repercussao nas atividades da instituicao.

Ainda, a posigcao da Ouvidoria do MPF, levada ao extremo, conduziria a que o
cidadao nao poderia sequer ser orientado a encaminhar, por qualquer meio, delagdes
anbnimas, ainda que nao pudesse impedir que ele eventualmente encaminhasse

correspondéncia, por indug¢ao ou inferéncia.

Por fim, é valor ético de que a ninguém é exigido ser herdi, diante da inevitavel
exposigao, caso sustentada apenas a possibilidade de sigilo legal, inclusive diante do
receio de vazamentos. Decerto, ndo assegurada a total prote¢do, hoje disponibilizada
pelo instrumento do anonimato, a contribuicao para investigagbes por whistleblowers
seria bastante reduzida em casos de ilegalidades de destacada gravidade e que, por

vezes, nao seriam sequer apuradas senao a partir dessa forma de delagao.
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8 PROJETOS DE LEI EM TRAMITAQAO NO CONGRESSO NACIONAL E
APERFEICOAMENTO DA PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS DO
WHISTLEBLOWER

Conforme sustentado nos capitulos 6 e 7, a prerrogativa constitucional do sigilo
de fonte, prevista no art. 5°, X1V, da CR/1988, ndo se aplica ao Ministério Publico, visto
que inerente a determinadas profissdes e esta associada ao exercicio do direito a
liberdade de expresséao de ideias e opinides, e ndo propriamente ao ato ou direito de
peticdo as autoridades publicas para apuragédo de ilegalidades, o que € o principal

argumento da posi¢ao sustentada pela Ouvidoria do MPF.

Ademais, como visto, o recebimento de noticias apdcrifas de ilegalidades é
inevitavel, por se tratar de circunstancia de fato, isto é, quando se cuidara de
informacgdes nas quais efetivamente ndo se possa conhecer a autoria da fonte. As
formas ou meios de recebimento desses tipos de manifestacbes, contudo,
entendemos se situar no campo da discricionariedade e conveniéncia de cada 6rgao,
seja por meio virtual, telefénico, postal ou qualquer outro, diante da inexisténcia de um
direito subjetivo do cidadao de resguardo pelo anonimato. Conforme sustentado no
presente trabalho, ndo se pode confundir o dever inerente de protecdo do noticiante,

que pode se dar por diversos meios, com suposto direito subjetivo ao anonimato.

Noutras palavras, a chamada “denuncia anénima” corresponde sendo ao dever
do Estado de apurar as ilegalidades de que tenha conhecimento, que impde seu
recebimento e instauracdo de investigacbes preliminares, quando dotada de

razoabilidade minima e informagdes ou documentos que a apresente verossimil.

Assim, é importante destacar que, considerando a propria natureza do
anonimato como fato juridico, este ndo poderia ser manejado pelo Ministério Publico,
para concedé-lo, quando solicitado, ou atribui-lo, segundo as circunstancias do caso.
Ou seja, o anonimato nao estaria, em principio, a disposi¢ao do Ministério Publico,

como instituto de protecao da identidade de informantes.

Essa afirmativa é corroborada pelo préprio teor dos projetos de lei mais
vanguardistas em tramitacdo no Congresso Nacional sobre matéria de protecédo de
informantes, representados pelo Projeto de Iniciativa Popular das “10 Medidas contra
Corrupgao” (Projeto de Lei da Camara dos Deputados n°® 4.850/2016) e pelo Projeto
de Lei do Senado n° 362, de 2015, que dispbe sobre uma legislagao whistleblower no

Brasil, em complemento aos avancgos ja alcangados pela conhecida Lei Anticorrupgéo
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— Lein® 12.846/2013.

Nesses dois projetos de lei ndo se fala em anonimato, mas apenas em sigilo,
mais ou menos graduado e com algumas distingdes, que pode ser concedido ao
informante pelo Ministério Publico, o que demonstra que o instituto juridico
manuseavel e concebido para protecdo de sua identidade é o sigilo e nunca o

anonimato.

