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RESUMO

O presente trabalho de monografia disserta acerca do direito fundamental da inviolabilidade
domiciliar, especialmente, da inovacdo paradigmatica trazida pela Sexta Turma do STJ no
julgamento do Habeas Corpus 598.051/SP. O problema reside em saber até que ponto é
constitucionalmente admissivel o ingresso de policiais em residéncia, sem mandado judicial,
na hipotese de flagrante delito e consentimento do morador. Devido & transversalidade do tema
com os direitos fundamentais de liberdade e & inviolabilidade do domicilio, bem como a
relevancia para a pratica forense e a atualidade do julgado, visa-se a apresentar e analisar 0s
parametros consolidados pela Corte para controle da licitude do ingresso policial, no que tange
a validade do consentimento do morador e as fundadas razGes, quando da ocorréncia do
flagrante delito. Para a compreenséo dessa decisdo, abordam-se a natureza da inviolabilidade
domiciliar, o conceito de casa e as excec¢des constitucionais presentes no artigo 5.°, inciso XI,
incluindo a visdo doutrinaria e jurisprudencial. Em seguida, relaciona-se a Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada a violacdo ilicita do domicilio e expde-se a decisio do Recurso
Extraordinario 603.616/RO pelo STF e seus reflexos. Por fim, analisa-se o Habeas Corpus
598.051/SP e suas cinco teses, concluindo-se que a autorizagdo do morador por escrito e a
gravacao em audio-video de toda a atividade persecutdria protege o domicilio e resguarda o
policial de alegacGes de abuso de autoridade, assim como, é razoavel exigir a urgéncia da
intervencdo policial, no flagrante permanente. Nesse sentido, utiliza-se do método de
abordagem hipotético-dedutivo e das técnicas de pesquisa bibliografica e documental, através
do exame de obras doutrinarias e de artigos cientificos, bem como da analise e da interpretacdo

da Constituicdo Federal, da legislacdo infraconstitucional e da jurisprudéncia atinente a matéria.

Palavras-chave: Inviolabilidade Domiciliar. Flagrante Delito. Consentimento do Morador.

Superior Tribunal de Justica.



ABSTRACT

This monograph descants on the fundamental right of home inviolability, especially the
paradigmatic innovation brought by the Sixth Panel of the STJ in the judgment of Habeas
Corpus 598.051/SP. The problem lies in knowing up to what point it is constitutionally
admissible for police officers to enter a residence without a warrant in the event of flagrante
delicto and the consent of the resident. Due to the cross-cutting nature of the theme with the
fundamental rights of freedom and inviolability of the home, as well as the relevance to
forensic practice and the topicality of the decision, the aim is to present and analyze the
parameters consolidated by the Court to control the lawfulness of police entry in relation to
the validity of the resident's consent and the well-founded reasons for a flagrante
misdemeanor. In order to understand this decision, are addressed here the nature of home
inviolability, the concept of home and the constitutional exceptions present in article 5th, item
X1, including the doctrinaire and jurisprudential view. Next, the Fruit of the Poisoned Tree
Theory is related to the illicit violation of the home and the decision of Extraordinary Appeal
603.616/RO by the Federal Supreme Court and its consequences are presented. Finally, the
Habeas Corpus 598.051/SP and its five theses are analyzed, concluding that the resident's
written authorization and the audio-video recording of the whole persecution activity protects
the home and the police officer from allegations of abuse of authority, as well as it is
reasonable to demand the urgency of the police intervention in the permanent flagrante. In this
sense, the hypothetical-deductive approach and the techniques of bibliographic and
documental research are used, through the examination of doctrinaire works and scientific
articles, as well as the analysis and interpretation of the Federal Constitution, the infra-

constitutional legislation and the jurisprudence related to the matter.

Keywords: Home Inviolability. Flagrante misdemeanor. Consent of the Resident. Superior

Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

A inviolabilidade do domicilio é um direito fundamental que resguarda a intimidade e a
vida privada do individuo, constando no rol das liberdades individuais da primeira geracéo de
direitos humanos.

Segundo 0s preceitos constitucionais, a casa € o asilo inviolavel do individuo, ndo se
podendo nela penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, ainda, durante o dia, por determinacao judicial.

Nesse sentido, é necessario analisar as exce¢des constitucionais a inviolabilidade
domiciliar e os parametros estabelecidos pela jurisprudéncia patria, diante da flagrancia delitiva
em crimes permanentes, como o trafico de drogas e o porte de arma de fogo de uso restrito,
quando tais delitos estejam ocorrendo no espaco domiciliar do sujeito ativo e inexista mandado
judicial, que autorize o ingresso dos policiais na residéncia do suspeito.

Entendeu o Supremo Tribunal Federal (STF), em 2015, que a entrada forcada em
domicilio, sem uma justificativa prévia conforme o direito, ¢ arbitraria, e a constatacdo de
situacdo de flagrancia, posterior ao ingresso, ndo justificara a diligéncia. Os agentes estatais
devem demonstrar que ha elementos minimos a caracterizar fundadas razdes (justa causa) para
a medida.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) também possui alguns julgados a respeito do
assunto, como o de que existéncia de denuncia anénima da pratica de trafico de drogas somada
a fuga do acusado, ao avistar a policia, por si s6s, ndo configuram fundadas razGes a autorizar
0 ingresso policial no domicilio do acusado sem 0 seu consentimento ou sem determinacéao
judicial.

Com isso, diante da vasta jurisprudéncia em torno dessa tematica, emerge o HC 598.051,
julgado pela Sexta Turma do STJ, no ano de 2021, em que se estabeleceu orientacdo no sentido
de que as circunstancias que antecedem a viola¢do do domicilio devem evidenciar, de modo
satisfatorio e objetivo, as razdes que justifiquem a diligéncia e a eventual prisdo em flagrante
do suspeito, os quais ndo podem derivar de simples desconfianca da autoridade policial.

Além disso, constituiram-se procedimentos de exigéncia para relativizacdo do direito
fundamental a inviolabilidade domiciliar, no caso de ingresso no domicilio do suspeito, sem
mandado judicial, sobretudo, no que tange ao consentimento do morador, o que pode ser visto
como uma inovagdo diante da auséncia de uma normatizacdo especifica para regulamentar o

tema, razdo pela qual optou-se por tratar dessa tematica.
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A par disso, o presente trabalho questiona quais critérios foram adotados pela
jurisprudéncia, para a licitude do ingresso policial em residéncia, sem a existéncia do mandado
judicial, na hipétese de flagrante delitivo e de consentimento do morador, a luz da Constituicdo
Federal de 1988. Portanto, como objetivo principal, pretende-se apresentar esses parametros
consolidados pelo Superior Tribunal de Justica.

A hipétese aqui suscitada é a de que as cinco teses firmadas pelo STJ no HC 598.051
trouxeram verdadeiros critérios de regularidade e de validade da voluntariedade do
consentimento do morador para ingresso em sua casa, como também reiteraram a conjuntura
que torna licita a violacdo do domicilio nos crimes permanentes. Nesse Vviés, adota-se 0
posicionamento de que as medidas a serem implantadas protegerdo o domicilio e resguardarao
o0 policial de alegagdes de abuso de autoridade.

Para tanto, como objetivos especificos desta pesquisa, tem-se: compreender a natureza
juridica da inviolabilidade domiciliar, o conceito de casa e as excec¢des constitucionais desse
direito; analisar a teoria da nulidade das provas e relaciona-la a inviolabilidade domiciliar;
demonstrar os antecedentes ao HC 598.051, no caso da situacdo flagrancial em crimes
permanentes e expor o julgamento do STJ no HC 598.051 e suas cinco teses firmadas.

Para o desenvolvimento do trabalho, foi utilizado o método hipotético-dedutivo, na
medida em que se apresenta a hipotese de consolidacdo de requisitos para o controle da
atividade policial no ingresso em domicilio, por meio do estudo do caso julgado pelo STJ, o
Habeas Corpus 598.051. Contando com estrutura monografica, este trabalho se valeu de
pesquisa bibliografica, com vistas a aprofundar a hipoOtese através de posicionamentos ja
consolidados em obras doutrinarias e artigos cientificos, bem como de pesquisa documental,
que se deu pela anélise e interpretacdo da Constituicdo Federal, da legislacdo infraconstitucional
e da jurisprudéncia atinente a mateéria.

O trabalho esta estruturado em quatro capitulos. No primeiro deles, aborda-se a natureza
juridica da inviolabilidade domiciliar; o significado do termo “casa” trazido pela Constituigdo
Federal, abrangendo a interpretacdo infraconstitucional, doutrinaria e jurisprudencial e as
limitacGes da protecdo do domicilio, quais sejam, o livre consentimento, o flagrante delito, o
cumprimento de ordem judicial, durante o dia, o desastre e para prestar socorro.

No segundo capitulo, discorre-se acerca da inadmissibilidade da prova ilicita e sua
relacdo com a inviolabilidade domiciliar. J& o terceiro versa sobre os antecedentes ao HC
598.051 julgado pelo STJ, a fim de se demonstrar a evolu¢do da jurisprudéncia. Cita-se 0
Recurso Extraordindrio 603.616/RO julgado pelo STF, sob repercussdo geral, e outras

jurisprudéncias do STJ que se espelharam no teor dessa ultima.
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Por fim, no quarto capitulo, apos elencados todos os temas que foram levados em conta
para a decisdo que ocasionou significativa mudanga de interpretacdo do direito constitucional
da inviolabilidade domiciliar, é feito um detalhamento acerca do julgamento do Habeas Corpus
598.051 julgado pela Sexta Turma do STJ, sob relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz e o
impacto da parametrizagcdo que o julgado imprimiu na andlise da validade das situacGes

concretas (posicionamento critico e contribui¢do do autor/pesquisa ao tema).
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2 INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou um aparato investigativo institucional,
visando & garantia da Ordem Juridica e da paz social. No entanto, tais instrumentos de
investigacao e o poder de punir do Estado ndo concedem liberdade ilimitada, para que 0s 6érgéos
estatais e autoridades atuem sem a observancia dos direitos e garantias fundamentais. Nesse
sentido, a inviolabilidade domiciliar € um direito constitucionalmente previsto, o qual garante
a casa como asilo inviolavel do individuo.

Historicamente, de acordo com a teoria das geracdes desenvolvida por Karel Vasak
(SOUZA, 2017) os direitos foram divididos em trés geragOes: a primeira, que envolve as
liberdades individuais e demanda uma prestacdo negativa do Estado; a segunda, que consiste
nos direitos sociais e requer uma prestacdo positiva, e a terceira, que se refere aos direitos
coletivos e difusos. Insta salientar aqui a primeira dimenséo, sintetizada por André Ramos
Tavares (2020, p. 358)

Séo direitos de primeira dimensdo aqueles surgidos com o Estado Liberal do século
XVIII. Foi a primeira categoria de direitos humanos surgida, e que engloba,
atualmente, os chamados direitos individuais e direitos politicos. Neste primeiro
conjunto de direitos encontram-se, v. ¢., a protecdo contra a privacdo arbitréria da
liberdade, a inviolabilidade do domicilio, a liberdade e segredo de correspondéncia.
Também pertencem a primeira dimensdo liberdades de ordem econdémica, como a
liberdade de iniciativa, a liberdade de atividade econémica, a liberdade de elei¢do da
profissdo, a livre disposicdo sobre a propriedade etc. Ja as liberdades politicas
referem-se a participacdo do individuo no processo do poder politico. As mais
importantes sdo as liberdades de associagéo, de reunido, de formagéao de partidos, de
opinar, o direito de votar, o direito de controlar os atos estatais e, por fim, o direito de
acesso aos cargos publicos em igualdade de condigdes.

Destarte, depreende-se que a inviolabilidade domiciliar € uma das expressdes do direito
a intimidade do individuo, constando no rol das liberdades individuais da primeira geracdo de
direitos humanos, porquanto o domicilio ou, na linguagem constitucional brasileira, a casa, € 0
espaco indispensavel ao desenvolvimento da personalidade humana, impondo-se uma protecédo
passiva ou de ndo intromissdo (CANOTILHO et al., 2018)

Alexandre de Moraes (2021) cita a famigerada frase do Lord Chatam no Parlamento

Britanico, o qual afirma que:

0 homem mais pobre desafia em sua casa todas as forcas da Coroa, sua cabana pode
ser muito fréagil, seu teto pode tremer, 0 vento pode soprar entre as portas mal
ajustadas, a tormenta pode nela penetrar, mas o Rei da Inglaterra ndo pode nela entrar

(p. 91).
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Evidenciando a presencga da protecdo a inviolabilidade domiciliar desde a civilizagdo
inglesa do seculo XVIII, cujos principios iluministas exerceram grande influéncia nas
Constituicdes de diversos Estados Democraticos de Direito.

Nesse Vviés, expressa o art. 5.2, XI, da Constituicdo Federal que

a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial.

Ademais, saliente-se que o conceito de inviolabilidade domiciliar passou por
modificagdes em diversas Constitui¢coes do Brasil, como afirma Tales Castelo Branco (2004)

A Constituicdo do Império prescrevia no Art. 179, § 7.° “Todo cidaddo tem em sua
casa um asilo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nela sendo por seu
consentimento, ou para o defender de incéndio, ou inundacéo; e de dia sé seréd
franqueada a sua entrada nos casos e pela maneira que a lei determinar”.

A Constituicdo republicana de 1891 (Art. 7.%, 8 11) estabeleceu “A casa ¢ o asilo
inviolavel do individuo. Nela ninguém podera penetrar de noite, sem consentimento
do morador, sendo para acudir a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos
casos e pela norma prescritos na lei”.

A Carta Magna (LGL\1988\3) de 1934, que representou um rapido lampejo
democratico na escuriddo ditatorial de entdo, reeditou a primeira Constituicdo
Republicana (LGL\1988\3).

A Constituicdo de 1937, que Hélio Tornaghi insistiu sempre em denominar de
regulamento, portaria etc., Hélio Tornaghi por ter sido uma carta politica outorgada
de cima para baixo, sem nenhuma consulta ao povo ou a seus representantes,
assegurava no Art. 122, § 6: “A inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia,
salvas as excegdes expressas em lei”.

Com a redemocratizacdo do Pais, em 1946, a Constituicdo Federal (LGL\1988\3)
voltou praticamente & mesma enunciacdo da Carta Magna (LGL\1988\ da Primeira
Republica, Art. 141, 8 15: “A casa € o asilo inviolavel do individuo. Ninguém poderé
nela penetrar a noite, sem consentimento do morador, a ndo ser para acudir a vitimas
de crime ou desastre, nem durante o dia fora dos casos e pela forma que a lei
estabelecer”.

