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Resumo

Este artigo pretende dar destaque as diversas ferramentas de investigacao policial
que parecem se desligar das Leis e jurisprudéncias dispostas, assim como da
Constituicdo, de modo que o combate as drogas e ao trafico funcionaria como
justificativa e finalidade proprias para a atuacdo desmedida das autoridades. Dar-se-
a entdo destaque para as denuncias andénimas que conduzem as prisées em flagrante
delito, ainda que exista 0 posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia do STF
gquanto a impossibilidade do uso daquelas como fonte para a instauracdo de
investigacdo preliminar ou inquérito policial, como também permitem a violagdo de
domicilio mediante a inexisténcia de mandados de busca e apreensao, tendo em vista,
inclusive, a auséncia de materialidade ou mesmo autoria do delito. Encontra-se, nesse
sentido, um ciclo de significacdo que € vicioso, pois uma acdo acaba por fundamentar
a outra: temos dendncias andnimas que levam ao flagrante, que, em diversas
ocasifes, permitem a violagcdo do domicilio sob o fundamento da classificacdo do
crime de trafico de drogas como crime permanente. No mais, esse flagrante delito
infundado possibilita a abertura de um inquérito policial, cujo Unica fonte seria a
dendncia anbnima, a qual também sera utilizada na dendncia e na acdo penal
correspondente, o que sera demonstrado através de jurisprudéncias.

Palavras-chave: trafico; anonimato; flagrante;mandado

Abstract

1 Aluna no curso de direito penal e processo penal na pés-graduacdo da Academia Brasileira de Direito
Constitucional (ABDCONST). Bacharela em direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR). E-
mail: ionymuniz@gmail.com

2 Orientador de pesquisa. Mestre em direito pela UNINTER. Professor de Direito Penal e Criminologia
(UniOPET). Professor de Pés-graduacdo da Academia Brasileira de Direito Constitucional
(ABDCONST). E-mail: andre_pontarolli@hotmail.com



This article pretends to give space to all tools of police investigation that seems to turn
off itself from the Laws and jurisprudences laid, as well as the Constitution, so in order
to fight at the war against the drugs and the trafficking wefind an excuse and goal to
the unmeasured acting of the authorities. Here we give the emphasis to the anonymous
reports that lead to flagrant arrest, even though there are statements of the doctrine
and jurisprudence of the Supreme Court about the impossibility of the use of
anonymous report at the establishment of a police investigation. This allow as well the
domicile violationby means of the inexistence of warrants of search and apprehension,
bearing in mind the absence of materiality or authorship of the crime. In this way, we
find one vicious cycle of signification, because one action can determinate another:
there are anonymous reports that leads to flagrant, that, in several occasions, allow
the domicile violation on the argument that classifies the drug trafficking as a
permanent crime. This unfounded flagrant allows the openness of a police
investigation, whose only resource is the anonymous report, that will be used at the
criminal persecution, which will also be demonstrated through the jurisprudences.
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lintroducéo

A grande pergunta a ser respondida neste artigo permeia a possibilidade da
dendncia andénima, no crime de trafico de drogas, servir como fundamento para a
realizacdo da prisdo em flagrante, bem como para a violacao de direitos fundamentais
como a privacidade e o domicilio, diante da auséncia de mandado de busca e

apreensao.

Em outras palavras, questiona-se se a simples denuncia anénima, tendo em
vista 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, que permitiiam a entrada no domicilio de uma pessoa, a invasdo de sua
privacidade, sob o argumento da existéncia de informagfes, as quais seriam
concedidas por meio de denuncia anénima e da classificacdo do respectivo crime

como permanente.

Destarte, o presente artigo também buscara entender se esta denuncia
andbnima pode ensejar a abertura de procedimento investigatorio pela autoridade
policial. Isto porque, em sendo reconhecida a falha na prisdo que ensejou a

investigacgéo policial, & preciso saber se a correlacionada teria o condao de dar inicio



ao tramite persecutorio. Tal andlise sera feita sob a luz da doutrina e da jurisprudéncia,
nao s6 do STF e do STJ, como ja elucidado, assim como nas suas aplicacdes nos

Tribunais Regionais.