Nessa linha de raciocinio, € possivel se afirmar que uma subversdo do
anonimato como instituto de proteg¢ao da identidade de manifestantes pelo Ministério
Publico, tal qual retratado no presente trabalho, é resultado da auséncia de uma
legislacao whistleblower e de outros instrumentos protetivos eficazes, inclusive de
uma sabida desconfianga dos cidadaos na manutengao desse sigilo pelos 6rgaos de
persecucao, quer por limitacdes legais, quer por contingéncias que os exponham a

avaliacao de terceiros.

Nesse aspecto, verifica-se relevante divergéncia entre o PL da Camara dos
Deputados 4.850/2016 - 10 Medidas contra Corrupcao, anterior Anteprojeto n° 4 —
Sigilo da Fonte, e o0 mencionado PL do Senado n°® 362. Enquanto no primeiro, a
revelagao da identidade dependera da analise de membro do Ministério Publico (art.
4°), no segundo, a avaliacdo da exposigao ou ndo do informante dependera de
autorizacao expressa do informante ou quando a revelagao se mostrar necessaria em

razao de interesse publico (art. 2°, §1°).

De qualquer forma, embora o Projeto das 10 Medidas ndo mencione a
autorizagéo do informante como requisito para revelagado de sua identidade, como ja
sustentado, entendemos que tal elemento € inerente ao dever de lealdade e boa-fé
devido pelo Ministério Publico aqueles nao envolvidos na pratica dos delitos, atos de
improbidade administrativa ou outras ilegalidades, e que contribuem com informacoes

relevantes para a atividade persecutoria.

Alids, esse imperativo se deve a principio geral do direito, condensado no assaz
mencionado aforismo juridico do venire contra factum proprium, haja vista que na
maioria dos casos nao é informado ao cidadao, que deposita sua confianga no
Ministério Publico, ao noticiar eventuais ilegalidades, os limites ou a fragilidade da
protecao de sua identidade, com riscos pessoal e muitas vezes também para seus

familiares.
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Assim, n&o se pode negar que o dever geral de protegdo do informante ja &
existente no atual ordenamento juridico, e deve ser considerado com peso maior em
ponderacao, inclusive quando possa comprometer o0 sucesso de eventual
investigagcao ou condenagao. Nao poderia 0 sucesso de eventual persecug¢ao penal
se dar as custas da exposicdo despreocupada de noticiante de boa-fé que
legitimamente depositou sua confianga no Ministério Publico, ao levar ao seu
conhecimento fatos de extrema gravidade e, sem os quais, muitas vezes, sequer se

teriam iniciado investigacgodes.

Nesses casos, deve-se sempre ter em vista o sopesamento e ponderagéo entre
o interesse publico da persecugéo criminal, de um lado, e o dever geral de prote¢cao
dos informantes de boa-fé, de outro. Nesse exame, entendemos que, em regra, deve
preponderar a protecdo do informante de boa-fé, ja que essa posigcdao € a que
efetivamente traduz maior contribuicdo dos cidadaos na atividade persecutoria, tendo
em vista o ideal de seguranga de um ambiente que favorega o fornecimento de tais

informacdes relevantes ao Ministério Publico.

Assim, mesmo sem disposicao legal expressa no atual contexto legislativo,
entende-se que é possivel, nos casos em que a identidade do informante é conhecida
pelo Ministério Publico, que este opte por abrir mao, na fase judicial, do testemunho
do informante, para preservar sua identidade, inclusive com prejuizo para persecugao
estatal. Alias, pode se entender que esta compreendido num dever geral de protegao
do informante sua prépria autorizacado expressa para que seja sua identidade revelada,
assim como para que seja arrolado como testemunha em eventual processo judicial,

como deferéncia a espontaneidade de sua contribuig¢ao.