A Constituicdo de 1967, em dispositivo que também foi prestigiado pela EC n. 1, de
1969, modificou o texto anterior para editar a seguinte norma “A casa ¢ o asilo
inviolavel do individuo. Ninguém pode penetrar nela, a noite, sem consentimento do
morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e
na forma que a lei estabelecer”.

Conforme Dinora Musetti Grotti (1993, p. 87), a inviolabilidade domiciliar significa a
proibicdo de intrusdo material em uma habitacdo privada, de modo que o objetivo de tal garantia
¢ assegurar a privacidade, a paz, o sossego, o direito de propriedade, a liberdade e a seguranca
individual.

Da mesma forma, é importante entender a natureza juridica e o objeto da tutela da

inviolabilidade do domicilio — a casa —, além das excecdes a inviolabilidade do domicilio, & luz
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da Constituicdo Federal, do Cadigo Penal, do Cédigo de Processo Penal, da jurisprudéncia e da

doutrina, para se elucidar, em sequéncia, a matéria principal.

2.1 NATUREZA JURIDICA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

A Constituicdo Federal de 1988 elencou, em seu Titulo II, os direitos e garantias
fundamentais, divididos em cinco capitulos, quais sejam: direitos individuais e coletivos; direitos
sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos. No entanto, o Titulo Il da Lei Maior
ndo exaure a tutela dos direitos fundamentais. Nessa diviséo, a inviolabilidade domiciliar
encontra-se inserida no artigo 5°, inciso XI, no Capitulo 1, intitulado “Dos direitos e deveres
individuais e coletivos”.

Segundo Canotilho et al. (2018), a inviolabilidade domiciliar € um direito fundamental
classico de resisténcia a intervencdo estatal, exercido originariamente contra a Administracéo e
0 poder de policia do Estado, mas também vinculando a atividade legislativa, ao limitar o
legislador penal aos ditames constitucionais.

Em consonancia com o entendimento de Alexandre de Moraes (2021), destaca-se que
as normas que disciplinam os direitos e as garantias fundamentais tém natureza juridica de
direito constitucional, porquanto estdo presentes no texto da Carta Magna, possuindo
aplicabilidade imediata conferida pelo préprio artigo 5°, paragrafo 1° da CF/88.

E imperioso ressaltar ainda a distingéo entre direitos e garantias fundamentais: enquanto
estas sdo disposicdes assecuratdrias, limitando o poder em defesa dos direitos; aqueles séo
disposicbes meramente declaratérias, imprimindo existéncia legal aos direitos reconhecidos
(MORAES, 2021).

Esta foi a classica distin¢do feita por Ruy Barbosa (1978 apud MARTINS, 2020):

uma coisa sdo garantias constitucionais, outra coisa sdo os direitos, de que essas
garantias traduzem, em parte, a condicao de seguranca, politica ou judicial. Os direitos
s8o aspectos, manifestacdes da personalidade humana em sua existéncia subjetiva, ou
nas suas situacdes de relacdo com a sociedade, ou os individuos que a compdem. As
garantias constitucionais, ‘stricto sensu’, sdo as solenidades tutelares, de que a lei
circunda alguns desses direitos contra os abusos de poder (p. 294)

Enguanto os direitos fundamentais protegem, por exemplo, o direito a vida, a liberdade
de manifestacdo do pensamento, a liberdade de expresséo, a liberdade de religido, a honra, a

reunido, a informac&o, a liberdade de locomocdo; as garantias tém o carater instrumental, cujo
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fim s&o esses direitos fundamentais, como os remédios constitucionais e as normas consignadas
de direito processual penal.

Para exemplificar, Flavio Martins (2020) faz um paralelo entre o direito a honra,
presente no art. 5°, X, da CF/88, e a indenizacdo por dano moral (art. 5°, V, da CF/88) como
garantia, como também o faz entre o direito a informacédo (art. 5°, XIV, 12 parte, da CF/88),
garantido, assegurado e fortalecido pelo sigilo de fonte, quando necessario ao exercicio
profissional (art. 5°, X1V, in fine), sendo a parte final do inciso XIV a garantia do cumprimento
da primeira parte do mesmo inciso.

N&o obstante se faca tal diferenciacdo, nem sempre, a fronteira entre uma e outra
categoria restara evidente, fato que € irrelevante, uma vez que a nossa ordem constitucional
confere tratamento univoco aos direitos e as garantias fundamentais (MENDES; BRANCO,
2021).

Elucidados tais conceitos, seguindo o entendimento de José Afonso da Silva (2013),
faz-se mister caracterizar a inviolabilidade domiciliar como uma garantia fundamental,
podendo ser considerada um direito instrumental, porque se destina a tutelar direitos
fundamentais principais: a personalidade, a intimidade, a vida privada e a seguranca. Nesse
vies, tem-se que a casa, como asilo inviolavel, protege a privacidade e a intimidade do
individuo.

Em consonancia com tal pensamento, no livro Comentarios a Constituicdo Federal de
1988, ha que

a inviolabilidade do domicilio tem seu fundamento no respeito a intimidade e a
privacidade. O domicilio é apenas o instrumento para garantia de tais direitos,
limitando o acesso. A diccdo do artigo 11 € a da protegao da casa como o asilo
inviolavel do individuo (BONAVIDES; MIRANDA; AGRA, 2009, p.113).

Portanto, é possivel concluir que a natureza juridica da inviolabilidade domiciliar é de
garantia constitucional que tutela o direito a intimidade e a vida privada, haja vista que nao
possui um fim em si mesma, muito embora, as classicas garantias sejam também direitos

fundamentais, porém com um carater instrumental, de acordo com Canotilho (1993).

2.2 CONCEITO DE CASA

A principio, deve-se destacar que o conceito de “casa” para fins constitucionais é
q p

abrangente e complexo e difere-se do que ¢ definido como “domicilio” no art. 70 do Cédigo
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Civil, o qual se restringe ao lugar onde a pessoa natural estabelece a sua residéncia com animo

definitivo. Segue-se, entdo, o Cddigo Penal, que, em seu artigo 150, § 4°, dispde:

8§ 4° - A expressdo “casa" compreende:

I - qualquer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitagdo coletiva;

111 - compartimento nédo aberto ao publico, onde alguém exerce profissao ou atividade.
8 5° - N&o se compreendem na expressao "casa':

I - hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitacdo coletiva, enquanto aberta, salvo
a restricdo do n.° Il do paragrafo anterior;

Il - taverna, casa de jogo e outras do mesmo género.

Acresca-se a isso 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal, que considera domicilio
todo local delimitado que seja ocupado por alguém com exclusividade, ndo aberto ao publico,
a qualquer titulo, em virtude do resguardo da vida privada e da intimidade do individuo.

Nesse sentido, a partir da literalidade da lei, compreende-se que o conceito de “casa”
inclui toda a sua estrutura, como 0 quintal, a garagem e outras areas externas e internas; 0s
compartimentos de natureza profissional, desde que fechado o acesso ao publico em geral,
como escritorios, gabinetes, consultorios, e os aposentos de habitacdo coletiva, que se
relacionam ao cdmodo destinado a residéncia de varias pessoas. Quanto a esse ultimo,
Bitencourt (2020, p. 1384) afirma que hotel, motel, pensdo ou similares ndo séo objeto dessa
protecdo penal, na sua parte aberta ao publico, isto €, locais de uso comum, como as salas de
espera e a recepcdo, embora ndo ocorra 0 mesmo com as partes “ocupadas”, seja 0 quarto com
hospede, seja a parte interna da administracdo ou mesmo de servicos, como cozinha.

Ainda, conforme Bitencourt (2020, p.1383), a configuracdo de “casa”, no sentido de
qualquer compartimento habitado, ndo requer que ela esteja fixa ou afixada em determinado
local, podendo ser movel, flutuante, “errante”, como um barco, um trailer, um motor-home,
uma cabine de um trem velho, um vagao de metrd abandonado, um abrigo embaixo de ponte
ou viaduto, aléem de abranger, evidentemente, quarto de hotel, de pensdo, de motel, por
exemplo. Portanto, o local deve ser utilizado para moradia, independentemente, de ser
temporéaria ou permanente.

O Supremo Tribunal Federal também esta em consonancia com o entendimento

doutrinario, vejamos:

Para os fins da protecdo juridica a que se refere o art. 5.2, XI, da Constituicdo da
Republica, o conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a

qualquer aposento de habitagéo coletiva, desde que ocupado (CP, art. 150, § 4.°, 1I),
compreende, observada essa especifica limitagdo espacial, os quartos de hotel (...)
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(RHC 90.376, Rel. Min. Celso de Mello, j. 03.04.2007, DJ de 18.05.2007 — cf.,
também, o voto de Sua Exceléncia no HC 82.788, j. 12.04.2005).

Outrossim, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que o gabinete do Delegado de
Policia, apesar de pertencer a uma reparticdo publica, possui protecdo penal na forma do art.
150, § 4°, 111, do Cédigo Penal

Configura o crime de violagdo de domicilio (art. 150 do CP) o ingresso e a
permanéncia, sem autorizagdo, em gabinete de Delegado de Policia, embora faca parte
de um prédio ou de uma reparticao publicos.

No caso concreto, dezenas de manifestantes foram até a Delegacia de Policia Federal
cobrar agilidade na conclusdo de um inquérito policial. Como nédo foram recebidos,
decidiram invadir o gabinete do Delegado.

(CAVALCANTE, 2021).

Ademais, 0 Codigo Penal também elencou o que ndo € abrangido pela expresséo “casa”,
nos seguintes termos: “I — hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitacdo coletiva,
enquanto aberta, salvo a restricdo do n. 1l do paragrafo anterior; Il — taverna, casa de jogo e
outras do mesmo género” (8 5°. Vé-se que o inciso | destaca que as proprias hospedarias,
estalagens ou similares s@o consideradas pela ordem juridica, e o livre acesso a esses lugares
tdo somente € permitido aos locais de uso comum, enquanto estiverem abertos ao publico. Por
sua vez, taverna consiste em bar, restaurante ou botequim, e casa de jogo corresponde a locais

onde se praticam jogos de azar, CoOmo um cassino.

2.3 EXCECOES A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

Superado o conceito do termo constitucional “casa”, devem-Se mencionar as
autorizacOes para a entrada no domicilio feitas pela prépria Constituicdo Federal de 1988. Ha
as seguintes hipdteses previstas no art. 5°, XI: consentimento do morador; flagrante delito;
desastre; para prestar socorro; mediante mandado judicial, durante o dia.

Deve-se salientar que os direitos fundamentais tém, como caracteristica, a relatividade,
isto €, possuem limitagdes no ordenamento juridico. Caso fossem absolutos, eles gozariam de
prioridade sobre qualquer outro direito. Dessa forma, pacificou-se que os direitos fundamentais
poderdo ser limitados ou relativizados, quando enfrentam outros valores de ordem
constitucional, inclusive outros direitos fundamentais (MENDES; BRANCO, 2021).

Por exemplo, até a vida podera ser relativizada, deixando de ser tutelada na hipétese de

aborto em caso de gravidez resultante de estupro ou de ndo haver outro meio de salvar a vida
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da gestante, consoante o artigo 128 do Codigo Penal. Outrossim, o art. 5°, XIII, da CF/1988
afirma ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer, portanto pode a lei infraconstitucional estabelecer requisitos
para o exercicio do trabalho.

Também se extrai da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU), de 1948, em seu artigo 29:

no exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas as
limitagBes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democrética.

Dessa forma, tal como os demais direitos e as garantias fundamentais, a inviolabilidade
domiciliar ndo € absoluta. Entdo, tratar-se-a, a seguir, das hipoteses previstas pela Carta Magna

as quais excetuam a protecdo da casa.

2.3.1 Livre consentimento

O art. 5°, XI, da Constituicdo Federal afirma que ninguém pode penetrar na casa sem
consentimento do morador. Dessa forma, o livre consentimento para o ingresso em “casa”
consiste na autorizacdo prévia e legitima dada pelo morador, para que a policia ingresse no
local. Por legitima, entende-se que sua vontade deve ser livre de quaisquer vicios, isto &,
intimidacdo, pressao ou coacao.

Guilherme de Souza Nucci (2021) aduz que, se a concordancia do residente for extraida
mediante ameaca ou qualquer tipo de logro, como ocorreria se houvesse a promessa de retornar
no dia seguinte com um mandado de busca ou de prisao por desobediéncia, restaria configurado
0 abuso de autoridade.

A Lei 13.869/19, conhecida como Lei de Abuso de Autoridade disciplinou a invasao
por agente policial no domicilio, responsabilizando-o também no ambito criminal pelos

excessos da atividade:

Art. 22. Invadir ou adentrar, clandestina ou astuciosamente, ou & revelia da vontade
do ocupante, imével alheio ou suas dependéncias, ou nele permanecer nas mesmas
condigdes, sem determinacéo judicial ou fora das condices estabelecidas em lei:
Pena — detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

1° Incorre na mesma pena, na forma prevista no caput deste artigo, quem: | — coage
alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a franquear-lhe o acesso a imével ou
suas dependéncias;
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Il - (VETADO);

111 — cumpre mandado de busca e apreensao domiciliar ap6s as 21h (vinte e uma horas)
ou antes das 5h (cinco horas).

2° Nédo havera crime se o ingresso for para prestar socorro, ou quando houver fundados
indicios que indiquem a necessidade do ingresso em razdo de situacdo de flagrante
delito ou de desastre.

Por outro viés, o Cddigo Penal também visou a prote¢do do domicilio, ao criminalizar
a invasdo, no art. 150: “Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra
a vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias: Pena
— detencdo, de uma trés meses, ou multa”. Difere este do crime supracitado, pois o sujeito ativo
na Lei de Abuso de Autoridade é tdo somente o agente publico.

Para que tais estejam configurados, o ndo consentimento do morador é indispensavel.

Segundo aponta Dinora Adelaide Musetti Grotti (1993), o dissenso podera ser expresso:

Isto &, manifestado por palavras, gestos, escritos e atos; ou tacito, quando se deduz de
fatos, de comportamentos, de circunstancias, no caso concreto, incompativeis ou
inconciliaveis com a vontade de consentir na entrada ou permanéncia. Presume-se 0
dissenso quando o crime € praticado clandestinamente ou astuciosamente (p. 5).

Para fins de compreenséo acerca da coacdo, ha o artigo 151 do Codigo Civil, que, apesar
de se aplicar ao instituto do negocio juridico, esclarece tal conceito: “Art. 151. A coacéo,
para viciar a declaracdo da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente fundado temor de dano
iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens”.