2 Denlncia andnima e a prisdo em flagrante

De acordo com Gustavo Henrique Badaré?®, a dentincia andnima néo teria peso
juridico, de modo que entdo seria impossivel instaurar um inquérito policial com base
apenas em um ato sem eficécia juridica. Claro, isso nado significa dizer que a ela ndo
possa ser atribuido um valor, mas se este existe, trata-se de um valormeramente

investigativo.

Aqui, para entender o tema, a palavra investigacdo € fundamental, pois nas
informacdes concedidas, a policia poderia dar inicio aos levantamentos quanto aos
fatos delatados, que, por sua vez, conferiria materialidade suficiente para a abertura

de um inquérito®.

Em consequéncia disto, de acordo com Badard, somente com o recolhimento
de elementos considerados minimos, ou mediante a comprovacédo das informacdes
destacadas na denuncia an6nima, sera possivel instaurar aquele, com a respectiva
portaria da autoridade policial. Mas, da-se destaque a visdo do citado autor, ja que
para este a denuncia em si poderia servir para efetuar o auto de prisdo em flagrante,

0 que é questionado no presente trabalho.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento de Habeas Corpus, partindo do

mesmo fundamento, reconheceu que néo seria nulo o inquérito policial instaurado por

3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 136 -
137, 20109.

4 A partir da clausula constitucional da vedacéo do anonimato (art. 59, 1V, in fine), a Suprema Corte teve
oportunidade de ressaltar a impossibilidade de instauracdo de persecucdo criminal — leia-se, inquérito
policial ou procedimento investigatério — com base unicamente em notitia criminis apécrifa, salvo
quando o documento em questao tiver sido produzido pelo acusado (segundo a acusacao), ou constituir
o0 proprio corpo de delito. E o que se vé na Questio de Ordem suscitada no curso do Ing. n® 1.957/PR,
sendo Relator o Min. Carlos Velloso, com substanciosa declaragéo de voto do eminente Min. Celso de
Mello — Informativo STF n° 387.



meio de prisdo em flagrante, ainda que esta tenha como fonte uma denuncia

anbnima®.

N&o obstante, o questionamento proposto neste artigo é fruto da Iégica: se um
inquérito ndo pode ser instaurado com base apenas nadenuncia andénima, como
poderia entdo ser decretada a prisdo em flagrante sem o minimo de materialidade e
comprovacgdo de informacdes? No mais, como seria valido o inquérito instaurado

posteriormente a prisdo em flagrante se o vicio esta na origem do ato?

Nos casos de trafico de drogas é perceptivel que a prisdo em flagrante funciona
guase como uma regra a ser seguida pela autoridade policial. Mas quando se trata de
alguém que guarda em depdésito a droga, ainda que ndo exponha a venda, ou seja
encontrada numa situacdo duvidosa para 0s parametros persecutorios policiais, ainda
assim podera ser presa em flagrante delito, pois o que vale aqui é a classificacdo do

crime enquanto permanente.

Vé-se que a prisdo em flagrante, nos casos de trafico de drogas em que se tém
como inexistente 0 mandado de busca e apreensao, tomando-se como fonte de
legalidade do ato juridico apenas a denuncia andnima, leva a uma clara violagao dos
direitos do domicilio, da privacidade e intimidade, que, em tese, sdo inviolaveis, exceto

guando ha autorizacao judicial.

Partindo-se entdo de uma logica associativa, percebe-se que nao pode ser
realizada a interceptacéo telefénica ou de dados, também meio de producédo de prova,
sem prévia autorizacao judicial, devendo caber nas hipbéteses estritamente previstas
na legislacdo, pois, neste caso, também ocorreria uma transposicdo do direito a
privacidade do investigado e ao sigilo de comunicacéo.

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que nao € possivel, com base
apenas em informacdes concedidas a partir do anonimato, requerer a intercepcao

telefénica, quanto mais realiza-la de oficio pela autoridade policial.

5 “Nao é nulo o inquérito policial instaurado a partir da prisdo em flagrante dos acusados, ainda que a
autoridade policial tenha tomado conhecimento prévio dos fatos por meio de denuncia anénima” (HC
90.178, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJe 26.3.2010).