Nao nos parece aceitavel que o informante de boa-fé esteja sujeito a
contingéncias de exposi¢cao de sua identidade das quais nao foi esclarecido no
momento em que procurou o Ministério Publico. O principio da lealdade e boa-fé
exigidas do Estado persecutor impde que, ou se informe desde o inicio ao informante
que sua identidade podera ser revelada e em quais circunstancias, para que possa
ele proprio avaliar os riscos, 0 que inclusive deveria ser atestado expressamente; ou
se exige sua autorizagdo expressa para revelagao de sua identidade, inclusive em
eventual processo judicial, como dever a ser sempre observado. Nao se concebe,
repise-se, que aquele que de boa-fé pretende contribuir para o exercicio da atividade

persecutdria caia em arapuca da desinformacao e se veja em risco pessoal e de sua
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familia, coisificado ou martirizado a bem do interesse publico da persecugao.

Nesse sentido, consoante destaca Vladimir Aras %, a diretriz 12 dos
Recommended draft principles for whistleblowing legislation, divulgados pela
Transparéncia Internacional recomenda que as leis domésticas contenham regras
para protecado da identidade dos informantes e que sua revelagdo s6 ocorra com o
seu consentimento: Protection of identity — the law shall ensure that identity of the
wistleblower may not be disclosed whithout the individual’s consent and shall provide

for anonymous disclousure.

Na mesma esteira aparentam caminhar os Projeto de Lei da Camara dos
Deputados n° 5.276/2016, que dispde sobre o tratamento de dados pessoais, e que,
em seu §1° do art. 4°, prescreve que os principios gerais de protecao e os direitos do
titular previstos na lei em debate s&o aplicaveis para as hipoteses de tratamento de
dados realizado para fins exclusivos de seguranga publica, de defesa nacional, de
seguranca do Estado ou de atividades de investigacdo e repressao de infragdes
penais. Vale destacar, no estreito espago das conclusdes deste trabalho, que referido
PL estrutura principios gerais que podem contribuir de forma bastante significativa
para modificagdo da dinamica e cultura do tratamento de dados pessoais no Brasil,
como os principios previstos no art. 6° e as demais disposi¢des dos arts. 7°, art. 9°,
§3°, 11, 21, 23, 31, 35 e 42 a 445, Transparece com énfase no texto do referido PL o
principio da boa-fé e da reparacao dos danos eventualmente decorridos do tratamento
de dados pessoais do cidaddo. Sobre o mesmo assunto, também tramita no Senado
o PL 330/2013¢.

Acrescenta-se, ainda, que, conforme noticia oficial recentemente divulgada®?,
o MPF apresentou sugestdes ao PL n° 5.276/2016, dentre ela a mudanca no art. 4°
que trata da dimenséao criminal da protegdo. Segundo nota técnica apresentada pela
Secretaria de Cooperagao Internacional do MPF, o §4° do art. 4° cria uma excegao,

segundo a nota técnica, quanto a aplicagao da lei para questdes de seguranga publica.

60 ARAS, op cit., p. 375.

61BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5.276/2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2084378>. Acesso em:
22 jul. 2016.

62BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei n° 330/2013. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/113947>. Acesso em: 22 jul. 2016.
83PGR envia nota técnica a Camara quanto ao Projeto de Lei sobre dados pessoais. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/pgr-envia-nota-tecnica-a-camara-quanto-ao-projeto-de-lei-
sobre-dados-pessoais>. Acesso em: 22 jul. 2016.
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Para a SCI, a limitagdo € desarrazoada, ja que essas atividades interferem
rotineiramente na vida dos cidaddo, devendo haver ponderagdo entre seguranga

publica e protecéo de dados pessoais, como ocorre em alguns paises europeus.

Entendemos que mencionados projetos de lei sdo relevantissimos para a
discussao da tematica ora enfrentada, contudo, por tangenciarem a matéria de forma
genérica e por se encontrarem em debates ainda ndo maduros no Congresso
Nacional, assim como considerando os limites desta exposicao, preferiu-se aqui breve
referéncia, com o fim de destacar sua importancia e registrar a atualidade do presente

trabalho.

