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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de analise a prova no processo penal diante
da violagdo de domicilio sem que haja, no entanto, a configuragdo da justa causa
como elemento justificador da acao estatal levando-se em consideragdao a nova
interpretacdo dada ao tema pelo Supremo Tribunal Federal. Objetiva-se demonstrar
que a prova oriunda do ingresso forcado em domicilio sé podera ser admitida no
processo penal se restar caracterizada que a violacdo ocorreu em virtude da
existéncia de fundadas razdes. Para que seja alcangado o objetivo ha o estudo dos
aspectos relacionados a prova no processo penal, da inviolabilidade do domicilio
como direito fundamental e o posicionamento doutrinario e jurisprudencial sobre o
tema. A sintese conclusiva é no sentido de que a entrada forgada no domicilio
quando da inexisténcia de mandado judicial deve ser baseada em fundadas razdes
e que, independentemente de ser ou ndo exitosa, sera necessario avaliar se 0s
motivos alegados pelos agentes estatais possuiam elementos caracterizadores
suficientes para permitir o ingresso no domicilio e, caso ndo reste comprovada a
justa causa, devera ser declarada a inadmissibilidade das provas obtidas e a

nulidade dos atos, além da possibilidade de responsabilizagdo dos agentes.

Palavras-chave: Prova. Processo Penal. Violacdo de domicilio. Prova llicita. Justa

causa.



ABSTRACT

This work is analyzed in evidence in criminal proceedings before the violation of
domicile without, however, setting the cause as justifier element of state action taking
into account the new interpretation of the theme by the Supreme Court Federal. The
objective is to demonstrate that the evidence derived from forced entry at home may
be admitted only in the criminal process remains characterized the breach occurred
due to the existence of reasonable grounds. In order to reach the goal there is the
study of aspects related to evidence in criminal proceedings, the inviolability of the
home as a fundamental right and the doctrinal and jurisprudential position on the
subject. The concluding synthesis is the effect that the forced entry into the home
when the warrant of absence should be based on reasonable grounds and that,
whether or not successful, you need to assess whether the reasons given by state
agents have sufficient characteristic elements for allow entry into the home and, if
reste not proven to cause, shall be declared the inadmissibility of evidence obtained

and the nullity of the acts and the possibility of accountability of agents.

Keywords: Proof. Criminal proceedings. home of violation. Unlawful race. Just

cause.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tera como objeto de analise a prova no processo
penal diante da violagdo de domicilio sem que haja, no entanto, a configuragcdo da
justa causa como elemento justificador da agéo estatal, levando-se em consideragao
a nova interpretacado dada ao tema pelo Supremo Tribunal Federal.

Objetiva-se demonstrar que a prova oriunda do ingresso forcado em
domicilio s6 podera ser admitida no processo penal se restar caracterizada que a
violagdo ocorreu em virtude da existéncia de fundadas razdes.

Secundariamente propde-se o estudo dos aspectos relacionados a prova
no processo penal, conhecer a prova ilicita e analisar se ela pode ser admitida no
processo, caracterizar a inviolabilidade domiciliar como direito fundamental,
relacionar a violagdo de domicilio com o flagrante delito e os crimes permanentes,
identificar o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia sobre a admissibilidade
da prova nos casos em que houver a violagcdo de domicilio, expor a nova
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo e os limites a serem
observados pelos agentes estatais, além de avaliar a admissibilidade da prova
obtida em desconformidade com o entendimento da Suprema Corte.

A Constituicdo Federal de 1988 traz explicitamente em seu texto, art. 5°,
Xl, o principio a inviolabilidade de domicilio, ao dispor que a casa ¢é asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador.

O referido principio esta inserido no rol dos direitos fundamentais do
cidadao, e em razao disso ndo pode ser desrespeitado por simples liberalidade do
Estado. Por outro lado, embora goze da protecdo constitucional, o direito a
inviolabilidade de domicilio ndo se reveste de carater absoluto, pois a propria
Constituicao estabeleceu excegdes no exercicio do direito pelo cidadao ao permitir a
entrada forgada quando verificada a situacéo de flagrante delito ou desastre, quando
necessaria a prestacado de socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial.

Apesar de a Constituicdo autorizar de forma excepcional o ingresso na
residéncia sem o consentimento do morador, parece razoavel que devam existir
parametros a serem observados pelos agentes estatais para a adogéo de tal medida
extrema, ou seja, deve haver limites para a referida acdo. Em outras palavras, deve
haver uma justa causa ou uma fundada raz&o que justifique a violagdo do domicilio.

Neste contexto, surge o questionamento sobre a admissibilidade da prova



obtida a partir do ingresso forgado em domicilio, sem mandado judicial, e sem uma
causa suficientemente razoavel que justifique a medida extrema de mitigacdo do
direito a inviolabilidade domiciliar.

Questionamento este reforcado com a nova interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema em comento, o qual em recente julgado a Recurso
Extraordinario estabeleceu que a entrada forgcada em domicilio sem mandado
judicial s¢ é licita quando amparada em fundadas razdes e devidamente justificadas.

Considerando o novo entendimento da Suprema Corte surgem algumas
interrogacdes, tais como: poderia a prova produzida em decorréncia da entrada sem
justa causa em um domicilio ser aceita no processo? E as provas derivadas podem
ser admissiveis? Quais as consequéncias para o processo? Os agentes estatais
estdo sujeitos a alguma penalidade?

O estudo do tema justifica-se pela existéncia diaria de muitas situagdes
de violagao de domicilio por agentes do estado sem o competente mandado judicial
apenas sob a justificativa da situacdo de flagrante no interior da casa. Contudo,
observa-se que muitas vezes a situacao de flagrante ndo se materializa, e quando
se confirma, em muitos casos, se da meramente de forma fortuita. Dito de outro
modo, o agente viola o domicilio sem elementos suficientes da ocorréncia de
flagrante delito e fica na dependéncia de encontrar algum ilicito penal no interior da
residéncia para justificar a agao, que podera acontecer, porém, de forma meramente
casual.

Além disso, ndo ha um controle posterior efetivo por parte do poder
judiciario sobre a agdo do agente do estado, a fim de ser apurado se os motivos
realmente justificaram a violagdo ao domicilio.

O trabalho foi discutido em trés capitulos. O primeiro foi dedicado a prova
no processo penal, onde foram ressaltados o conceito, finalidade, classificagao, os
meios, objeto e o 6nus da prova, os principios aplicados, exposi¢ao sobre as provas
ilicitas e os aspectos relacionados a elas, tais como a inadmissibilidade, a teoria dos
frutos da arvore envenenada e a aplicagao do principio da proporcionalidade.

O segundo capitulo traz um breve estudo sobre principio da
inviolabilidade de domicilio, no qual sera exposto que ele foi materializado na
Constituicdo Federal como direito fundamental. Serdo apresentadas as
conceituagbes de domicilio sobre o enfoque constitucional e penal e, por fim,

apresentar-se-a a relagao entre a inviolabilidade de domicilio, flagrante delito e os



crimes de natureza permanente.

Para finalizar, o terceiro capitulo versara sobre a admissibilidade da prova
no processo penal obtida a partir da invasdo de domicilio. Serdo enunciados os
entendimentos doutrinarios favoraveis e contrarios a admissibilidade da prova, o
posicionamento majoritario dos tribunais e o minoritario e, por fim, sera analisada a
nova interpretacdo do Supremo Tribunal Federal sobre a violagdo de domicilio e a
implicagao sobre a admissibilidade da prova, além da necessidade de um controle
mais efetivo sobre as agdes dos agentes estatais.

A metodologia de pesquisa a ser aplicada no trabalho monografico sera
de natureza qualitativa, de cunho bibliografico, tendo em vista que sera feita uma
analise doutrinaria a partir de livros que versam sobre o tema proposto, além do
estudo da Constituicdo Federal e legislagcdes especificas ao assunto. Sera feito
pesquisa dos julgados existentes em nossos tribunais, incluindo as decisbes do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Servirao também como

fonte de consulta os artigos cientificos e periddicos disponibilizados na internet.
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2 PROVA NO PROCESSO PENAL

A prova é uma peca essencial no processo penal. E através dela que as
partes tentam convencer o juiz de que a demanda apresentada por elas no processo
é verdadeira, objetivando que o provimento judicial Ihes seja favoravel.

A prova esta prevista no Cddigo de Processo Penal (CPP), no titulo VII, a
partir do artigo 155 ao artigo 250. Contudo, as possibilidades de provas nao se
exaurem com os dispositivos elencados no CPP, pois, como bem disse Capez
(2012) sdo admitidas no ordenamento juridico as provas denominadas de
inominadas que s&o as que nao estao explicitamente previstas na legislagao.

Apesar de ser disciplinado pela legislagao processual penal, o direito a
prova € uma consequéncia da ampla defesa e contraditério garantia

constitucionalmente prevista na Constituigao de 1988.

2.1 Conceito e finalidade

A definigdo de prova ndo abrange apenas uma interpretagdo. Assim, é
comum a doutrina versar sobre os muitos significados em sentido estrito que a
palavra prova se apropria.

Conforme Nicolitt (2013) a prova esta diretamente relacionada a busca ou
construcao da verdade dentro do processo penal. Tem origem etimologica do latim
probatio, que significa exame, ensaio, verificacdo, inspecdo, argumento, razdo ou
confirmacéao, e deriva do verbo probare, o qual significa provar, ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com alguma coisa,
convencer alguém de algo e demonstrar.

Capez (2012, p. 360) definiu prova como sendo:

Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz
(CPP, arts. 156, | e Il, com a redagéo determinada pela Lei n. 11.690/2008,
209 e 234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a levar ao magistrado
a convicgao acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou
veracidade de uma afirmagao. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio
de percepg¢do empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a
verdade de uma alegacao.

Dito de maneira mais simples, prova pode ser conceituada como sendo

um instrumento processual utilizado pelas partes litigantes para comprovarem em
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juizo a verdade material dos fatos alegados, com o fim especifico de convencer o
juiz e, assim, obterem uma decisao judicial favoravel.

Conforme Nucci (2013, p. 397) existem trés acepgdes para o termo prova:

Ha, fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: é
0 processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado
pela parte no processo (ex.. fase probatéria); b) meio: trata-se do
instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova
testemunhal); c) resultado da agdo de provar: € o produto extraido da
analise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato.