Este foi 0 entendimento da quinta turma, no julgamento do HC 190.334/SPS®, e
da sexta turma, no HC 137.349/SP’, do Superior Tribunal de Justica. Nestes a corte
julgou que apenas o0 anonimato ndo serve para instaurar o inquérito policial e decretar

a interceptacédo de comunicacao telefénica.

Deve-se entender que ndo é apenas pela utilidade de um meio de investigacéo
que ele deverd ser usado de maneira irrestrita para dar fundamento a uma
investigacdo criminal. Entendem Eugenio Pacelli de Oliveira e Matheus Oliveira de
Carvalho® que a exigéncia de autorizacdo judicial consiste apenas no primeiro passo
para estabelecer a respectiva medida. Esta ndo € uma medida arbitraria, muito pelo
contrario, prescinde de fundamentacéo judicial para que seja decretada, assim como

um mandado de busca e apreensdo — objeto do préximo topico.

Como vemos uma discussao acerca de direitos fundamentais, seja a intimidade
ou a privacidade, deve existir um juizo de “prévia ponderacao” a respeito de interesses
que foram previstos pelo legislador e constituinte, sendo que tais interesses devem
ser sobrepostos pela absoluta excepcionalidade. Esse é o entendimento das cortes

superiores, com destaque para a Corte Suprema no julgamento do HC 108.147/PA?°.

Mesmo quando a policia realiza essas operagfes e se vale de interceptagéo,
h&d uma investigacdo prévia, até porque a legislagdo € taxativa que a
“interceptagao é subsidiaria; ela é acionada apés ter-se verificado que havia
indicios e que nao poderiam colher provas por outros meios. E se chega a
isso, que é previsto como garantia do cidadao.

Este também foi 0 mesmo posicionamento adotado no Supremo Tribunal
Federal. No caso,0 relator Ministro Dias Toffoli,seguindo o precedente do HC n°
84.827/TO¥, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, entendeupela vedacdoda

6BRASIL, STJ. Habeas Corpus [HC 190.334/SP]. Relator: Ministro Napoleao Nunes Maia Filho.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21119391/habeas-corpus-hc-190334-sp-
2010-0209758-8-stj/inteiro-teor-21119392 . Acesso em 08.07.2020.

"BRASIL, STJ. Habeas Corpus [HC 137.349/SP]. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21079124/embargos-de-declaracao-nos-
embargos-de-declaracao-no-habeas-corpus-edcl-nos-edcl-no-hc-159159-sp-2010-0004039-3-
stj/relatorio-e-voto-21079126?ref=serp. Acesso em 08.07.2020.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; CARVALHO, Matheus Oliveira de. A interceptacdo telefonica na
jurisprudéncia brasileira e no direito comparado: direito penal e processual penal contemporaneos.
Grupo Gen, Sao Paulo, p.135-150, 2019.

°BRASIL, STF. Habeas Corpus [HC 108.147]. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3320469. Acesso em 09.07.2020
1OBRASIL, STF. Habeas Corpus [HC 84.827/TQ]. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9087038/habeas-corpus-hc-95244-pe?ref=serp. Acesso em
08.07.2020.
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persecucdo penal baseada, de maneira exclusiva, em denuncia andénima. Ainda,
firmou-se o precedente de que a autoridade policial, ao se deparar com uma dendncia
andnima, deve proceder a realizacdo de diligéncias, a fim de verificar se os fatos

narrados, por meio do anonimato, sdo verdadeiros*.

Assim, mesmo que néo trate especificamente do caso de trafico, objeto de
analise, é tangivel perceber a semelhanca entre as situagdes dispostas, ou seja, entre
a priséo em flagrante, sem o mandado de busca e apreenséo, e a quebra de sigilo
telefonico. Importante destacar aqui que Badar6!? também enxerga a impossibilidade
de requerer o mando de busca e apreensao nos casos baseados apenas em denuncia

andnima.

Demonstra a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-
RS) que, quando se trata de flagrante realizado na residéncia de uma pessoa, este
nao pode ocorrer sem respaldo legal, afinal tal forma de proceder confronta os direitos
fundamentais como o domicilio e a privacidade. A prova obtida seria ilicita, devido,
justamente, a violacéo de garantias constitucionais. Somente a certeza da pratica do

ilicito poderia autorizar a excecao ao artigo 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal.