Contudo, ainda que se sustente essa alternativa de protecéo, sob o fundamento
da prevaléncia de um dever geral de protegao de informantes, da forma como previsto
no PL n® 362/2015, € bom que esteja claro que a atual legislacdo n&o prevé a
possibilidade de o Ministério Publico exercer essas prerrogativas expressamente, com
a oposicao efetiva do sigilo do informante de boa-fé, assim como previstos nos
mencionados diplomas normativos, ainda em fase de projeto no Congresso Nacional,
0 que se desenvolvera no campo da construgcdo argumentativa e com inegavel
inseguranca na divergéncia de praticas e entendimentos jurisprudenciais. Por outro
lado, também nao se desconhece dificuldades na interpretagcdo da matéria diante dos
estritos limites do principio da legalidade que regem a limitagao do poder persecutoério

e punitivo estatal.

Dessa forma, referida legislagdo vem em boa hora e é mais que bem-vinda no
esforgo atual de criar um ambiente adequado e seguro para protegdo de informantes
pelo Ministério Publico, em contraponto com a ineficiéncia da legislagdo em vigor.
Assim, a aprovagao dos mencionados Projetos de Lei merecem maior atengao pelo
Ministério Publico nacional, ENCCLA, e Organizagbes Sociais e outras entidades
envolvidas no Combate a Corrupgcdo como prioritario dentre projetos em tramite no

Congresso Nacional.

Ainda, voltando ao PL n° 362/2015, entendemos que é mais adequado e
consentdneo com o ja mencionado dever de protecdo do informante pelo Ministério
Publico e demais 6rgaos de persecucgdo. Além disso, pela pertinéncia dos dois
Projetos de Lei, é recomendavel que tramitem conjuntamente, por serem
complementares e pretenderem regulamentar aspectos da protegdo de informantes
relacionados a Lei Anticorrupgao.
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Vale apenas uma ressalva, de que o mencionado PL circunscreve sua
aplicacdo apenas aos “trabalhadores que denunciem a pratica de crime, ato de
improbidade, violagao de direitos trabalhistas ou qualquer outro ilicito verificado no
ambito da relagcdo de trabalho”. Aqui, entendemos que deve ser ajustada a sua
abrangéncia, para abarcar todo e qualquer delito e proteger inclusive terceiros que
nao possuem vinculo de trabalho. Nao obstante tal legislagdo haja sido pensada num
contexto geral de inovagdes legislativas que preveem um Sistema de Integridade
Empresarial e eficiéncia na aplicagdo da Lei Anticorrupgao, parece-nos inadequado
que circunscreva apenas trabalhadores, excluindo outros, terceiros desinteressados,
e que possam contribuir para investigagdes, ou, mesmo, que tal prote¢cdo néo esteja
presente para delitos também de consideravel gravidade e que envolvam

organizagdes criminosas alheias as praticas empresariais ou administrativas.

De qualquer forma, referidos Projetos de Lei apresentam avancgos significativos
ao contexto atual, em que ainda se da espago para entendimentos juridicos que
fragilizem a protecéo, inclusive diante do dever de informagao de todos os elementos
investigatorios na fase judicial, sobretudo aqueles que tenham alguma relevancia para
defesa. Em qualquer caso, deve-se ressaltar que, prevalecendo o dever de protecao
do informante, inevitavelmente havera implicagdes para as informacdes por ele
fornecidas num contexto probatoério, considerando os principios do contraditério, da

ampla defesa e do devido processo legal.
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CONCLUSAO

De acordo com as posi¢des das Ouvidorias dos Ministérios Publicos e dos
Conselhos do Ministério Publico e de Justi¢a, expostas inicialmente, demonstrou-se
que o recebimento de noticias apdcrifas ndo € matéria pacifica, encontrando-se
procedimentos distintos: quer nao informando qualquer via ou informacéo para esse
tipo de manifestacdo; quer para inadmitir de plano esse tipo denuncia em seus
regulamentos internos; quer outros, para admiti-las por determinados meios, inclusive

por formulario eletrdnico, e até presencialmente.