Por conseguinte, caso haja consentimento valido pelo titular do direito, a autoridade
policial podera entrar na casa a qualquer hora do dia ou da noite, mesmo sem mandado judicial.
Ainda, é preciso destacar que tal autorizacao podera ser interrompida pelo morador, a qualquer
momento.

Afirma Aury Lopes Junior (2021) que esse consentimento deve ser expresso, jamais
presumido, e prestado espontaneamente pelo agente, a fim de que néo seja nulo, infligindo uma
busca e apreensdo também nula, por exemplo, assim como ocorreria se 0s policiais ndo se
identificassem como tais, induzindo o agente em erro.

Outrossim, por devassar a intimidade e 0 sossego de todas as pessoas que moram no
local, deve-se esclarecer que qualquer individuo que habite a casa podera afastar a permissao
do ingresso no domicilio, para fins de investigacdo criminal, haja vista que a Constitui¢do néo
delimita tal poder apenas ao proprietario, locatario ou possuidor (LIMA, 2019).

No que tange a esses titulares do direito, ndo se pode olvidar que serdo pessoas fisicas e

juridicas. Havendo multipla titularidade, compete ao chefe da casa, seja homem ou mulher,
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iguais em direitos e prerrogativas - consoante art. 226, 85°, da Constituicdo Federal -, ou da
comunidade resolver o conflito.

Por fim, vale pontuar que residem, neste tdpico, algumas divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais quanto aos casos praticos, as quais serdo retomadas em outro capitulo deste

trabalho.

2.3.2 Flagrante delito

Em caso de flagrante delito, hd permisséo constitucional, para que a autoridade policial
ou qualquer civil force a entrada em domicilio, sem mandado judicial, mesmo no periodo
noturno.

A flagrancia relaciona-se com a visibilidade do delito. Nesse viés, Carnelutti apud Aury
Lopes Junior (2021, p. 261) afirma:

Como explica Carnelutti a nogao de flagrancia esta diretamente relacionada a la llama,
gue denota con certeza la combustion; cuando se ve la llama, es indudable que alguna
cosa arde. Coincide com a possibilidade para uma pessoa de comprova--lo mediante
a prova direta. Como sintetiza 0 mestre italiano, a flagrancia ndo é outra coisa que a
visibilidad del delito (p. 77, 78).

Note-se que a prisdo em flagrante é facultativa, quando se trata da possibilidade de
qualquer pessoa do povo fazé-la, e é coercitiva, quando se referir as autoridades policiais e seus
agentes, porguanto eles devem executa-la, sem margens para escolha, nos termos do Art.301,
do Cddigo de Processo Penal.

Tal autorizacdo feita pela CF é modalidade especial de exclusdo de ilicitude, conforme

0 artigo 150 do Codigo Penal:

§ 3° - Ndo constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou em suas
dependéncias: | - durante o dia, com observancia das formalidades legais, para efetuar
prisdo ou outra diligéncia; Il - a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum crime
esta sendo ali praticado ou na iminéncia de o ser.

Em se tratando de policiais, a clausula excludente de ilicitude € o estrito cumprimento
do dever legal (art.23, primeira parte do inciso Ill, do Codigo Penal), porquanto o flagrante
deve ser feito pelo agente e € coercitivo.

Insta ressaltar que a prisdo em flagrante exerce fungéo relevante no contexto social e na

persecucdo penal, porque visa a evitar que as agdes criminosas gerem efeitos em sua totalidade,
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por vezes, irremediaveis. Pretende-se impedir a consumacdo do delito e fuga do autor,
resguardar a sociedade, bem como coletar imediatamente a prova, para esclarecimento cabal
dos fatos. Destarte, dado o carater emergencial, independe de autorizacédo judicial e pode ser
feita por qualquer um do povo, tendo em vista que envolve outros direitos fundamentais em
risco, como a propria vida e a integridade fisica de terceiros.

Nesse diapasdo, o Codigo de Processo Penal, no artigo 302, considera em flagrante
delito quem: a) esta cometendo a infracdo penal (flagrante proprio); b) acaba de cometé-la
(flagrante proprio); c) é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo (flagrante improprio); d) é
encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser
ele autor da infracdo (flagrante presumido ou ficto).

Nos crimes permanentes, a consumagcio do delito se prolonga no decorrer do tempo. E
0 que se extrai do artigo 303 do mesmo Coédigo: “Nas infracdes permanentes, entende-se 0
agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia”.

Consoante Bitencourt (2020), a permanéncia de uma conduta criminosa ndo resta
caracterizada pela durabilidade dos efeitos, tampouco pela repeticdo da atividade pelo agente,
mas sim pela extensdo da fase consumatdria propriamente da mesma acéo do agente.

Por exemplo, um sujeito que guarda ou tem em depdsito drogas em sua residéncia para
entregar a consumo ou fornecer (art. 33 da Lei n. 11.343/2006) esta em situacdo de flagrancia,
levando os doutrinadores a entenderem que a violagcdo do domicilio para efetivar prisdo por
tréfico de drogas ndo depende de mandado judicial.

Ademais, como a Constituicdo ndo especificou a modalidade de flagrancia, é possivel
entender que ela autoriza o ingresso em todas as hipéteses de flagrante delito.

Conforme Guilherme Nucci (2021), o flagrante proprio ocorre quando o agente esta em
pleno desenvolvimento dos atos executorios da infracdo penal, durante o durante o iter criminis
(Art, 302, inciso I, do CPP), ou quando ele terminou de concluir a pratica da infracdo penal,
ficando evidente a materialidade do crime e da autoria (art.302, inciso 11, do CPP). Nesse tltimo
caso, o delito esta consumado, porém o sujeito ainda ndo se desligou da cena, podendo, por
iSS0, Ser preso.

Ja no flagrante improprio (art.302, incisos I11 do CPP), segundo Nucci (2021), o agente
conclui a infracdo penal ou é interrompido pela chegada de terceiros, mas ndo é preso na cena
do crime, devido a sua fuga, ensejando uma perseguicdo por parte da policia, da vitima ou de
qualquer pessoa do povo. Como a evidéncia da autoria e da materialidade mantém-se, aceita-se

essa impropriedade de flagrante. Além disso, a lei utilizou-se da expressdo “logo apds” para
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evidenciar que a perseguicdo deve-se iniciar em ato continuo a execucéo do delito, evitando-se
conferir larga extensdo ao flagrante improprio.

Por ultimo, o flagrante presumido ou ficto (art.302, inciso 1V, do CPP) caracteriza-se
quando o agente, logo depois da pratica do crime, embora ndo tenha sido perseguido, é
encontrado portando instrumentos, armas, objetos ou papéis que demonstrem, por presuncao,
ser ele o autor da infracdo penal; a exemplo dos crimes patrimoniais, quando a vitima comunica
a policia a ocorréncia de um roubo e a viatura sai pelas ruas do bairro a procura do carro
subtraido (NUCCI, 2021).

No entendimento de Aury Lopes Junior (2021), o termo “logo depois” do flagrante
presumido representa um periodo mais elastico, que excede aquele necessario para que se
configure o logo apos do inciso 111, justificando, por exemplo, o flagrante em caso de os autores
do delito serem interceptados em uma barreira policial, com as armas do crime e o dinheiro
subtraido, ainda que isso ocorra muitas horas depois do crime.

Conceituadas, pois, as espécies de flagrante, reforca-se que, ndo estando configurados
0s requisitos para cada uma delas, a prisdo em flagrante € ilegal e devera ser relaxada pela

autoridade judiciaria competente.

2.3.4 Desastre e para prestar socorro

O Art. 5°, XI, da Constituicdo Federal, também institui que ninguém podera penetrar na
casa, sem o consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial.

O desastre consiste no acontecimento calamitoso que provoca graves danos, de ordem
humana, material, bioldgica, quimica, econémica, social ou de qualquer natureza, como um
desmoronamento. Ja “prestar socorro” é a assisténcia conferida em uma conjuntura que exige
socorro, tendo em vista o sério risco de vida, por exemplo, salvar uma vitima de disparo de
arma de fogo. Tal socorro ndo necessariamente esta ligado ao estado calamitoso (MENDES;
BRANCO, 2021).

As hipOteses de “desastre” e “para prestar socorro” ndo revelam importantes
guestionamentos dogmaticos que merecam destaque, pois a violacao de domicilio sem anuéncia
dos titulares ocorre ndo somente no interesse de toda coletividade — quando se fala em catastrofe
—, como principalmente no interesse dos proprios titulares do direito — no caso do socorro
(CANOTILHO, 2018).



25

2.3.5 Por determinacéo judicial, durante o dia

A Constituicdo Federal, ao estabelecer a autorizagdo judicial para ingressar a casa,
reserva a possibilidade de concedé-la ao Poder Judiciario com exclusividade, devendo ser
executada durante o dia. Aqui ha, pois, uma clausula de reserva jurisdicional (art. 5°, XI, da
CF), qualificada pelo meio da execu¢do “durante o dia”, de forma que a autoridade policial, os
membros do Ministério Publico ou pertencentes a administracdo tributaria ndo poderdo adentrar
na casa do individuo sem o devido instrumento judicial.

O proprio STF, em obediéncia a reserva de jurisdigdo, ja decidiu que

as ComissGes Parlamentares de Inquérito ndo podem determinar a busca e apreenséao
domiciliar, por se tratar de ato sujeito ao principio constitucional da reserva da
jurisdicdo, ou seja, ato cuja pratica a CF atribui com exclusividade aos membros do
Poder Judiciario (CF, art. 5°, XI) (MS 23.642/DF, rel. Min. Néri da Silveira, j. 29-11-
2000 apud MOURA, 2016)

Canotilho (2018, p. 311) aduz que a determinacdo judicial durante o dia é uma

intervencao estatal justificada pela determinacgéo judicial, que

h& de ser: i) baseada em lei formal e ii) motivada e fundamentada na lei, apos
constatacao de sua constitucionalidade, além de ser interpretada e aplicada pelo juiz a
luz do direito fundamental ora comentado (MARTINS, 2012 apud CANOTILHO,
2018, p. 311).

Nesse diapasdo, a determinacéo judicial a que se alude a Constituicdo Federal abarca
todas as hipdteses previstas em lei, as quais permitem ao juiz autorizar o ingresso em domicilio,
seja para fins criminais, por exemplo, nos mandados de busca e apreenséo (art. 240 do CPP) ou

mandado de prisdo ou civeis. Mendes e Branco (2021) ainda afirmam que

Os outros casos em que a legislagdo permitia, antes de 1988, o ingresso na residéncia
alheia, mesmo contra a vontade do morador, independentemente de autorizacdo
judicial, ndo mais subsistem. Por isso, diligéncias administrativas que suponham o
ingresso na residéncia de alguém somente sdo legitimas se 0 morador consentir na
conduta do agente administrativo ou se este estiver munido de autorizacdo
judicial126. Tampouco podem agentes sanitarios ingressar desautorizados na casa
alheia. Nem mesmo para ler registros de &gua, luz etc. cabe forgar a entrada sem
mandado judicial (p. 132).

Em virtude disso, também ndo se pode olvidar que o art. 241 do Cédigo de Processo
Penal, o qual afirma “quando a propria autoridade policial ou judiciaria ndo a realizar

pessoalmente, a busca domiciliar devera ser precedida da expedi¢do de mandado”, ndo foi
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recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, haja vista que a busca domiciliar deve ser,
necessariamente, precedida de mandado judicial.

Ademais, € imprescindivel o cumprimento de ordem judicial durante o dia, restando
ilegal e nulo 0 mandado cumprido no periodo noturno. Desse modo, os doutrinadores suscitam
0 questionamento do que seria dia e noite em termos processuais.

Existem duas correntes: a do critério fisico-astrondémico e a do critério cronoldgico. A
primeira aduz que “dia” é o periodo do nascer ao p6r do sol, porém tal indeterminacdo que
admite o cumprimento da ordem judicial entre o “alvorecer e o anoitecer” ndo revela critérios
objetivos, dd margem para incessantes discussdes em cada processo cuja busca se realizasse
proxima a esses dois extremos (LOPES JUNIOR, 2021), além de exigir do policial
conhecimento acerca de conhecimentos astrondmicos (MARTINS, 2020).

Ja o critério cronoldgico, admitido majoritariamente pela jurisprudéncia, considera um
horario fixo, dada a dimensé&o territorial do Brasil e as circunstancias climaticas e astrondémicas
de cada regido. Dessarte, o “dia” compreende o interregno entre as 6 horas as 18 horas para a
execucdo de determinacdes judiciais, conforme entende Canotilho, José Afonso da Silva e
André Ramos Tavares. Para Aury Lopes Junior (2021), noite é o periodo compreendido entre
20 horas e 6 horas, por aplicacdo analogica do art. 212 do CPC, devendo o mandado judicial de
busca ser cumprido entre 6 horas e 20 horas. Além disso, Aury Lopes Junior (2021, p. 228)
ainda defende que “iniciado nesse marco temporal, nada impede que se prolongue noite adentro.
O que importa é que o inicio do cumprimento do ato se dé nesse intervalo”.

Outrossim, alguns juristas entenderam que o art. 22 da Lei de Abuso de Autoridade
(Lei n. 13.869/2019) alterou o significado da palavra “dia” para o horario das 5 horas as 21
horas, porquanto tipificou a invasdo de domicilio praticada por autoridade publica sem
determinacdo judicial ou fora das condic@es estabelecidas em lei, considerando crime cumprir
“mandado de busca e apreensdo domiciliar ap0s as 21 h (vinte e uma horas) ou antes das 5 h
(cinco horas)”. Porém ndo se aquiesce com tal opinido, visto que nem toda violacéo

constitucional configura crime. Assiste razdo a Flavio Martins (2020, p. 403)

Segundo o principio da fragmentariedade, que rege o Direito Penal, somente as
infracBes mais graves € que sdo criminalizadas. Dessa maneira, se uma autoridade,
munida com um mandado de busca domiciliar, ingressa na casa indevidamente das 18
has21 houdas5has 6 h, pratica uma violacéo constitucional, que implicara nulidade
de todas as provas ali produzidas. N&o obstante, por determinagdo da Lei de Abuso
de Autoridade, tal violac&o ndo configura crime. Por sua vez, se a autoridade, munida
de um mandado judicial de busca domiciliar ingressar na casa entreas 21 h e 5h, além
de cometer uma violag&o constitucional (que implicard nulidade de todas as provas),
cometera uma violacdo a lei penal, com a pratica do crime de abuso de autoridade,
nos termos do art. 22, § 1°, 111, da Lei n. 12.869/2019.
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Por fim, entender que a Lei de Abuso de Autoridade teria alterado o conceito de “dia”,
previsto na Constituicdo Federal, configura um grave erro hermenéutico, por violagdo
do principio da supremacia da Constituigao.