Assim, a ilicitude trazida a julgamento pode conduzir a absolvicdo do réu,
mediante a auséncia de provas que confirmem o fato em si. O flagrante que autorizaria
a entrada da autoridade no domicilio seria apenas aquele baseado na certeza e na
constatacdo, seja por meio de gritos, seja por meio de relatos da pratica do ilicito
naguele exato momento por parte dos individuos que habitam o local®. Isso se
explica, pois a ilegalidade se encontra no nervo central da persecucado criminal: o
inquérito policial, instaurado através de pratica contraria ao entendimento do

ordenamento juridico.

No caso do trafico de drogas, ou a autoridade policial tem conhecimento do fato

no momento, 0 que ja serve para o flagrante conforme a disposi¢cédo do artigo 302 e

1BRASIL, STF. Habeas Corpus. [HC 95.244/PE]. Relator o Ministro Dias Toffoli, Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/busca?q=HC+95.244. Acesso em 08.07.2020.

12 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 136 - 137,
20109.

13 BRASIL. TJ/RS. Recurso de Apelagao. [Apelacédo Crime n° 70058372228]. Relator: Diogenes Hassan
Ribeiro. Acesso em: 08.07.2020
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seguintes do Cdédigo de Processo Penal, ou passa por consideraveis circunstancias

que podem levar ao flagrante'4.

Ainda, de acordo com Aury Lopes Jr.15, mesmo em crimes permanentes, a
flagrancia apresenta algumas excecdes processuais e procedimentais. Ela né&o
poderia ser anterior a violacdo de direitos. De outra forma,a materialidade do delito
deve servir de fundamento para o flagrante no caso de crimes permanentes e nao
imaginada. Nao bastaria que a autoridade policial afirmasse ter recebido uma
denuncia anénima, sem indicar quem avisou, ou fornecer o niamero de telefone,
informando a existéncia de drogas na casa “x “. O mesmo é valido para aqueles casos
em que acreditaram existir droga na residéncia porque era um traficante conhecido,
menos ainda pelo comportamento do agente, porque ai se teria um direito penal do
autor. Diria o autor processualista: “E preciso que o flagrante esteja visualizado ex
ante. Assim é gue a atuacéo policial sera abusiva e inconstitucional, por violacdo do
domicilio do agente, quando movida pelo imaginario, mesmo confirmado

posteriormente”.

A questdo € de que, a partir de uma simples denuncia andénima, ndo pode ser
dado respaldo suficiente para a prisdo, ainda que esse nao seja o entendimento
majoritario. De acordo com o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
no julgamento de Recurso de Apelacado, ndo haveria duvida quanto a legalidade das
diligéncias deflagradas, no contexto de trafico, por meio de denuncia anénima, tendo
esta sido comprovada por meio da prisdo flagrante delito dos réus, sem qualquer
violacdo a direitos constitucionais. Inclusive, a palavra dos policiais, neste caso,
serviria como fundamento suficiente para a condenacdo, pois esta tem valor
probatorio indubitavel. E esse posicionamento se repete em varios julgamentos de

diferentes tribunais no Brasil.

Mas, dentro deste cenario, defende-se que ou se deve buscar a abertura de
investigac6es com a finalidade de obter a materialidade do fato para o flagrante de um

crime permanente?®, a partir de dentincia anénima, vendo surgir a figura do potencial

14 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 222.ed. Sao Paulo, editora atlas, p. 424-444, 2018.
15 OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132. Ed. Sdo Paulo, editora saraiva, p. 280, 2016.

16A doutrina entende que o crime de trafico, no que toca aos verbos expor a venda, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo e guardar. Isso serve para 0s casos em gue as pessoas guardam ou
armazenam drogas em casa.In: Da Silva, César Dario Mariano. Lei de drogas comentada. 42. Ed. Sdo
Paulo, Associacdo Paulista do Ministério Publico, 2016.



flagrante, ou se obtém o mandado de busca e apreensdo, o qual também deveria
depender da primeira situacdo citada — a materialidade do fato. Por outro lado, se
nada disso se realiza, 0 que se vé é a grave violacdo dos direitos fundamentais do
domicilio e da privacidade.