Na mesma linha de raciocinio Lima (2014) destaca que a palavra prova
possui trés sentidos: a) como atividade probatéria, que consiste no conjunto de
atividades de averiguacdo e demonstragao, pelas quais se busca a verdade dos
fatos significativos para o julgamento; b) prova como resultado, caracterizando-se
pela formagao da convicgdo do magistrado sobre os fatos apresentados ao processo
pelas partes em litigio; c) prova como meio, relacionados aos meios idéneos que
possibilitam a formagdo da conviccdo do juiz sobre a existéncia dos fatos
apresentados em juizo.

Por sua vez, Nicolitt (2013, p. 360) conceitua prova como sendo “o
instrumento ou 0 meio através do qual as partes pretendem formar a convicgao do
julgador em um determinado processo.”

Diante do exposto, observa-se que a prova se reveste de grande
importancia no processo penal e a sua finalidade precipua é o convencimento do juiz

quanto a veracidade do fato alegado na lide.
2.2 Classificagao das provas

Na doutrina ha muitas classificagdes de provas, porém, mais comumente,
temos: quanto ao objeto, quanto ao efeito ou valor, quanto ao sujeito ou causa e
quanto a forma ou aparéncia.

2.2.1 Quanto ao objeto

E o vinculo que a prova tem com o fato apresentado em juizo e que

precisa ser provado.
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Sobre o tema Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2001, p. 121) ensina
que “a prova classifica-se em direta ou indireta, conforme se refira direta e
imediatamente ao fato a ser provado (objeto da prova), ou se refira a outro fato
(indicio) que, por sua vez, se ligue ao fato a ser provado.”

Desta forma, a prova pode ser direta, quando a prova esta diretamente
relacionada ao fato a ser provado, ou indireta, quando se refere a outro

acontecimento, mais que por inferéncia é remetida ao fato principal.

2.2.2 Quanto ao efeito ou valor

Classificar a prova quanto ao seu valor é estipular o grau de certeza
advindo apo6s a analise das provas apresentadas. Sob essa perspectiva temos as
provas plenas e as indiciarias.

A prova sera considerada plena quando for suficientemente forte para
convencer o juiz sobre a veracidade do fato apreciado, imprimindo-lhe um grau de
certeza. Por outro lado, sera indiciaria quando nao tiver a profundidade suficiente,
tornando-se necessaria a adocdo de medidas complementares. Para Capez (2012)

a prova indiciaria ou ndo plena traz consigo um juizo de mera probabilidade.

2.2.3 Quanto ao sujeito ou causa

Relativamente ao sujeito ou causa, a prova pode ser real ou pessoal.
Pode-se dizer que a prova real € a resultante de objetos ou coisas que carregam
vestigios de um crime, ou seja, ndo esta relacionada com a vontade deliberada da
pessoa. Por exemplo, uma arma, um cadaver, uma camisa ensanguentada, entre
outros.

No que se refere a prova pessoal Capez (2012, p. 394) a define como:

[...] aquelas que encontram a sua origem na pessoa humana, consistente
em afirmagdes pessoais e conscientes, como as realizadas por declaragdo
ou narracdo do que se sabe (o interrogatério, os depoimentos, as
conclusdes periciais).

Diante do que foi apresentado, pode-se afirmar de maneira sucinta que a

prova pessoal € derivada da livre expressao de vontade do homem.
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2.2.4 Quanto a forma ou aparéncia

Conforme Alencar e Tavora (2009) a classificagao da prova quanto a sua
aparéncia esta diretamente relacionada a maneira com que ela se apresenta no
processo, podendo ser testemunhal, documental e material.

A prova testemunhal é originaria do depoimento de uma pessoa estranha
a lide, no qual contara em juizo qual o seu conhecimento sobre os fatos
apresentados no processo. E disciplinado pelo Cédigo de Processo Penal nos
artigos 202 a 225. No entendimento de Capez (2012, p. 435) testemunha vem a ser
uma “pessoa idénea, diferente das partes, capaz de depor, convocada pelo juiz, por
iniciativa propria ou a pedido das partes, para depor em juizo sobre fatos sabidos e
concernentes a causa.”

A prova documental, prevista no art. 232 do CPP, refere-se a “quaisquer
escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares” que possam ser juntados
aos autos do processo. Para Capez (2012, p. 454 e 455) “documento é a coisa que
representa um fato, destinada a fixa-lo de modo permanente e idéneo, reproduzindo-

0 em juizo”. O autor continua sua exposigao afirmando que:

[...] em sentido estrito, documento é o escrito que condensa graficamente o
pensamento de alguém, podendo provar um fato ou a realizagcdo de algum
ato de relevancia juridica. [..] em sentido mais amplo, os documentos
compreendem ndo sO os escritos, mas também qualquer forma
corporificada de expressao do sentimento ou pensamento humano, tais
como a fotografia, a filmagem, a gravacéo, a pintura, o desenho, o e-mail
etc. (CAPEZ, 2012, p. 455)

Saliente-se que de acordo com Lima (2014) é essencial que o documento
possua relevancia juridica, de tal forma que o seu conteudo realmente traga
consequéncias no plano juridico.

Por sua vez, a prova material € aquela decorrente da utilizagcdo de meios
quimicos, fisicos ou biolégicos, compreendendo as provas resultantes de exames,
vistorias, pericias, exame de corpo de delito, entre outros, revestindo-se de grande

relevancia para a formagao do convencimento do juiz.

2.3 Meios de prova e objeto da prova

Os meios de prova sao todos os instrumentos utilizados pelas partes
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litigantes que possibilitem demonstrar a verdade dos fatos alegados no processo,
permitindo ao juiz formar a sua convicgao.

Conforme Nucci (2013, p. 398) meios de prova “sdo todos os recursos,
diretos ou indiretos, utilizados para alcangar a verdade dos fatos no processo.”

A partir da legislagdo processual penal pode-se citar, como meios de
prova, os interrogatérios, confissdo, depoimentos, pericias, reconhecimento de
pessoas e coisas, acareagao, documentos anexados ao processo, confissdo, entre
outros.

O ordenamento juridico impde restricdes para a produgédo da prova, nao
sendo permitida a utilizagdo de meios escusos para a sua obtencdo. A propria
legislagdo considera inadmissiveis as provas obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

A respeito do assunto Silva (2007, p. 10) escreve que:

Assim, embora haja certa liberdade para a produgdo da prova no ambito
processual penal, uma vez que estd em jogo a liberdade da pessoa
humana, a propria lei processual e as normas de direito material, inclusive
de indole constitucional, impdem certos limites que deverao ser observados,
sob pena de a prova ser considerada nula ou ilicita.

Observa-se que embora haja diversas maneiras para a producao de
provas no processo penal, o ordenamento juridico ndo permite que elas possam ser
obtidas em desobediéncias as normas legais e constitucionais vigentes sob pena de
serem consideradas ilicitas e ndo terem aplicabilidade nenhuma no processo.

Sobre o assunto em debate, Lima (2014, p. 555) expbe que:

Os meios de prova podem ser licitos ou ilicitos. Somente os primeiros
podem ser admitidos pelo magistrado, dispondo o art. 157 do CPP que sao
inadmissiveis as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagéo a
normas constitucionais ou legais, devendo ser desentranhadas dos autos do
processo.

Quanto ao objeto de prova, pode-se dizer que este vem a ser o fato ou
algo que precisa ser provado pelas partes. Capez (2012, p. 360) ensina que o
“objeto da prova é toda circunstancia, fato ou alegacéao referente ao litigio sobre os
quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o
deslinde da causa.”

Em regra, ndo se exige a prova de norma ou preceito legal, porém se o

direito alegado for estrangeiro, estadual ou municipal, necessaria sera a sua
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comprovagao. Também nao precisam ser provados os fatos tidos como notdérios, que
sdo aqueles os quais se julga serem do conhecimento de todos.
Por outro lado, todos os fatos que ndo se enquadram entre 0os que nao

precisam de provas, obrigatoriamente necessitam serem provados.

2.4 Onus da prova

A prova decorre das garantias constitucionais da ampla defesa e
contraditorio, dessa maneira, ndo se deve compreendé-la como uma obrigagéo, mas
como uma faculdade aos litigantes no processo.

Partindo deste pressuposto, a faculdade de provar reveste-se em um
6nus e ndo em uma obrigacdo. Dito isto, o 6nus probatdrio esta relacionado a
faculdade que as partes dispdem de provar em juizo os fatos alegados no processo.

Para Capez (2012, p. 394) “o 6nus da prova é, pois, 0 encargo que tém os
litigantes de provar, pelos meios admissiveis, a verdade dos fatos.”

Conforme Nucci (2013, p. 402) “6nus da prova quer dizer encargo de
provar.” O doutrinador afirma ainda que “6nus nao é dever, em sentido formal, pois
este ndo se constitui em obrigagdo, cujo ndo cumprimento acarreta sangao
autbnoma.”

Sobre o tema em comento Lima (2014, p. 570),

Transportando-se o conceito de 6nus para o &mbito da prova, pode-se dizer
que 6nus da prova é o encargo que as partes tém de provar, pelos meios
legal e moralmente admissiveis, a veracidade das informacdes por elas
formuladas ao longo do processo, resultando de sua inagdo uma situagao
de desvantagem perante o direito.

Diante do exposto, ndo haveria a compreensido de prova como uma
obrigatoriedade processual, pois, se assim fosse, quaisquer das partes que nao as
apresentasse no processo estaria incorrendo em ilegalidade e assim estaria sujeita
as sancgoes legais.

Por outro lado, a parte que se mantiver inerte, como bem afirma Alencar e
Tavora (2009), arcara com as consequéncias de sua inatividade, ou seja, assume o
risco de nao obter um provimento judicial favoravel.

O Cddigo de Processo Penal no art. 156 define como regra que a prova
da alegacao é atribuida a quem a fizer, dessa forma a parte acusadora devera

provar a materialidade e autoria dos fatos demandados em juizo. Importante
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salientar que o supramencionado dispositivo legal ndo se reveste de carater
absoluto, pois nao ha dbice que o acusado possa produzir prova em seu beneficio.

E o que se observa, conforme relata Capez (2012), quando o réu
demonstra em juizo causas excludentes da antijuricidade, da culpabilidade e da
punibilidade, ou aponta circunstancias que atenuem a pena e/ou que lhe conceda
beneficios legais.

