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“Apenas pela luta pelos direitos, que quer dizer
0 seu constante exercicio e a sua tenaz defesa
contra todo possivel obstaculo, ameaca ou
violagéo, pode ser garantida a efetiva posse e a
conseguinte valorizacdo da pessoa. Um direito
nao exercitado ou ndo defendido é destinado a

caducar e, ao fim, sucumbir” (Ferrajoli, 2022).



RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar como a jurisprudéncia patria, especialmente o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, tem interpretado as
fundadas razbes autorizadoras do ingresso domiciliar no crime de trafico de drogas.
Para tanto, foram utilizados como principais métodos a pesquisa bibliografica e
documental. Nesse contexto, foi examinado o direito fundamental da inviolabilidade
domiciliar, previsto no art. 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal, bem como a situacéo
de excepcionalidade do flagrante delito no contexto do crime de trafico de drogas.
Nesta senda, apds o estudo dos aspectos legais e normativos referentes aos institutos
relacionados a tematica em questéo, passou-se a analisar os julgados do STF e STJ
a luz do RE 603.616/RO e do HC 598.051/SP, os quais representaram a mudanca de
entendimento que anteriormente era adotada na casuistica. Desse modo, a partir dos
referidos precedentes, o novo posicionamento passou a ser no sentido de apenas
considerar licita a entrada forcada em domicilio sem mandado, quando amparada em
fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da
casa ocorre situacao de flagrante delito. A aludida alteracdo impactou sobremaneira
nas decisdes seguintes sobre a matéria, no entanto, os recentes posicionamentos do

STF demonstram que a questdo ainda esta longe de ser pacificada.

Palavras-chave: inviolabilidade domiciliar; trafico de drogas; fundadas razées.



ABSTRACT

The present work aims to analyze how national jurisprudence, especially the Federal
Supreme Court and the Superior Court of Justice, has interpreted the well-founded
reasons authorizing domestic entry into the crime of drug trafficking. To this end,
bibliographic and documentary research was used as the main methods. In this
context, the fundamental right of home inviolability, provided for in art. 5th, item XI, of
the Federal Constitution, as well as the exceptional situation of the flagrant crime in
the context of the crime of drug trafficking. In this sense, after studying the legal and
normative aspects relating to the institutes related to the topic in question, we began
to analyze the judgments of the STF and STJ in light of RE 603.616/RO and HC
598.051/SP, which represented the change of understanding that was previously
adopted in casuistry. Thus, based on the aforementioned precedents, the new position
became to only consider forced entry into a home without a warrant to be lawful, when
supported by well-founded reasons, duly justified a posteriori, which indicate that a
situation of flagrant crime is occurring inside the house. The aforementioned change
had a major impact on subsequent decisions on the matter, however, the STF's recent
positions demonstrate that the issue is still far from being pacified.

Key-words: home inviolability; drug trafficking; well-founded reasons.
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1 INTRODUCAO

A protecao ao espaco particular do individuo, especificamente a casa, esta
prevista no art. 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal de 1988, ao dispor que a “casa
€ asilo inviolavel do individuo”, sendo evidente que buscou o constituinte dar maior
protecdo a esfera privada e intimidade dos cidadaos. Contudo, como ndo h& garantia
gue seja absoluta, no préprio texto constitucional ha casos de excecdo ao referido
direito, como a hipétese de flagrante delito, sendo na esfera penal que essa situacao
de excepcionalidade ganha maior destaque, principalmente quando se trata do crime
de trafico de drogas.

Ocorre que no ambito desse delito, sendo o trafico de entorpecentes um
crime permanente, isto é, aquele que o estado de flagrancia perdura enquanto nao
cessar a permanéncia, é colocado, por vezes, em segundo plano a garantia
constitucional da inviolabilidade domiciliar. Dessa forma, diante de um contexto de
seguranca publica marcado pela necessidade de reprimir prontamente atividades
ilicitas, muitas vezes desenvolvidas nos recdnditos dos lares, é posto em xeque a
aplicacéo rigorosa desse principio.

Nesse sentido, em meio ao referido entrave, as Cortes Superiores do pais,
através dos precedentes paradigmaticos RE 603.616/RO e HC 598.051/SP, firmaram
o entendimento de que a invasdo de uma residéncia sem autorizacdo judicial sé é
permitida, mesmo durante a noite, quando respaldada por motivos concretos — as
denominadas fundadas razdes - devidamente explicados posteriormente, que
demonstrem a ocorréncia de um crime em andamento dentro da casa.

No entanto, diante da subjetividade do conceito de fundadas razbes,
diversas demandas chegam aos Tribunais Superiores para que, analisando o caso
concreto, seja determinado se a situacdo que ensejou o ingresso domiciliar configurou
as fundadas razdes que autorizam a entrada no domicilio ou se seria o caso de
violagé@o ao supracitado principio constitucional.

Assim, é diante da complexidade de situacdes envolvendo a matéria em
comento que se torna imprescindivel a analise jurisprudencial do tema, posto que
servirdA como ferramenta fundamental para compreender as nuances e desafios
enfrentados pelo sistema juridico nessa esfera.

Sendo assim, o presente trabalho possui como finalidade realizar uma

analise jurisprudencial aprofundada para compreender como as "fundadas razdes"
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tém sido interpretadas nos casos de invasdo domiciliar relacionados ao crime de
trafico de drogas, visando identificar padrdes, divergéncias e impactos nas decisdes
judiciais.

Em razdo disso, para melhor compreensdo do tema, sera abordado no
capitulo inicial a conceituacao, previsado legal e as demais teméticas relacionadas ao
principio da inviolabilidade domiciliar, principalmente a sua colisdo com o flagrante
delito. Em seguida, no capitulo dois, analisar-se-a o crime de trafico de drogas,
considerando 0s seus aspectos legais e as conjecturas relacionadas dentro do tema
tratado, com enfoque na situacdo de flagrancia. Por fim, no capitulo final, sera
realizado um estudo jurisprudencial acerca de como os Tribunais Superiores
interpretam as fundadas razdes autorizadoras do ingresso de domicilio no ambito de
trafico de entorpecentes.

Desse modo, a fim de concretizar o estudo, serd adotada uma abordagem
qualitativa, utilizando a pesquisa bibliografica e documental como principais métodos.
A revisao sistematica da jurisprudéncia relevante sera realizada, enfocando decisdes
de tribunais superiores. A analise critica das decisfes considerara ndo apenas 0s
aspectos legais, mas também os impactos sociais e éticos das invasées domiciliares

no combate ao trafico de drogas.
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2 INVIOLABILIDADE DOMICILIAR E O FLAGRANTE DELITO

No ordenamento juridico patrio, especialmente nas legislacbes mais
recentes, os direitos fundamentais ganharam destaque, de modo que € possivel
observar uma inversao na relacao entre o Estado e individuo, ou seja, antes o cidad&o
era apenas Vvisto como um sujeito cujos deveres se sobressaiam aos direitos.
Contudo, a partir dessa inversdo de mentalidade, atualmente os direitos individuais
sao priorizados frente aos deveres perante o Estado, enquanto os direitos estatais em
relacdo ao individuo sé@o direcionados para o propdésito de aprimorar o cuidado das
necessidades dos cidadaos (Branco; Mendes, 2023, p. 215).

No entanto, apesar da crescente protecdo e énfase dados aos direitos
fundamentais, ha alguns cenéarios em que ocorre a relativizacao de tais direitos, de
modo que surgem discussdes acerca da sua aplicabilidade, como é o caso da
inviolabilidade domiciliar, especialmente no contexto da excec¢éo do flagrante delito,

conforme serd melhor explicitado ao longo deste capitulo.

2.1 INVIOLABILIDADE DOMICILIAR: ORIGEM, CONCEITO, PREVISAO LEGAL E
EXCECOES

A preocupacédo com a protecdo domiciliar € um tema que ha tempos possui
espaco nas sociedades, nas mais diversas civilizacdes. O estadista Lord Chatham,
em discurso no Parlamento britanico, proferiu a célebre frase: “O homem mais pobre
desafia em sua casa todas as forcas da Coroa, sua cabana pode ser muito fragil, seu
teto pode tremer, o0 vento pode soprar entras as portas mal ajustadas, a tormenta pode
nela penetrar, mas o Rei da Inglaterra nao pode nela entrar”.

O discurso em comento foi declamado em um contexto posterior ao fim do
absolutismo, marcado pelos ideais liberais, de modo que era dado énfase as garantias
individuais, com o intuito de defender o individuo perante o poder do Estado. Em
decorréncia da protecéo a liberdade, o Estado passa a adotar uma posi¢do negativa,
de ndo interferéncia (Castilho, 2023, p. 124).

Desse modo, a inviolabilidade domiciliar € um direito fundamental notorio,
inserido nas mais diversas fases histéricas, embora seja necessario ressaltar que com
uma amplitude distinta compativel com cada época, de modo que ndo ha como falar

com precisdo acerca do seu surgimento. Porém, sabe-se que ja constava em diplomas



15

legais do século XVIII a protecdo a intimidade do individuo, especificamente ao lar,
conforme previsdo disposta na Declara¢do dos Direitos do Homem da Virginia de
1776.

Ja no ambito internacional dos direitos humanos, o direito a inviolabilidade
domiciliar ganhou guarida na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, de 1948, em seu art. IX, verbis: “Toda pessoa tem direito a inviolabilidade do
seu domicilio”. Do mesmo modo, a protegdo ao domicilio também esta prevista em
diplomas como a Convencdo Europeia de Direitos Humanos (1950), o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), ratificado pelo Brasil, e o Pacto
de San José (1969).

No que tange ao ambito constitucional patrio, a referida protecdo tem
previsao ja na Carta Imperial de 1824, em seu art. 179, VII, ao disciplinar que “todo o
Cidadao tem em sua casa um asylo inviolavel’. Na mesma linha, nas constituicdes
seguintes se manteve a previséo a respeito da inviolabilidade domiciliar, excetuando-
se a Constituicdo de 1937, que embora tenha assegurado o aludido direito, o fez de
modo genérico (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2022, p. 700).

Nesse sentido, apos realizada essa breve rememoracédo historica do direito
a inviolabilidade domiciliar, oportuno adentrar a como ele esta previsto na Constituicéo
Federal de 1988, veja-se:

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

[...]

Xl - 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 determinacéo judicial
(Brasil, 1988, titulo Il, cap. I).

Além dessa previsdo constitucional, o aludido direito também encontra
respaldo na legislagéo infraconstitucional, notadamente no Codigo Penal (art. 150),
no Cdédigo de Processo Penal (arts. 245, 246, 248, 283 e 293) e também no Cddigo
Civil (art. 70 a 78).

Isto posto, para melhor compreender do que efetivamente trata a
inviolabilidade domiciliar, € preciso entender o conceito de “casa”. Inicialmente é

necessario destacar que, apesar de constar no texto constitucional a palavra “casa’,
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na verdade se trata do “domicilio”. Nesse sentido, para o STF a casa é “(a) qualquer
compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitacdo coletiva e (c)
qualquer compartimento privado onde alguém exerce profissdao ou atividade” (HC
79.512/RJ, DJ de 16 -5 -2003, rel. Min. Sepulveda Pertence).

No ambito do direito civil, consta no art. 70 do Cddigo Civil que domicilio é
“o lugar onde ela estabelece a sua residéncia como animo definitivo” (Brasil, 2002,
titulo 111). Nessa perspectiva, para os civilistas Stolze e Pamplona (2019, p. 335),
representa o domicilio o espago onde “estabelece residéncia com animo definitivo,
convertendo-o, em regra, em centro principal de negécios juridicos ou de sua atividade
profissional”. Depreende-se, a partir dessa conceituacdo, que o significa de domicilio
na seara civel esta atrelado tanto a esfera da vida privada, como da atividade externa.

Na perspectiva constitucional, Novelino (2023, p. 403) preceitua que:

Para fins de protec¢é@o constitucional, o conceito juridico de casa deve ser
compreendido de forma ampla, a fim de abranger ndo apenas a moradia, mas
qgualquer espa¢o habitado e, em determinadas hip6teses, locais onde
exercidas atividades de indole profissional com exclusdo de terceiros, tais
como escritorios, consultorios, estabelecimentos industriais e comerciais (em
areas de acesso restrito ao publico ou apds o encerramento das atividades).
No caso de veiculos automotores, apenas quando destinados a habitacao do
individuo devem ser observados os requisitos constitucionais referentes ao
domicilio.