3 Mandados de busca e apreenséo

Na visdo do Supremo Tribunal Federal e do voto condutor do Ministro Gilmar
Mendes, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 603.616%7, verifica-se a
impossibilidade de a autoridade policial violar o direito domiciliar dos individuos e sua

privacidade em busca de drogas.

O que de fato ocorre, € que o domicilio ndo € inviolavel, mas, nesses casos de
prisdo em flagrante sem mandado de busca e apreensdao, tudo depende da existéncia
de requisitos — fundamentos — a serem analisados posteriormente pelo magistrado,

conforme o artigo 240, paragrafo 1°, do Cddigo de Processo Penal.

A obtencédo do mandado de busca e apreenséo esta longe de ser uma medida
arbitraria. Ela depende do preenchimento de certos requisitos, principalmente, por se
tratar de forma de obtencédo de prova que viola direitos constitucionais. Deverias assim
existir: a) provocacdo da autoridade competente — nessa situacdo, a autoridade
policial; b) o conhecimento considerado suficiente dos fatos submetidos a
investigacao; c) associacao entre os requisitos para o pedido da emissao de mandado

e as pretensdes investigativas.

7BRASIL, STF. Recurso extraordinario [RExt 603.616]. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/267798156/recurso-extraordinario-n-603616?ref=serp-
featured . Acesso em 08.07.2020.
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A fundamentacdo para decretar a medida € o rigor exigido de um ato
jurisdicional, restando baseada em critérios legais que justifiquem a respectiva, pois

tratamos de violagdes.

Assim, a mera suspeita da realizacdo de atividade ilicitas ndo configuraria
elemento fundamental para o ingresso da autoridade policial em domicilio privado,
dependendo ainda do mandado de busca e apreensao. Com isso, cai por terra a teoria
usual que fundamenta a violacdo de domicilio unicamente na classificacao do trafico

de drogas como crime permanente.

A permanéncia néo é requisito Unico para a transposicdo de garantias.Assim,
de acordo com o voto procedente, somente 0 caso concreto — cada caso — podera
revelar se houve ou ndo a tomada de decisdo correta ao ingressar sem autorizacao
judicial.

O que se pretende observar aqui € se havia ou ndo justa causa para a entrada
em domicilio. O relator entdo partiu para o entendimento de casos em que este ultimo
requisito estaria ausente, citando-se como exemplo a chamada “denuncia anénima”.
Cabe ressaltar que pouco importa a finalidade do ato: a apreensdo de drogas.

Relevante se faz o respeito as garantias individuais®®.

Tal precedente abriria, até mesmo, espaco para o exercicio da ampla defesa,
pois caberia a defesa impugnar a ilegalidade da realizacdo da acao policial. A tese
suscitada pelo Ministro foi aprovada com algumas adicfes: seria licita a entrada em
domicilio sem mandado, ainda que a noite, quando fundamentada posteriormente,
havendo a indicacédo da situacdo de flagrante delito, sob pena de atribuicdo de
responsabilidade a autoridade mandante, seja no ambiente civel ou penal. Vé-se
gue, com a analise do julgado, que, na situacdo da auséncia de mandado, deve ser

apresentado posteriormente o preenchimento de todos os requisitos.

Primeiro, é imperioso destacar que o julgamento do Supremo Tribunal Federal

se deu no contexto de invasfes aos domicilios dos moradores do complexo do

8ROSA, Alexandre Morais da. A banalizacdo da busca e apreensdo nos crimes de trafico. In.
CARVALHO, Erika Mendes de; AVILA, Gustavo Noronha de [Organizadores]. 10 anos da lei de drogas:
aspectos criminolégicos, dogmaticos e politico-criminais. Belo Horizonte: D’Placido, 2016.



Aleméo em 2014, isso sob a acdo das Unidades de Policia Pacificadoras (UPPSs).
Essa foi a discusséo levada a Corte, a qual publicou o acérddao em 10 de maio de
2016.Em segundo lugar, da andlise do voto condutor do julgamento, pode-se
perceber que a logica importada pelo Ministro Gilmar Mendes trouxe inovagdo ao
tema trabalhado neste artigo, principalmente, no que toca a relacédo entre denuncias
anbnimas, prisdo em flagrante e invasdo de domicilio, mas com a publicacéo final
da tese, acompanha-se a abertura para que se possa dar continuidade as duvidosas
condutas policiais, que procuram atuar no combate ao trafico de drogas.