Ademais, o art. 156, Il, do CPP, faculta ao magistrado a provocacgao para
a realizagdo de provas complementares, com o fito de dirimir eventuais duvidas.
Entretanto, essa possibilidade legal conferida ao juiz para a produ¢do de provas
deve ser vista com ressalvas e em carater excepcional, a fim de que nao se tenha
uma ruptura na imparcialidade exigida ao magistrado no julgamento do processo,
muito embora, como afirma Alencar e Tavora (2009), todo material probatério
surgido em decorréncia da agdo do magistrado, necessariamente devera ser
apreciado pelas partes em obediéncia ao contraditorio.

Saliente-se, contudo, que a legislagao processual penal autoriza o juiz, de
oficio, determinar a producao antecipada de provas ainda na fase de inquérito, e ndo

apenas no curso do processo.

2.5 Principios gerais da prova

Tendo como referéncia a doutrina de Capez (2012) e Alencar e Tavora
(2009), elencamos os sete principios inerentes a prova no processo penal, a saber:

a) principio da autorresponsabilidade das partes, segundo o qual as
partes assumem as consequéncias das suas agdées ou omissdes no
processo;

b) principio da audiéncia contraditdria, pelo qual toda e qualquer prova
produzida no processo devera ser submetida a contradita pela parte
contraria;

) principio da comunhao da prova, no qual as provas produzidas nao
pertencem a uma ou outra parte litigante e sim ao processo e, por
consequéncia, servem aos interesses da justica;

d) principio da oralidade, onde no transcorrer do processo a lei processual
penal exige que haja a predominéncia da palavra falada, como

depoimentos, testemunhos, alegacgdes, entre outros;
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e) principio da concentragdo, que surgiu em decorréncia do principio da
oralidade e se refere ao fato de que toda a producéo de provas devera
se concentrar em uma unica audiéncia. Em consonancia com o que
dispoe o art.400, §1°, do Cddigo de Processo Penal,;

f) principio da publicidade, do qual se extrai que, em regra, os atos
judiciais s&o publicos, neles incluidos a produgdo de provas, porém,
devemos ressaltar a possibilidade do processo correr em segredo de
justica;

g) principio do livre convencimento motivado, o qual aduz que o juiz ao
analisar as provas no processo possui a liberdade para decidir de
acordo com a sua convicgdo, entretanto, devera fazer a devida

motivagao.

2.6 Provas ilicitas

O ato de produzir prova constitui-se em um direito assegurado as partes
litigantes no processo, entretanto, ndo se reveste de carater absoluto, encontrando
limites & sua produgédo dentro do ordenamento juridico para serem consideradas
validas.

A produgado de quaisquer provas no processo deve necessariamente
observar as limitagbes previstas na Constituicdo Federal e no Cédigo de Processo

Penal, a fim de ndo macular todo o processo.

2.6.1 Conceito

A Constituicdo Federal de 1988 prevé no art. 5° LVI, que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, porém, nao definiu
explicitamente o que seria prova ilicita.

Por sua vez, o CPP versou sobre o tema no art. 157 dispondo que “sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”

O legislador processual avangou em relacdo ao Constituinte ao
especificar que provas ilicitas serdo assim consideradas se forem originadas a partir

de violagdo a normas constitucionais ou legais. Porém, n&o restou claramente
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definido se a norma legal a que se referiu € de ordem material ou processual.

Conforme Lima (2014), o siléncio do legislador tem provocado
divergéncias doutrinarias, pois alguns entendem que de acordo com o art. 157,
caput, do CPP, a prova sera considerada ilicita tanto se violar normas de direito
material quanto as de natureza processual, outros, contudo, consideram prova ilicita
apenas as que forem obtidas a partir da violagdo de norma legal material.

Em consonancia com o primeiro entendimento, Nucci (2013) e Nicolitt
(2013) defendem que as provas ilicitas se constituem em género do qual surgem as
espécies obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. Para os citados
autores tanto as provas originadas de violagdes a direito material quanto a direito
processual constituem provas ilicitas.

Ja para Lima (2014, p. 586) a prova ilicita decorre da violagdo as normas

de direito material:

[...] quando o art. 157, caput, do CPP, faz mencao a normas legais, deve-se
interpretar o dispositivo de maneira restritiva, referindo-se Unica e
exclusivamente as normas de direito material, mantendo-se, quanto as
provas ilegitimas, o regime juridico da teoria das nulidades.

Alencar e Tavora (2009) e Capez (2012) consideram que as provas ilicitas
sdo espécies do género “prova proibida’, que na pratica vem a ter a mesma
definicdo de prova ilegal citada por Renato Brasileiro de Lima. Os ilustres autores
defendem que as provas ilicitas sdo as que resultam de violagbes aos dispositivos
de direito material ou principios constitucionais penais.

Observa-se que ndo ha um entendimento consensual na doutrina para
uma melhor definicdo de prova ilicita. Diante das divergéncias, acredita-se que o
melhor entendimento a seguir € o delineado pelo legislador processual, e considerar
prova ilicita como toda e qualquer prova que viole normas constitucionais ou legais,
nao fazendo distingdo entre norma de direito material ou processual.

Sobre o tema escreve Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2001, p. 133),

Por prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colhida
infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituicdo e pelas leis,
frequentemente para a protegdo das liberdades publicas e dos direitos da
personalidade e daquela sua manifestagao que € o direito a intimidade.

Diante de todo o exposto, prova ilicita pode ser definida como sendo as
que forem produzidas em desrespeito as normas e principios constitucionais e

dispositivos legais constantes no ordenamento juridico, devendo, pois, serem
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retiradas do processo.

2.6.2 Distingao entre prova ilicita e ilegitima

Parte da doutrina defende a tese de que existe uma diferenciagdo na
classificagdo da prova em decorréncia da violacdo ser em norma material ou
processual por ocasido da obtengdo ou produgdo probatéria, e a partir desse
entendimento classificam as provas em ilicitas e ilegitimas.

O tema foi inserido na doutrina brasileira por Ada Pellegrini Grinover
seguindo o entendimento do jurista italiano Pietro Nuvolone, o qual defendia que
provas ilicitas e ilegitimas eram espécies do género prova ilegal. Assim, em
consonancia com o posicionamento de Nuvolone, Grinover (1982) definiu prova
ilicita como sendo a que decorre de violagdo a norma de direito material sendo
verificada a ilicitude no momento da sua obtencgéo. E prova ilegitima a proveniente
de violagdo a norma processual.

Conforme Lima (2014) a prova sera considerada ilicita quando for obtida
em prejuizo a direitos individuais previstos tanto constitucionalmente quanto nas
legislagdes infraconstitucionais, como exemplo, quando a obtengdo ocorrer em
violagao ao direito de intimidade, imagem, domicilio, entre outros.

Ainda conforme o citado autor, uma das caracteristicas da prova ilicita é
que geralmente a violagdo a norma material ocorre antes ou simultaneamente com o
processo, e fora deste. De seu turno, a prova ilegitima, em regra, é produzida dentro
do processo.

Sobre prova ilegitima Capez (2012, p. 363) aduz que:

Quando a norma afrontada tiver natureza processual, a prova vedada sera
chamada de ilegitima. Assim, sera considerada prova ilegitima: o
documento exibido em plenario do Juri, com desobediéncia ao disposto no
art. 479, caput (CPP), com a redacéo determinada pela Lei n. 11.689/2008;
o depoimento prestado com violagdo a regra proibitiva do art. 207 (CPP)
(sigilo profissional) etc.

Observa-se que independentemente de como sao classificadas, as
provas obtidas ou produzidas em desconformidade com os dispositivos legais e/ou
constitucionais podem causar sérios prejuizos ao processo penal, merecendo toda a

atencdo do magistrado quanto a sua idoneidade.
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2.6.3 Inadmissibilidade da prova ilicita

A doutrina sempre se mostrou dividida quando o assunto era a
admissibilidade ou ndo da prova ilicita. Apesar de o posicionamento majoritario ser
pela inadmissibilidade, ha uma minoria que defende uma flexibilizagdo na utilizagao
da prova ilicita.

O Constituinte de 1987-1988 ratificou o entendimento que vinha sendo
seguido pelo Supremo Tribunal Federal e trouxe expressamente no texto
constitucional que as provas obtidas por meios ilicitos s&o inadmissiveis no
processo. A legislagao processual penal complementou a Constituigdo ao dispor que
tais provas deverao ser desentranhadas do processo.

Se uma prova € obtida ou produzida em violagdo a uma norma
constitucional, ela ndo pode ser aceita dentro do processo, ou seja, ndo pode
produzir nenhum efeito. Silva (2007, p. 19) afirma que “a prova inadmissivel nem
sequer € uma prova, € uma nao-prova. De tal sorte, a sentenga nao seria nula, mas
inexistente.”

Sobre a inadmissibilidade da prova no processo penal escreve Oliveira
(2014, p. 345),

Mais que uma afirmacgédo de propédsitos éticos no trato das questées do
Direito, as aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma fungao
ainda mais relevante, particularmente no que diz respeito ao processo
penal, a saber: a vedacdo das provas ilicitas atua no controle da
regularidade da atividade estatal persecutéria, inibindo e desestimulando a
adocdo de praticas probatérias ilegais por parte de quem é o grande
responsavel pela sua produgdo. Nesse sentido, cumpre fungéo
eminentemente pedagdgica, ao mesmo tempo que tutela determinados

valores reconhecidos pela ordem juridica.

A ndo admissibilidade de prova obtida por meios ilicitos no processo penal
€ um instrumento através do qual se impde ao Estado um limite no exercicio de sua
acao persecutoria, evitando que os agentes estatais violem direitos e garantias
individuais por ocasiao das diligéncias investigatérias.

Apesar de ser considerada inadmissivel pela Constituicdo, Cddigo de
Processo Penal e pela maior parte da doutrina, a simples presenca de uma prova
ilicita ndo acarreta, necessariamente, a invalidagdo de todo o processo, a nao ser
que todas as provas estejam contaminadas pela ilicitude.

Caso seja reconhecida a presenga no processo de uma prova obtida por
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meio ilicito, ela devera ser desentranhada dos autos, conforme dispde a legislagao
processual penal.

Consoante Silva (2007) nas situagcbes em que existir uma sentencga
condenatdria proferida levando em consideragdo uma prova ilicita, o Tribunal, em
sede recursal, devera desconsiderar a prova em questao e julgar a lide, podendo, se
for o caso, determinar o desentranhamento da prova.