Por outro lado, o STF afastou a preliminar de ilicitude das provas obtidas mediante
instalagdo de equipamento de captagdo acustica e acesso a documentos no ambiente em um
escritorio de advocacia no periodo da madrugada. Consoante a decisdo, tais medidas nao
poderiam jamais ser realizadas com publicidade alguma, sob pena de intuitiva frustracéo, o que
ocorreria caso fossem praticadas durante o dia, mediante apresentagdo de mandado judicial.
Isso posto, conclui-se que, excepcionalmente, o juiz podera autorizar o ingresso durante a noite,

a depender da peculiaridade do caso.
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3 A NULIDADE DA PROVA PELA VIOLACAO DO DOMICILIO

Neste capitulo, em sequéncia, falar-se-a da inadmissibilidade da prova ilicita e sua
conexdo com a inviolabilidade domiciliar, dado que o ambito de protecdo se estende a matéria
penal, garantindo-se, pois, uma producao de provas sem maculas no que tange aos direitos
constitucionais do individuo.

A partir do art. 5°, LVI, da CF, tem-se que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”, do mesmo modo que 0 Cédigo de Processo Penal prevé, no art. 157
do CPP, in verbis: “Art. 157 - Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”.
Cabe aqui dizer que a vedacédo da prova ocorre quanto ao meio escolhido e aos resultados que
podem ser obtidos com a utilizagdo de determinado meio de prova.

A principio, percebe-se que o legislador tratou provas ilicitas como um género do qual
surgem as especies: obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais. Nesse sentido,
constituem provas ilegais as que afrontam qualquer norma da legislacdo ordinaria, tanto as leis
penais quanto as processuais penais. Por exemplo, a prova obtida por confissdo mediante tortura
infringe a norma penal, constituindo prova ilicita, e devera ser desentranhada dos autos.

Por outro aspecto, a doutrina diferencia a prova ilicita da ilegitima, apesar do CPP néo
o fazer. Concorda-se com a opinido majoritaria, estando a distin¢do ligada ao intervalo da coleta
da prova que afronta direta ou indiretamente a Constituicdo, no que tange ao direito material,
ou, no intervalo processual probatorio, afronta as regras processuais. Desse modo, a prova ilicita
consistiria na coleta de informag6es uma interceptacéo telefénica sem autorizacdo judicial ou
na apreensdo de droga feita pela violacdo do domicilio sem o consentimento do morador. Ja a
ilegitima equivaleria a uma juntada fora do prazo, por exemplo, a qual ndo tem nenhum reflexo
a nivel constitucional.

Na perspectiva da Teoria dos Jogos aplicada ao processo penal, por Alexandre de Morais
da Rosa (2018), o processo deve ser um jogo democratico, e o devido processo legal substancial,
como diretriz, nada mais € do que a exigéncia da observancia das regras do jogo, isto &, atribuir
sentidos auténticos dentro de uma tradicdo na qual tanto os jogadores quanto o julgador estdo
inseridos. Portanto, tais regras devem ser obedecidas, sob pena de nulidade das “jogadas”.

A vedacdo das provas ilicitas € preceito indispensavel para o controle da regularidade
da atividade estatal persecutdria e punitiva, buscando impedir e desmotivar a adog&o de praticas
probatorias ilegais por parte de quem é o grande responsavel pela sua producdo. Em razéo disso,

acredita-se no seu papel pedagdégico, do mesmo modo que tutela determinados valores
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reconhecidos pela ordem juridica (PACELLI, 2020). Logo, segue-se a linha de que, quando o
tribunal anula o trabalho realizado pelo juiz de primeira instancia ou até provas utilizadas pelo
0rgdo acusador, ha uma significacdo pedagogica.

Indubitavelmente, o instituto das nulidades no Direito Processual Penal revela-se
indispensavel para a lisura do processo judicial e para a preservacdo das garantias nesse. Os
limites & atividade probatdria visam a resguardar os direitos constitucionais fundamentais, de
forma que a ampla defesa, o contraditdrio, a imparcialidade e a legalidade tenham efetividade
durante todo o devido processo legal.

Somente é admitida uma prova que possa ser produzida legalmente. Além disso, uma
prova ilicitamente admitida contamina as demais produzidas a partir dela, sendo assim nula por

derivagédo. Acrescenta Aury Lopes Junior (2021, p. 174)

Por outro lado, quando regularmente admitida, mas com defeito na aquisi¢do, ndo
havera qualquer contaminacéo da decisdo de admissao, pois a contaminagdo nao tem
efeito retroativo que lhe permita alcancar o ato precedente. Valida a admisséo e
defeituosa a producdo, repete-se somente este Ultimo ato. J& a problematica
envolvendo a contaminacdo de outros atos probatdrios sera analisada na continuacéo.

A vista disso, estabeleceu o Codigo de Processo Penal, no art.157, § 1°, que

sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado 0 nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

O art. 157, § 2.° do CPP, define a fonte independente como: “aquela que por si so,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

Nesse ponto, a lei tratou das chamadas provas ilicitas por derivacdo, baseadas na teoria
norte-americana dos Frutos da Arvore Envenenada, que defende que o veneno existente no
tronco da arvore contamina os seus frutos. Por consequéncia, extrai-se que a prova colhida
ilicitamente também torna ilicita as que decorreram dela, ainda que a colheita tenha sido licita.

Outrossim, pela literalidade da lei, requer-se exclusividade entre a prova posterior e a
anterior que lhe deu origem, isto &, a prova contaminada devera decorrer exclusivamente de

outra ilicita. Noberto Avena (2021, p. 495) explica a descoberta por fonte independente:

Se, ao contrario, provier, também, de fonte independente, como tal considerada aquela
que por si s6, seguindo os trmites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou
instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova (art. 157, § 2.°, do
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CPP), desaparecera a contaminacdo causada pela prova ilicita anterior. Na fonte
independente o que ocorre, enfim, é o desaparecimento da relagdo de exclusividade
entre a prova ilicita anterior e a que desta decorreu, em face de uma nova prova
posteriormente surgida.

Exemplo: Considere-se que a testemunha “Jodo”, ouvida na fase do inquérito e
arrolada pelo Ministério Piblico na denincia, seja impugnada pela defesa sob o
fundamento de que foi descoberta no curso do inquérito em razdo de uma
interceptacdo telefonica desautorizada. Aceita a impugnacdo pelo Juiz, dita
testemunha vem a ser excluida. Considere-se, porém, que, durante a instrucdo
processual, 0 nome de Jodo venha a ser referido por outra testemunha, esta licitamente
arrolada. Nada impede, neste caso, que o juiz proceda a oitiva de Jodo, cujo nome,
agora, surgiu de uma fonte completamente independente, sem nenhuma relacdo de
causa e efeito com a interceptacao telefonica clandestina antes realizada.

Ainda, consoante Avena (2021), ha outras hipdteses que excetuam a prova ilicita por
derivacdo. A primeira é a limitacdo da contaminacdo expurgada, em que, apesar de ja estar
contaminado um determinado meio de prova, um acontecimento posterior expurga essa
contaminacdo, permitindo-se o aproveitamento da prova. Nesse caso, apesar de existir nexo de
causalidade entre a situacédo de ilegalidade e a prova que se quer utilizar, ele é abrandado ou
atenuado pela interferéncia de um acontecimento posterior. Vale salientar que, ao contrario da
fonte independente, ndo surge nova prova capaz de promover a descontaminacéo, havendo téo
somente atenuacédo da ilicitude por derivacdo em razao de acontecimento posterior consistente,
ou na renovacao licita da mesma prova, ou na legalizacdo da situacdo que havia ocasionado a

ilicitude da prova anterior. Por exemplo:

A autoridade policial prende Pedro de forma ilegal, vale dizer, sem que esteja ele em
situagdo de flagrancia e sem que haja ordem escrita da autoridade judiciaria
competente. No curso dessa prisdo ilegal, sentindo-se coagido, Pedro vem a confessar
o crime de que estd sendo investigado. Ora, esta confissdo € uma prova ilicita por
derivagdo, pois obtida durante o periodo em que se encontrava Pedro ilegalmente
preso. Considere-se, porém, que, mais tarde, ouvido em juizo, na presenga de seu
advogado e livre de qualquer coagdo, Pedro venha a confessar ao magistrado seu
envolvimento, confirmando tudo o que referiu na fase policial. Essa nova confissédo é
vélida, pois expurga a contaminacdo determinada pela confissdo anteriormente
operada no dmbito da delegacia de policia (AVENA, 2021, p. 496).

A segunda é descoberta inevitdvel: quando evidenciado que a prova seria,
inevitavelmente, descoberta por meios legais. Portanto, na descoberta inevitavel, a prova, de
qualquer modo, viria aos autos da investigacdo ou do processo de forma licita. Exemplifica,
entdo, Noberto Avena (2021, p. 496)

A autoridade policial, mediante tortura, obtém de Joaquim a confissdo de que,
efetivamente, matou determinado individuo, depositando o corpo em um terreno
baldio existente nas proximidades de sua casa. Dirigindo-se ao local, o corpo é
localizado. Nesse caso, 0 contexto probatorio formado pela descoberta do corpo no
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local indicado por Joaquim ndo poderd ser utilizado contra ele, pois obtido
ilicitamente, vale dizer, a partir de tortura.

Imagine-se, contudo, que, independentemente da forma criminosa como obtida a
confissdo de Joaquim, quando se deslocou ao lugar por ele indicado, tivesse o
delegado se deparado com um grupo de parentes da vitima fazendo buscas, ja se
encontrando bastante préximos do lugar onde estava o corpo, ficando claro, com isto,
que o cadaver seria inevitavelmente descoberto. Ora, em tal hipétese, ainda que haja
nexo de causalidade entre a situacéo ilegal e a prova obtida, a localizacdo do cadaver
podera ser validada sob o fundamento de que o local em que se achava o corpo seria
inevitavelmente descoberto.

Com efeito, o STF ja se posicionou sobre a prova ilicita e a fonte independente, no
julgamento do RHC 90.376/ RJ, relator Min. Celso de Mello, 22 Turma, julgado em 3/4/2007,
em que foi considerada ilicita a prova produzida na busca e apreensdo de materiais e
equipamentos, realizada em quarto de hotel, sem o respectivo mandado judicial, tal qual todas

as posteriores que foram produzidas validamente, mas contaminadas pela primeira. In verbis:

EMENTA:

[..] )
ILICITUDE DA PROVA — INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO EM
JUizO (OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE PODER) -
INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DA TRANSGRESSAO
ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS. (...)

A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA
(“FRUITS OF THE POISONOUS TREE”): A QUESTAO DA ILICITUDE POR
DERIVACAO. — Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base,
unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de
ilicitude por derivacdo. Qualquer novo dado probatério, ainda que produzido, de
modo valido, em momento subsequente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento
causal nem derivar de prova comprometida pela mécula da ilicitude originaria. — A
exclusdo da prova originariamente ilicita — ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude
por derivagdo — representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir
efetividade a garantia do “due process of law” e a tornar mais intensa, pelo banimento
da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e
prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina.
Precedentes. — A doutrina da ilicitude por derivagdo (teoria dos “frutos da arvore
envenenada”) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatdrios,
que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados,
no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite,
contaminando-os, por efeito de repercussdo causal. Hip6tese em que os novos dados
probatdrios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razdo de anterior
transgressdo praticada, originariamente, pelos agentes da persecucdo penal, que
desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. — Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacdo, os elementos
probatdrios a que os 6rgdos da persecucdo penal somente tiveram acesso em razdo da
prova originariamente ilicita, obtida como resultado da trans-gressdo, por agentes
estatais, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante,
no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitacdo de ordem
juridica ao poder do Estado em face dos cidaddos. — Se, no entanto, o 6rgdo da
persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de
informacdo a partir de uma fonte autdnoma de prova — que ndo guarde qualquer
relacdo de dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo
mantendo vinculacdo causal —, tais dados probatdrios revelar-se-d0 plenamente
admissiveis, porque ndo contaminados pela macula da ilicitude originaria. — A
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QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE PROVA (“AN INDEPENDENT
SOURCE”) E A SUA DESVINCULACAO CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE
OBTIDA — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - JURISPRUDENCIA COMPARADA (A EXPERIENCIA DA
SUPREMA CORTE AMERICANA): CASOS “SILVERTHORNE LUMBER CO. V.
UNITED STATES (1920); SEGURA V. UNITED STATES (1984); NIX V.
WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNITED STATES (1988)”, v.g.

Decisdo

A Turma, por votagdo unanime, deu provimento ao recurso ordinario, nos termos do
voto do Relator, para restabelecer a sentenga penal absolutoria proferida nos autos do
Processo-crime 1998.001.082771-6 (192 Vara Criminal da Comarca do Rio de
Janeiro/RJ). Ausente, justificadamente, neste julgamento o Senhor Ministro Gilmar
Mendes, 22 Turma, 3/4/2007

Portanto, resta evidente que provas obtidas a partir da invasdo de domicilio sdo nulas,
ainda que esteja confirmado o crime dentro da residéncia. Na mesma linha de entendimento

segue o0 STJ:

Tendo o STF declarado a ilicitude de diligéncia de busca e apreensio que deu origem
a diversas acBes penais, imp0Oe-se a extensdo desta decisdo a todas as a¢des dela
derivadas, em atendimento aos principios da isonomia e da seguranca juridica. Se
todas as provas que embasaram a denuncia derivaram da documentacdo apreendida
em diligéncia considerada ilegal, € de se reconhecer a imprestabilidade também
destas, de acordo com a teoria dos frutos da arvore envenenada, trancando-se a acdo
penal assim instaurada. Ordem concedida para trancar a acdo penal em questdo,
estendendo, assim, os efeitos da presente orda C.R.” (STJ — 62 T. — HC 100.879 —
rel. Maria Thereza de Assis Moura j. 19.08.2008 — DJU 08.09.2008)

Na compreensdo de Elio Fazzalari (apud Aury Lopes Junior, 2019), o processo € o
procedimento em contraditério, e 0 procedimento ndo é uma atividade que se resume a um
anico ato, mas exige uma série de atos e de normas que o disciplina. Destarte, todos os atos
estdo interligados e buscam um provimento final, de modo que a validade do subsequente
depende da validade do antecedente, assim como todos os antecedentes precisam ser validos,
para que a sentenca o seja.