Assim sendo, é possivel perceber que a protecdo domiciliar vai além do
gue o senso comum entende como casa, compreendendo, na verdade, a casa como
0 espaco de fruicdo da esfera privada do individuo, assim como também um espaco
livre de intervencdo que diz respeito a ocupacdo para o exercicio de atividades
profissionais ou outras atividades licitas, podendo se configura como domicilio
inclusive quarto de hotel habitado (STF —22T. — RHC n°®90.376-3/RJ — Rel. Min. Celso
de Mello, deciséo: 3-4-2007).

Ademais, quanto a titularidade do domicilio, insta destacar que néo
depende da condicao de proprietario, bastando que seja uma posse provisoria. Ainda
sobre o tema, a titularidade pode ser compartilhada, como nos casos em que moram
mais de uma pessoa no ambiente, nesse cenario, todos os residentes sdo aptos a
autorizar o ingresso de terceiros sendo maiores e capazes (Sarlet; Marinoni; Mitidiero,
2022, p. 705).
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Entretanto, caso haja conflito, compete ao chefe da casa (marido e mulher
tém iguais direitos e prerrogativas, por forca do art. 226, §8 5° da CF) ou da
comunidade (diretor de internatos, superior de conventos etc.) a palavra definitiva. Em
caso de persisténcia do conflito, a divergéncia deve ser resolvida em favor da
proibicdo de ingresso ou de permanéncia na casa.

Ainda sobre o consentimento, é imperioso pontuar que ndo € necessario
gue seja expresso ou por escrito, porém deve ser realizado de forma prévia e livre de
qualquer coacéao. Isto se denota do proprio sentido da palavra, visto que se exige uma
livre vontade para que o ato seja considerado consentido. Oportuno destacar que “a
qualquer momento pode o moderador interromper o consentimento dado, expulsando
0s agentes da autoridade de seu domicilio” (Nucci, 2020, p. 958).

No entanto, em que pese, como regra, seja hecessario a autorizacdo do
morador para que torne permitido o ingresso no domicilio, a Constituicdo estabelece
hip6teses em que, ainda que ndo haja consentimento, € possivel a entrada no
domicilio. Desse modo, ainda no inciso Xl, do art. 5° da Constituicdo, consta que “a
casa é asilo inviolavel do individuo, [...] salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial’ (Brasil, 1988,
titulo 11, cap. I).

Assim, ao mesmo tempo em que garante a protecdo ao domicilio, o préprio
texto constitucional traz de forma expressa as hipoteses de excecdo. Acerca delas,

entende José Afonso da Silva que:

O art. 59 Xl, da Constituicao consagra o direito do individuo ao aconchego do
lar com sua familia ou s@, quando define a casa como o asilo inviolavel do
individuo. Ai o domicilio, com sua carga de valores sagrados que |Ihe dava a
religiosidade romana. Ai também o direito fundamental da privacidade, da
intimidade, que este asilo inviolavel protege. O recesso do lar €, assim, o
ambiente que resguarda a privacidade, a intimidade, a vida privada. [...]
Essas exce¢des a protecdo do domicilio ligam-se ao interesse da
propriasegurancaindividual (caso de delito) ou do socorro (desastre ou
socorro) ou da Justica, apenas durante o dia (determinacdo judicial),
para busca e apreensdo de criminosos ou de objeto de crime (Silva,
2007, p. 437, grifo proprio).

Diante disso, passar-se-a a analisar brevemente cada uma delas. A
situacdo de excepcionalidade do desastre é compreendida doutrinariamente como
sendo aquela relacionada a algum acontecimento calamitoso. Ja em relacdo a

eventualidade de “para prestar socorro”, trata-se de uma circunstancia que é
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autoexplicativa, ou seja, € aquela situacado em que algum individuo esta correndo sério
risco e ndo se tenha como obter a permissao de entrada.

Além dos casos acima, é possivel a ultrapassagem dos limites da
residéncia alheia sem o consentimento do morador em situacfes autorizadas pelo
Judiciario, embora, importante frisar que as diligéncias exercidas em virtude de
determinacdo judicial devem ocorrer exclusivamente durante o periodo diurno,
definido como o intervalo entre o nascer e o por do sol (Branco; Mendes, 2023, p.
444).

Por fim, em relacdo a ultima hipétese, o flagrante delito, esta sera melhor
aprofundada no proximo tépico, dada a sua importancia no ambito processual penal e
sua relagdo com o tema do presente trabalho. Os demais casos, como o “desastre” e
“prestar socorro”, ndo se aplicam ao processo penal, pois seria, para Lopes Jr. (20224,
p. 664), um contrassenso aceitar a invaséo policial usada com fundamento nesses
pretextos, uma vez que no interior da residéncia poderia ocorrer desvio de finalidade

por parte dos policiais.

2.2 O ESTADO DE FLAGRANCIA COMO JUSTIFICATIVA PARA INVASAO
DOMICILIAR

Conforme a etimologia da palavra, o flagrante tem origem do latim flagrare,
gue significa queimar, arder. Nesse sentido, de acordo Julio Fabbrini Mirabete (1994),
o flagrante, em termos gerais, pode ser descrito como a ocorréncia de um delito ébvio,
indiscutivel e incontestavel, que possibilita a detencdo de seu autor sem a
necessidade de um mandado, devido a ser considerado a "certeza visual do crime".

No mesmo sentido, Carnelutti (1950, p. 77) entende que o flagrante esta
intimamente relacionado com o conceito de visibilidade, sendo entdo a “‘chama que
denota com certeza a combustdo, quando se vé a chama, € inquestionavel que
alguma coisa arde”.

Nessa perspectiva, € possivel definir o flagrante como sendo o momento
em que o crime ainda esta acontecendo ou que acabou de ser cometido, de modo que
para que a situacao seja caracterizada como flagrante, € necessario analisar em qual
etapa esta do iter criminis.

No ambito legal, consoante o art. 302 do Cddigo de Processo Penal,

considera-se em flagrante delito quem:
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| - esta cometendo a infracdo penal;
Il - acaba de cometé-la;

Il - & perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infragéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagam presumir ser ele autor da infragéo (Brasil, 1941, titulo IX, cap. llI).

Além disso, na forma do art. 301 do mesmo diploma, “Qualquer do povo
poderd e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja
encontrado em flagrante delito” (Brasil, 1941, titulo 1X, cap. Ill). Nesse sentido, infere-
se que o flagrante é caracterizado pelo momento do crime, seja imediato ou logo apos,
sendo possivel que qualquer pessoa efetue a captura do flagranteado ou também, de
forma obrigatéria, as autoridades competentes.

Desse modo, a partir da leitura desses dispositivos, é possivel classificar o
flagrante em diferentes espécies (Nucci, 2024, p. 682).

A primeira delas, o flagrante facultativo, € o que esta previsto na primeira
parte do art. 301 do CPP (Brasil, 1941, titulo 1X, cap. Ill), caracterizado pela faculdade
da pessoa que esta diante dele em efetuar ou nao o flagrante. Trata-se, portanto, de
uma opc¢ao que o individuo tem de realizar o flagrante.

Por outro lado, o flagrante obrigatério esta disposto na parte final deste
artigo, ao mencionar que as autoridades policiais e seus agentes deverao realizar a
prisdo em flagrante de quem quer que seja encontrado nessa situacao de flagrancia,
de maneira que aqui h4 uma obrigacdo, ndo mais uma mera faculdade. Sendo assim,
a diferenca entre o flagrante obrigatdrio e o facultativo reside na pessoa que visualizou
o individuo cometendo o crime, é a condicdo pessoal do espectador que dita isso.

Outro tipo de modalidade, o flagrante préprio (também chamado de
propriamente dito, real ou verdadeiro), por sua vez, € aquele em que o0 agente é
surpreendido cometendo uma infracdo penal ou quando acaba de cometé-la (Brasil,
1941, titulo IX, cap. lll, art. 302, inc. | e 1), sendo o conceito mais tradicional do que
seria o flagrante.

O flagrante improprio, em contrapartida, ocorre quando o agente &
perseguido, logo apds cometer o ilicito, em situacdo que faca presumir ser o autor da

infracdo (Brasil, 1941, titulo IX, cap. lll, art. 302, inc. lll). Inclusive, € oportuno
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diferenciar a expressao “logo apés” do inciso lll e a expressao “acaba de cometé-la”

do inciso anterior. Segundo ensina Capez (2024, p. 184):

[...] devemos interpretar a expressao “acaba de cometé-la” de forma
restritiva, no sentido de uma absoluta imediatidade, ou seja, o agente
deve ser encontrado imediatamente apds o cometimento da infracdo penal
(sem qualquer intervalo de tempo).

[...]

No caso do flagrante improprio, a expressao “logo apés” ndo tem o mesmo
rigor do inciso precedente (“acaba de cometé-la”). Admite um intervalo de
tempo maior entre a pratica do delito, a apuragdo dos fatos e o inicio da
perseguicdo. Assim, “logo apés” compreende todo o espaco de tempo
necessario para a policia chegar ao local, colher as provas elucidadoras
da ocorréncia do delito e dar inicio a perseguicdo do autor. Nao tem
gualguer fundamento a regra popular de que é de vinte e quatro horas o prazo
entre a hora do crime e a prisdo em flagrante, pois, no caso do flagrante
improprio, a perseguicdo pode levar até dias, desde que ininterrupta (grifo
préprio).

Portanto, o que distingue o flagrante proprio do flagrante impréprio é
caracterizacdo de imediatidade, se esta esta configurada, entédo o flagrante € proprio,
porém se ha um certo lapso temporal entre o cometimento do crime e a apuragéo dos
fatos, resta configurado o flagrante improéprio.

Na mesma linha, ha também a espécie do flagrante presumido (ficto ou
assimilado), sendo aquele em que o sujeito € encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragéo
(Brasil, 1941, titulo IX, cap. I, art. 302, inc. IV). Assim, o que indica o flagrante ficto
nao é a visualizacdo do infrator cometendo o crime em si, mas sim a presuncéo dadas
as circunstancias em gue ele € encontrado. Insta destacar que quanto a esta espécie,
a expressao “logo depois” comporta um lapso temporal maior do que o “logo apos”,
do flagrante improprio.

Acerca do flagrante preparado ou provocado, nas palavras de Damasio de
Jesus (1988, p. 176) “ocorre crime putativo por obra do agente provocador quando
alguém de forma insidiosa provoca o agente a pratica de um crime, a0 mesmo tempo
em que toma providéncias para que o mesmo ndo se consume”. Essa espécie de
flagrante é, inclusive, objeto da Sumula 145 do STF, in verbis: “Nao ha crime, quando
a preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacgao”. Conclui-
se, desse modo, que ndo ha crime quando se esta diante da hipotese de flagrante

preparado.



21

O flagrante prorrogado, previsto no art. 8° da Lei n. 12.850/2013, chamada
de Lei do Crime Organizado, consiste em uma agao controlada e vigiada, com o
objetivo de retardar a intervencdo policial. Essa espécie sera tratada no capitulo
seguinte, quando sera abordada a luz da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006).

Por derradeiro, ha duas ultimas espécies de flagrante: o esperado e o
forjado. O primeiro acontece quando os agentes policiais ou o terceiro aguardam o
momento do cometimento do crime, sem que ajam de forma a induzir ou instigar a
consumacao do delito. O segundo tipo ocorre quando os policiais ou particulares criam
provas de um crime inexistente, nesta hipotese é evidente que ndo ha crime e quem
forjou a situacao devera ser responsabilizado penalmente por abuso de autoridade.

Ato continuo, ainda consoante o CPP, no caso dos crimes permanentes,
entende-se 0 agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia. Para
tornar mais compreensivel o artigo, oportuno transcrever exemplo dado por Capez
(2024, p. 187): “no crime de sequestro, enquanto a vitima permanecer em poder dos
sequestradores, 0 momento consumativo se protrai no tempo e, a todo instante, sera
possivel efetivar o flagrante”.

Ainda em relagéo ao flagrante e o crime permanente, leciona Morais da
Rosa (2014) que a permanéncia deve ser anterior a violagdo de direitos, ou seja, a
permanéncia deve ser posta e ndo imaginada.