De acordo com Lima (2014) se em grau de recurso for declarada a
ilicitude de uma prova e a sentenca tenha sido em favor da defesa, sé podera haver
um reexame da matéria em caso de apelacdo da acusacdo. De modo diverso,
reconhecida a ilicitude e a sentenca tenha favorecido a acusacao, nao havera a
necessidade de decretar a nulidade da sentengca se apds a retirada da prova
considerada ilicita decorrer a absolvigdo do réu. Nessa situagao, o Tribunal ordenara
o desentranhamento da prova ilicita e julgarda o caso. Porém, se mesmo com a
exclusdo da prova ilicita, houver elementos que ensejam a condenagao do reéu,
devera ser decretada a nulidade da sentenca pelo Tribunal para que seja proferida
outra desconsiderando as provas admitidas irregularmente no processo.

Conforme Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2001) nos processos em
que ja tenha ocorrido o transito em julgado e a sentenca tiver sido proferida por base
em provas ilicitas, ela sera considerada nula e podera ser desconstituida por
intermédio do ajuizamento de revisao criminal. Contudo, se estivermos diante de um
habeas corpus, cabera anulagdo da sentenca pelo Tribunal que devera indicar a
prova eivada de vicio de nulidade e determinar a sua retirada dos autos.

Quanto a existéncia de prova ilegitima no processo, observa-se que por
ser considerada uma violacdo as regras de direito processual, ela podera ser
considerada pelo magistrado apenas como uma simples irregularidade processual,
ou mesmo, ser declarada nula.

Na esfera do Tribunal do Juri, se a prova ilicita tiver sido produzida na
fase inicial do procedimento do juri, o juiz ao pronunciar o acusado, determinara o
desentranhamento da prova considerada ilicita, desconsiderando-a na sua decisao.
Porém, caso o processo seja julgado pelos jurados e constar nos autos uma prova
ilicita, o Tribunal devera reconhecer a ilicitude da prova e determinar a anulagao do

julgamento caso haja o recurso de apelagéao, revisao criminal ou habeas corpus.
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2.6.4 Prova ilicita e a teoria dos frutos da arvore envenenada

A Teoria dos frutos da arvore envenenada ou teoria dos fruits of the
poisonous tree surgiu nos Estados Unidos e esta relacionada ao fato de que a prova
que derivar de outra declarada ilicita devera ser considerada inservivel ao processo.
A partir dai, formulou-se a teoria das provas ilicitas por derivacao.

Lima (2014, p. 589) explica a origem da prova ilicita por derivagao:

O precedente que originou a construgao do conceito de prova ilicita por
derivagéo esta ligado ao caso SILVERTHORNE LUMBER CO v. US, de
1920, em que a Suprema Corte norte-americana reputou invalida uma
intimagdo que tinha sido expedida com base numa informagao obtida por
meio ilegal. A acusagdo nao poderia usar no processo a prova obtida
diretamente da busca ilegal, nem a prova obtida indiretamente por meio da
intimagdo baseada nessa busca. Posteriormente, no julgamento do caso
NARDONE v. US (1939), foi cunhada a teoria dos frutos da arvore
envenenada (em inglés, fruits of the poisonous tree, segundo a qual o vicio
da planta se transmite a todos os seus frutos), ou taint doctrine.

No Brasil, inicialmente, o Supremo Tribunal Federal nao adotou a teoria
da prova ilicita por derivacdo. Prevalecia o entendimento de que a Constituicao
Federal proibia o aproveitamento no processo somente da prova ilicita propriamente
dita. Posteriormente, no ano de 1996, o Pleno do STF ao analisar o HC 73.351/SP,
sob a relatoria do Ministro llmar Galvdo, mudou o entendimento e a Suprema Corte
passou a se posicionar favoravel a teoria da prova ilicita por derivacdo ou teoria dos

frutos da arvore envenenada como podemos ver abaixo:

HABEAS CORPUS. ACUSACAO VAZADA EM FLAGRANTE DE DELITO
VIABILIZADO EXCLUSIVAMENTE POR MEIO DE OPERACAO
DE ESCUTA TELEFONICA, MEDIANTE AUTORIZACAO JUDICIAL.
PROVA ILICITA. AUSENCIA DE LEGISLACAO REGULAMENTADORA.
ART.5°, XIl, DACONSTITUICAO FEDERAL. FRUITS OF THE
POISONOUS TREE. O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
assentou entendimento no sentido de que sem a edi¢do de lei definidora
das hipoteses e da forma indicada no art. 5°, inc. XlI, da Constitui¢cdo, nao
pode o Juiz autorizar a interceptacdo de comunicacao telefénica para fins
de investigacdo criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptacao
telefonica - a falta da lei que, nos termos do referido dispositivo, venha a
disciplind-la e Vviabilizd-la - contamina outros elementos probatérios
eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das informacgfes
obtidas na escuta. Habeas corpus concedido. (STF, 12 Turma, HC
73.351/SP, Rel. Min. llmar Galvédo, DJ 19/03/1999).

A lei 11.690, de 09.06.2008, estabeleceu mudangas nos dispositivos do
Cddigo de Processo Penal e trouxe importantes modificacdes as regulamentacdes
referentes as provas, uma delas foi a incorporagédo da teoria dos frutos da arvore


http://www.jusbrasil.com/legislacao/103847/escuta-telef%C3%B4nica-lei-9296-96
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10730639/inciso-xii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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envenenada a legislagdo processual penal, mais precisamente no art. 157, § 1°.

Sobre o tema Capez (2012, p. 364-365) expde que:

A doutrina e a jurisprudéncia, em regra, tendem também a repelir as
chamadas provas ilicitas por derivagdo, que sdo aquelas em si mesmas
licitas, mas produzidas a partir de outra ilegalmente obtida. E o caso da
confissdo extorquida mediante tortura, que venha a fornecer informagdes
corretas a respeito a respeito do lugar onde se encontra o produto do crime,
propiciando a sua regular apreensao. Esta ultima prova, a despeito de ser
regular, estria contaminada pelo vicio na origem.

Pode-se dizer que a prova ilicita por derivagao € aquela em que os meios
utilizados para sua produgao sao legitimos, ou seja, foi produzida em obediéncia as
formalidades legais, porém, ela n&o é admissivel por ter sido maculada pelo vicio da
ilicitude da prova originaria.

Como exemplo, cite-se a localizagdo de uma casa por intermédio de uma
escuta telefénica ilegal, onde estariam guardados produtos oriundos de roubo. De
posse da informacdo, a autoridade policial representa pela expedicdo de mandado
de busca e apreensdo e, apds aquiescéncia do poder judiciario, invade o lugar,
apreende o material e prende quem esta na casa. O ingresso no domicilio, a
consequente apreensao e prisdo foram acgdes licitas, contudo, sé foi possivel em
virtude da acgao ilegal praticada no inicio da operagdo, qual seja, a escuta sem
autorizacado judicial, a qual transmitiu sua ilicitude as provas posteriormente
produzidas.

Nesse sentido, Lima (2014, p. 589) escreve:

Provas ilicitas por derivagdo sao os meios probatérios que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento posterior, encontram-se afetados
pelo vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os,
por efeito de repercussao causal.

Muito embora a regra seja pela inadmissibilidade da prova ilicita por
derivagao, existem limitacdes impostas a teoria. Grinover, Fernandes e Gomes Filho
(2007) escreve que o proprio Supremo norte-americano e a doutrina internacional
passaram a admitir provas derivadas da ilicita quando nao existir relagao de causa e
efeito entre elas, o que chamaram de independent source, e quando as provas
derivadas da ilicita puderem ser descobertas de qualquer maneira
independentemente da prova ilicita originaria, inevitable discovery.

A partir da analise da redagédo do art. 157, §1° e §2°, do Cddigo de

Processo Penal, constata-se que as teorias da independent source, ou fonte
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independente, e inevitable discovery, ou descoberta inevitavel, foram realmente

incorporadas no ordenamento juridico brasileiro com a lei n°. 11.690/08.

Art. 157.[...]

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

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s, seguindo o0s
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagéo ou instrugao criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

Importante ressaltar que embora o paragrafo segundo do art. 157 do CPP
faca mencao a fonte independente, parte da doutrina entende que na realidade o
legislador faz referéncia a limitacdo da descoberta inevitavel. Lima (2014, p. 593)
afirma que “parece ter havido uma confusao por parte do legislador ao se referir a
fonte independente, pois o conceito por ele trazido € o da limitacdo da descoberta
inevitavel.”

Diante do exposto, e em conformidade com Lima (2014), pode-se afirmar
que pela teoria da fonte independente as provas serédo consideradas admissiveis se
houver a demonstracéao fatica inequivoca de que elas tenham sido obtidas de forma
autébnoma, totalmente desvinculada da prova ilicita, nao existindo nenhum vinculo de
dependéncia ou nexo causal. Caso contrario, prevalecera a teoria da prova ilicita por
derivagao.

Por seu turno, os defensores da teoria da descoberta inevitavel afirmam
que caso reste claro que a prova derivada da ilicita possa ser produzida
independentemente da prova ilicita originaria, ou seja, se hipoteticamente o
responsavel pela persecugcdo penal demonstrar que chegaria a mesma prova
utilizando-se de meios licitos, ela devera ser admitida no processo.

Para tanto, conforme Lima (2014), se faz necessario a demonstragao de
dados concretos para que se faga a inferéncia de que realmente se chegaria aquela
determinada prova, para isso 0 6rgao persecutor penal devera utilizar-se do juizo do
provavel ao invés do juizo do possivel.

Por fim, diante do exposto, é preciso ter muita cautela na apreciagao e
aplicagao das teorias de limitacbes as provas ilicitas por derivacdo para que o
magistrado ndo venha a admitir uma prova eivada de vicio de ilicitude, resultando

€m prejuizo ao réu e ao processo.
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2.6.5 Provaiilicita e o principio da proporcionalidade

Na visdo constitucionalista de Bonavides (2015, p. 444) a
proporcionalidade existe como norma esparsa em nossa Constituigdo, ndo existindo
enquanto norma geral de direito escrito. Acrescenta que na qualidade de principio
geral de direito deve ser considerado como implicito na Constituigéo.