Em virtude disso, os tramites legais para se proceder a violacdo do domicilio, como
visto, devem ser estritamente observados, sob pena de comprometer toda a persecucdo penal,
quando as autoridades policiais agem sem cautela e desamparados pela lei. Por exemplo, o
cumprimento do mandado judicial deve ser durante o dia, 0 consentimento do morador deve
ser valido, e a situacdo de flagrancia, verificada, para que se permita adentrar na residéncia sem

mandado.
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Finalmente, estando preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, ela serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente (art. 157, 8 3., CPP).
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4 ANALISE DA JURISPRUDENCIA ANTERIOR AO PRECEDENTE DO STJ HC
598.051, ACERCA DO FLAGRANTE EM CRIMES PERMANENTES

Como visto em capitulo anterior, € possivel que a policia invada o domicilio do morador
e proceda a busca de elementos probatorios, mesmo sem ordem judicial e sem o consentimento
do morador, casa haja suspeitas de que existe droga em determinada casa. E o caso de delitos
permanentes, em que o flagrante é igualmente permanente (art. 303 do CPP).

No cotidiano policial e dos tribunais, essa atividade persecutoria traz a tona divergéncias
sobre o entendimento relativo ao grau de conhecimento prévio detido pelo agente policial
acerca da ocorréncia do crime naguele exato momento.

Destarte, a doutrina patria e a propria jurisprudéncia passaram a formular exigéncias ou
requisitos, para que a policia comprove de que forma soube, previamente, da ocorréncia do
crime permanente e, mormente, que a situacao de flagrancia corresponda, indubitavelmente, a
visibilidade do delito (LOPES JUNIOR, 2021).

A principio, deve-se destacar que os fins ndo justificam 0s meios nos casos de crimes
permanentes. Analisa-se o critério dos policiais de violar a residéncia do suspeito, baseando-se
nos elementos objetivos e ndo meramente subjetivos ou advindos posteriormente, mesmo que,
durante a ocorréncia, tenham-se achado objetos do crime ou indicativos dele, como armas ou
drogas. A vista disso, faz-se mister ter cautela, porquanto itens apreendidos podem travestir de
legalidade uma acdo violadora da protecéo ao domicilio.

A jurisprudéncia ja se encontra consolidada no sentido de que somente sera licito o
ingresso na residéncia, nos crimes permanentes, como o trafico ilicito de entorpecentes ou de
armas, caso os policiais tenham prévia ciéncia da ocorréncia do crime, 0 que devera estar
amparado em fundadas razdes e ser devidamente justificado posteriormente.

Em contrapartida, se o crime permanente for constatado ap6s o ingresso fortuitamente,
a invasao serd ilicita, e as provas eventualmente produzidas em desfavor do morador deverao
ser declaradas nulas.

Nessa sequéncia, 0 presente capitulo versard acerca do Recurso Extraordinario
603.616/RO julgado pelo Supremo Tribunal Federal, sob repercussdo geral, e de outras
jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica que se espelharam no teor da primeira decisdo

citada. Todas possuem, em comum, o tema do ingresso em domicilio nos crimes permanentes.

4.1 TESE EM REPERCUSSAO GERAL FIRMADA NO TEMA 280 PELO STF
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O Supremo Tribunal Federal, em sede do Recurso Extraordinario 603.616/RO, fixou,
sob repercussdo geral, a tese de que a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial so é
licita, inclusive durante a noite, quando amparada em fundadas razbes, devidamente
justificadas “a posteriori”, que indiquem que, dentro da casa, ocorre situacdo de flagrancia do
agir delitivo. Acrescentou ainda que a violacdo domiciliar forcada, nesse caso, esta sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos
praticados.

No caso concreto que ensejou 0 RE 603.616/RO, julgado em 05 de novembro de 2015,
o réu Paulo Roberto de Lima questionava a legalidade de sua condenacéo por tréafico de drogas,
decorrente da invaséo de sua casa por autoridades policiais, sem que houvesse mandado judicial
de busca e apreenséo.

A policia apreendeu 8,5kg (oito quilos e quinhentos gramas) de cocaina no veiculo de
propriedade do réu, estacionado na garagem, em razao da indica¢do do motorista de caminhéo
— Reinaldo — que foi preso por transportar o restante da droga, o qual totalizou 23,421 Kg (vinte
e trés quilos, quatrocentos e vinte e um gramas) de cocaina. O ingresso for¢cado no domicilio
ocorreu em razdo do monitoramento prévio do suspeito e das declaracBes prestadas pelo
comparsa, na interceptacdo do veiculo, havendo, pois, fundadas razdes para os policiais
presumirem a ocorréncia do crime permanente de trafico de drogas.

Ato continuo, entendeu-se, portanto, que, nos termos do artigo 33 da Lei de Drogas (Lei
11.343/2006), ter entorpecentes em deposito constitui crime permanente, de modo que restou
evidente a condicdo de flagrante delito a que se refere o dispositivo constitucional no caso em
testilha, negando-se provimento ao recurso. Veja-se a ementa da decisdo, cujo relator foi Gilmar

Mendes:

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussdo geral. 2.
Inviolabilidade de domicilio — art. 5°, XI, da CF. Busca e apreensdo domiciliar sem
mandado judicial em caso de crime permanente. Possibilidade. A Constitui¢do
dispensa 0 mandado judicial para ingresso for¢ado em residéncia em caso de flagrante
delito. No crime permanente, a situacdo de flagrancia se protrai no tempo. 3. Periodo
noturno. A clausula que limita o ingresso ao periodo do dia é aplicivel apenas aos
casos em que a busca é determinada por ordem judicial. Nos demais casos — flagrante
delito, desastre ou para prestar socorro — a Constitui¢do ndo faz exigéncia quanto ao
periodo do dia. 4. Controle judicial a posteriori. Necessidade de preservacdo da
inviolabilidade domiciliar. Interpretacdo da Constituicdo. Protecdo contra ingeréncias
arbitrarias no domicilio. Muito embora o flagrante delito legitime o ingresso for¢ado
em casa sem determinacéo judicial, a medida deve ser controlada judicialmente. A
inexisténcia de controle judicial, ainda que posterior a execucao da medida, esvaziaria
o0 nucleo fundamental da garantia contra a inviolabilidade da casa (art. 5, XI, da CF)
e deixaria de proteger contra ingeréncias arbitrarias no domicilio (Pacto de S&o José
da Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori decorre tanto da interpretacdo da
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Constituicdo, quanto da aplicacdo da protecdo consagrada em tratados internacionais
sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico. Normas internacionais
de caréater judicial que se incorporam a clausula do devido processo legal. 5. Justa
causa. A entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme o
direito, é arbitraria. Nao serd a constatacao de situacéo de flagrancia, posterior
ao ingresso, que justificard a medida. Os agentes estatais devem demonstrar que
havia elementos minimos a caracterizar fundadas razdes (justa causa) para a
medida. 6. Fixada a interpretacdo de que a entrada forcada em domicilio sem
mandado judicial sé é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em
fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro
da casa ocorre situacdo de flagrante delito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos
praticados. 7. Caso concreto. Existéncia de fundadas razdes para suspeitar de
flagrante de trafico de drogas. Negativa de provimento ao recurso.
(RE 603616, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
05/11/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL-MERITO DlJe-
093 DIVULG 09-05-2016 PUBLIC 10-05-2016)

O Ministro Gilmar Mendes reconheceu que

abusos podem ocorrer, tanto na tomada da decisdo de entrada forgada quanto na
execugdo da medida. As comunidades em situacdo de vulnerabilidade social s&o
especialmente suscetiveis a serem vitimas de ingeréncias arbitrarias em domicilios.

Né&o obstante tenha exaltado a importancia da busca e apreensédo para repressao a pratica
de crimes e para a investigacdo criminal.

Ademais, a interpretacéo antiga adotada pelo Supremo Tribunal Federal - se, dentro da
casa, ocorria um crime permanente, seria viavel o ingresso forcado pelas forcas policiais,
independentemente de determinacdo judicial — foi considerada insatisfatoria, porquanto ndo
estabelecia balizas.

A referida tese objetivou confirmar a garantia da inviolabilidade da casa, como também
proteger os agentes da seguranca publica, oferecendo orientacdo mais segura sobre suas formas
de atuacdo, a fim de ndo serem punidos por crime de invasdo ao domicilio (art. 150, §2°, do
CP), um risco assumido, infelizmente, por tais, quando da atividade policial.

Nessa senda, a decisdo, com repercussdo geral, exige dos agentes publicos a
demonstracdo de que a medida foi adotada mediante justa causa, existindo um leque de
elementos para satisfazé-la. E necessario um lastro probatério minimo, para demonstracio da

justa causa, afirma o voto:

O policial pode invocar o proprio testemunho para justificar a medida. Claro que o
ingresso forcado baseado em fatos presenciados pelo préprio policial que realiza a
busca coloca o agente publico em uma posicéo de grande poder e, por iSO mesmo,
deve merecer especial escrutinio. No entanto, ao ouvir gritos de socorro e ruidos
caracteristicos de uma briga vindos de dentro de uma residéncia, o policial tem
fundadas razdes para crer que algum crime estd em andamento no ambiente
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domestico. Nao se deve exigir que busque confirmacéo adicional para agir. Por outro
lado, provas ilicitas, informagdes de inteligéncia policial — denincias andnimas,
afirmacdes de “informantes policiais” (pessoas ligadas ao crime que repassam
informacdes aos policiais, mediante compromisso de ndo serem identificadas), por
exemplo — e, em geral, elementos que nao tém forca probatoria em juizo ndo servem
para demonstrar a justa causa

Adotou-se, entdo, o mesmo modelo probatério da busca e apreensdo domiciliar:
fundadas razdes, art. 240, 81°, do CPP. Segundo o Plenério, essa € uma exigéncia nobre e
modesta, compativel com a fase de obtencdo de provas. O voto ainda alerta para possiveis
interpretacOes polémicas: “A locugdo fundadas raz8es demandara esforco de concretizagdo e
interpretacdo. Havera casos em que o policial julgara que dispde de indicios suficientes para a
medida e o Juizo decidira em contrario”.

Outrossim, assiste razdo ao voto do relator, porquanto aduz que a referida tese
preconizada ndo tem a pretensao de dirimir todos os imbrdglios peculiares de cada ocorréncia,
pelo contrario, nas praxis, deparar-se-4 com diversas decisdes que buscardo delimitar, ainda
mais, 0 conceito abstrato de justa causa, mas que podem ser inclusive polémicas. Algumas delas

serdo exemplificadas a seguir.

4.2 JURISPRUDENCIAS A PARTIR DO TEMA 280 DO STF

Expostas as balizas do Recurso Extraordinario 603.616/RO julgado pelo STF, com
repercussao geral, cabe apresentar algumas decisdes do STJ, as quais adotaram a mesma linha
de raciocinio.

O REsp 1.574.681-RS, julgado pelo STJ em 20 de abril de 2017, cujo relator foi o

Ministro Rogério Schietti Cruz, adotou o0 seguinte posicionamento acerca da intuicdo policial:

Né&o configura justa causa apta a autorizar invasdo domiciliar a mera intuicdo da
autoridade policial de eventual traficancia praticada por individuo, fundada
unicamente em sua fuga de local supostamente conhecido como ponto de venda de
drogas ante iminente abordagem policial (grifo nosso).

A decisdo do Superior Tribunal de Justica no caso supramencionado considerou ilicita
a invasdo domiciliar feita por policiais que, em patrulhamento de rotina em local conhecido
como ponto de venda de drogas, apds 0 denunciado ingressar rapidamente em uma residéncia
local, executaram a busca domiciliar, justificada pelo flagrante delito. Em virtude da invasao
embasada em suspeitas vagas, nao obstante eles houvessem encontrado droga, o réu foi

absolvido. Veja-se:
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11. Na hipdtese sob exame, o acusado estava em local supostamente conhecido como
ponto de venda de drogas, quando, ao avistar a guarnicdo de policiais, refugiou-se
dentro de sua casa, sendo certo que, apos revista em seu domicilio, foram encontradas
substancias entorpecentes (18 pedras de crack). Havia, consoante se demonstrou,
suspeitas vagas sobre eventual trafico de drogas perpetrado pelo réu, em razdo, Unica
e exclusivamente, do local em que ele estava no momento em que policiais militares
realizavam patrulhamento de rotina e em virtude de seu comportamento de correr para
sua residéncia, conduta que pode explicar-se por diversos motivos, néo
necessariamente o de que o suspeito cometia, no momento, acio caracterizadora de
mercancia ilicita de drogas.
12. A mera intuicdo acerca de eventual traficancia praticada pelo recorrido, embora
pudesse autorizar abordagem policial, em via publica, para averiguacdo, nédo
configura, por si sd, justa causa a autorizar o ingresso em seu domicilio, sem o
consentimento do morador - que deve ser minima e seguramente comprovado - e sem

determinacéo judicial (CAVALCANTE, 2021).

Logo, frisa-se que, para que a hipdtese de flagrante delito justifique a violacdo do
domicilio, é necessario que o fato criminoso esteja ocorrendo paralelamente a fundada suspeita.
A mera intuicdo do agente policial que enseja a busca domiciliar ndo configura justa causa,
mesmo que, posteriormente a invasdo, drogas ilicitas sejam apreendidas, ndo estando
caracterizado o flagrante.

Esse mesmo julgado ainda adverte sobre a possibilidade de se aceitar, com muita

reserva, o consentimento do morador, quando submetido ao constrangimento situacional:

13. Ante a auséncia de normatizagdo que oriente e regule o ingresso em domicilio
alheio, nas hipdteses excepcionais previstas no Texto Maior, ha de se aceitar com
muita reserva a usual afirmacéo - como ocorreu na espécie - de que o morador
anuiu livremente ao ingresso dos policiais para a busca domiciliar, maxime
guando a diligéncia ndo é acompanhada de qualquer preocupacdo em
documentar e tornar imune a ddvidas a voluntariedade do consentimento. 14.
Em que pese eventual boa-fé dos policiais militares, ndo havia elementos objetivos,
seguros e racionais, que justificassem a invasdo de domicilio. Assim, como
decorréncia da Doutrina dos Frutos da Arvore Envenenada (ou venenosa, visto que
decorre da fruits of the poisonous tree doctrine, de origem norte-americana),
consagrada no art. 5°, LVI, da nossa Constituicdo da Republica, é nula a prova
derivada de conduta ilicita - no caso, a apreensdo, apds invasdo desautorizada do
domicilio do recorrido, de 18 pedras de crack -, pois evidente o nexo causal entre uma
e outra conduta, ou seja, entre a invasdo de domicilio (permeada de ilicitude) e a
apreensdo de drogas. (grifo nosso)

Outrossim, consoante o0 STJ, no HC 609.982/RS, que teve como Relator o Ministro Nefi
Cordeiro, uma informacao ou uma delagdo anénima ndo cumprem os requisitos de fundamentos
razoaveis que indiquem a existéncia de crime permanente dentro do domicilio, sem quaisquer
diligéncias investigatdrias adicionais prévias. Da mesma forma que se exigem investigacfes

preliminares para instaurar um inquérito policial, o policial deve levantar indicios robustos para
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realizagdo da busca domiciliar. No caso em testilha, a confirmac&o da vizinha, ap6s a denutncia
andnima, ndo legitimou o ingresso da policia.
Ademais, também reconheceu o STJ a ilicitude da entrada no domicilio, em virtude de

dendncia andnima e fuga dos investigados, acrescendo, no entanto, que

ndo se estd a exigir diligéncias profundas, mas sim breve averiguagdo, como, por
exemplo, campana préxima a residéncia para verificar a movimentagdo na casa e
outros elementos de informacédo que possam ratificar a noticia anénima (STJ, AgRg
no HC 628.259/ RS).