E diante desse contexto que a relagéo entre a inviolabilidade domiciliar e o
flagrante delito se revela maior acentuada, pois conforme mencionado anteriormente,
uma das hip6teses de excecdo a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar
é o flagrante delito. Sendo assim, em tese, em situacfes que o flagrante esta
acontecendo no interior de algum lar, é permitido que o agente policial ou qualquer do
povo, invada o domicilio alheio em prol da captura do individuo em flagrante.

Nesta senda, observadas todas as hipoteses de flagrante e suas nuances,
cumpre estabelecer que ha um ponto crucial: a preservacdo da inviolabilidade
domiciliar € fundamental no contexto do Estado Democratico de Direito, constituindo-
se em um elemento fundamental para assegurar aos cidadéos a seguranca em seu
ambiente residencial e a salvaguarda de sua intimidade. No entanto, € comum que
essa salvaguarda entre em conflito com a necessidade de efetividade das atividades
policiais, as quais demandam celeridade para prevenir e reprimir atividades

criminosas.
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Inclusive, sobre o tema, Aury Lopes Jr. (2022b, p. 43) aponta essa situacao
como sendo a dificil misséo do processo penal, isto €, da necessaria simultaneidade
e coexisténcia entre repressdo ao delito e respeito as garantias constitucionais. E
perceptivel, desse modo, o conflito aparente entre o dever da seguranca publica e o
respeito aos direitos individuais, notadamente a inviolabilidade domiciliar.

Nota-se, entdo, que o direito a inviolabilidade domiciliar fica em segundo
plano diante da necessidade de realizar a prisdo em flagrante. Essa situacao se torna
ainda mais corriqueira nos casos de crimes permanentes, em que o flagrante perdura
na medida em que o crime de protrai ao longo do tempo, de modo que torna legal a
invasdo de domicilio a qualquer momento, ante o patente estado de flagrancia.

Dessa forma, ainda que aparentemente a resolucdo do conflito seja
simples, visto que ha previsédo na propria constituicdo que no caso do flagrante delito
ndo se faz necesséario o consentimento, as constantes demandas que chegam ao
judiciario alegando violagdo domiciliar diante da abusividade da conduta das
autoridades policiais provam que a questédo é muito mais complexa do que aparenta.

Ainda em relacdo a essa interpretacao literal da CF, no sentido de admitir
qualquer invasao domiciliar que seja amparada pelo flagrante delito, assevera Valois
(2017, p. 413) que o referido posicionamento € completamente descabido. Vejamos o

que aponta o autor:

Imaginando ter a Constituicdo Federal realmente pretendido autorizar a
invasdo de domicilio em todas as hip6teses considerados pelo legislador
ordinario como crime permanente, ter-se-ia como possivel o absurdo de a
policia poder entrar no lar de qualquer cidaddo que possua um CD, um DVD
ou qualquer programa de computador copiada sem a autorizagdo do autor
(184, 82°, do Cdédigo Penal), independentemente de mandado judicial.

Tal situagdo tornaria a garantia constitucional de inviolabilidade de domicilio
in6cua. Portanto, a justificativa de crime permanente, principalmente se
considerada a inflaco legislativa, ou a overcriminalization, coma punic¢do de
diversas condutas de posse, ndo deve ser ampliada como esta sendo.

Nesse sentido, considerando essas posi¢cdes antagbnicas, denota-se a
cristalina tenséo entre o direito a inviolabilidade domiciliar e o direito/dever de efetuar
a prisdao em flagrante, o que resulta em discussdes acerca de qual direito deve

prevalecer. Inclusive, sobre a matéria, leciona Carvalho (2014, p. 23) que:

[...] o direito processual penal é a propria esséncia da colisédo de principios
constitucionais (veja-se, por exemplo, o principio da liberdade, de um lado,
consagrado no art. 5° da Constituicdo, e o principio da seguranga publica,
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assegurado pelo mesmo dispositivo). Ele é o palco iluminado onde os mais
caros principios constitucionais digladiam.

Sendo assim, é diante desse contexto e com intuito de fornecer certos
limites para a visdo tradicional sobre a legitimagcéo da situacdo de crime/flagrante
permanente para o ingresso da policia em domicilio sem mandado de busca, que o
papel do Poder Judiciario, especialmente da Cortes Superiores, ganha maior
destaque, visto que compete a eles definirem os parametros legais para que a invasao

domiciliar ocorra de forma valida e respeitando os ditames legais.
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3 CRIME DE TRAFICO DE DROGAS E OS ASPECTOS NORMATIVOS
CORRELATOS

Tecidas as consideragfes acerca da inviolabilidade domiciliar e o flagrante
delito, este capitulo tera como foco a analise do crime de trafico de drogas no contexto
do estado de flagrancia. Este tema € de extrema relevancia no campo juridico, pois
envolve a interseccdo entre a legislacdo sobre drogas e os procedimentos de
intervencao policial para reprimir essa pratica ilicita.

Diante desse contexto, este capitulo se propde a explorar em detalhes
como o estado de flagrancia é aplicado e interpretado em casos de trafico de drogas,
bem como os desafios e complexidades enfrentados pelas autoridades na
caracterizacdo e abordagem desse crime.

Neste sentido, a analise se desdobrar4 em diferentes aspectos, desde a
definicdo dos elementos legais que caracterizam o crime de trafico de drogas até o

estudo sobre a busca domiciliar.

3.1 PANORAMA LEGAL DO TRAFICO DE DROGAS PROPRIAMENTE DITO

A repressao ao trafico de drogas é uma preocupacédo da politica criminal
do Pais, sendo evidente desde a leitura da Constituicdo Federal, uma vez que em seu
art. 5°, inciso XLIII, esta previsto um tratamento diferenciado e mais severo ao aludido
crime ao inclui-lo, junto a outros delitos de extrema gravidade (como a tortura), na
categoria de crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia.

Desse modo, uma vez que no principal diploma legal do ordenamento
juridico patrio ha um tratamento distinto dado ao crime de trafico de drogas, é
compreensivel o fato de existir uma lei propria que discipline e regulamente seus
procedimentos, penas e outros aspectos legais.

Atualmente o diploma que trata do crime de trafico de entorpecentes é a
Lei 11.343/2006, popularmente conhecida como Lei de Drogas, cujo escopo maior €
a concretizagcdo do mandado constitucional de criminalizacao explicito.

Nesse sentido, a promulgacao da Lei 11.343/06 resultou na consequente
revogacao expressa dos diplomas anteriores que tratavam do tema, quais sejam, as
Leis 6.368/1976 e 10.409/2002, a primeira dispunha sobre medidas de prevencéo e

repressao ao trafico ilicito e uso indevido de substancias entorpecentes, ao passo que
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a outra tratava acerca da prevencado, o tratamento, a fiscalizacdo, o controle e a
repressdo a producédo, ao uso e ao trafico ilicitos de produtos, substancias ou drogas
ilicitas que causem dependéncia fisica.

Diante desse contexto, as inovacdes legislativas que vieram a partir da
promulgacéo da Lei de Drogas e que a diferenciava das suas antecessoras foram as

seguintes:

(a) ndo imposicéo de pena privativa de liberdade a quem possui drogas para
consumo pessoal (art. 28);

(b) criacdo de crime especial para a pequena cessao de pequena quantia de
droga para consumo conjunto (“cedente eventual”);

(c) criagao do trafico privilegiado (art. 33, § 4°);

(d) elevagédo da pena do trafico de drogas (art. 33);

(e) tipificacdo do financiamento ou custeio ao trafico (art. 36);

() instituicdo de novo rito processual etc.

(Masson; Margal, 2022, p. 30).

Cabe mencionar que a aludida lei foi dividida em seis titulos, iniciando com
as disposicdes preliminares, posteriormente dispfe acerca do Sisnad (Sistema
Nacional de Politica Publica sobre Drogas), no terceiro titulo sdo abordadas as
atividades de prevencgdo do uso indevido, atencéo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas. Ja no titulo IV é tratado especificamente sobre a represséo a
producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito de drogas, de modo que é neste titulo que
estdo inseridos os crimes. Por fim, nos titulos finais foram regulamentados e discutidos
temas como a cooperacdo internacional, o financiamento das politicas sobre drogas
e também a disposicdes finais e transitérias.

Entretanto, tendo em vista que o tema dessa monografia néo visa tratar de
forma detalhada acerca da Lei de Drogas, mas sim tem o intuito de estuda-la a luz do
contexto das fundadas razdes e a invasdo domiciliar, fez-se necessario realizar um
recorte dentro dos crimes previstos nessa Lei. Em razdo disso, optou-se pela restricao
ao disposto no art. 33, caput, isto é, o trafico propriamente dito.

Assim, logo de inicio, € oportuno definir o conceito de drogas, para fins da
Lei 11.343/06 “consideram-se como drogas as substancias ou os produtos capazes
de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido” (art. 1°, paragrafo unico).

A partir da leitura desse dispositivo € possivel concluir que os crimes
dispostos nesta lei sGo normas penais em branco, ou seja, normas que dependem de

complementacdo por outra norma juridica para concluirem a descricdo da conduta
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proibida. No caso, a lei de Drogas é complementada pela Portaria SVS/MS n. 344, de
12 de maio de 1998, esta que traz o regulamento técnico sobre substancias e
medicamentos sujeitos a controle especial.

Ademais, em relacédo ao trafico de entorpecentes propriamente dito, este

esta previsto no art. 33, caput, da supracitada lei, verbis:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo
legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa (Brasil, 20086, titulo 1V, cap.

1.

Nota-se que o nucleo do tipo € composto por 18 verbos, de modo que é
possivel classificar o crime como sendo de ac¢do multipla. Imperioso pontuar que
nesses delitos, caso o agente realize mais de um nucleo, em relagcdo ao mesmo objeto
material, respondera apenas por um unico delito, em que pese a pluralidade de
condutas possa influenciar na exasperagao da pena na fase da dosimetria.

No entanto, apesar da diversidade de condutas que podem caracterizar
esse crime, para os fins desse estudo é adequado se ater apenas as modalidades que
se caracterizam como crime permanente, sendo elas: expor a venda, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo e guardar. Com o fito de melhor entender o cerne de cada

conduta, faz-se oportuno trazer a baila as definicbes constantes na doutrina, veja-se:

[--]

9) Expor a venda: verifica-se com a exibi¢do da droga para fins de alienagéo
onerosa a terceiros, o que pode ocorrer em local aberto ao publico (festa) ou
privado (casa, local de trabalho). Trata-se de crime permanente, cuja
consumacdao perdura no tempo, enquanto a droga estiver exposta a venda,
autorizando a prisdo em flagrante a qualquer tempo, enquanto durar a
permanéncia.

[.-]

11)Ter em depdsito: significa manter em estogue a droga pertencente ao
proprio agente — dai o carater de crime permanente106 — em determinado
local (armazém, galpdo etc.), de maneira que seja possivel, se necessario,
seu deslocamento para outro lugar. Essa mobilidade e a provisoriedade do
depdsito sdo caracteristicas desse nucleo do tipo.

12)Transportar: € a acdo de levar a droga de um lugar para outro, por
intermédio de algum meio de locomogé&o, sem a possibilidade de uso imediato
(exemplo: 0 agente esconde pacotes de maconha na lataria de seu veiculo e
0s transporta para outra localidade).107

13)Trazer consigo: é a acao de levar a droga de um lugar para outro, porém
com a relacdo de proximidade fisica entre a droga e o agente (exemplos:
droga dentro de uma mochila, nos bolsos do casaco ou dentro do proprio
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corpo, como ocorre na hip6tese da ingestdo de capsulas sintéticas pelas
“mulas do trafico”).