O referido autor ressalta a importancia da proporcionalidade e a sua
aplicacao pratica de forma inadiavel, ao dizer que “[...] urge, quanto antes, extrai-lo
da doutrina, da reflexdao, dos préprios fundamentos da Constituicido, em ordem a
introduzi-lo, com todo o vigor, no uso jurisprudencial. (BONAVIDES, 2015, p. 444).

Por sua vez, Lima (2014) afirma que em se tratando de matéria
processual penal, o Estado é condicionado pelo principio da razoabilidade, nao
podendo agir de maneira desmedida e, partindo desse pressuposto, o principio da
proporcionalidade se reveste de grande importancia a partir do momento em que é
utilizado como coeficiente de afericdo da razoabilidade das ac¢des do Estado,
servindo como controle de medidas excessivas e desproporcionais.

Conforme Pacheco (2010), o principio da proporcionalidade nédo esta
previsto de maneira expressa na Constituicdo Federal. Na visdo do autor, existem
varios posicionamentos sobre o fundamento juridico do principio da
proporcionalidade, tais como, ser ele uma consequéncia do principio do Estado de
Direito, ou deduzido do principio da igualdade, ou decorrente da prépria natureza
dos direitos fundamentais, ou que ele seja originario do devido processo legal ou
mesmo que seja um principio independente, existindo por si sé.

Da mesma forma que Pacheco e Bonavides, Lima (2014) também
entende que o principio da proporcionalidade se constitui em um principio
constitucional implicito, isto é, ndo esta expressamente previsto na Constituicao.
Acrescenta que ele esta inserido no aspecto material do devido processo legal
(substantive due process of law).

Novelino (2008,p. 332) também relaciona o principio da proporcionalidade

ao devido processo legal substantivo:

O devido processo legal substantivo se dirige, em primeiro momento ao
legislador, que constituindo-se em um limite & sua atuagédo, que devera
pautar-se pelos critérios de justica, razoabilidade e racionalidade. Como
decorréncia deste principio surgem o postulado da proporcionalidade e
algumas garantias constitucionais processuais, como o acesso a justi¢a, o
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juiz natural, a ampla defesa o contraditério, a igualdade entre as partes e a
exigéncia de imparcialidade do magistrado.

Desta forma, estando o principio da proporcionalidade vinculado ao
principio do devido processo legal, se reveste de muita importancia na medida em
que serve de instrumento para salvaguardar direitos e garantias fundamentais dentro
do processo penal, evitando, assim, o arbitrio do poder publico.

Corroborando com o pensamento de Pacheco (2010), Lima (2014) e
Novelino (2008) no que diz respeito a relagdo do principio da proporcionalidade com

o devido processo legal substantivo, aduz Nicolitt (2013, p. 375),

Com o desenvolvimento do chamado substantive due process, ocorreu a
ascensao do Judiciario, que através do exercicio de jurisdigdo constitucional
encontrou naquele um importante para tutelar direitos individuais mediante o
controle do arbitrio do legislativo e da discricionariedade governamental.

O autor conclui afirmando que o principio da proporcionalidade esta
diretamente ligado a limitacdo do poder publico frente as medidas arbitrarias do
Estado, isto é, tem uma vinculagdo direta com a protegdo e garantia dos direitos e
garantias individuais.

O principio da proporcionalidade apresenta requisitos extrinsecos e
intrinsecos (também chamados de subprincipios) para a sua aplicabilidade. Os
requisitos extrinsecos sao a judicialidade e motivacdo, e os intrinsecos sdo a
adequacao ou idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
conforme a doutrina de Lima (2014).

Lima (2014, p. 92) apresenta uma definigdo do que vem a ser o requisito
da judicialidade:

Por judicialidade compreende-se a exigéncia que as limitagdes aos direitos
fundamentais somente possam ocorrer por decisdo jurisdicional
competente. A denominada clausula de reserva de jurisdicdo garante ao
Poder judiciario ndo apenas dar a ultima palavra em matéria de restricdo de

direitos fundamentais, como também assegurar sua manifestagdo ja no
primeiro momento em que a restricdo se mostrar necessaria.

Da explanacao do autor, compreende-se que a limitacdo ao exercicio de
um direito individual ndo pode ser mitigado por qualquer pessoa e em quaisquer
situagdes, devendo haver necessariamente um provimento jurisdicional competente
para deferir qualquer ruptura ou restricao a direitos fundamentais.

Quanto ao requisito da Motivagao, Lima (2014, p. 93) apresenta que sera
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a partir da analise da fundamentagao do juiz que se podera aferir os motivos de fato
e de direito que nortearam a decis&o no sentido de restringir direitos fundamentais,
possibilitando ao individuo afetado adotar as medidas legais cabiveis em sentido

contrario:

Quanto a motivacdo, ha de se ter em mente que, em se tratando de
decisdes das quais resulte, de alguma forma, restricdo a direitos
fundamentais, sera por meio da fundamentacdo da deciséo judicial que se
podera aferir quais os motivos de fato e de direito levados em consideragao
pelo magistrado para a formagdo de seu convencimento, permitindo ao
cidadao impugnar o ato se entender inconstitucional ou ilegal.

No que se refere ao subprincipio da adequacao ou da idoneidade, eles
partem do principio de que toda interferéncia nos direitos e garantias fundamentais
deve ser realizada da maneira mais adequada e de forma que contribua para o
alcance de um propdsito constitucionalmente legitimo. Se ndo houver um fim que
justifigue o meio ou o fim se mostre sem legitimidade estar-se-a diante de uma
intervencao arbitraria nos direitos fundamentais. Assim, o meio restritivo sera julgado
adequado se for apto a alcancar o fim pretendido.

O subprincipio da necessidade ou intervencdo minima se refere a
aplicacao do meio restritivo menos gravoso com o direito fundamental atingido, de
forma que o prejuizo seja 0 menor possivel, e que ao mesmo tempo possibilite o
alcance do objetivo pretendido. Em outras palavras, pode-se dizer que nos casos em
que haja diversas medidas restritivas de direitos fundamentais aptas a alcangar o fim
proposto, o érgdo da persecucao penal deve optar por aquela que se revela menos
danoso aos direitos e liberdade das pessoas e que pari passu garanta o interesse
publico.

Por ultimo, o subprincipio da proporcionalidade, que conforme Lima
(2014, p. 94), “impde um juizo de ponderacao entre o 6nus imposto e o beneficio
trazido, a fim de constatar se se justifica a interferéncia na esfera dos direitos dos
cidadaos.” Dessa forma, a medida restritiva imposta ao direito fundamental do
individuo deve ser proporcional a importancia do bem juridico a ser tutelado.

O entendimento majoritéario da doutrina e da jurisprudéncia brasileira &
pela inadmissibilidade das provas ilicitas, assim como das provas ilicitas por
derivagao, inclusive, este é o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal.
Contudo, existe a possibilidade da utilizacdo da prova ilicita no processo por meio da

aplicagao do principio da proporcionalidade.
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A proporcionalidade vem sendo aplicada em matéria relativa a prova ilicita
no processo penal especialmente em duas situagcdes, quando em beneficio do
acusado e quando invocado em beneficio da sociedade.

Quanto a admissibilidade da prova ilicita em beneficio da defesa, parece
haver uma concordancia entre a doutrina e a jurisprudéncia quanto a aplicacéo do
principio da proporcionalidade, € o que a doutrina chama de prova ilicita pro reo,
dessa forma, a prova obtida ilicitamente podera ser considerada apta no processo se
os seus efeitos servirem para resguardar direitos do acusado.

Sobre o assunto Capez (2012, p. 369) aduz que:

Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como unico meio de
comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que alguém, sem
nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado injustamente de
sua liberdade, a primeira opgao €, sem duvida, a mais consentanea com o

Estado Democratico de Direito e a prote¢ao da dignidade humana.
Na proporcionalidade pro reo prevalece a ideia de que € melhor um
culpado solto do que um inocente condenado. Conforme Lopes Jr. (2014, p. 612) “a
ponderagao entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um eventual
direito sacrificado na obteng¢ao da prova (dessa inocéncia).”

Nesse sentido, Alencar e Tavora (2009, p. 310) afirma:

[...] se de um lado estad o jus puniendi estatal e a legalidade na producéo
probatéria, e o do outro o status libertatis do réu, que objetiva demonstrar a
inocéncia, este ultimo bem deve prevalecer, sendo a prova utilizada, mesmo
que ilicita, em seu beneficio.

A utilizagdo de provas obtidas ou produzidas por meios ilicitos em
beneficio do acusado leva em consideragao o fato de que os direitos constitucionais
da ampla defesa e o da presuncao de inocéncia devem prevalecer sobre o direito de
punir do Estado.

Enquanto existe um entendimento quase unanime pela aplicacdo da
prova ilicita pro reo, ndo ha a mesma situacdo quanto a aplicacdo do principio da
proporcionalidade em favor da prova ilicita pro societate.

Alguns doutrinadores como Fernandes (2002) defendem a aplicagéo da
prova ilicita pro societate. O autor cita em sua obra o exemplo de uma tentativa de
fuga de uma penitenciaria, a qual fora frustrada em virtude da descoberta do plano a
partir da violagdo das correspondéncias dos prisioneiros. A carta continha

informagdes de como seria o modus operandi, inclusive o plano do grupo de
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sequestrar um juiz.

A defesa dos presos contestou em juizo a admissibilidade das provas as
quais teriam sido obtidas de forma ilicita, a partir da violagdo de correspondéncias
dos encarcerados pela administracdo da penitenciaria, considerando que a
Constituicdo Federal de 1988 assegurou no art. 5°, XIll, o direito fundamental a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia.

O caso chegou ao Supremo Tribunal Federal que decidiu pela
admissibilidade da prova colhida em disposi¢cao contraria ao direito da inviolabilidade
das comunicagdes. No caso concreto, o STF entendeu que a inviolabilidade do sigilo
das correspondéncias e das comunicagdes poderia ser relativizada
excepcionalmente, desde que as razdes estejam sedimentadas no interesse da

seguranca publica e na preservagao da ordem publica.

HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E DO
ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGACAO DE INTERCEPTACAO
CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR SENTENCIADO -
UTILIZACAO DE COPIAS XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS -
PRETENDIDA ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO. - A estrutura
formal da sentenca deriva da fiel observancia das regras inscritas no art.
381 do Cdédigo de Processo Penal. O ato sentencial que contém a
exposicao sucinta da acusagao e da defesa e que indica os motivos em que
se funda a decisao satisfaz, plenamente, as exigéncias impostas pela lei. - A
efichcia probante das copias xerograficas resulta, em principio, de sua
formal autenticacdo por agente publico competente (CPP, art. 232,
paragrafo unico). Pecas reprograficas ndo autenticadas, desde que possivel
a aferigdo de sua legitimidade por outro meio idéneo, podem ser
validamente utilizadas em juizo penal. - A administragdo penitenciaria, com
fundamento em razoes de seguranga publica, de disciplina prisional ou de
preservagdo da ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde
que respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo unico, da Lei n. 7.210
/84, proceder a interceptagdo da correspondéncia remetida pelos
sentenciados, eis que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar
ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. - O
reexame da prova produzida no processo penal condenatério ndo tem lugar
na acdo sumarissima de habeas corpus. (STF, 12 Turma, HC 70.814/SP,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 24/06/1994).

Em outro julgado, em apreciagcdo ao HC N.3982/RJ, sob a relatoria do
Ministro Adhemar Maciel, o Superior Tribunal de Justica se posicionou
favoravelmente a utilizagdo de prova obtida ilicitamente em favorecimento a

acusacao, aplicando a proporcionalidade pro societate:

Constitucional e Processual Penal. ‘Habeas Corpus’. Escuta Telefénica com
ordem judicial. Réu condenado por formagdo de quadrilha armada, que se
acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como invocar direitos
fundamentais proprios do homem livre para trancar agdo penal (corrupgao
ativa) ou destruir gravacao feita pela policia. O inciso LVI do artigo 5° da
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Constituigdo, que fala que ‘sdo inadmissiveis as provas obtidas por meio
ilicito’, nao tem conotacdo absoluta. Ha sempre um substrato ético a
orientar 0 exegeta na busca de valores maiores na construgdao da
sociedade. A propria Constituicdo Federal Brasileira, que é dirigente e
programatica, oferece ao juiz, através da ‘atualizagdo constitucional’
(verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que a clausula
constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia norte-americana,
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo é tranquila.
Sempre é invocavel o principio da ‘Razoabilidade’ (reasonableness). O
‘principio da exclusao das provas ilicitamente obtidas’ (exclusionary rule)
também |a pede temperamentos. Ordem denegada. (STJ, HC n. 3.982/RJ,
62 Turma, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJU 26/02/1996).

Na decisdo do STJ, o Ministro ndo considerou a inadmissibilidade da
prova ilicita como uma regra absoluta, posicionando-se em sentido contrario do
entendimento majoritario da doutrina e da propria jurisprudéncia dos Tribunais
superiores ao julgar pela validade da prova favoravelmente a acusagéao e denegando
pedido de trancamento da agao penal.

Para Lima (2014, p. 607), a partir da analise da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, ndo € possivel concluir sobre a aplicacdo da tese da
admissibilidade das provas ilicitas pro societate com base no principio da

proporcionalidade. Para o autor:

[...] prevalece o entendimento de que admitir-se a possibilidade de o direito
a prova prevalecer sobre as liberdades publicas, indiscriminadamente, é
criar um perigoso precedente em detrimento da preservagédo de direitos e
garantias individuais: ndo seria mais possivel estabelecer-se qualquer
vedagéao probatdria, pois todas as provas, mesmo que ilicitas, poderiam ser
admitidas no processo, em prol da busca verdade e do combate a
criminalidade, tornando letra morta o disposto no art. 5° LVI, da
Constituicdo Federal. (LIMA, 2014, p. 607).

A proporcionalidade aplicada a admissibilidade das provas ilicitas na
relagdo processual esta relacionada a utilizagdo de tais provas desde que em
situacbes extremamente graves e de maneira excepcional, assentando-se no
principio do equilibrio entre os valores constitucionais antinbmicos, notadamente em
situagdes que venham a favorecer o acusado. A utilizagdo irrestrita da prova ilicita
pro societate pode configurar em autorizagao para o Estado agir como bem entender

e violar direitos e garantias fundamentais quando Ihe for conveniente.
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3 INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO

Todo cidadao tem o direito assegurado pela Constituicdo brasileira de nao
ter o seu domicilio violado por quem quer que seja, incluindo-se no rol o proprio
Estado. O dispositivo constitucional visa a protecao da moradia considerada em seu
sentido mais estreito, assim como da proépria intimidade.

O direito a inviolabilidade de domicilio garante seguranga as pessoas que
nao estarao a mercé de abusos de quaisquer pessoas e de medidas arbitrarias dos
agentes estatais.

Embora seja um direito constitucionalmente previsto, n&o se reveste de
carater absoluto e, como varios outros constitucionalmente previstos, possui limites
ao seu exercicio. Limitacdes estas previstas na prépria Constituicdo e na legislagao
infraconstitucional.

Neste capitulo falar-se-a sobre o principio da inviolabilidade de domicilio
enquanto principio constitucional e as possibilidades legais de mitigacdo do direito,
ressaltando as situacdes previstas em casos de crimes considerados de conduta

permanente.

3.1 Inviolabilidade de domicilio como direito fundamental

A Constituicdo Federal assegurou a inviolabilidade domiciliar ao dispor no
art. 5° Xl, que “a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial.”

Esta inserido no rol dos “Direitos e Garantias Fundamentais” e nessa
qualidade possui eficacia imediata, submetendo todas as pessoas e especialmente
0s agentes publicos ao seu cumprimento.

O direito a inviolabilidade de domicilio reveste-se de carater fundamental
e como tal ndo pode ser violado sem que haja uma justificativa legal para isso.

De acordo com Dimoulis e Martins (2009, p. 47) os direitos fundamentais
sao:

[...] direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual.
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Conforme Marmelstein (2009, p. 20), direito fundamental vem a ser:

[...] normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

De acordo com Araujo e Junior (2014, p. 153) “os direitos fundamentais
constituem uma categoria juridica, constitucionalmente erigida e vocacionada a
protecao da dignidade humana em todas as dimensodes.”

A compreensdo normativa dos direitos fundamentais se inicia
concomitantemente com a consolidacdo dos pilares do Estado Democratico de
Direito, no mesmo momento quando foram criados os mecanismos juridicos que
favoreciam a participacdo popular na tomada das decisdes politicas, aliados ao
desenvolvimento de mecanismos de controle e limitacdo do poder estatal.

Um direito considerado fundamental na Constituigdo goza de forca
normativa que se constitui em uma caracteristica importante para que se possa
alcangar a maxima efetivacao do direito. A esséncia dos direitos fundamentais esta
na proibicdo imediata de interferéncia imposta ao Estado, ou na limitagdo a atuagao
deste.

Por forga normativa do art. 5° § 1° da Constituicdo, as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, isto €, nédo
precisam de regulamentagdo para serem efetivadas, sendo vinculantes e
plenamente exigiveis. Por sua vez o art. 60, § 4°, inciso |V, dispbe que os direitos e
garantias individuais sao clausulas pétreas n&do podendo ser abolidas nem
modificadas.

Ao considerar o direito a inviolabilidade de domicilio como direito
fundamental, o Constituinte busca proteger um dos principios basicos do
ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana. Também esta inserido na

protecao legal a intimidade e a privacidade dos individuos.

3.2 Arelatividade dos direitos e garantias individuais e coletivos

Os direitos e garantias individuais e coletivos ndo se revestem de carater

absoluto, encontrando seus limites nos demais direitos igualmente definidos na

Constituicao Federal.
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Cada direito fundamental possui seu limite exatamente onde termina seu
alcance material. Conforme Ferrari (2011) os direitos fundamentais possuem uma
dimensao subjetiva e outra objetiva que fazem com que ndo sejam absolutos e
ilimitados. Sob a 6ptica subjetiva, ndo sdo absolutos porque ndo cabe ao titular do
direito posto estabelecer o ambito de satisfagdo conforme o seu interesse, e
objetivamente porque ao serem previstos na Constituicdo, estdo de tal forma
incorporados na comunidade e ligados a ideia de responsabilidade.

Os direitos fundamentais positivados constitucionalmente mantém entre si
e com outras normas constitucionais uma relagdo harmoniosa, contudo por vezes
surgirao momentos de tensionamento entre eles que exigirdo do Estado uma
resolugao.

Caso haja conflitos entre eles, sera necessario haver o sopesamento de
um sobre o outro a fim de decidir por aquele que melhor se adeque ao caso
concreto.

Moraes (2001, p. 59) entende que:

[...] quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizagdo de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos
outros, realizando uma redugao proporcional do dmbito de alcance de cada
qual (contradi¢cao de principios), sempre em busca do verdadeiro significado
da norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade
precipua.

Para Marmelstein (2009) o que se deve buscar € a maxima otimizagao da
norma. O agente concretizador deve efetiva-la até onde for possivel atingir ao
maximo a vontade constitucional sem sacrificar outros direitos igualmente
protegidos.

O Supremo Tribunal Federal também possui entendimento de que nao ha
direitos com carater absoluto, conforme jurisprudéncia originada no julgamento de
recurso de Mandado de Seguranca: STF, Pleno, MS 23.452/RJ, Relator Ministro
Celso de Mello, DJ de 12.05.2000:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adogdo, por parte dos oOrgaos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das
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liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estao sujeitas
- e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas
incidam limitagées de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros.

Ha que se fazer uma reflexdo sobre a questao ora exposta. Dizer que os
direitos fundamentais ndo sido absolutos ndo quer dizer que as protecdes
constitucionais sejam frageis e que os direitos serdo mitigados sempre que o
Estado, sob a argumentagao de resguardar o interesse publico, assim o desejar.

A regra é sempre pela observancia e respeito aos direitos fundamentais,
porém, surgirdo situagdes que a limitacdo a determinado direito fundamental sera
necessaria.

A prépria Constituicdo Federal estabelece a possibilidade de limitagao do
exercicio de direitos considerados fundamentais quando permite de forma expressa
a restricao do conteudo de direito fundamental por meio de lei, e assim o faz porque
ao cidadao nao é licito impor a sua vontade sobre o outro e nem se valer dos direitos
a ele garantidos para se eximir de responsabilizacao civil e/ou penal.

E certo que se faz necessario um rigor especial em toda e qualquer
possibilidade de afastamento de um direito fundamental a fim de se evitar abusos.
Marmelstein (2009) entende que qualquer limitacdo a direitos humanos deve ser
vista com cautela e, por isso mesmo, deve passar por uma analise constitucional
mais consistente.