A discussao apresentada aponta para necessidade de uma posicao
institucional no MPF sobre os limites do recebimento de tais informes anénimos, que
uniformize e regulamente o procedimento, pelo Conselho Superior do MPF, ou mesmo,
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, com maior abrangéncia, para que se
possa definir, com seguranga, os parametros de atuagcdo dos membros do MPF e os
limites da protegéo da identidade de whistleblowers e informantes, que poderao variar

conforme seja adotada uma ou outra das posi¢cdes abordadas.

Independentemente da posigdo que seja adotada, é importante que esteja
bastante claro aos cidadaos os riscos de sua exposicédo e os limites de protecao de
sua identidade pelo Ministério Publico, como dever inerente de lealdade e boa-fé da
instituicdo com seus colaboradores eventuais, sob pena de quebra da confianga
depositada e de responsabilizagdo do Estado pela existéncia de atos contraditorios,

consubstanciados na vedacéao do venire contra factum proprium.

Ainda, do quanto se expbds no presente trabalho, & possivel se verificar a
gradacao da protecao compreendida nas figuras do sigilo, isto €, quando conhecida a
identidade do manifestante, e na do anonimato. Numa gradacéo, das figuras de maior
protecado da identidade do manifestante para as de menor, poderiamos escalonar:
anonimato (maxima protecéo, embora questionavel sob certos aspectos, conforme
sustentado no presente trabalho); sigilo segundo o critério da opgao ou voluntariedade
do informante (risco de vazamento); sigilo a critério do Ministério Publico (10 Medidas,
PL 4.850/2016 — contingéncia de analise por terceiro, Estado-Juiz e Ministério Publico);
sigilo da fonte constitucional (art. 5°, XIV, da CR/88 — auséncia de um dever de
protecdo da identidade e submissdao do informante a contingéncias politicas ou
pessoais de terceiro detentor da prerrogativa); e sigilo simples ou comum (atualmente
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previsto na legislagao processual, em que se prevé a possibilidade de manutencgao do
sigilo na fase investigatoria a bem das investigagbes, Sumula Vinculante 14 do STF,
contudo com o dever de informacédo de todos os elementos na fase judicial e a

ineficiéncia dos atuais programas de protecao a vitimas e testemunhas).

Como visto, o recebimento das denuncias anénimas, ndo apenas as formas de
recebimento, como também a extensdo do conceito de anonimato e os limites da
validade e eficacia das informagdes anénimas para fins investigatorios e processuais
penais esta a merecer maiores discussdes e tratamento mais detido por parte do
legislador, do Congresso Nacional e dos 6érgdos administrativos com poder normativo

nos Ministérios Publicos, da doutrina e da jurisprudéncia.

Ainda, foi apontado que a posicdo da Ouvidoria do MPF apresenta
repercussodes relevantes, principalmente sob o aspecto da protecédo do whistleblower,
que nao nos parece alinhar-se as estratégias de prote¢cao dos informantes em geral,
objetivada na Agédo n° 4 das Agbes de 2016 da Estratégia Nacional de Combate a
Corrupgédo e a Lavagem de Dinheiro — ENCCLA®*, de elaborar diagnostico e
proposi¢cao de aprimoramento do sistema brasileiro de prote¢do e incentivo aos

denunciantes e whistleblowers.

N&o se pode negar que restringir o ambito de prote¢ao apenas ao sigilo simples
apresenta implicagdes delicadas no resguardo dos delatores, que, caso optassem
pela protecdo sob o manto de profissionais que detém a prerrogativa constitucional do
sigilo da fonte, como parlamentares e jornalistas, estariam sujeitos a contingéncias de
interesses politicos, midiatico, pessoais e outros, mais ou menos escusos, em jogo.
Além disso, o sigilo simples assegurado pelo Ministério Publico, como ressaltado,
podera ou devera ser revelado na fase judicial, inclusive eventualmente para fins de
inquiricdo do noticiante como testemunha, com inegavel implicagao para protegao de
sua identidade. Ademais, é sabida a deficiéncia dos chamados PROVITA, por fatores
que nao cabem no presente trabalho, embora se reconhecga seu esforco e trabalho
continuo na protegdo adequada a testemunhas e vitimas incluidas em seus

programas.