Tem-se essa visdo porque o Supremo nado deixou bem as claras a ideia do
flagrante, sem o mandado de busca e apreensao, que necessita de fundamentacgao
posterior, sob pena de responsabilizacdo do agente publico, bem como a verificacdo
de requisitos a priori que possibilitariam a autorizacao judicial. Além de nao ser
especifico, € possivel encontrar o problema da executividade do disposto, visto que
ja encontramos uma policia judiciaria atolada, alinhada a um judiciario também
afogado, a pratica se visualiza como impossivel. No mais, pode-se verificar que 0s
Tribunais nao aplicam a tese e o fazem sob o argumento do “fundadas razdes”, isso

guando nédo aplicam a tese do crime permanente.

De fato, torna-se relevante destacar aqui o papel do Ministério Publico
enquanto 6érgdo responsavel pela persecucdo criminal e fiscal da lei, bem como da

Constituicdo, um verdadeiro instrumento de transformacéo do paradigma existente.

Assim, se o trafico nao for enxergado como um fim em si mesmo, de modo que
a relevancia atribuida aos atos juridicos, ndo sejam apenas a apreensao da droga,
poderiamos acompanhar o crescimento de uma nova mentalidade, alinhada a integra
da tese de 2016 do Supremo Tribunal Federal, da qual, atualmente, procuram retirar

apenas o que € interessante a persecucao.

4 Mandado de busca e apreenséo genéricos



Um outro exemplo dessa pratica desmedida estaria nos chamados mandados
de busca e apreensdo coletivo/genéricos. No contexto da chegada de eventos
esportivos em 2014, a Unido acabou por requisitar o apoio das forcas armadas no
combate ao trafico de drogas, usando como fundamento o artigo 142 da Constituicéo
Federal. A operacao tinha o escopo de manter a ordem e a paz publica inerentes ao
combate ao trafico de drogas no Rio de Janeiro, principalmente, nas diversas

comunidades cariocas.

Para atingir este fim, foi requerida a expedicdo de um mandado de busca e
apreenséo coletivo, que autorizasse a entrada das forcas armadas nos domicilios de
moradores do complexo da Maré.Segundo André Pontarolli®: “um Unico mandado de
busca e apreensédo, genérico e sem fundamentacdo individualizada, conferia (...) a

permissao deadentrar na moradia de aproximadamente trinta mil moradores”.

Como se observou, os mandados de busca e apreensédo sdo requisitos para
adentrar na casa de um individuo, essa deve ser a fundamentacdo. Mas este
mandado, além de existir, deve também ser individualizado, ou seja, especifico com
relacdo ao fato, ao sujeito e ao endereco. O que se viu, na verdade, foi uma manobra
invasiva com a unica finalidade de combater o trafico, dentro de uma logica utilitarista

empregada de maneira equivocada.

Houve uma substituicdo da ordem juridica vigente, a qual trabalha com a
seguranca e garantia de direitos, a fim de tratar de problemas politicos. Foi uma
abertura a atuacao discricionéria das forcas policiais, que, no cotidiano, jA agem dessa
maneira, s6 que nesse contexto tinham um respaldo legal e normativo. Mas basta ter
uma norma autorizando uma conduta, ainda que siga todos os parametros
procedimentais para a sua instauracdo? Ou o conteudo, substancia da norma também

é relevante?

5Um sistema garantista

D PONTAROLLI, André Luis; SANTOS, Tracy Joseph Reinaldet dos. O Estado de excecao, o trafico
de drogas e o terrorismo. Breve andlise do estado de exce¢éo de GiogioAgamben e sua relagdo com
algumas medidas propostas pelo paradigma governamental contemporaneo. La casa delabogado, p.
27-37, 2018.