Nos casos em que ocorra colisdo ou concorréncia de direitos
fundamentais existem mecanismos passiveis de aplicagdo para a solugcdo do
conflito, dentre eles a interpretagdo sistematica da Constituicdo, que segundo
Dimoulis e Martins (2009, p. 155) vem a ser a interpretacdo da Constituigcao
‘enquanto conjunto que permite levar em consideragcdo todas as disposicoes
relacionadas com o caso concreto e entender quais sdo os parametros que o
Constituinte mesmo estabeleceu” e, o principio da proporcionalidade, que sob este
prisma dos direitos fundamentais tera aplicacdo na relacdo entre o cidadado e o
Estado, principalmente no que concerne a resolugdo de conflitos entre os
particulares.

Bonavides (2015, p. 444) expbe que:

Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
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permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico, prestante,
protege ele o cidaddo contra os excessos do Estado e serve de escudo a
defesa dos direitos e liberdades constitucionais.

Por meio da proporcionalidade pode-se avaliar a adequagdo e a
necessidade de determinadas medidas, bem como, se outras menos gravosas aos
interesses sociais ndao poderiam ser praticadas em substituicao aquela empreendida

pelo Poder Publico.

3.3 Domicilio sob a éptica constitucional

A Constituicdo Federal garantiu o direito ao cidaddo de ndo ter o seu
domicilio violado. Contudo, o Constituinte nado utilizou o termo “domicilio” na
definicdo legal do direito, ao invés, preferiu usar o vocabulo “casa”. Em uma
interpretacdo mais extensiva quis ampliar o conceito e o alcance da norma
constitucional.

No ordenamento juridico patrio existem conceituag¢des diferenciadas para
domicilio. No Direito Civil, consoante o Cdédigo Civil, o domicilio pode ser o lugar
onde a pessoa natural estabelece sua residéncia com animo definitivo, ou o lugar
onde ela exerga a sua profissdo, ou também o lugar onde ela possa ser encontrada
quando nao possuir residéncia habitual.

Para o Direito Eleitoral, conforme entendimento do TSE, o conceito de
domicilio ndo se confunde com o do direito comum, regido pelo Direito Civil. Mais
maleavel e amplo, identifica-se com a residéncia e o lugar onde o interessado tem
vinculos politicos, sociais e econémicos.

No Direito Constitucional o domicilio ou “casa”, como preferiu dispor o
Constituinte, possui uma dimensado de protecdo mais ampla resguardando nao a
propriedade em si, mas o respeito a sua personalidade.

O Constituinte ao adotar o termo “casa”, a partir de uma interpretagao
extensiva, esta se referindo ndo somente ao local de moradia, mas a qualquer
espaco delimitado, imével ou ndo, ocupado por alguém com exclusividade, mesmo
sem carater definitivo ou habitual. Desta forma, poder-se-a considerar “casa” nao
somente a residéncia, mas todo local delimitado e separado que a pessoa possa
ocupar, inclusive profissionalmente, desde que seja um ambiente fechado e restrito

ao publico. Nessa visdo constitucional, pode ser citado como exemplo de domicilio,
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a casa de morada e suas dependéncias, o imdvel ocasionalmente utilizado, casas
de veraneio, quartos de pousada e de hotéis, escritérios profissionais, tais como,
escritorio de contabilidade, advocacia, médico ou odontologico, entre outros.

A jurisprudéncia pacificada do Supremo Tribunal Federal é pela aplicagao
do conceito amplo de domicilio, existindo varios julgados neste sentido, como
exemplo, o Habeas Corpus 82.788-8, julgado em 12.04.2005, da relatoria do

Ministro Celso de Mello:

E ME N T A: FISCALIZACAO TRIBUTARIA - APREENSAO DE LIVROS
CONTABEIS E DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM ESCRITORIO
DE CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS E POLICIAIS
FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL — INADMISSIBILIDADE - ESPACO
PRIVADO, NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI) —
SUBSUNGAO AO CONCEITO NORMATIVO DE “CASA” — NECESSIDADE
DE ORDEM JUDICIAL — ADMINISTRAGAO PUBLICA E FISCALIZACAO
TRIBUTARIA — DEVER DE OBSERVANCIA, POR PARTE DE SEUS
ORGAOS E AGENTES, DOS LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA
CONSTITUICAO E PELAS LEIS DA REPUBLICA - IMPOSSIBILIDADE DE
UTILIZACAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA OBTIDA EM
TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR —
PROVA ILICITA — INIDONEIDADE JURIDICA - “HABEAS CORPUS’
DEFERIDO.

[...] )
A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO LIMITAGAO
CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE
FISCALIZACAO TRIBUTARIA — CONCEITO DE “CASA” PARA EFEITO DE
PROTECAO CONSTITUCIONAL - AMPLITUDE DESSA NOCAO
CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS ESPACOS PRIVADOS
NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM EXERCE ATIVIDADE
PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO
JUDICIAL (CF, ART. 5°, XI).

- Para os fins da protecédo juridica a que se refere o art. 5° XI, da
Constituigdo da Republica, o conceito normativo de “casa” revela-se
abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento privado ndo aberto
ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade (CP, art. 150, § 4°,
lll), compreende, observada essa especifica limitagdo espacial (area interna
ndo acessivel ao publico), os escritérios profissionais, inclusive os de
contabilidade, “embora sem conexao com a casa de moradia propriamente
dita” (NELSON HUNGRIA). Doutrina. Precedentes.

- Sem que ocorra qualquer das situagbes excepcionais taxativamente
previstas no texto constitucional (art. 5°, XlI), nenhum agente publico, ainda
que vinculado a administracdo tributaria do Estado, podera, contra a
vontade de quem de direito (‘invito domino’), ingressar, durante o dia, sem
mandado judicial, em espacgo privado ndo aberto ao publico, onde alguém
exerce sua atividade profissional, sob pena de a prova resultante da
diligéncia de busca e apreensdo assim executada reputar-se inadmissivel,
porque impregnada de ilicitude material. Doutrina. Precedentes especificos,
em tema de fiscalizagdo tributaria, a proposito de escritorios de
contabilidade(STF).

- O atributo da auto-executoriedade dos atos administrativos, que traduz
expressao concretizadora do ‘privilege du prealable’, nao prevalece sobre a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar, ainda que se cuide de
atividade exercida pelo Poder Publico em sede de fiscalizagéo tributaria.
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A Constituicdo Federal ao conceituar “casa” de forma extensiva buscou
ampliar o direito do cidadao e, ao mesmo tempo, limitar as possibilidades de
violagdo do direito. Sendo pacifico na doutrina e na prépria jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal que o conceito normativo de casa se revela abrangente e
que ninguém, muito menos o Estado e seus agentes, podem ingressar em domicilio
de qualquer cidadado, sem ordem judicial ou sem o consentimento de seu titular, a

Nao ser nos casos em que a lei autorize.

3.4 Definicao juridico-penal de domicilio

Conforme o art. 150 do Cdédigo Penal brasileiro caso alguém entre ou
permaneca, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou tacita
de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias, estara incorrendo em
crime e estara sujeita a pena de um a trés meses de detencédo ou aplicagdo de
multa.

O bem juridico protegido € a liberdade individual na sua expressdao mais
elementar, que é a inviolabilidade domiciliar.

Conforme Bitencourt (2013, p. 452) “a criminalizagdo da violagdo de
domicilio objetiva proteger a moradia, isto €, o lugar que o individuo 'escolheu’ para a
sua morada, para o repouso € de sua familia.”

A definicao de domicilio possui variagcbes conforme o sentido analisado.
Assim, o conceito de domicilio para o Direito Civil € diferente do Direito Eleitoral que,
por sua vez, diverge do Constitucional. Para o Direito Penal, domicilio € a casa de
moradia, no dizer Bitencourt (2013, p. 453), “o local reservado a intimidade do
individuo ou a sua atividade privada, coincidindo ou ndo com a definicdo de domicilio
civil.”

Para efeitos penais o termo “domicilio” € utilizado com sentido equivalente
a “casa’. Nesse sentido, o legislador penal estabeleceu o sentido de “casa” no
art.150, §4°, da seguinte forma:

Art.150 [...]

§ 4°. A expressao "casa" compreende:

| - qualquer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitagao coletiva;

Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou
atividade.
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Quando o legislador diz que “casa” compreende qualquer compartimento
habitado, ele ndo se referiu apenas a um local imével, podendo ser também
qualquer instalagdo moével, como barco, trailer, abrigo, entre outros. Conforme Greco
(2010) a qualidade do termo “habitado” € que gera repercussao no direito penal para
efeitos de protegéo legal do domicilio. Violar o local onde uma pessoa faz moradia &
invadir a sua privacidade e a sua intimidade.

Quanto a compreensao de “casa” como aposento ocupado de habitagédo
coletiva, vem a ser, por exemplo, um quarto de hotel. E sabido que locais
frequentados por muitas pessoas e na maioria das vezes de forma transitoria, tais
como pousadas, hotéis, motéis, pensionatos, ndo se enquadram na protecao legal
do direito penal da inviolabilidade de domicilio. Entretanto, o compartimento nesses
locais onde a pessoa utilizara como moradia recebe a protecao legal pela
inviolabilidade constitucional, por que esse comodo sera para efeitos legais a sua
“casa’.

No que diz respeito a previsao legal de “casa” como todo compartimento
nao aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade, deve ser
entendido como o lugar em que a pessoa desenvolve suas atividades laborais. Tais
como escritdrios de advocacia, contabilidade, consultérios médicos, etc.

O legislador penal entendeu por bem deixar claro o que néo esta incluso
no conceito de casa, para isso descreve no § 5° do art. 150, CPB, que nao se
compreendem na expressao “casa”’ a () hospedaria, estalagem ou qualquer outra
habitacao coletiva, enquanto aberta, e (ll) taverna, casa de jogo e outras do mesmo
género.

A interpretagdo da disposigao legal é simples e de facil entendimento,
basta ter em mente que nesses locais, enquanto permanecerem abertos e na parte
que for acessivel a todos ndo podem ser objeto material do crime de violagdo de
domicilio, a contrario sensu, o quarto ocupado, as dependéncias utilizadas para
servigos, constituirdo objeto de protecao constitucional, mesmo entendimento para a
situagdo em que os estabelecimentos ja estiverem fechados para o publico. Quanto
a taverna, casa de jogo e similares, ndo ha restricdo quanto a entrada de pessoas,
sendo franqueada a entrada, ndo gozando, pois, da protecdo da inviolabilidade

domiciliar.
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3.5 Causas de exclusao de ilicitude

Os direitos fundamentais constitucionalmente previstos gozam na sua
maioria de eficacia imediata e submetem todos os cidadaos, inclusive o Estado e
seus agentes, a observancia de seus preceitos.