Por outro lado, o STJ, no HC 588445 / SC, considerou legitimo o ingresso forcado em
imovel ndo habitado apds denlncia andnima e monitoramento do local pela policia para
confirmar auséncia de habitantes. Verifica-se, neste caso, a realizacdo de diligéncias prévias

pelos policiais, estando a busca e a apreensdao amparada em fundadas razdes:

Sem desconsiderar a protecdo constitucional de que goza a propriedade privada, ainda
que desabitada, ndo se verifica nulidade na busca e apreensdo efetuada por policiais,
sem prévio mandado judicial, em apartamento que ndo revela sinais de habitacdo, nem
mesmo de forma transitoria ou eventual, se a aparente auséncia de residentes no local
se alia a fundada suspeita de que tal imével é utilizado para a préatica de crime
permanente (armazenamento de drogas e armas), 0 que afastaria a protecdo
constitucional concedida a residéncia/domicilio. Situacdo em que, apés denuncia
anobnima detalhada de armazenamento de drogas e de armas, seguida de
informacdes dos vizinhos de que ndo haveria residente no imével, de vistoria
externa na qual ndo foram identificados indicios de ocupacdo da quitinete
(imdvel contendo apenas um colchao, algumas malas, um fogédo e janela quebrada,
apenas encostada), mas foi visualizada parte do material ilicito, policiais
adentraram o local e encontraram grande quantidade de drogas (7kg de maconha
prensada, fracionadas em 34 por¢des; 2.097, 8kg de cocaina em pd, fracionada em 10
tabletes e 51 gramas de cocaina petrificada, vulgarmente conhecida como crack) e de
armas (uma submetralhadora com carregador, armamento de uso proibido; 226
munic¢des calibre .45; 16 municdes calibre 12; 102 munic¢bes calibre 9mm; 53
munic¢des calibre .22; 04 carregadores, 01 silenciador, 02 canos de arma curta, 03
coldres). (grifo nosso)

Ainda, a mesma Corte dispensou 0 mandado de busca e apreensdo e manteve a decisao
gue nao reconheceu como invasao de domicilio a atuacdo de policiais que, apds sentirem forte
odor de maconha em uma residéncia e perceberem o nervosismo do suspeito, fizeram busca no

interior do imovel.

Os policiais perceberam o nervosismo do paciente e ao chegarem a residéncia, ja
sentiram um forte odor de maconha, razdo pela qual fizeram a busca dentro da
residéncia. No caso concreto os policiais foram autorizados a entrar na casa pelo
agente que buscava documento de identidade para apresentar aos policiais, momento
em que foi sentido o forte cheiro de maconha, o que somado ao nervosismo do agente,
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legitimou o ingresso na residéncia. AgRg no HC 423.838/SP, Rel. Ministro Sebastido
Reis Janior, j. 08/02/2018.

Explanados alguns julgados, resta evidente que estdo sendo delineados limites em torno
do dispositivo constitucional e da visdo classica sobre a legitimacdo da situacdo de flagrante

permanente para o ingresso da policia em domicilio, sem mandado de busca.
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5 OS PARAMETROS DA RELATIVIZACAO DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR A LUZ DA DECISAO DO HC 598.051 PELA 62 TURMA DO STJ

Nos capitulos anteriores, analisou-se a inviolabilidade domiciliar sob a perspectiva
constitucional e doutrinaria, incluindo a possibilidade de contaminacdo das provas do processo
criminal, assim como o entendimento dos tribunais superiores no que tange a regularidade dos
ingressos em domicilio sem mandado judicial para prisdo em flagrante delito ou para busca e
apreensdo, nos crimes permanentes.

Observou-se a relevancia da decisdo do STF — tema 280 —, que, por uma 6tica, aduziu
que é desnecessaria a autorizacdo prévia para o ingresso em domicilio nos casos de flagrante
de crime permanente, mas, por outra, reconheceu que o ingresso deve ter justificativa prévia,
ainda que o controle judicial so se faca a posteriori, e a posterior localizacdo de objetos ilicitos
no interior da residéncia ndo convalida a invaséo ilicita.

Por conseguinte, neste capitulo, analisar-se-& minunciosamente a inovacdo do
entendimento jurisprudencial trazido pela decisdo da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica sob relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, o Habeas Corpus 598.051, impetrado
pela Defensoria Publica de Sdo Paulo, no qual se defendia a ilegalidade da condenacdo do
paciente, condenado por trafico de entorpecentes, diante da invasdo do seu domicilio por

policiais, sem prévia autorizacdo legal.

5.1 CONSIDERACOES SOBRE O CASO

A Sexta Turma do STJ, no dia 02 de margo de 2021, por unanimidade, concedeu o
habeas corpus, para anular as provas obtidas em decorréncia do ingresso desautorizado no
domicilio e, por consequéncia, para absolver o paciente, nos termos do voto do Ministro Relator
Rogerio Schietti Cruz. Os Ministros Antonio Saldanha Palheiro, Laurita VVaz e Sebastido Reis
Janior votaram com o Relator.

Extrai-se dos autos do processo n° 0020919-64.2017.8.26.0050 do Tribunal de Justica
de S&o Paulo que Rodrigo de Oliveira Fernandes foi denunciado pelo Ministério Publico do
Estado pela suposta préatica de crime tipificado nos artigo 33,caput, da Lei 11.343/2006, pois,
em 17 de margo de 2017, por volta da 18h, na travessa da rua Jodo José de Queiroz, n°50, o
denunciado tinha em depdsito e guardava, para fins de comércio, 72 (setenta e dois) invélucros
plasticos de maconha, pesando 109 (cento e nove gramas) gramas, sem autorizacdo e em

desacordo com determinacédo legal ou regulamentar.
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Segundo o apurado, o denunciado encontrava-se em atitude suspeita, desviando-se da
viatura policial, apds fita-la. Na ocasido, policiais em combate a pratica de trafico de substancia
entorpecentes decidiram intervir, procedendo a uma abordagem, mas, na busca pessoal, néo
encontraram nada incomum com ele.

Ao ser inquerido acerca de sua residéncia, informou estar proximo e consentiu com a
entrada dos policiais no local, consoante a acusagdo. No interior da residéncia, os policiais
encontraram uma bolsa com 72 (setenta e dois) involucros plasticos, contendo maconha. Nessa
ocasido, ele admitiu a posse para venda.

Em contrapartida, em seu interrogatério, o acusado alegou que a droga era para consumo
préprio, e os policiais invadiram sua casa, ndo anuindo ele com o ingresso. Sobre a quantidade
de droga encontrada, disse que “estava acumulando” para uso.

Ato continuo, 0 juiz sentenciante considerou que a versdo do acusado ndo esta em
consonancia com o conjunto probatorio, e os depoimentos dos policiais foram coerentes, néo
havendo prova de que os policiais invadiram a casa do réu. Portanto, afastou a ilicitude das
provas obtidas.

Assim, o paciente foi condenado a pena de 1 ano e 8 meses de reclusdo, em regime
inicial aberto, mais multa, com a substituicdo da reprimenda por duas restritivas de direitos,
pela pratica do crime previsto no art. 33, caput e 8 4°, da Lei n. 11.343/2006.

Ainda, irresignada, a defesa interpds apelacdo ao Tribunal de origem, que também
rechacou a tese de ilicitude das provas que embasaram a condenacéo do réu, sob os fundamentos
de que ndo foram demonstrados elementos solidos capazes de gerar controvérsias na versao
testemunhada pelos policiais.

Por fim, a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo impetrou habeas corpus, alegando
qgue Rodrigo De Oliveira Fernandes teria sido vitima de coacdo ilegal em decorréncia de
acordao proferido no referido processo.

Em apertada sintese, defendeu a ilicitude das provas, porquanto a invasdo no domicilio
do paciente foi desautorizada. Segundo o impetrante, objetivamente, as regras de experiéncia
comum indicariam que o paciente ndo teve outra opcao, fato que afasta a voluntariedade da
permissao do acesso.

Nessa senda, o0 STJ concedeu o habeas corpus 598.051-SP, por ndo haver plausibilidade
na afirmacdo dos agentes de que o paciente teria autorizado, livre e voluntariamente, o ingresso
em seu proprio domicilio, franqueando aqueles a apreensdo de drogas e, consequentemente, a
formac&o de prova incriminatoria em seu desfavor. Explanaremos a seguir os fundamentos e as

teses centrais fixadas da decisao.
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5.2 ENTENDIMENTO DO STJ E TESES FIXADAS

O acordao, cujo relator foi Ministro Schietti, estabeleceu critérios de regularidade e
validade da voluntariedade do consentimento do morador para ingresso em sua casa: 0S agentes
policiais, caso precisem entrar em uma residéncia para investigar a ocorréncia de crime e nio
tenham mandado judicial, devem registrar a autorizagdo do morador em video e audio, a fim de
que reste demonstrado seu consentimento.

O voto esta delimitado em torno de cinco questdes, quais sejam: na hipotese de suspeita
de flagrancia delitiva, qual a exigéncia, em termos de standard probatdrio, para que policiais
ingressem no domicilio do suspeito sem mandado judicial; o crime de trafico ilicito de
entorpecentes, classificado como de natureza permanente, autoriza sempre 0 ingresso sem
mandado no domicilio onde supostamente se encontra a droga ou apenas em conjunturas
especificas; as condicionantes de validade do livre consentimento do morador, para validar o
ingresso no domicilio e a busca e apreensdo de objetos relacionados ao crime; a quem incumbe
a prova dos requisitos de validade do livre consentimento do morador, para 0 ingresso em seu
domicilio sem mandado, e de que forma pode ser feita; a consequéncia, para a acdo penal, da
obtencdo de provas contra o investigado ou réu, com violacdo a regras e condicdes legais e
constitucionais para o ingresso no seu domicilio (STJ - Habeas Corpus n° 598.051/SP).

Reconhece a decisdo que “o Brasil caminha, posto que ainda lentamente, rumo a adocdo
da teoria dos standards de prova como meio de fornecer seguranca juridica aos profissionais do
direito, na averiguacdo da hipotese fatica e sua comprovacgédo”.

Desde o inicio, percebe-se, no voto do Ministro Relator Rogerio Schietti, que a
inviolabilidade de domicilio, expressdo do direito a intimidade do individuo, € salvaguardada
por diversos catalogos constitucionais e infraconstitucionais, como a Constitui¢do dos Estados
Unidos de 1972, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&do José de Costa
Rica), a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, a Constituicdo da Espanha e o Codigo
de Processo Penal da Franca.

O voto traz a

exortagdo de Conde Chatham, ao dizer que: ‘O homem mais pobre pode em sua
cabana desafiar todas as forcas da Coroa. Pode ser fragil, seu telhado pode tremer, o
vento pode soprar por ele, a tempestade pode entrar, a chuva pode entrar, mas o Rei
da Inglaterra ndo pode entrar!”.
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Quanto aos precedentes e doutrina sobre a necessidade das fundadas razdes para o

ingresso no domicilio, relembra-se que:

o Supremo Tribunal Federal aperfeicoou esse entendimento, a partir do julgamento
do RE n. 603.616/RO (Tribunal Pleno, Rel. Ministro Gilmar Mendes, julgado em
5/11/2015, DJe-093), com repercussdo geral previamente reconhecida. Na
oportunidade, o Plenario assentou a seguinte tese, referente ao Tema 280: ‘A entrada
forcada em domicilio sem mandado judicial so € licita, mesmo em periodo noturno,
guando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que
indiguem que dentro da casa ocorre situagdo de flagrante delito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade
dos atos praticados (grifo nosso).

Nesse sentido, ressalta-se que a Corte Suprema definiu que o ingresso forgcado em
domicilio deve ser amparado em fundadas razdes, no caso de flagrante delito em crimes
permanentes. O relator afirma que essa é uma problematica que merece atencdo, porquanto
grande parte das prisdes pelo trafico de drogas — delito que deve ser enfrentado com prioridade,
segundo o ministro, — ndo decorre, no Brasil, de investigacGes policiais, mas de prisdes em

flagrante realizadas no policiamento ostensivo das ruas. Extrai-se da decisao:

Em verdade, a atividade policial brasileira se baseia fundamentalmente na gestdo
burocratica da prisdo em flagrante, como pontua Ademar Borges Filho, conclusdo que
extrai de pesquisa realizada pelo Ipea em parceria com o Ministério da Justica entre
o0s anos de 2011a 2013. E, em relagdo ao tema objeto deste writ, no caso dos delitos
que envolvem trafico de entorpecentes, 91% das prisdes sdo realizadas com a
entrada dos policiais nas residéncias sem autorizacéo judicial, o que, seguramente,
implica o afastamento de direitos fundamentais de pessoas que, por sua condicdo
social e hipossuficiéncia econdmica, habitam moradias nas periferias dos grandes
centros urbanos (SOUSA FILHO, 2019, p. 47).

O ministro relator aduz que, ndo obstante a sofisticacdo do crime organizado e a
criminalidade no Brasil necessitem de um combate estatal intenso, é preciso preservar 0s
minimos direitos das classes mais precérias do ponto de vista econémico, mormente, o da
inviolabilidade da casa por agentes estatais, sem fundadas raz6es. Em que pese ndo desconhecer
a grande valia da busca e apreensdo domiciliar nos crimes permanentes, afirma-se que o
ingresso no domicilio deve ser amparado em justificativas e elementos seguros a autorizar a
acdo dos agentes publicos, sem o que os direitos a privacidade e a inviolabilidade do lar sejam
vilipendiados.