14) Guardar: trata-se da mera ocultacdo da droga. Como observa Vicente
Greco Filho, “apesar da semelhanga entre acdes de ter em deposito e
guardar, na medida em que ambas indicam uma retencao fisica da coisa, &
possivel interpreta-las diferentemente porque ter em depdsito expressa um
sentido de provisoriedade e mobilidade do depésito, ao passo que guardar
ndo sugere essas circunstancias, compreendendo a ocultacdo pura e
simples, permanente ou precaria. Portanto, o ato de guardar € mais genérico,
‘mas tém ambos sentido bastante aproximado de modo a ser dificil, as vezes,
sua diferenciacao’.”108 Preferimos, entretanto, outro critério para a
diferenciacdo dos referidos nucleos. Com efeito, para Nelson Hungria,109 ter
em deposito significaria a retencdo da droga que Ihe pertence, enquanto o
ato de guardar indicaria a retencdo da droga pertencente a terceiro. De toda
sorte, insta notar que “o crime de trafico de drogas, na modalidade de guardar
ou ter em deposito, constitui crime permanente, configurando-se o flagrante
enquanto o entorpecente estiver em poder do infrator, incidindo, portanto, no
caso, a excepcionalidade do art. 5° inciso Xl, da Constituicdo Federal”
(Masson; Marcal, 2022, p. 64, grifo proprio).

Nesse cenario, apontam Masson e Marcal (2022, p. 67) algumas
importantes consequéncias advindas da identificacdo de alguns nucleos tipicos do

narcotrafico como crime permanente, tais como:

(a) a prescricdo da pretensao punitiva tem como termo inicial a data em que
cessar a permanéncia (CP, art. 111, 1ll);

(b) torna-se possivel a prisdo em flagrante a qualquer tempo, enquanto
subsistir o estado de permanéncia (CPP, art. 303);

(c) tem-se por dispensavel o mandado de busca e apreenséo para o ingresso
na residéncia do agente que, por exemplo, guarda droga em seu interior.

E justamente em virtude das consequéncias mencionadas nos itens “b” e
“c” que a situagéo da invasao domiciliar se torna ainda mais frequente no crime de
trafico de drogas, uma vez que a dilatacdo da situacdo de flagrancia gera um
permissivo legal para o ingresso no domicilio.

Outrossim, continuando a analise dos aspectos legais relacionados ao
delito insculpido no art. 33, caput, da Lei 11.343/2006, este € um crime de acao penal
publica incondicionada, cujas penas séo de recluséo, de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos,
e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. O bem
juridico tutelado é a saude publica e o objeto material a droga.

Em relacdo ao sujeito ativo, trata-se de crime comum, ou seja, pode ser
cometido por qualquer pessoa. A Unica excecao nesse ambito € no tocante ao verbo
“prescrever”, pois, nesse caso, configura crime proprio, somente podendo ser
cometido por meédicos ou dentistas. O sujeito passivo, por sua vez, € a coletividade,

sendo esta uma consequéncia do bem juridico tutelado, que € a saude publica. Por
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fim, quanto ao aspecto subjetivo, é o dolo, que ndo se presume, sendo suficiente que
seja genérico (Marcéo, 2021, p. 52).

Para finalizar, convém mencionar que o trafico de drogas propriamente dito
€ um delito que ndo se admite a transacao penal e nem a suspenséao condicional do
processo, visto que néo se trata de infracdo penal de pequeno potencial ofensivo e
também a pena privativa de liberdade cominada néo se ajusta ao disposto no art. 89

da Lei n. 9.099/95, ou seja, € maior que um ano.

3.2 O FLAGRANTE DELITO NA LEI DE DROGAS

O crime de trafico de drogas possui um rito processual proprio, disposto a
partir do art. 48 da Lei 11.343/2006, aplicando-se, subsidiariamente, as disposicdes
do Codigo de Processo Penal e da Lei de Execucdo Penal, conforme disposto no
nesse mesmo artigo.

E de ver, contudo, que o procedimento do flagrante previsto na Lei de
Drogas é similar ao que esta disposto no Cddigo de Processo Penal, sendo assim,
apos capturado o agente em flagrante, devera o preso ser apresentado a autoridade
competente, esta que ouvird o condutor e colhera, desde logo, sua assinatura,
entregando a este cépia do termo e recibo de entrega do preso. Posteriormente, sera
realizada a oitiva das testemunhas que o acompanharem e o interrogatério do
acusado sobre a imputacdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva, suas
respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade o auto, consoante art. 304, CPP.

Vale transcrever trecho da doutrina que exemplifica bem todo o

procedimento que devera ser efetuado, veja-se:

Efetuada a prisdo do sujeito, a autoridade policial o informara acerca dos seus
direitos previstos no art. 5° da Constituicao da Republica [...]

Seja como for, realizado o ato flagrancial e promovida a comunica¢do726 da
prisdo ao juiz, ao Ministério Publico, a familia do preso (ou a pessoa por ele
indicada) e a defesa — e ndo somente ao juiz, como giza o art. 50, caput, da
Lei de Drogas —, e expedida a nota de culpa,727 no prazo maximo de 24
horas apds a realizac@o da prisdo, o juiz devera realizar a audiéncia de
custddia ou de apresentagdo728 com a presenca do autuado, de seu
defensor (constituido ou ndo) e do membro do Ministério Publico,
oportunidade na qual entrevistara o preso e, entre outras providéncias,
devera:729 (a) assegurar que a pessoa presa nao esteja algemada, salvo em
casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica propria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser justificada por
escrito; (b) dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em
siléncio; (c) questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de


https://jigsaw.minhabiblioteca.com.br/books/9786559645602/epub/OEBPS/Text/12_chapter03.xhtml?favre=brett#pg261a8
https://jigsaw.minhabiblioteca.com.br/books/9786559645602/epub/OEBPS/Text/12_chapter03.xhtml?favre=brett#pg261a9
https://jigsaw.minhabiblioteca.com.br/books/9786559645602/epub/OEBPS/Text/12_chapter03.xhtml?favre=brett#pg261a10
https://jigsaw.minhabiblioteca.com.br/books/9786559645602/epub/OEBPS/Text/12_chapter03.xhtml?favre=brett#pg261a11
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exercicio dos direitos constitucionais inerentes a sua condicao,
particularmente o direito de consultar-se730 com advogado ou defensor
publico, o de ser atendido por médico e o de comunicar-se com seus
familiares; (d) indagar sobre as circunstancias de sua prisdo; (e) perguntar
sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da
apresentacdo a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura e
maus-tratos e adotando as providéncias cabiveis; (f) verificar se houve a
realizacdo de exame de corpo de delito, determinando sua realizacdo nos
casos em que nao tiver sido realizado; os registros se mostrarem
insuficientes; a alegacdo de tortura e maus-tratos se referir a momento
posterior ao exame realizado; o exame tiver sido realizado na presenca de
agente policial; (g) abster-se de formular perguntas com finalidade de
produzir prova para a investigagéo ou acéo penal relativas aos fatos objeto
da prisdo (Masson; Marcal, 2022, p. 259-261).

Especificamente no ambito da Lei 11.343/2006, de acordo com o 81° do
art. 50, “para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e estabelecimento da
materialidade do delito, é suficiente o laudo de constatacdo da natureza e quantidade
da droga” (Brasil, 2006, titulo 1V, cap. IlI).

Ainda outro ponto singular acerca do flagrante nesta lei especial esta
relacionado ao tratamento dado ao flagrante prorrogado, este que, conforme
mencionado anteriormente, consiste em uma acao controlada e vigiada, com o
objetivo de retardar a intervencao policial. Essa espécie de flagrante na Lei de Drogas
é disciplinada no art. 53, inciso Il, podendo ocorrer em qualquer fase da persecucao
(Lopes Jr., 2022a, p. 853).

Consta nesse dispositivo que nesse caso a ndo-atuacao policial tem a
finalidade de identificar e responsabilizar maior nUmero de integrantes de operacdes
de tréfico e distribuicdo, sem prejuizo da acdo penal cabivel. Contudo, para realizar
tal procedimento devera a autoridade policial obter autorizacdo judicial e devera ser
ouvido o representante do Ministério Publico, de maneira que, para que seja
concedida tal autorizacdo, devem ser informados o itinerario provavel e a identificacao
dos agentes do delito ou de colaboradores.

Deve ser mencionado, no entanto, que segundo Marcao (2021, p. 215) “a
regra sO € aplicavel quando a investigacao tiver por foco atividades praticadas por
‘organizacgfes criminosas’ ou a elas vinculadas, ndo se prestando a outras hipoteses
de incursdes ilicitas”.

No mesmo contexto, assevera o jurista Antdnio Magalhdes Gomes Filho
(1997, p. 121) que a excegdo constitucional — a autorizagdo da inviolabilidade
domiciliar na hip6tese de flagrante delito - apenas pode ser utilizada nos casos de

flagrante préprio, sem abranger as situacfes descritas nos incisos Il e IV do artigo
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302 do CPP, visto que isso implicaria em aceitar que o legislador comum restringisse
0 alcance da garantia.

Em virtude disso, depreende-se que para invasao domiciliar se enquadrar
na hipétese de excecao prevista no art. 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal, deve o
agente ter sido surpreendido cometendo uma infragdo penal ou acabando de cometé-
la. Caso o agente tiver sido flagrado em perseguicao, logo apés cometer o ilicito, ou o
sujeito fosse encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que facam presumir ser ele autor da infracdo, ndo seria aplicada a excecao
constitucional, de modo que seria ilegal a invaséo nessas situacoes.

Além disso, pontua Lopes Jr. (2022a, p. 853) que uma das diligéncias
necessarias para legitimar a imputacao do crime de trafico é a apreenséo da droga e
a confirmacdo pericial de sua natureza, ou seja, o laudo de constatacédo. Sobre o tema,

vejamos jurisprudéncia:

Nos termos da jurisprudéncia pacificada desta Corte Superior, é
imprescindivel a apreensao da droga para que a materialidade delitiva possa
ser aferida, ao menos, por laudo preliminar, para que se possa comprovar
sua aptiddo para causar dependéncia fisica ou psiquica. Precedentes. (STJ,
AgRg no AgRg no HC 492.906/MS, 52 T., rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, j. 3-9-2020, DJe de 12-9-2020).

E imprescindivel para a demonstraco da materialidade do crime de trafico a
apreensédo de drogas (HC 432.738/PR, rela. Mina. Maria Thereza de Assis
Moura, Sexta Turma, DJe 27-3-2018). (STJ, AgRg no REsp 1.823.847/PR, 52
T., rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 5-3-2020, DJe de 23-3-2020).

7

Convém destacar que esse laudo preliminar € uma condicdo de
procedibilidade da acao penal nesses delitos, ndo podendo a dendncia ser recebida
sem ele (Rangel; Bacila, 2007, p. 184). Sendo assim, o laudo de constatacao no delito
de trafico de drogas ndo tem condéo para legitimar uma sentenca condenatoria.

Outro ponto distinto do procedimento da prisdo em flagrante no rito especial
da lei de drogas € que, caso a prisdo em flagrante se converta em preventiva, o prazo
para conclusao do inquérito € menor, de 30 dias, ao passo que caso seja concedida
a liberdade proviséria ao acusado e ele esteja solto, o prazo para o término do
inquérito é de 90 dias (art. 51). Frisa-se que ambos os prazos podem ser duplicados
pelo juiz, mediante pedido justificado da autoridade policial.

Em resumo, o tratamento dado ao flagrante delito na Lei de Toxicos é
bastante similar ao previsto no CPP, com algumas distincbes tendo em vista a

especialidade da legislacdo que rege esse tipo de delito.
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Contudo, apesar desses regramentos infraconstitucionais, bem como os
constitucionais, na pratica a caracterizacao do flagrante delito em crimes de tréfico de
drogas enfrenta desafios especificos. Para Nadelmann (1990, p. 512), a facilidade
com gue as drogas sao escondidas é um dos motivos do insucesso da politica (policia)
internacional proibicionista, assim como da politica (policia) proibicionista como um
todo.

Diante do que fora exposto, € nitida a relevancia do flagrante delito no
tocante ao crime de trafico de drogas, uma vez que a situacdo de flagrancia esta
intimamente relacionada com a colheita de evidéncias para fins de investigagao
criminal e, consequentemente, a persecucao penal.

Nessa perspectiva, a busca domiciliar se revela como sendo uma medida
de suma importancia na apreensdo de substancias entorpecentes e demais
apetrechos relacionados ao crime de trafico. Sendo assim, o encontro entre a busca
domiciliar e o flagrante no delito de trafico de entorpecentes, atinge um papel
primordial na percepcdo e adequada aplicacdo do processo penal e o direito penal,
principalmente no que tange a salvaguarda dos direitos individuais e a promocao da

seguranca publica.