Ao se tratar de um sistema garantista, relevante dar énfase ao trabalho de Luigi
Ferrajoli?®. O jurista constréi sua teoria com base na tradi¢cdo do iluminismo e do
liberalismo, fazendo uso ainda das concepcdes contratualistas e utilitaristas do direito
e da pena. A finalidade buscada pelo autor italiano reside no abandono de préticas
autoritarias de Estado, sendo estas antigarantistas, ou seja, contrarias a sua visdo de
como se organizar um Estado de Direito: “0 maximo grau de racionalidade e
confiabilidade do juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da pessoa

contra a arbitrariedade”.

Segundo Ferrajoli, um Estado de Direito € aquele que protege seus cidadaos,
conferindo liberdade ao individuo diante de todas as formas de poder que se mostrem
arbitrarias. Existe uma preocupacédo com o aspecto formal e substancial desse direito
que fomenta a construcdo dessa nova organizagcdo politica. Somente a forma nao
garante a validade do direito, mas também o0 seu conteldo. Traduzindo-se: uma
norma proibitiva ndo tem validade por apenas ser uma norma, dependendo entéo do
fundamento que permitiu sua criagdo. Claro, a forma também deve ser camuflada pela
legitimidade, mas esta € atribuida por um longo procedimento anterior aquela, estando

previsto no proprio ordenamento juridico.

Mas a forma s6 ganha pura legitimidade e validade quando alinhada aos
direitos fundamentais, ou seja, o0 seu conteudo, sua materialidade. Este seria o cenario
ideal para “garantir’ o maximo de direitos aos individuos. A palavra liberdade usada
anteriormente traz em si o significado de relacbes mediadas por garantias, de modo
gue existe um limite — talvez restricao - para o uso de poder pelo Estado, nesse caso,
do poder punitivo. Vale dizer que a materialidade seria adquirida por meio da
experiéncia vivida em sociedade, com mudancas ao longo do tempo, ndo restando

dotados de ontologia.

De um ponto de vista interpretativo, pode-se considerar que a inovagao trazida
por Luigi Ferrajoli estd na comunicacdo entre norma e sociedade. Nao basta apenas
aguela existir, o corpo social precisa a reconhecer numa logica de didlogo com direitos
fundamentais. Aplicando-a ao processo penal, seria possivel verificar que uma norma

proibitiva somente ganha seu sentido se incorporada no ambiente social. Uma vez
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incorporada é reconhecida, e assim sendo nao pode ser alterada ao bel prazer do
Estado. Uma mudanca entre aquilo que € licito ou ilicito apenas embaralha o que ja

foi subsumido pelo corpo social®!.

Assim, se existe uma norma que garante a inviolabilidade do domicilio e da
privacidade, ndo poderia, em uma conduta posterior, a autoridade policial,
representante do Estado, quebrar a expectativa do cidadao, trata-se de um momento
de inseguranca em que a ordem juridica € colocada em suspenso, tornando tudo
possivel. Mas se o0 paradigma de um Estado de Direito é a seguranca juridica, por
meio da substancia e materialidade da norma, ndo pode haver espaco para
arbitrariedade e indecisdes, sob pena de serem violados direitos, como € o caso

relatado em linhas anteriores.

6 Consideracdes Finais

A dendncia anénima, no crime de trafico de drogas, tem sido usada para
fundamentar a prisdo em flagrante, que, por sua vez, € usada como elemento

indicador para a abertura do inquérito policial.

Foi possivel constatar, outrossim, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal entende pela impossibilidade de abrir inquérito com base apenas no
anonimato, de modo que, dentro de uma sequéncia légica, também tornaria ilegal a
prisdo em flagrante nesses casos, ou qualquer investigacdo e denuncia que dela

derive.

Nesse ponto, um flagrante que se estabeleca sem a devida autorizacéao judicial
funciona como mecanismo de violagdo do domicilio e da privacidade, que sao

garantias constitucionais.

Da mesma forma que se entende que a interceptacéao telefénica ndo é possivel
com a mera denuncia anénima, néo se pode interpretar pela legalidade da prisdo em

flagrante sem autorizag&o judicial. Tal impossibilidade decorre de interpretacéo légica.

21 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. 22, Ed. Sdo Paulo, Tirantloblanch, p. 98-116,
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Cabe as instituicdes, como o Ministério Publico, enquanto fiscal da lei, zelar pela

ordem constitucional.
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