Outrossim, alega-se que, se a lei sé permite ao juiz expedir um mandado de busca e
apreensdo, mediante decisdo devidamente fundamentada, apds analise dos requisitos

autorizadores da medida, “ndo seria razodvel conferir a um servidor da seguranca publica total
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discricionariedade para, a partir de avaliagdo subjetiva e intuitiva, entrar de maneira forgada na
residéncia de alguém para verificar se nela hd ou ndo alguma substancia entorpecente”.

Por outro viés, € valido dispensar o0 mandado judicial em certas conjunturas em que se
traduz uma verdadeira urgéncia, em razdo da possibilidade de destruicdo do préprio corpo de
delito, no intervalo de tempo entre a expedicdo e o cumprimento da ordem.

Ademais, o consentimento do morador para o ingresso policial é o cerne do voto, que
prop0e critérios sobre o controle da alegada anuéncia, devido a auséncia de condicdes a serem
observadas para minimizar o risco de abusos em buscas domiciliares, no &mbito normativo e
na jurisprudéncia patria.

Constroi-se, nesse ponto, inovagado relevante para a jurisprudéncia, haja vista que ainda
ndo se tinha firmado aclarado entendimento sobre a validez do consentimento do morador, o
que, consoante o julgado, ensejava a continuagéo de violagGes a direitos fundamentais.

O relator resgata, no Direito Comparado, o tratamento do consentimento do morador,
relatando que a jurisprudéncia norte-americana o reputa valido, quando esse € inequivoco,

especifico e conscientemente dado, ndo estando contaminado por vicios de coercdo. Leia-se:

Em geral, portanto, “quando um promotor se apoia no consentimento para justificar a
legalidade de uma busca, ele tem o 6nus de provar que o consentimento foi, de fato,
dado livre e voluntariamente” (“when a prosecutor seeks to rely upon consent to
justify the lawfulness of a search, he has the burden of proving that the consent was,
in fact, freely and voluntarily given" (STJ. Habeas Corpus n® 598.051/SP).

A Suprema Corte Americana construiu algumas diretrizes, para aferir a validade do
ingresso domiciliar por agentes: nimero de policiais; suspeito cercado por policiais; atitude dos
policiais; exigéncia da busca; ameacas ao suspeito e horario da diligéncia. Tais fatores anulam

a voluntariedade do residente. Veja-se como a deciséo traz esses dados:

1. Ndmero de policiais: a presenca de varios agentes do lado de fora da residéncia é
um fator intimidante e, portanto, anula a voluntariedade do consentimento (People v.
Michael (1955) 45 Cal.2d 751, 754; U.S. v. Washington (9a Cir. 2004) 387 F.3d 1060,
1068; Orhorhaghe v. I.N.S. (92 Cir. 1994) 38 F.3d 488, 494; U.S. v. Conner (8th Cir.
1997) 127 F.3d 663, 666; State v. Ferrier (Wash. 1998) 960 P.2d 927, 928);

2. Suspeito cercado de policiais: é considerado coercitivo que policiais cerquem ou
fiqguem ao redor do suspeito enquanto buscam consentimento (U.S. v. Washington (92
Cir. 2004) 387 F.3d 1060, 1068; Orhorhaghe v. I.N.S. (9a Cir. 1994) 38 F.3d 488,
494, fn. 8);

3. Atitude dos policiais: a maneira de se apresentar e de buscar o consentimento pode
comprometer a validade da busca se o morador é confrontado de tal modo que a
Policia ndo aceitara um ndo como resposta a solicitagcdo (EUA v. Tobin (112 Cir. 1991)
923 F.2d 1506, 1512; Orhorhaghe v. I1.N.S (92 Cir. 1994) 38 F.3d 488, 495-6; People
v. Boyer (1989) 48 Cal.3d 247, 268);



46

4. Exigéncia da busca: o consentimento é involuntario se tiver sido dado depois que
os policiais disseram ou sugeriram que tinham um mandado ou algum outro direito
legal de realizar uma busca imediata, ou se disseram que, se ndo permitissem o
ingresso, eles obteriam um mandado (Bumper v. Carolina do Norte (1968) 391 U.S.
543, 550); Lo-Ji Sales, Inc. v. Nova York (1979) 442 U.S. 319, 329; People v.
Challoner (1982) 136 Cal.App.3d 779, 781; People v. Baker (1986) 187 Cal.App.3d
562, 564; Pessoas v. Byrd (1974) 38 Cal.App.3d 941, 944; People v. Rupar (1966)
244 Cal.App.2d 292, 298; People v. McClure (1974) 39 Cal.App.3d 64, 69; People v.
Ruster (1976) 16 Cal.3d 690, 701; People v. Jenkins (1980) 28 Cal.3d 494, 503, fn.9];
People v. Gurtenstein (1977) 69 Cal.App.3d 441; People v. Ward (1972) 27
Cal.App.3d 218; People v. Goldberg (1984) 161 Cal.App.3d 170, 188);

5. Ameacas ao suspeito: o consentimento para entrar ou procurar ndo sera
considerado voluntario se resultar da ameaca de um policial de, por exemplo, ser preso
se ndo cooperar (U.S. v. Washington (92 Cir. 2004) 387 F.3d 1060, 1069; Wilson v.
Tribunal Superior (1983). Da mesma forma, o consentimento podera também ser
considerado involuntario se o policial disser ao morador que poderia interpretar uma
recusa em consentir com a busca como uma confissdo (Crofoot v. Tribunal Superior
(1981) 121 Cal.App.3d 717);

6. Hora da diligéncia: a presenca de policiais fardados e armados na porta da
residéncia é algo em si assustador, especialmente se os ocupantes estiverem dormindo.
Como observou o Tribunal de ApelacBes dos EUA, a lei reconhece a “vulnerabilidade
especial” das pessoas “despertadas a noite por uma invasdo da policia em sua
morada”, o que exige ainda maior cautela no exame de sua validade (US v. Jerez (72
Cir. 1997) 108 F.3d 684, 690; US v. Ravich (22 Cir. 1970) 421 F.2d 1196, 1201).

Assim, emerge a importancia do registro desse consentimento para a seguranca dos
policiais no que tange a higidez e a regularidade do procedimento e para o resguardo do
domicilio, a fim de mitigar eventual comprometimento da licitude da prova ou ensejar possivel
responsabilizacdo administrativa, civil e penal do agente da seguranca publica autor da
ilegalidade.

Cita-se a Franca e Portugal como exemplo, onde se requer declaracdo expressa e
documentada e questiona-se se o Poder Judiciario, ante a lacuna legislativa, deveria rever sua
compreensdo, de modo a dar contorno e parametros para a melhor regulamentacdo do tema.

O voto concorda com a vertente de que ndo é natural que alguém franqueie,
voluntariamente, a entrada de policiais armados em seu domicilio para procurar objetos
relacionados a um crime de que é suspeito. Por isso, exige-se que ndo haja dividas quanto a

legalidade da diligéncia, de modo que o relator afirma:

é impositivo que se exija, dos nossos agentes estatais, o registro detalhado da
operacdo de ingresso em domicilio alheio, com a assinatura do morador em
autorizacdo que lhe deverd ser disponibilizada antes da entrada em sua casa,
indicando, outrossim, nome de testemunhas tanto do livre assentimento quanto da
busca, em auto circunstanciado (STJ. Habeas Corpus n° 598.051/SP)

Tal deliberagdo ja& é determinada pelo art. 245, § 7° do CPP, que se refere ao

cumprimento de mandado de busca e apreensdo domiciliar. Consequentemente, ele também
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deve-se aplicar para qualquer forma de busca e apreensdo efetuada pelo Estado em domicilios

de suspeitos, com ou sem mandado judicial:

Art. 245. As buscas domiciliares serdo executadas de dia, salvo se o morador
consentir que se realizem a noite, e, antes de penetrarem na casa, 0S executores
mostrardo e lerdo o mandado ao morador, ou a quem o represente, intimando-o, em
seguida, a abrir a porta.

8§ 7° Finda a diligéncia, os executores lavrardo auto circunstanciado, assinando-o com
duas testemunhas presenciais, sem prejuizo do disposto no § 4°.

Além disso, estabelece a decisdo que as diligéncias sejam integralmente registradas em
video e &udio, para a validacdo do processo de recolhimento de provas. Para exemplificar,
mencionam-se corporagdes militares estaduais de Santa Catarina e de S&o Paulo, as quais estéo
equipando seus agentes com cameras acopladas ao seu uniforme ou capacete, a fim de
resguardar o direito dos cidaddos, como também de proteger a prépria atividade policial de
futuras acusagdes quanto a sua conduta.

Consoante o ministro, tais iniciativas devem ser seguidas por todos 0S governos
estaduais, pois a medida permitira que se avalie se houve justa causa para 0 ingresso na
residéncia e se o eventual consentimento do morador foi realmente livre, da mesma forma que
resultara na diminuigéo da criminalidade pela maior eficiéncia probatéria e livrara o policial de
falsas acusacoes.

Até que tal providéncia seja ultimada em todas as unidades federativas — acrescentou o
relator —, nada impede que os policiais usem as cameras de celulares para fazer o registro.
Ressalta-se, com razdo, que o processo penal precisa se adequar a Era da Informacéo e
reconhecer a importancias de outros meios probatorios, inclusive, mais fidedignos que a propria
percepcao das testemunhas.

Nesse sentido, “ha de se ter certa cautela em hipdteses nas quais a Unica prova da
legalidade da acdo estatal é o depoimento exatamente dos agentes publicos cujo procedimento
deve ser sindicado pelo exame das circunstancias autorizadoras do ingresso domiciliar”
(STJ. Habeas Corpus n° 598.051/SP).

Quanto ao caso concreto, julgou inverossimil a versao policial de que o paciente teria
mostrado onde residia e franqueado a entrada em seu domicilio. A davida que paira no contexto,
alega o ministro, dadas as circunstancias concretas, ndo pode ser dirimida a favor do Estado,

mas sim do titular do direito atingido. Acrescenta que:
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caberia aos agentes que atuam em nome do Estado demonstrar, de modo
inequivoco, que o consentimento do morador foi livremente prestado, ou que, na
espécie, havia em curso na residéncia uma clara situagdo de comércio espurio de
droga, a autorizar, pois, 0 ingresso domiciliar mesmo sem consentimento do morador
(VITAL, 2021, grifo nosso).

Logo, entendeu-se que ndo havia elementos objetivos e racionais que justificassem a
invasdo de domicilio e que ndo havia circunstancias que autorizassem concluir ter havido
consentimento valido e livre do morador.

A partir dos questionamentos feitos no inicio do voto, o relator Rogerio Schietti firmou
as seguintes conclusdes, foco deste trabalho e de suma importancia para o processo penal
brasileiro (grifos nossos):

1) Na hipétese de suspeita de crime em flagrante, exige-se, em termos
de standard probatério para ingresso no domicilio do suspeito sem mandado judicial,
a existéncia de fundadas razbes (justa causa), aferidas de modo objetivo e
devidamente justificadas, de maneira a indicar que dentro da casa ocorre situacdo de
flagrante delito.

2) O tréfico ilicito de entorpecentes, em que pese ser classificado como crime de
natureza permanente, nem sempre autoriza a entrada sem mandado no domicilio
onde supostamente se encontra a droga. Apenas sera permitido o ingresso em
situacBes de urgéncia, quando se concluir que do atraso decorrente da obtencao
de mandado judicial se possa objetiva e concretamente inferir que a prova do
crime (ou a prépria droga) sera destruida ou ocultada.

3) O consentimento do morador, para validar o ingresso de agentes estatais em sua
casa e a busca e apreensédo de objetos relacionados ao crime, precisa ser voluntario e
livre de qualquer tipo de constrangimento ou coagao.

4) A prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento para o ingresso na
residéncia do suspeito incumbe, em caso de divida, ao Estado, e deve ser feita com
declaracéo assinada pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se,
sempre que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operagdo deve ser
registrada em audio-video e preservada tal prova enquanto durar o processo.

5) A violacdo a essas regras e condicdes legais e constitucionais para o ingresso no
domicilio alheio resulta na ilicitude das provas obtidas em decorréncia da medida,
bem como das demais provas que dela decorrerem em relacdo de causalidade, sem
prejuizo de eventual responsabilizacdo penal do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m)
realizado a diligéncia. (STJ. Habeas Corpus n° 598.051/SP).

Além disso, 0 Ministro Relator propés, e a 62 Turma concordou com a fixacdo do prazo
de 1 (um) ano para permitir o aparelhamento das policias, treinamento e demais providéncias
necessarias para a adaptacdo as diretrizes da presente decisdo, de modo a evitar situacdes de
ilicitude, que, entre outros efeitos, podera implicar responsabilidade administrativa, civil e/ou
penal do agente estatal, a luz da legislacdo vigente (art. 22 da Lei 13.869/2019), sem prejuizo
do eventual reconhecimento, no exame de casos a serem julgados, da ilegalidade de diligéncias

pretéritas.
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Por fim, com a intencdo de evitar a propagacdo de condutas policiais semelhantes e
praticas violadoras de direitos fundamentais, foi determinada, ainda, a comunicagdo do teor
decisério deste habeas corpus aos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, bem
como ao ministro da Justica e Seguranca Publica, aos governadores dos estados e do Distrito
Federal, e as suas respectivas corporagdes policiais. Também deverdo ser informados o
Conselho Nacional de Justica, 0 Conselho Nacional do Ministério Publico, o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, a Ordem dos Advogados do Brasil e o Conselho Nacional de

Direitos Humanos.

5.3 RELEVANCIA DA PARAMETRIZACAO DO JULGADO

Considerando a transversalidade do tema com os direitos fundamentais de liberdade,
qualifica-se, como de grande valia para o ordenamento juridico patrio, a parametrizacdo que o
julgado imprimiréd na verificacdo da validade da invasdo domiciliar, mormente, porque, em
matéria criminal, ndo ha espaco para emprego de formulas genéricas, desconectadas da
realidade do caso concreto.

Nesse diapasdo, o cumprimento dos critérios recéem-estabelecidos pela Corte repercutira
positivamente, porquanto o principio da legalidade e da proporcionalidade da atuacdo do agente
serdo observados, os quais constituem uma limitacdo para a ingeréncia estatal na esfera privada.
Consequentemente, protegerd o cidadao de arbitrariedades, muito embora, o agente publico
detenha certa discricionariedade, ao exercer seu mister.