3.3 BUSCA DOMICILIAR

O processo penal € um instrumento de reconstrucdo aproximativa de um
determinado fato histérico, de modo que possa o juiz, através dessa reconstrucao
fatica, ter meios para julgar o processo. Nesse cenario, € por meio das provas que
sera possivel ser efetuado essa retrospeccao.

Esse processo reconstrutivo € o que Aury Lopes Jr. (2022a, p. 395) chama
o paradoxo temporal insito ao ritual judiciario: “[...] um juiz julgando no presente (hoje)
um homem e seu fato ocorrido num passado distante (anteontem), com base na prova
colhida num passado préximo (ontem) e projetando efeitos (pena) para o futuro
(amanha)”.

Em virtude disso, infere-se que a prova no processo penal é de extrema
relevancia, visto que é a partir dela que o juiz podera realizar sua atividade
recognoscitiva. No entanto, a prova dificilmente durara para sempre e, em razao disso,
a busca e apreensado se revelam como meios para garantir a integridade da prova

para que ela ndo seja destruida ou perdida ao longo do processo.
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Acerca da busca e apreensao, apesar de comumente os termos sempre
estarem acompanhados, impede destacar que se tratam de institutos distintos. A
busca pode ser realizada a qualquer tempo, inclusive durante a execucdo da pena,
sendo, portanto, uma medida instrumental, isto €, um meio de obtencéo de prova cuja
finalidade € encontrar pessoas ou coisas (Capez, 2024, p. 157).

A apreenséo, por sua vez, tem o intuito de garantir a prova ou ainda pode
assumir uma feicdo assecuratoria e servir posteriormente, a depender do caso, para
restituicdo ao legitimo dono (Lopes Jr, 2024, p. 240).

Dando continuidade, apos esclarecida a distin¢cao entre os dois institutos, a
busca domiciliar est4 regulamentada no Codigo de Processo Penal a partir do art. 240,
podendo ser ela domiciliar ou pessoal, porém, tendo em vista o tema do presente
estudo, mostra-se mais pertinente estudar apenas a hipotese da busca domiciliar.

Ab initio, conforme j& esclarecido alhures, o domicilio no processo penal
tem uma amplitude maior do que no direito civil. Além disso, consoante §1°, do art.
240 do CPP (Brasil, 1941, titulo VII, cap. Xl), a busca domiciliar sera realizada quando

as fundadas razfes a autorizarem para:

8 1o Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razbes a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;
b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificagdo ou de contrafagcdo e objetos
falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munig¢des, instrumentos utilizados na prética de crime
ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infragédo ou a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder,
guando haja suspeita de que o conhecimento do seu contelido possa ser (Util
a elucidacao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgéo.

Para Aury Lopes Jr. (2024, p. 240) o primeiro imbroglio referente a busca
domiciliar reside ja no §1° ao constar na sua redagao a expressao “fundadas razdes”.

O autor entende que essa expressao € ambigua, o que gera um espaco perigoso de
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discricionariedade e subjetividade judicial. Desse modo, em razdo da natureza
invasiva da medida, ndo pode a busca domiciliar ser banalizada, devendo ser claro e
bem definido o seu objetivo.

Ademais, como regra, as buscas domiciliares serdo executadas de dia,
salvo se o morador consentir que se realizem a noite (Brasil, 1941, titulo VII, cap. XI,
art. 245), no entanto, o art. 5°, XlI, da CF fornece as hipéteses em que a garantia da
inviolabilidade do domicilio (garantia do individuo) cede passo ao interesse publico na
persecucao penal, relativizando-se, como € o caso do flagrante delito (Capez, 2024,
p. 157).

E nesse cenario, ou seja, de busca domiciliar justificada no flagrante delito
gue residem os maiores entraves juridicos, principalmente quando se trata de crimes
permanentes — como o trafico de drogas -, posto que nesses casos o flagrante é
igualmente permanente.

Entretanto, o entendimento jurisprudencial firmado no Habeas Corpus n°
762932 — SP é de gue a natureza permanente do delito ndo autoriza, por si so, a
entrada em domicilio sem mandado, nesse cenario, s6 sera admitido o ingresso no

domicilio quando configurada a situacéo de urgéncia. Vejamos trecho do julgado:

[...] b) O trafico 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 serd permitido o ingresso em situac8es de urgéncia, quando se
concluir que do atraso decorrente da obtencdo de mandado judicial se possa
objetiva e concretamente inferir que a prova do crime (ou a prépria droga)
seré destruida ou ocultada [...]

(HC n. 762.932/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 22/11/2022, DJe de 30/11/2022, grifo proprio).

No caso objeto do acordao, foi concedida a ordem em razdo de nao ter
havido as fundadas razées, nem tampouco comprovacdo de consentimento valido
para a realizacdo de buscas por drogas no domicilio do paciente, de modo que foi a
ilicitude das provas por esse meio obtidas, bem como de todas as que delas
decorreram, e, por conseguinte, foi absolvido o acusado.

Desse modo, como consequéncia da ilegalidade ocorrida na invasao
domiciliar, foi reconhecida a ilicitude das provas, isto pois, segundo o art. 5°, LVI, da
CF, “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. O CPP, por

sua vez, dispde que “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
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as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais
ou legais” (Brasil, 1941, titulo VII, cap. |, art. 157).

A doutrina estabelece uma distingéo entre provas ilicitas e ilegitimas, sendo
as primeiras aquelas cuja obtencao viola principios constitucionais ou preceitos legais
de natureza material, a0 passo que a prova sera ilegitima se sua obtencao infringir
norma processual dizendo respeito a propria producdo da prova (Bonfim, 2024, p.
179).

No entanto, com a redacao pela Lei n°11.690/2008 ao art. 157, o Codigo
de Processo Penal afastou essa distingao entre provas ilicitas e ilegitimas feita pela
doutrina e jurisprudéncia, passando a considerar como prova ilicita aquela que viole
tanto disposi¢cfes materiais quanto processuais. Assim, sdo tratadas como ilicitas as
provas cuja obtencdo infrinja tanto normas de procedimento quanto normas
substantivas.

De qualquer modo, sendo a prova ilicita, sera ela considerada inadmissivel
no processo, devendo ser desentranhada. Indo mais profundo, também as provas
ilicitas por derivacdo tém sido inaceitaveis tanto pela jurisprudéncia como pela

doutrina. Em relacdo a esse tipo de provas, assevera Bonfim (2024, p. 180) que:

Trata-se da prova que, conquanto isoladamente considerada possa ser
consideradal licita, decorra de informagdes provenientes da provailicita.
Nesses casos, aplica-se a denominada teoria dos fruits of the poisonous
tree, criada pela Suprema Corte norte-americana (Vide Norman M. Garland
e Gilbert B. Stuckey, Criminal evidence for the law enforcement officer:
exclusionary rule, p. 295). Conforme sugere a expressao inglesa, a teoria é
no sentido de que as provas ilicitas por derivacao devem ser igualmente
desprezadas, pois “contaminadas” pelo vicio de ilicitude do meio usado
para obté-las. A contaminacdo, entretanto, ndo atinge a prova colhida
durante o processo penal, se a prova ilicita instruiu apenas o inquérito policial
(grifo proprio).

A teoria dos “fruis of the poisonous tree”, traduzida para dos frutos da arvore
envenenada, originaria do direito norte-americano, tem como finalidade considerar
como ilicitas provas ainda que obtidas licitamente, uma vez que a sua origem € eivada
de vicios, sendo a contaminagéo, portanto, derivada. Por isso no home da teoria existe
a metafora de uma arvore envenenada, posto que o vicio da planta se transmite a
todos os seus frutos.

Nessa perspectiva, no a&mbito nacional, Grinover, Scarance e Magalhaes
(1993, p. 116) reafirmam a aludida teoria, asseverando que “Na posigao mais sensivel

as garantias da pessoa humana, e consequentemente mais intransigente com 0s
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principios e normas constitucionais, a ilicitude da obteng&o da prova transmite-se as
provas derivadas, que séo igualmente banidas do processo”.

Igualmente, na esfera legal, o art. 157 do CPP acolheu a teoria dos frutos
da arvore envenenada e trouxe limites a ela. O primeiro diz respeito a limitacdo da
fonte independente (independent source limitation), prevista no 81° do dispositivo,
essa restricdo dispbe que se entre a prova derivada e a prova ilicita tiver uma conexao
fragil, ndo sendo evidenciada uma relacao de causa e efeito, sera considerada a prova
derivada como fonte autbnoma.

A segunda limitacdo se refere a limitacdo da descoberta inevitavel
(inevitable discovery limitation), reporta-se, desse modo, aqueles acasos em que por
Si S0, ou seja, seguindo os procedimentos tipicos investigatorios, seria inevitavel obter
a prova por meios legitimos.

Por ultimo, a terceira forma de limitacdo a teoria dos frutos da arvore
envenenada se chama serendipidade ou encontro fortuito de provas, esta restricdo
diz respeito as situacdes nas quais ocorre o0 encontro fortuito de uma prova
relacionada a fato diverso daquele que esta sendo investigado. Essa limitacdo é aceita
pelo STJ e pelo STF (Capez, 2024, p. 146).

Dessa forma, apds analisados os aspectos legais relacionados ao crime de
trafico de drogas, o procedimento do flagrante e a busca domiciliar, sera examinado a
seguir como os Tribunais Superiores tém se posicionado no tocante a inviolabilidade
domiciliar no crime de trafico de drogas, especialmente a interpretacdo dada as

fundadas razdes autorizadoras do ingresso no domicilio.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Conforme visto nos capitulos anteriores, a tematica da invasdao domiciliar
sob o fundamento da visualizacdo do flagrante delito resulta em diversas discussfes
acerca do tema. Por um lado, ha quem interprete o permissivo constitucional previsto
na parte final do inciso Xl, do art. 5°, de forma literal, de modo que ndo ha que se
questionar a legalidade dessas invasdes desde que fundamentadas em algumas das
hipéteses de excecdo ao direito a inviolabilidade domiciliar, especialmente o caso do
flagrante.

Em contrapartida, hé outra linha que defende a necessidade de haver um
controle judicial em relac&o a essas invasoes justificadas pelo flagrante delito, posto
gue caso contrario, estaria acontecendo um esvaziamento do nucleo fundamental da
garantia contra a inviolabilidade da casa, o que permitiria ingeréncias arbitrarias no
domicilio.

Nesse cenario, sendo evidente o entrave entre a garantia a seguranca
publica e a necessidade de protecdo ao direito fundamental da inviolabilidade
domiciliar, demandas sobre essa tematica comumente chegam ao Judiciario para que
seja pacificado o entendimento sobre a lide em comento.

Diante desse contexto, o entendimento anterior das Cortes Superiores era
no sentido de afirmar, sem ressalvas, que as autoridades podem ingressar em
domicilio, sem a autorizacdo de seu dono, em hipo6teses de flagrante delito de crime
permanente. Contudo, conforme sera visto adiante, dois precedentes paradigméaticos
do STF e do STJ modificaram totalmente a posicao que antes vinha sendo adotada,
tendo reverberado diretamente em precedentes posteriores acerca da questdo da

invasdo domiciliar no contexto do crime de trafico de drogas.
4.1 PONTOS DE VIRADA JURISPRUDENCIAL

Conforme mencionado, dois precedentes marcaram o ponto de virada no
entendimento jurisprudencial acerca da matéria ja supracitada, sendo eles o RE

603.616/RO, do STF, e 0 598.051/SP, do STJ, ambos que serdo analisados a seguir.

4.1.1 Recurso Extraordinario n°® 603.616/RO
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Considerando a ordem cronoldgica, o primeiro julgado que simbolizou esse
ponto de virada da antiga posicéo jurisprudencial sobre o tema foi 0o Recurso
Extraordinario 603.616/RO, cuja relatoria foi do Ministro Gilmar Mendes e 0 ano de
julgamento 2015.

O caso objeto do acordao versava sobre uma situacéo de tréfico de drogas
em que a defesa aduziu que eram ilicitas as provas obtidas mediante a invasdo do
respectivo domicilio por autoridades policiais, pois ausente o0 nhecessario mandado de
busca e apreensdo, desse modo, teria sido violado o art. 5° da Constituicéo,
notadamente os incisos LVI e XI.