E certo que, nesse aspecto, o Anteprojeto de Iniciativa Popular das 10 Medidas

64Reunido Plenaria da Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo, 13. Eixo Detecgédo e Punigao:
agao n° 4 das agodes de 2016. Disponivel em: <http://enccla.camara.leg.br/acoes>. Acesso em: 21 mar.
2016.
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contra a Corrupgéo, no item 4 - Sigilo da Fonte, traz louvavel avancgo, inclusive com
especial atengdo na preservacdo do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, podendo o Ministério Publico resguardar a todo custo a identidade do
informante confidencial, ainda que para tanto tenha que desistir de suas declaragdes
como prova na fase judicial. Ainda, vale destacar que, na redacéo do Anteprojeto, hoje
PL 4.850/2016, da-se a entender que tal avaliagéo estara a cargo do Ministério Publico

€ nao do proéprio delator.

Assim, mesmo com avangos, persistira alguma fragilidade ou exposi¢céo da
identidade do delator, diferentemente da situagcdo do anonimato, que assegura a
maxima protecdo possivel a identidade do delator, isso sabido que boa parte dos
cidaddaos nao contribuiriam para as investigagcbes sendo quando permanecessem

andbnimos.

Por essas razbes, mesmo que com as evolugcbes da mencionada proposta
legislativa e maior liberdade de protegéo pelo Ministério Publico, pode se concluir que
o percurso do anonimato provavelmente continuara a ser trilhado, devendo receber
as atengdes compativeis com a sua importancia no cenario de atuagao dos 6rgaos de

persecucao.

Ainda, acena como alternativa a definicdo de conceito juridico mais dilargado
do instituto do anonimato, com as reservas e discordancia apresentada no presente
trabalho, para abranger também situagdes de simples opg¢ao pelo delator, segundo
um critério da voluntariedade, mesmo quando conhecida, ou deliberadamente
ignorada, sua identidade pelo 6rgdo do Ministério Publico. Isso em raz&o do valor da
protecado dos delatores de boa-fé, da auséncia de um dever expresso de registro de
sua identidade — como informa o costume da pratica dos 6rgaos de persecugao —, das
restricoes investigatérias e probatdrias proprias de noticia inqualificada, em eventual
fase judicial, assim como o procedimento definido pelo STF para tais hipéteses, em
regra sigiloso e sob cautelas redobradas, o que fundamentaria a propria
admissibilidade das informagdes anénimas, sem que se pudesse sustentar prejuizos
nao toleraveis para o alvo das delacgdes, confrontados com o interesse publico na

eficiéncia da persecucao estatal.

Nesse sentido, o préprio procedimento investigatério dito informal e prévio
afastaria alegagdes de violagdo a honra e a imagem, ou mesmo de fragilidades para
ampla defesa e contraditorio, tendo em vista a limitagcao da validade das informacgdes
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apocrifas, sobretudo na fase judicial.

Dai porque a analise compartimentada da fase do recebimento e a das
investigacdes que a seguem, conforme assentado pela Ouvidoria do MPF, ndo permite
seja o procedimento posterior considerado como justificador do procedimento de
recebimento de delagbes anbnimas, ainda que registradas presencialmente, ou seja,
concedidas por mero pedido e deferéncia ao delator, isso diante de parametros de
sopesamento e razoabilidade ja definidos pelo STF, que também merecem ser

considerados.

Espera-se que a discussado sobre a tematica, bem como as conclusbées aqui
apresentadas, despertem maior atencéo para sua importancia nos foros adequados e
contribuam para seu melhor enfrentamento, com ganhos para a eficiéncia da atividade
persecutdria do Estado, por meio da irreversivel e republicana diretriz do controle
social, representado, por uma de suas formas mais legitimas pela categoria do
whistleblower, sem se descurar da necessaria protecdo dos direitos fundamentais de

todos os envolvidos, informantes, vitimas e eventuais investigados.
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