Outra implicacdo juridica, correlacionada aos principios supramencionados, é a
convergéncia de julgamentos que se embasem nos mesmos critérios para o controle de
legalidade, tornando-o mais efetivo e possibilitando um tratamento isondémico entre 0s
jurisdicionados. Afasta-se, por conseguinte, de subjetividades do intérprete da lei e aproxima a
persecucdo penal ao tecnicismo.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que 0s excessos cometidos pelos agentes
prejudicam, ao cabo, a propria sociedade, porquanto o Judiciario, ao fazer o controle de
legalidade, é compelido a anular as provas obtidas em decorréncia da Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada, o que inocenta o transgressor. Destarte, é possivel constatar que o
cumprimento dos requisitos ensejara a condenacdo fundada dos réus culpados, diminuindo as
possibilidades de absolvigéo.

O monitoramento por meio de cAmeras acopladas ao uniforme policial também é um

ponto relevante da decisdo que contribui para o fortalecimento do Estado Democratico de
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Direito, na medida em que faz com que se respeitem os limites dos direitos e garantias. A
gravacdo em audio e em video aumentard a transparéncia e a efetividade das acdes policiais,
evidenciando a sua legitimidade para o cidad&o.

Tal mecanismo coibird desvios de conduta, como também serd uma garantia dos
policiais contra denuncias de irregularidades, que os responsabilizam administrativa, civel e
penalmente, de maneira que as imagens podem ser utilizadas inclusive como provas nos
tribunais.

Saliente-se que ndo se ignora aqui a auséncia de estrutura operacional das policias no
Brasil, o que dificultard o cumprimento da decisé@o a rigor, no entanto essa circunstancia néo
mitiga a importancia do julgado, sendo funcdo do setor de seguranca publica equipar 0s
policiais com os instrumentos que séo requeridos pelo proprio Estado.

O autor Alexandre de Morais da Rosa (2021) afirma que as decisdes do STF (Tema 280)
e do STJ (HC 598.051) e a Lei de Abuso de Autoridade (art. 22) superaram “0 comportamento
oportunista que partia de premissa invalida, isto é, de que por se tratar de crime permanente,
estaria autorizada a entrada para ‘averiguagdo’ do flagrante”. Nesse vies, como ja visto
anteriormente, a relativizacdo dos direitos fundamentais, como intimidade e privacidade,
depende do flagrante posto — aquele em que se visualiza a justa causa da fundada suspeita — e
ndo pressuposto — aquele em que os indicadores sdo imaginados e confirmados logo apos.

Ainda, Alexandre de Morais da Rosa (2021) se utiliza dos argumentos da légica para
dizer que a apreensdo so é licita, se 0 meio de obtencdo também for (V+V=V); se 0 meio é
ilicito, a consequéncia também sera (F+V=F).

Com base no caso concreto explicitado acima, depreende-se que a violacdo de regras
procedimentais e de direitos materiais pelas autoridades policiais, no fundo, absolve o autor do
ilicito e ameaca o trabalho policial, que, na maioria das vezes, também se sujeita aos riscos do
oficio, sendo prejudicial tanto para o Estado quanto para sociedade.

Concorda-se com o Ministro Schietti, que menciona que 0 ingresso desautorizado em
casa alheia prejudica diversas pessoas, para além do proprio investigado, surgindo um ambiente
em que paira a inseguranca juridica e a desprotecdo de toda a coletividade, tendo em vista que
a prova decorrente da invasdo desautorizada de um domicilio resulta, quando reconhecida
judicialmente sua ilicitude, na absolvigcdo de réus culpados.

Tais agentes ainda estdo vulneraveis as acusagdes de ilicitos tipificados na Lei de Abuso
de Autoridade:
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Art. 22. Invadir ou adentrar, clandestina ou astuciosamente, ou a revelia da vontade
do ocupante, imével alheio ou suas dependéncias, ou nele permanecer nas mesmas
condices, sem determinagdo judicial ou fora das condicdes estabelecidas em lei: Pena
- detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

8 1° Incorre na mesma pena, na forma prevista no caput deste artigo, quem:

| - coage alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a franquear-lhe o acesso a
imével ou suas dependéncias;

Il - (VETADO);

111 - cumpre mandado de busca e apreensao domiciliar apds as 21h (vinte e uma horas)
ou antes das 5h (cinco horas).

§ 2° Ndo havera crime se 0 ingresso for para prestar socorro, ou quando houver
fundados indicios que indiquem a necessidade do ingresso em razdo de situacdo de
flagrante delito ou de desastre.

Em razdo disso, merecem, ainda mais, atencéo as cinco teses consolidadas pelo STJ no
HC 598.051, dada a importancia de serem seguidos parametros, a fim de se assegurar a
regularidade acGes estatais.

Neste ponto, cabe ressaltar a magnitude desse julgado, haja vista a inexisténcia de
diretrizes anteriores determinadas pela jurisprudéncia patria, sendo esse um avanco, tanto para
os policiais, que terdo um caminho mais acertado e transparente — a partir das gravacoes - a ser
seguido, e para a sociedade, que tera preservada a inviolabilidade da casa.

Tudo isso ainda possibilitard maior enfrentamento ao trafico de drogas, porquanto,
seguidos os parametros, os réus serdo condenados e ndao absolvidos devido a ilicitude das provas
em decorréncia dos excessos.

Assiste razdo ao entendimento de Alexandre de Morais da Rosa (2021) que assevera
que tais balizas reduzem a incerteza e autorizam que se possa, a0 mesmo tempo, garantir-se
direitos individuais e seguranca publica.

A decisdo da Sexta Turma do STJ sobre o consentimento do morador foi razoavel, ao
exigir que a voluntariedade seja comprovada pelo Estado em caso de davida, razdo pela qual a
autorizacdo deve ser firmada por escrito e, inclusive, gravada em audio-video. Essa medida
protege o domicilio e resguarda o policial de alegacgdes de abuso de autoridade.

Por fim, a gravacdo da operacdo policial, determinada pelo STJ, indubitavelmente
auxiliard na prova acusatoria, o que trard modernizacdo para a seguranca publica, celeridade e
efetividade para o processo penal. Além disso, serd um grande passo em direcao a transparéncia.

Essas cameras acopladas ao uniforme policial se tornam, cada vez mais, comuns dentro
do arsenal de um policial, sobretudo, nos Estados Unidos, que empregam body-worn cameras,
reduzindo a violéncia policial, conforme reportagem da BBC (CORREA, 2013).

No Brasil, Sdo Paulo foi uma das primeiras cidades a utilizar a tecnologia das body-

worn cameras, onde se criou o Programa “Olho Vivo”, para acoplar cameras aos uniformes de
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PMs, que registrem o turno de servigo. Objetiva-se gerar provas mais robustas e reduzir a
criminalidade. Segundo a Folha de S&o Paulo, a PM atingiu menor letalidade em 8 anos, no
primeiro més de ampliacdo desse programa, em junho de 2021 (PAGNAN, 2021).

O ministro ainda sublinhou em seu voto a realidade de Santa Catarina, onde a Policia
Militar recebeu 2.245 cameras que devem ficar implantadas no uniforme dos policiais militares,
registrando permanentemente as acOes e as interagdes da PMSC com o cidaddo durante as
ocorréncias.

Na compreensdo de Alexandre de Morais da Rosa (2021, p. 574):

a negativa da filmagem ou a subtracdo de conteldo, operam na ldgica da perda de
uma chance probatoria, isto €, se é razoavel e possivel aos agentes estatais, a
inobservancia enfraquece a versao dos agentes estatais.

Desse modo, resta considerar vultoso avangco no cenério da persecucdo penal brasileira,

a partir das implantacdes dessa deciséo.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto no presente trabalho, constata-se que a inviolabilidade domiciliar é
garantida desde o surgimento do proprio Estado Moderno, revelando-se pega importante para a
manutencdo do Estado Democrético de Direito. A Constituicdo Federal de 1988 tratou, no
artigo 5°, XI, que “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial”.

Em que pese a disposigdo constitucional, esse direito fundamental & intimidade e a vida
privada, garantidos pela tutela do domicilio, recebeu contornos protetivos relevantes no
ordenamento juridico nacional, notadamente a partir da visdo dos Tribunais Superiores, 0s quais
passaram a compreender, por exemplo, que a viola¢do da casa na ocorréncia de flagrante em
crimes permanentes, nem sempre, esta autorizada.

Eis, pois, a finalidade desta pesquisa: abordar os parametros que relativizam a
inviolabilidade domiciliar, no que tange ao ingresso policial em residéncia, sem mandado
judicial, na hipotese de flagrante delitivo e de consentimento do morador, estabelecidos pelo
HC 598.051 pela Sexta Turma do STJ.

A principio, explanou-se que a inviolabilidade domiciliar tem natureza juridica de
garantia constitucional, que tutela o direito a intimidade e a vida privada, haja vista que nao
possui um fim em si mesma. Ainda, esmiugou-se a compreensdo doutrinaria e jurisprudencial
que gira em torno do vocabulo “casa”, isto ¢, qualquer compartimento habitado, aposento de
ocupacdo coletiva ou compartimento nao aberto ao publico, onde alguém exerce profisséo ou
atividade, ndo se incluindo a hospedaria, a estalagem ou qualquer outra habitacdo coletiva,
enquanto aberta, e a taverna ou a casa de jogo.

Ato continuo, passou-se a discussdo das excecOes previstas na Constituicdo, quais
sejam: o consentimento do morador; as hipoteses de flagrante delito (préprio — quem esta
cometendo a infracdo penal ou acaba de cometé-la —, impréprio — quem é perseguido, logo apds,
em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo —, ficto — quem é encontrado, logo depois,
com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infracdo); o
desastre; para prestar socorro e por determinacéo judicial durante o dia.

Destacou-se a necessidade da precaucdo, sobretudo, no flagrante delito, para que o
agente ou qualquer do povo ndo incorra no crime de violagdo de domicilio ou abuso de
autoridade no exercicio de sua funcdo, sujeitando-se a consequéncias civis, penais e

disciplinares.
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No capitulo subsequente, abordou-se sobre a nulidade decorrente da producdo de prova
ilicita, quando o direito da inviolabilidade domiciliar resta violado, ainda que esteja confirmado
o0 crime dentro da residéncia. A materialidade do delito estard contaminada pela arvore dos
frutos envenenados. Tal fato foi posteriormente comprovado pelas decisfes analisadas.

Do pendltimo capitulo, extrai-se a interpretacdo da “justa causa”, para legitimar o
ingresso no domicilio, sem mandado judicial, no caso de flagrante delito, apds o julgamento do
RE 603.616/RO pela Suprema Corte, devendo as fundadas razbes serem devidamente
justificadas a posteriori.

No caso dos crimes permanentes, a permanéncia deve ser anterior a violacdo dos
direitos, isto é, deve estar fundamentada em elementos objetivos que efetivamente convencam
da existéncia do flagrante na residéncia, ndo cabendo alegar a mera suspeita intuitiva da
autoridade policial. Outrossim, a mera dendncia anénima ou tdo somente 0 comportamento do
agente ndo sdo capazes de autorizar a invasdo da casa pela policia.

Por ultimo, analisa-se a decisdo proferida pela Sexta Turma do STJ, no HC 598.051,
que disciplinou excecbes ja existentes no dispositivo constitucional: o consentimento do
morador para ingresso em residéncia e, mais uma vez, a flagrancia delitiva.

A partir desse entendimento, foram fixadas pelo STJ cinco teses juridicas centrais, isto
¢, parametros para o controle estatal no tocante ao ingresso policial. A primeira reafirma, em
termos de standard probatdrio, a necessidade da existéncia de fundadas razdes prévias, aferidas
posteriormente de maneira objetiva, a fim de demonstrar a justa causa; a segunda determina
gue, nem sempre, 0 crime permanente autorizard o ingresso da policia em domicilio, em
especial, o trafico de entorpecentes, sendo permitido quando o atraso decorrente da obtencao
da determinacdo judicial possa objetiva e concretamente interferir no alcance da materialidade
do delito.

Em relacdo ao consentimento do morador para validar o ingresso de agentes estatais em
sua casa e a busca e apreensao, afirma a terceira tese que ele deve ser voluntario e livre de
qualquer espécie de constrangimento. Ademais, o Onus probatério da demonstracdo da
legalidade e da voluntariedade do consentimento para o ingresso na casa alheia incumbe, em
caso de davida, ao Estado, devendo ser feita por meio de declaracdo assinada pelo morador que
franqueou o ingresso, indicando-se, sempre que possivel, testemunhas do ato, e, em qualquer
hipdtese, a atividade persecutoria deve ser registrada em audio e video (quarta tese).

Por ultimo, na quinta tese, a Sexta Turma do STJ reiterou a ilicitude das provas obtidas

em decorréncia da violagdo domiciliar, bem como das demais provas que dela decorrerem em
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relacdo de causalidade, sem prejuizo de eventual responsabilizagdo penal do(s) agente(s)
publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia.

Destarte, a partir desse julgamento paradigmatico, resta evidente a evolucdo na protecdo
aos direitos fundamentais, diante da imprecisdo que existia dentro desse tema. Houve, entéo,
uma consolidacdo de critérios para controle da atividade estatal de grande relevancia para a
pratica forense. Aglutinou-se ao “flagrante” o requisito da “emergéncia”, bem como determinou
uma série de procedimentos a serem adotados nos casos de consentimento dos moradores.

Portanto, do cumprimento da decis&o, verifica-se, como consequéncia, a observancia do
principio da legalidade e da proporcionalidade da atuacédo do agente policial, protegendo os
residentes contra os arbitrios do exercicio do poder. Garante-se, pois, a justa medida e o
balanceamento dos atos do Estado, dentro dos parametros legais, ainda que tenham uma
margem de discricionariedade.

O implemento dos requisitos objetivos para a comprovacao da licitude da entrada no
domicilio resulta em seguranca juridica e em garantias a todos os envolvidos: cidadaos, agentes
de seguranca publica e todos sujeitos processuais penais. Além disso, entende-se que €
conferida mais efetividade ao trabalho policial e ao controle de legalidade desse.

Reconhece-se também a auséncia de estrutura operacional das policias no Brasil, o que
dificultara o cumprimento da decisao a rigor, quanto ao uso de cameras durante a diligéncia, no
entanto essa circunstancia ndo tem o conddo de relativizar a importancia do julgado, sendo
funcdo dos 6rgdos de seguranca publica proverem os policiais com 0s instrumentos que sdo
requeridos pelo proprio Estado.

Por fim, julga-se que a autorizacdo do morador por escrito e a gravacao em audio-video
de toda a atividade persecutoria protege o domicilio e resguarda o policial de alegac6es de abuso
de autoridade, beneficiando a toda a coletividade, que se livrard da absolvi¢cdo de um réu

culpado, em razdo do meio ilicito de obtencédo de prova.
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