Em seu voto, o ministro relator ja indicava o que estava por vir, uma vez

gue logo nos segundo e terceiro paragrafo fez a seguinte afirmacéao:

Ajurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal afirma sem ressalvas que
as autoridades podem ingressar em domicilio, sem a autorizacdo de seu
dono, em hipéteses de flagrante delito de crime permanente.

Pretendo demonstrar que essa tese esvazia a inviolabilidade domiciliar,
contrariando a interpretacao sistematica da prépria Constituicéo e tratados de
direitos humanos dos quais o pais é signatario. Por isso, proporei evolugao
do entendimento (grifo proprio).

Apds uma analise do direito comparado e também da histéria da legislacéo
patria sobre o tema, foi mencionada a importancia da busca domiciliar para a
repressao a pratica de crimes e para a investigacao criminal, no entanto, destacou o
ministro a necessidade de controle dessa medida, especialmente quando feita sem o
mandado judicial.

Dessa forma, em que pese conste no proprio texto constitucional as
hip6teses permitidas para que os agentes policiais ingressem no domicilio alheio sem
mandado judicial, como o flagrante delito, pontuou Gilmar Mendes que
“contraditoriamente estamos fragilizando o nucleo essencial dessa garantia”. Para o
ministro relator “A entrada forgcada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme
o direito, é arbitraria. Nao sera a constatacdo de situacao de flagrancia, posterior ao
ingresso, que justificara a medida”.

Nesse sentido, estabeleceu que as buscas domiciliares sem autorizacao
prévia deverao ser objeto de controle judicial posterior. Esse controle a posteriori exige
dos policiais a demonstracdo que a invasao ocorrida foi fundamentada em uma justa
causa, ainda que a invasao tenha acontecido em raz&o de uma situacao de flagrante

delito em crimes permanentes, como o trafico de drogas. O modelo probatério,
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portanto, € o mesmo da busca e apreensao domiciliar — as fundadas razdes, art. 240,
81°, do CPP.

Ainda em seu voto, destacou o Relator que essa solucdo apresentada nao
tem o intuito de solucionar todos os entraves relativos ao tema, pontuou-se, inclusive,
que o termo “fundadas razdées” demandaria esfor¢o de concretizacio e interpretacao,
dada a sua subjetividade. No voto do Ministro Fux, foi ratificado essa concepc¢éo ao
asseverar que “essas fundadas razdes representam um conceito muito indeterminado
e que podem servir para tudo”.

Ao final, ap6s uma discussdo entre os ministros acerca dos limites e

impactos sobre a solugcéo apresentada, foi fixada a seguinte tese:

A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial sé € licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razfes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacao de
flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.

Assim, o referido precedente modificou totalmente o entendimento
jurisprudencial que era antes adotado - ou seja, que as autoridades poderiam, sem
ressalvas, ingressar em domicilio, sem a autorizacdo de seu dono, em hipéteses de
flagrante delito de crime permanente -, sendo a nova posicdo pautada em uma
determinacdo para que ocorra o controle a posteriori, exigindo-se dos policiais a
demonstracao que a invasao ocorrida foi amparada em fundadas razoes.

Esse foi, portanto, o ponto de virada na jurisprudéncia patria acerca dos
limites da invasdo domiciliar nos crimes permanentes quando fundamentadas no
flagrante delito. Porém, como foi pontuado pelos proprios ministros, essa mudanca
representou apenas o comeco do que estava por vir, de forma que foi criado um
espaco para a formacéo de jurisprudéncia acerca dos limites da atuacdo policial,
sendo possivel, a partir da analise jurisprudencial dos casos concretos, 0

desenvolvimento e a concretizacao da garantia.

4.1.2 Habeas Corpus n°598.051/SP
No mesmo sentido e de maneira a ampliar os limites tracados no RE
603.616/R0O, o Superior Tribunal de Justica, através do Habeas Corpus 598.051/SP,

cuja relatoria foi do ministro Rogério Schietti, tratou sobre o consentimento dado para
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entrada dos policiais e também da busca em situacdo de flagrancia. Desse modo,

foram estabelecidas cinco teses centrais sobre o tema, vejamos na integra:

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 razfes (justa causa), aferidas de modo
objetivo e devidamente justificadas, de maneira a indicar que dentro da casa
ocorre situacao de flagrante delito.

2. O trafico 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 obtencdo de mandado judicial se possa objetiva e
concretamente inferir que a prova do crime (ou a propria droga) sera
destruida ou ocultada.

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

4. A prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento para o
ingresso na residéncia do suspeito incumbe, em caso de duvida, 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 operacdo deve ser registrada em audio-video e
preservada tal prova enquanto durar o processo.

5. A violacdo a essas regras e condi¢Bes 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 responsabilizacao
penal do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia.

Para fins de estudo essa monografia, iremos nos ater apenas a questao da
invasdo domiciliar e o flagrante delito, em que pese reconheca a importancia sobre a
tematica do consentimento. Ademais, imperioso ressaltar que esse precedente foi
julgado em marco de 2021, isto €, mais de cinco anos apés o decisum do STF, o que
evidenciava a necessidade de evolucéo na interpretacao jurisprudencial sobre o tema.

Além disso, a fim de melhor esclarecer as teses fixadas, os standards
probatoérios “sao critérios que estabelecem o grau de confirmacdo probatéria
necessario para que o julgador considere um enunciado fatico como provado”
(Badaré, 2019, p. 236).

Pois bem, da leitura das teses fixadas, percebe-se que houve a ratificacédo
da supracitada jurisprudéncia do STF, porém, para além disso, foi firmado o
entendimento que a justa causa apenas sera configurada quando também restar
evidenciada a urgéncia no ingresso. Isso significa que apenas “existe justa causa

quando a policia comprovar que o atraso ou demora na obten¢do do mandado fosse,
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de forma objetiva e concreta, conduzir a destrui¢cao ou ocultagdo da droga” (Lopes Jr.,
2022a, p. 596).

Essa adicdo de outro requisito — a urgéncia — estabelece um maior rigor
para reconhecer a legalidade das invasfes, ainda que “a facilidade do arguir-se
urgéncia é forma espuria de desconhecer direitos, € subterfugio para o exercicio de
forca, é descumprimento do dever de acatar as diretrizes politicas assumidas pelo
Estado” (Térres, 2004, p. 153-154).

Sendo assim, ndo é qualquer situacédo de crime de trafico de drogas que
pode legitimar o sacrificio do direito a inviolabilidade do lar, por acdo de agente de
seguranca publica.

Ocorre que o STF, no julgamento do RE 1.342.077 de relatoria do ministro
Alexandre de Moraes, determinou a anulacdo do HC 598.051 na parte em que
entendeu pela necessidade de documentacgéo e registro audiovisual das diligéncias
policiais.

Em sintese, depreendeu o ministro relator que a decisao do STJ extrapolou
os limites da sua competéncia, sendo dois pontos destacados no seu voto.
Inicialmente foi frisada a natureza singular e pessoal do habeas corpus, sendo assim,
ndo poderia o aludido remédio constitucional servir para, de forma abrangente e
genérica, alcancar de maneira indeterminada todos os processos envolvendo o tema
em questao.

Posteriormente, foi asseverado que a referida decisdo do STJ esbarrou no
principio da separacédo dos poderes, insculpido no art. 2° da CF, visto que o Superior
Tribunal de Justiga nao teria observado “os preceitos basicos definidos no artigo 2° do
texto maior, que consagram a independéncia e harmonia entre os Poderes e garantem
gue, no ambito do mérito administrativo, cabe ao administrador publico o exercicio de
sua conveniéncia e oportunidade”.

Para o ministro, o STJ criou uma nova exigéncia — gravacao audiovisual da
anuéncia de entrada no local — para a plena efetividade dessa garantia individual,
desrespeitando o decidido por essa no Tema 280 (STF) de Repercussédo Geral. Ao
final, foi dado parcial provimento ao recurso extraordinario para afastar do acordéao
somente a parte referente a necessidade de gravacao policial da autorizagdo para
entrada em domicilio.

Dessa forma, em que pese a ressalva feita no RE 1.342.077, conclui-se

qgque ambos os precedentes citados marcaram os limites da atuacdo policial no
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contexto da invasdo domiciliar em crimes permanentes, de sorte que fixaram
parametros legais necessarios para a validacdo da busca e apreensao, a fim de

resguardar o direito a inviolabilidade domiciliar.

4.2 FUNDADAS RAZOES NA CASUISTICA

Como bem expds o Min Gilmar Mendes no citado RE 603.616-RO (Tema
280) “[s]era a casuistica que impulsionara o desenvolvimento de jurisprudéncia para
enfrentar os diferentes temas”. Nessa perspectiva, serdo analisadas algumas
tematicas recorrentes de modo a entender como as Cortes Superiores tem definido a

justa causa na casuistica.

4.2.1 Denuncia anbnima

De maneira geral, tem entendido as Cortes Superiores que a denuncia
andnima, por si sO, ndo serve para legitimar a invasdo domiciliar, ndo configurando,
portanto, como justa causa. Em suma, devem haver diligéncias preliminares
destinadas a corroborar com a denudncia anénima. Veja-se julgado do STJ sobre o

tema:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE. INVASAO DE
DOMICILIO. DENUNCIA ANONIMA. AUSENCIA DE FUNDADAS RAZOES
PARA AS MEDIDAS. REJEICAO DA DENUNCIA.

1. Nos crimes permanentes, tal como o trafico de drogas, o estado de
flagrancia prolonga-se no tempo, o que, todavia, ndo é suficiente, por si s6,
para justificar busca domiciliar desprovida de mandado judicial, exigindo-se a
demonstracdo de indicios minimos de que, naquele momento, dentro da
residéncia, se esta ante uma situacao de flagrante delito.

2. No caso, o ingresso domiciliar foi deflagrado em func¢éo de denlncia
andnima ocorrida anteriormente aos fatos, de que, na casa do recorrente,
estaria ocorrendo comércio ilegal de drogas, sem ter havido arealizacéo de
nenhuma diligéncia para averiguacéo da referida informacéo.

3. Ressalta-se que, no julgamento do HC n. 598.051/SP, a Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica, em voto de relatoria do Ministro Rogerio Schietti
Cruz, estabeleceu diretrizes e pardmetros, a fim de que seja reconhecida a
existéncia de fundada suspeita de flagrante delito, consignando que o
consentimento do morador para a entrada dos policiais no imovel sera valido
apenas se documentado por escrito e registrado em gravacéo audiovisual, 0
gue ndo ocorreu nNos autos.

4. Recurso especial provido para restabelecer a decisao do Juizo de primeiro
grau que rejeitou a denuncia.

(REsp n. 2.113.202/PA, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TJDFT), Sexta Turma, julgado em 19/3/2024, DJe de
21/3/2024, grifo préprio).
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Em seu voto, asseverou o ministro Jesuino Rissato que “ausentes
diligéncias ou investigacdes prévias, ndo estdo presentes fundadas razdes para a
realizacdo de busca domiciliar sem mandado judicial”.

O STF, por sua vez, ja decidiu no sentido de “ser possivel a deflagracao da
persecucdo penal pela chamada denuncia andnima, desde que esta seja seguida de
diligéncias realizadas para averiguar os fatos nela noticiados antes da instauracao do
inquérito policial” (HC 108.147, Rel®. Min?. Carmen Lucia, Segunda Turma).

Conclui-se, portanto, que para as denuncias anbnimas configurarem as
fundadas razdes, € necessario que haja diligéncias prévias que corroborem com tais
acusacoes, de tal forma que apenas as denuncias, por si sO, ndo tém conddo para
configurar a justa causa autorizadora do ingresso domiciliar, ainda que a posteriori

sejam encontrados objetos ilicitos.

4.2.2 Local conhecido e fuga

No mesmo sentido, o fato do individuo ter sido visualizado em local
conhecido como ponto de trafico e, apos visto pela policia, ter realizado fuga para o
interior da residéncia, ndo configura a hipotese de justa causa. Nessa linha,

jurisprudéncia do STJ, verbis:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ILEGALIDADE. ILICITUDE
DAS PROVAS. INVASAO DE DOMICILIO. AUSENCIA DE INVESTIGAGOES
PREVIAS E DE FUNDADAS RAZOES. ILEGALIDADE. OCORRENCIA.
ORDEM CONCEDIDA.

1. Esta Corte Superior entende serem exigiveis fundamentos razoaveis da
existéncia de crime permanente para justificarem o ingresso desautorizado
na residéncia do agente.

2. A abordagem dos agentes no quintal de uma residéncia, em local
conhecido como ponto de trafico, sendo que um deles empreendeu fuga
paradentro do imével e o outro permaneceu parado, sendo encontrado com
ele uma certa quantidade de entorpecentes, ndo autoriza o ingresso na
residéncia, por ndo demonstrar os fundamentos razoaveis da existéncia
de crime permanente dentro do domicilio.

3. Habeas corpus concedido para reconhecer a ilicitude da apreensdo da
droga, pela violagcdo de domicilio, e, consequentemente, absolver os
pacientes JAIR DUTRA JUNIOR e DAVID WELLINGTON MARTINS.

(HC n. 586.474/SC, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
18/8/2020, DJe de 27/8/2020, grifo préprio).

A partir da leitura do acordao, notou-se que mais uma vez foi citada a
necessidade de diligéncias prévias para que somadas as circunstancias do caso
concreto — local conhecido e fuga do individuo — pudessem caracterizar as fundadas

razoes.
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4.2.3 Céao farejador

Em relacéo ao ingresso domiciliar justificado com base em constatacao de
cao farejador da presenca de drogas, sinalizando o local, também né&o constitui por si
s6 as fundadas razBes que autorizariam o ingresso domiciliar. Insta trazer a baila

julgado sobre a temética:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
DROGAS. INGRESSO FORCADO EM DOMICILIO. AUSENCIA DE
FUNDADAS RAZOES. CONSENTIMENTO DO MORADOR. INEXISTENCIA
DE PROVA DOCUMENTAL. ONUS DO ESTADO. ILEGALIDADE
MANIFESTA. ILICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS. AGRAVO REGIMENTAL
PROVIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo de repercussao geral,
estabeleceu que a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é
licita quando amparada em fundadas razfes, devidamente justificadas a
posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante
delito.

2. Na hip6tese, a mera sinalizacdo do cao de faro, seguida da abordagem
de um suposto usuario - que nao foi ouvido em juizo - saindo do local,
desacompanhada de qualquer outra diligéncia investigativa ou outro
elemento concreto indicando a necessidade de imediata ac&o policial
nagquele momento, ndo justifica, por si sé, a dispensa do mandado
judicial para o ingresso em domicilio.

3. Esta Corte Superior firmou o entendimento de que, "como forma de néo
deixar davidas sobre a sua legalidade, a prova da voluntariedade do
consentimento para o ingresso na residéncia do suspeito incumbe ao Estado,
devendo ser realizada com declaragédo assinada pela pessoa que autorizou o
ingresso domiciliar, indicando-se, sempre que possivel, testemunhas do ato"
(HC 728.920/GO, Rel. Ministro OLINDO MENEZES, DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 1.2 REGIAO, SEXTA TURMA, julgado em
14/06/2022, DJe 20/06/2022), 0 que ndo ocorreu, in casu.

4. Agravo regimental provido para anular as provas obtidas mediante busca
e apreensdo domiciliar, bem como as provas delas decorrentes, e, em
consequéncia, absolver o Agravante nos autos da acdo penal originaria.
(AgRg no HC n. 729.836/MS, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
julgado em 27/4/2023, DJe de 2/5/2023, grifo préprio).

De acordo com o precedente colacionado acima, ainda que a abordagem
tenha se iniciado em raz&o da sinalizagdo dada por cao farejador, o fato de estar
desacompanhada de qualguer outra diligéncia investigativa ou outro elemento
concreto indicando a necessidade de imediata acdo policial naquele momento, resulta
na ilegalidade da invasao.

Desse modo, o entendimento vigente sobre o tema € de que somente a

indicacdo de céo farejador néo justifica invasédo de residéncia sem mandado judicial.

4.2.4 Fama de traficante
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De igual modo, para o STJ a presenca de histérico prévio de envolvimento
do paciente com o trafico de drogas nao concede a autoridade policial o direito de
conduzi-lo até seu local de trabalho ou sua residéncia para realizar buscas, sem prévia
autorizacdo judicial ou consentimento do individuo. Para ilustrar tal entendimento,

veja-se julgado acerca do tema:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. INVASAO DOMICILIAR E DO LOCAL DE TRABALHO
EFETUADA POR POLICIAIS MILITARES SEM PREVIA AUTORIZACAO
JUDICIAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA CONCLUIR PELA
EXISTENCIA DE SITUACAO DE FLAGRANTE. ABORDAGEM DO
PACIENTE NA RUA, SEGUIDA DE REVISTA PESSOAL NA QUAL NADA
DE ILICITO FOlI ENCONTRADO EM SUA POSSE. CONDU(;AO
SUBSEQUENTE DO SUSPEITO A SEU LOCAL DE TRABALHO E A SUA
RESIDENCIA, NOS QUAIS FORAM ENCONTRADOS ENTORPECENTES.
NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS NA BUSCA E APREENSAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. RECURSO PROVIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercusséo geral, que o ingresso
forcado em domicilio sem mandado judicial apenas se revela legitimo - a
gualquer hora do dia, inclusive durante o periodo noturno - quando amparado
em fundadas razées, devidamente justificadas pelas circunstancias do caso
concreto, que indiguem estar ocorrendo, no interior da casa, situacdo de
flagrante delito (RE n. 603.616/RO, Rel. Ministro Gilmar Mendes) DJe
8/10/2010).

2. A Corte Suprema assentou, também, que "o conceito de 'casa’, para o fim
da protecdo juridico-constitucional a que se refere o art. 5° Xl, da Lei
Fundamental, reveste-se de carater amplo (HC 82.788/RJ, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, 22 Turma do STF, julgado em 12/04/2005, DJe de 02/06/2006;
RE 251.445/GO, Rel. Min. CELSO DE MELLO, decisdo monocrética
publicada no DJ de 03/08/2000), pois compreende, na abrangéncia de sua
designacdo tutelar, (a) qualquer compartimento habitado, (b) qualquer
aposento ocupado de habitagdo coletiva e (c) qualquer compartimento
privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade"
(RHC 90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 22 Turma do STF, julgado em
03/04/2007, DJe de 18/05/2007).

3. Nessa linha de raciocinio, o ingresso regular em estabelecimentos
protegidos pela garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio
depende, para sua validade e regularidade, da existéncia de fundadas
razdes (justa causa) que sinalizem para a possibilidade de mitigagdo do
direito fundamental em quest&o. E dizer, somente quando o contexto fatico
anterior a invasao permitir a conclusao acerca da ocorréncia de crime no
interior da residéncia € que se mostra possivel sacrificar o direito a
inviolabilidade do domicilio.

4. "A mera denlncia anbnima, desacompanhada de outros elementos
preliminares indicativos de crime, ndo legitima o ingresso de policiais no
domicilio indicado, estando, ausente, assim, nessas situacdes, justa causa
para a medida." (HC 512.418/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 26/11/2019, DJe 03/12/2019.)

5. Somente a informacéo de que o paciente tivera envolvimento anterior
com trafico de drogas néo autoriza a autoridade policial a conduzi-lo até
seu local de trabalho e sua residéncia, locais protegidos pela garantia
constitucional do art. 5°, 1X, da CF, para ali efetuar busca, sem prévia
autorizacdo judicial e sem seu consentimento, diante da inexisténcia de
fundamento suficiente para levar a conclusao de que, naqueles locais,
estava sendo cometido algum tipo de delito, permanente ou né&o.
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Precedente: (HC 527.161/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 26/11/2019, DJe 29/11/2019).

6. No caso concreto, a leitura dos Termos de Depoimento dos condutores do
paciente, na ocasido do flagrante, revela que, apds terem abordado e
revistado o paciente na rua por terem conhecimento de seu
envolvimento anterior com o trafico, e com ele encontrarem apenas T$
35,00 e um molho de chaves, sem qualquer indicio ou investigacéo prévia
sobre local em que poderia haver droga, o paciente foi por eles conduzido
primeiro a seu local de trabalho (uma barbearia), onde foram encontrados 14
(quatorze) "eppendorfs" contendo substancia semelhante a cocaina, e depois
a sua residéncia, na qual foram descobertos saquinhos plasticos, tipicos de
embalar drogas, dois comprimidos e, no quarto do autuado, uma balanca de
preciséo.

7. Reconhecida a ilegalidade da entrada da autoridade policial no local de
trabalho e no domicilio do paciente sem seu consentimento e sem prévia
autorizacéo judicial, a prova colhida na ocasido deve ser considerada ilicita.
8. Ja tendo havido condenacdo do paciente no 1° grau de jurisdicdo, deve a
sentenga ser anulada, absolvendo-se o paciente, com fulcro no art. 386, II,
do Cédigo de Processo Penal.

9. Recurso provido.

(RHC n. 126.092/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 23/6/2020, DJe de 30/6/2020, grifo préprio).

Mais uma vez, sob o argumento de inexisténcia de investigacao prévia, a
“fama de traficante” do acusado dissociada de qualquer outro elemento fatico nédo
configura justa causa capaz de autorizar a invasado domiciliar, como consequéncia as
provas colhidas no domicilio do acusado foram consideradas ilicitas e houve a
absolvicéo do réu.

Em resumo, consoante consta no Comunicado Conjunto
COINFANCIA/CDEDICA/COCRIM n.° 01/2022 emitido pela Defensoria Publica do Rio
de Janeiro (2022), é possivel notar a repeticdo de certas circunstancias que, de acordo
com a interpretacdo atual do Superior Tribunal de Justica (STJ), ndo configuram
indicios minimos da ocorréncia de flagrante delito. Sdo elas:

= Denulncia anbnima, mesmo que confirmada por vizinho;

» Fuga, para dentro do imével ou para outro local, ap6s visualiza¢éo da
policia;

» Desobediéncia a ordem de parada;

= Demonstracdo de nervosismo;

= Apreensdo de objetos ilicitos do lado de fora da residéncia; -
Informacao prévia de envolvimento com criminalidade.

Assim sendo, a mudanca do entendimento jurisprudencial acerca das
fundadas razdes autorizadoras da invasdo domiciliar nos crimes permanentes, em
especial o trafico de drogas, impactou sobremaneira no entendimento da justa causa

na casuistica.
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Nesse contexto, atualmente os Tribunais Superiores tem dado maior rigor
ao decidir se determinada situag&o configura as fundadas razdes, o que demonstra
uma intensificacdo do controle judicial na atividade policial no que se refere a

apreensoes realizadas através do ingresso em domicilio.

4.3 DO RECENTE POSICIONAMENTO CONTRARIO DO STF

A partir da leitura dos precedentes mencionados nos topicos anteriores,
notou-se que desde a mudanca de posicéao jurisprudencial fixada no RE 603.616/RO,
tem os Tribunais Superiores adotado uma postura mais criteriosa quando o assunto €
a invasao domiciliar no contexto do crime de trafico de drogas. Antes, posicionavam-
se as Cortes Superiores de modo a admitir, sem quaisquer ressalvas, a invasao
domiciliar quando fundamentada no flagrante delito, sem haver qualquer
guestionamento acerca da ilegalidade da medida.

Em decorréncia disso, 0 que se via era que as principais vitimas da
arbitrariedade da acao policial eram as comunidades mais carentes, isto pois, sendo
o Brasil um pais desigual, era evidente que a parcela mais afetada por tais
arbitrariedades seriam os mais marginalizados socialmente. Acerca dessa tematica,
pontua Valois (2017, p. 479-480) que:

Politicamente, a autorizagdo a invasdo de domicilios permitida pela
guerra as drogas é perversa, pois 0 pobre, a pessoa que tem a casa
invadida em nome do combate a essas substancias, ndo percebe sequer a
sua situacdo de oprimido, ndo consegue contextualizar a violagdo do

seu direito, e acaba tomando aquela invasdo como natural e ele como
uma pessoa com menos direitos ou um ser humano bem importante (grifo

préprio).

Na mesma linha, em seu voto no Habeas Corpus n° 598.051/SP, 0 ministro
Schietti alertou para essa situacao, asseverando que € fundamental que a sociedade
como um todo, especialmente 0s estratos mais vulneraveis economicamente, também
se sintam seguros e tenham seus direitos minimos preservados. Isso inclui o direito
fundamental de ndo ter sua residéncia invadida, a qualquer momento do dia ou da
noite, por agentes do Estado.

E diante desse contexto que se revelou importantissima a mudanca de
posi¢do da jurisprudéncia patria sobre o tema. Atualmente, 0 que se percebe € um

maior rigor ao enfrentar tal assunto, sendo rechagados alguns motivos que antes eram
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comumente utilizados pelos agentes policiais para justificar a invasao, como as
denuncias anbnimas, a fama do individuo, etc.

Entretanto, em decisfes recentes como o HC 169.788/SP é perceptivel que
estd havendo um movimento contrario a esse entendimento mais rigoroso acerca do
conceito de fundadas razdes, ainda que por enquanto represente parcela minoritaria
do Supremo.

No caso objeto do HC 169.788/SP o cerne da discussao, em resumo, esta
relacionado ao questionamento: “correr ao avistar viatura é suficiente para o ingresso
de policiais em domicilio sem mandado judicial?”. Acontece que na situacao féatica, de
acordo com o depoimento dos policiais, 0 paciente apresentou conduta suspeita e
correu ao avistar a viatura, 0 que para 0s agentes autorizou o ingresso no domicilio
dele, posto que constituiria as fundadas razdes. Posteriormente, na casa do acusado,
foram encontrados 3009 (trezentos gramas) de maconha.

O relator do processo, o ministro Edson Fachin entendeu por n&o
considerar as fundadas razfes a justificativa apresentada pelos policiais. Em seu voto,

pontuou 0 ministro que:

Nesse sentido, consigno que a meng¢ao a “atitude suspeita”, embora
pareca atender aos requisitos tracados pelo RE 603.616-RG, por
pressupor um ato materializado pelo agente, se desacompanhada de
melhor detalhamento sobre porque é aquele ato suspeito, afigura-se
como termo vago e contingente, inabil, portanto, a afastar a garantia da
inviolabilidade domiciliar.

[...]

A vista de tais apontamentos, é possivel delimitar um arquétipo na
caracterizacdo da conduta como “atitude suspeita”: a acdo deve ser
“desviante”, “estranha” ou “anormal” para um determinado padrao
social. Nota-se, portanto, que esse enquadramento traz consigo uma
enorme carga axioldgica, sobretudo porque os valores sociais e morais de
um individuo variam conforme a sua localizagdo geogréfica, raca, género,
sexualidade e classe social. Desse modo, as interpretacbes sobre as
condutas individuais também ser&o diversas, uma vez que aquilo percebido
como “anormal” para um grupo social pode ser compreendido como “normal”
para outro (grifo proprio).

Em seguida reconheceu o ministro Fachin a nulidade da busca e apreenséao
realizada pelos policiais militares, e também de todos os demais elementos de
informacgdes e provas colhidas em Juizo, pois, para ele, decorreram da apreensao
ilegal realizada no domicilio do paciente, em violagdo ao previsto no art. 5°, Xl, da

Constituicao Federal.
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Como consequéncia, as provas derivadas da prova ilicita foram
consideradas inadmissiveis em razdo da teoria dos frutos da arvore envenenada,
ainda mencionou que a hipbétese dos autos ndo se inclui nas excecbes de
contaminacdo, quais sejam, a inexisténcia de nexo de causalidade entre umas e
outras ou quando as provas derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente. Ele foi acompanhado pelos ministros Gilmar Mendes, Carmen LUcia,
Luis Roberto Barroso e Rosa Weber (aposentada).

De forma contraria ao voto do ministro Fachin — voto este em consonéancia
com a jurisprudéncia firmada pelo STF e STJ — posicionaram-se 0S ministros
Alexandre de Moraes, Cristiano Zanin, Kassio Nunes Marques, Dias Toffoli, André
Mendonca e Luiz Fux.

O voto-vista do ministro Alexandre foi 0 que encabecou essa posicéo
divergente. Para ele, o HC nem deveria ser conhecido em virtude de questdes formais,
no entanto, o que chamou atenc¢éao foi que ao longo do seu voto o ministro apresentou
entendimento contrario ao que as Cortes Superiores vinham decidindo.

Considerou em seu voto que “A justa causa, portanto, ndo exige a certeza
da ocorréncia de delito, mas, sim, fundadas razdes a respeito”, sendo assim,
considerou como legitima a invasdo policial no caso em questdo, uma vez que
entendeu que a atitude suspeita do paciente fugir para o interior da sua residéncia
configurou as fundadas razées.

Em que pese o ministro tenha sido voto vencido, é preciso se alertar em
relacdo a esse voto, uma vez que ja esta sendo utilizado como base para decisdes
em tribunais de segunda instancia, mesmo que o Supremo Tribunal Federal ainda néo
tenha deliberado sobre o cerne da questéo.

Sobre o tema, oportuno mencionar a matéria de autoria de Tiago Angelo
(2024) publicada no site juridico Consultor Juridico (Conjur). E mencionado ao longo
do texto que antes mesmo do STF ter concluido o julgamento do caso, em outubro de
2023, a 4@ Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ-RJ) citou a
posicdo de Alexandre para manter a validade de provas obtidas durante busca
pessoal.

Além do TJRJ, foi também constatado que em trés decisdes proferidas
pelas Camaras Criminais de SP h4 a menc¢éo ao posicionamento apresentado pelo

Min. Moraes no julgamento do HC 169.788.
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Entretanto, € pontuado na matéria que o caso ndo deve ser tratado como

precedente, sendo vejamos:

“Né&o é um precedente. Para isso teria de ter sido analisado o mérito. E
se fosse, teria de ser analisado na sua especificidade. O Brasil vai levar
ainda muito tempo para aprender o que € um precedente. Talvez o erro esteja
em pensar que precedente seja coisa feita para decidir casos futuros. Ledo
engano. Precedentes cuidam do passado”, afirma o constitucionalista Lenio
Streck.

Rafael Muneratti, integrante da Defensoria Publica de Sao Paulo, concorda.
Ele integra o Grupo de Atuacdo Estratégica da Defensoria nos Tribunais
Superiores (GAETS), que atuou no caso julgado pelo STF como amicus
curiae.

“O ministro André Mendonga n&o analisou o mérito do caso. Assim, ndo pode
ser considerado como acompanhando as razdes do ministro Alexandre. O HC
nao foi reconhecido por questdes formais.”

Ele pondera, no entanto, que juizes e tribunais se valerdo da
interpretacdo de Alexandre para validar buscas policiais.

“Como a decisao foi em HC, nao gera efeito vinculante, mas é certo que
os tribunais véo se valer dela, mesmo com essa ressalva de néo ter
alcancado a maioria de seis votos no mérito. O TJ-SP, particularmente, ja
tinha usado muito esse entendimento, no sentido de que fugir da viatura é
justificativa para a abordagem. N&do é novidade, era a regra. N6s é que
brigamos contra isso” (2024, s.p, Conjur).

Diante de tudo que fora exposto, torna-se evidente a complexidade e a
diversidade de posicionamentos dos tribunais diante dessa questéo delicada, razao
pela qual é fundamental monitorar de perto as decisbes do STF, a fim de evitar a

anulacdo dos avancos jurisprudenciais do STJ.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A protecdo domiciliar insculpida no inciso XI do art. 5° da Constituicao
Federal € um importante direito fundamental que visa garantir o espaco individual e
intimo do individuo, sendo essa garantia prevista ndo apenas na CF, como também
em Declaracbes e Pactos Internacionais, 0 que serve para endossar o seu carater
significativo nos mais diversos ordenamentos juridicos.

No entanto, considerando que o referido direito ndo é absoluto, ha
situacBes em que o principio da inviolabilidade domiciliar € mitigado, conforme consta
Nno mesmo inciso, dentre elas, a que ganha maior destaque € a hipétese do flagrante
delito, especialmente no contexto de crimes permanentes, como o trafico de drogas.

O trafico de entorpecentes, previsto na Lei n. 11.343/2006, ao contrario do
gue 0 senso comum entende, ndo criminaliza apenas a conduta de comercializar as
substancias ilicitas, configurando-se também como crime o fato do individuo “ter em

” 13 41 13

depdsito”, “expor a venda”, “transportar”, “trazer consigo” ou “guardar’ as drogas. E
nesse cenario que emerge o conflito entre a inviolabilidade domiciliar e o flagrante
delito em crimes permanentes, uma vez que nessas modalidades anteriormente
citadas, o trafico de drogas € considerado crime permanente.

Ora, sendo o crime permanente, o flagrante é igualmente permanente, de
modo que é facil concluir que nessas modalidades do delito a invasao domiciliar estara
sempre no ambito da legalidade, correto? A resposta é negativa.

O direito ndo € uma ciéncia exata como a matematica, que permite concluir
facilmente que um mais um é dois, pelo contrario, cada caso merece ser analisado de
acordo com as suas peculiaridades e aqui, no contexto da inviolabilidade domiciliar no
crime de tréfico de drogas, nédo é diferente.

Em meio a esse entrave, coube aos Tribunais Superiores fornecerem uma
interpretacdo e fixarem um posicionamento acerca do tema, de modo a pacificar a
jurisprudéncia e delimitar a solu¢éo para o conflito.

Nesse sentido, anteriormente a posicdo dos tribunais era de considerar,
sem ressalvas, como legais as invasoOes justificadas pelo flagrante delito, dada a
natureza permanente do crime. Sendo assim, bastava ser o crime permanente e 0s
policiais esclarecerem que a invasao foi pautada no flagrante delito, que néo haveria

gualquer méacula no ingresso no lar do acusado.
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No entanto, os precedentes paradigméaticos RE 603.616/RO (STF) e
Habeas Corpus 598.051/SP (STJ) representaram os pontos de virada acerca do
entendimento sobre a tematica em comento. O julgado do STF inaugurou essa nossa
fase da jurisprudéncia patria, a partir dele passou-se a exigir que fossem comprovadas
as fundadas razoes, devidamente justificadas a posteriori, que indicassem que dentro
da casa ocorre a situagao de flagrante delito.

No mesmo sentido, porém com o intuito de ampliar o ambito de incidéncia
e fornecer uma interpretacdo ainda mais profunda acerca do tema, o STJ fixou cinco
teses, dentre as quais destacam-se 0 novo requisito para que ocorra a invasao
domiciliar, isto é, a configuracao da situacéo de urgéncia e a prova do consentimento
do morador para a entrada na residéncia.

Essas decisdes reverberaram diretamente na casuistica, de sorte que cada
caso concreto que chegava nas Cortes Superiores - para que fosse analisado se a
situacdo em questao se trataria de fundadas razbes ou néo - era decidido a luz dos
dois referidos precedentes, posicionando-se os tribunais de uma forma mais rigida
guanto ao tema. Inclusive, foi observado como tendéncia nas decisdes dos tribunais
o fato de exigirem a presenca da investigacdo prévia, em cumulacdo com outra
circunstancia (como as denuncias andnimas), para configuracdo da justa causa.

Entretanto, apesar do significativo avanc¢o, em decisdes recentes como o
HC 169.788/SP, notou-se um movimento contrario ao entendimento até entédo
estabelecido. No julgado mencionado, alguns ministros, em especial o Min. Alexandre
de Moraes, apresentou uma postura mais flexivel em relacdo a interpretacao das
fundadas razoes.

Embora ndo tenha constituido precedente a posicédo exposta pelo ministro
no HC 169.788, o posicionamento adotado tem sido reproduzido ja em decisbes de
outros tribunais, como o TJRJ, para validar buscas policiais.

Em meio a esse cenario, denota-se que ha um estreito limite interpretativo
entre as fundadas razfes e a invasdo domiciliar no contexto do crime de trafico de
drogas, de maneira que a partir da analise jurisprudencial foi possivel concluir que é
um tema em evolucao e que merece destaque.

Ante 0 exposto, é necessario que sejam observados os futuros movimentos
decisorios do STF, certificando-se para que ndo haja retrocesso na interpretacdo das

fundadas razbes, o que lamentavelmente resultaria no esvaziamento do nudcleo
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fundamental da garantia contra a inviolabilidade da casa, abrindo espago, novamente,

para as ingeréncias arbitrarias no domicilio.
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