Acontece que nao ha direitos absolutos incluidos neste rol os direitos
fundamentais. Nesse sentido, o direito constitucional a inviolabilidade de domicilio
possui restricdes legalmente previstas inclusive pelo poder Constituinte.

S&o situagdes legalmente previstas que afastam a ilicitude da agéo que, a
priori, seria ilicita, e portanto, passivel de san¢ao, mas que por forca da disposicao
legal passam a ser consideradas licitas, ndo havendo a responsabilizagdo do
agente.

As excludentes de ilicitude para o crime de violagdo de domicilio sdo as
previstas no §3°, do art. 150, do CPB, na parte geral do Codigo Penal e as previstas
no art. 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal de 1988.

As excegbes especificadas no artigo 150 do CP, também chamadas de
especiais, autorizam a entrada em uma “casa” mesmo contra a vontade do morador

nas seguintes hipoteses:

Art. 150 [...]

§ 3° - Nao constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou em
suas dependéncias:

| - durante o dia, com observancia das formalidades legais, para efetuar
prisdo ou outra diligéncia;

Il - a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum crime esta sendo ali
praticado ou na iminéncia de o ser.

As circunstancias descritas acima afastam a ilicitude do fato, e em néao
constituindo crime, ndo ha responsabilizacdo penal para a pessoa que realizou a
acao.

A entrada em casa alheia, mesmo sem o consentimento de quem de
direito, ndo constituira crime se o ingresso ocorrer durante o dia e for para efetuar
prisdo ou outra diligéncia necessaria, desde que obedecidas as formalidades legais,
conforme o que esta disposto no Cddigo de Processo Penal. Saliente-se que o
legislador destacou que é necessaria a observancia das formalidades legais para
que a violagdo domiciliar possa ser considerada licita. Em outras palavras, sera

necessario haver uma determinacgao judicial autorizando o ingresso na casa para a



40

satisfacédo da previsao legal e que essa seja cumprida dentro da lei.

Acrescente-se que mesmo de posse do mandado judicial o legislador nao
autorizou o ingresso na casa durante o periodo noturno pelas autoridades e seus
agentes, devendo estes, aguardarem o alvorecer para o cumprimento do mandado.

De acordo com a legislagcdo penal, o ingresso no domicilio sem
consentimento do morador e sem mandado judicial, seja dia ou noite, podera ocorrer
nos casos em que for necessaria a prestacao de socorro ou se estiver cometendo
algum crime no interior da residéncia, nessa hipotese, encontram-se inclusos os
crimes considerados de natureza permanente, os quais a sua pratica s6 é
interrompida quando cessada a permanéncia, como por exemplo, o crime de trafico
de drogas e o porte ilegal de arma.

A parte geral do Cddigo Penal traz no artigo 23 as situagdes que para
efeitos legais sdo consideradas também como excludentes de ilicitude, as quais se

aplicam a qualquer tipo penal e também ao da invasdo de domicilio:

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Destaque-se a primeira parte do inciso Ill que se refere ao estrito
cumprimento do dever legal. Os agentes de seguranga publica (notadamente
policiais militares e civis) possuem o dever legal de prender quem esteja cometendo
algum delito, e, ndo rara as vezes, ingressam em casas sem mandado judicial, sob o
argumento de que as circunstancias indicavam que no interior da residéncia estaria
sendo cometido um ilicito penal. Situacédo corriqueira na labuta diaria do policial, e
relacionada principalmente ao trafico de drogas e porte ilegal de arma de fogo.

Quanto a excludente constitucional, temos que a Constituicdo Federal
permitiu o ingresso na “casa”’, mesmo sem o consentimento do morador, sem que
venha a configurar crime de violagado de domicilio pelo particular ou agente publico,
quer seja no periodo diurno ou noturno, nos casos de flagrante delito ou desastre,
quando necessaria para a prestacdo de socorro, e durante o dia somente por
determinacao judicial.

Desta forma, as situagbes previstas pelo Codigo Penal e pela
Constituigdo funcionam como acdes limitadoras ao exercicio pleno do direito a

inviolabilidade de domicilio pelo titular do direito, e ao mesmo tempo tem a fungao de
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legitimar a agcado quer seja do particular quer seja do agente publico que a priori

cometeu a violagao do tipo penal.

3.6 Inviolabilidade de domicilio e flagrante delito

A Constituicdo Federal ao mesmo tempo em que garantiu a inviolabilidade
de domicilio estabeleceu situagdes de excepcionalidade, demonstrando que o
direito, embora fundamental, ndo possui carater absoluto.

A previsdo constitucional de ingresso no domicilio sem o consentimento
do morador podera ocorrer em situagdes de desastre, prestacido de socorro ou em
decorréncia de determinacao judicial, além destas existe a possibilidade legal de
mitigacao do direito nas situagcdes decorrentes de flagrante delito.

No que diz respeito ao flagrante delito a Constituicdo Federal de 1988, art.
5°, inciso LXI, diz que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.”

Do dispositivo constitucional citado, deduz-se, pois, que a prisdo em
flagrante € a unica maneira de alguém ser preso sem o devido mandado judicial.

Conforme Greco (2014) a palavra “flagrante” € derivada do vocabulo
latino flagrans, flagrantis, e remonta ao verbo latino flagare. Significando ardente,
evidente, manifesto, patente, que esta a crepitar. Diz-se do ato inconteste, evidente
e notdério, em cuja pratica a pessoa € surpreendida no momento que comete um ato.

Segundo Mirabete (1997, p. 370) flagrante em seu sentido juridico vem a
ser:

[...] uma qualidade do delito, é o delito que esta sendo cometido, praticado,
€ o ilicito patente, irrecusavel, insofismavel, que permite a prisdo do seu
autor, sem mandado, por ser considerado a ‘certeza visual do crime’. Assim,
a possibilidade de se prender alguém em flagrante delito € um sistema de
auto-defesa da sociedade, derivada da necessidade social de fazer cessar a
pratica criminosa e a perturbagdo da ordem, tendo também o sentido de
salutar providéncia acautelatéria da prova da materialidade do fato e da
respectiva autoria.

Assim, por situagao de “flagrante delito” pode-se entender como sendo a
oportunidade em que se observa a pratica de um delito no exato momento de sua
perpetracdo, motivando, no proprio instante, a necessidade de conservar ou
restabelecer a ordem juridica ameagada ou violada pelo fato delituoso. Trata-se da

ardéncia do crime, ou ainda da certeza visual do crime.
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A visibilidade seria, portanto, um requisito fundamental para a

caracterizagao do flagrante delito. Nesse sentido, afirma Carnelutti:

Flagrante € o delito enquanto constitui prova de si mesmo, e ndo a
qualidade do ‘delito cometido atualmente’. De outra forma, todo delito seria
flagrante, uma vez que qualquer infragdo penal tem sua atualidade. Mas o
flagrante, ndo é atualidade, e sim visibilidade do delito. (CARNELUTTI,
1950, p. 55 apud MARQUES, 2000, p. 71).

Para Lopes Jr. (2014) a certeza visual da pratica do crime origina uma
obrigatoriedade para os 6rgaos estatais e uma possibilidade para os particulares, no
sentido de agir para evitar a continuidade da pratica da infragao penal.

A partir do entendimento do significado da expressao flagrante delito,
pode-se deduzir que a prisdo em flagrante vem a ser o ato de interrup¢géo de uma
pratica criminosa no exato instante em que esta sendo cometida ou imediatamente
apo6s culminando com a prisao do agente infrator.

Capez (2012, p. 314) considera a prisao em flagrante como uma “[...]
medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e processual, consistente na
prisdo, independentemente de ordem escrita do juiz competente, de quem é
surpreendido cometendo ou logo apoés cometer um crime ou uma contravencao.”

Lopes Jr. (2014) nao atribui a prisao em flagrante natureza de cautelar

processual:

A prisdo em flagrante é uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibiidade de ser adotada por
particulares ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela
brevidade de sua duracdo e o imperioso dever de andlise judicial em até
24h, onde cumprira ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a
manutengéo da prisdo (agora como preventiva) ou ndo. (LOPES JR., 2014,
p. 824).

Para Lima (2014, p. 859) a prisdo em flagrante de delito pode ser definida
como “[...] uma medida de autodefesa da sociedade, consubstanciada na privagao
da liberdade de locomogao daquele que é surpreendido em situagao de flagrancia, a
ser executada independentemente de prévia autorizacdo judicial [...].”

O entendimento de que a situacédo de flagrante delito se concretiza no
momento da visualizacdo do cometimento da infracdo penal passou a ter novas
vertentes com a redacgéo do art. 302 do Cédigo de Processo Penal (CPP).

A legislacéo processual penal estabeleceu algumas situagdes ao flagrante

delito que em uma analise mais criteriosa nao estaria abrangida em uma condi¢ao
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de imediatidade, ou seja, ndo se poderia falar em ardéncia, crepitacéo, fato patente
ou inconteste.
A matéria vem disposta no artigo 302 do Codigo de Processo Penal com a

seguinte redacao:

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

| - esta cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

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

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

A partir da disposicao legal a doutrina classificou o flagrante delito em:
flagrante proprio, improprio € presumido.

Ha configuragdo do flagrante préprio nas circunstancias previstas nos
incisos | e Il do art. 302. Na hipdtese do inciso |, o infrator € flagrado no exato
momento em que esta cometendo o fato delituoso. Nesse caso, ainda pode haver a
possibilidade de interrupgao da acéao, evitando-se o resultado e passando a existir o
crime na forma tentada. Na hipétese do inciso Il, o crime ja foi cometido e o lapso
temporal entre o cometimento do crime e a prisao do infrator € o minimo possivel.

O flagrante impréprio ocorre na situagéo do inciso Il do art. 302, na qual a
pessoa € perseguida logo apds a ocorréncia do fato criminoso em circunstancias
que se faca presumir ser ela a autora da infracdo penal. A expressao "logo apos"
compreende o espago de tempo que transcorrer para que a policia chegue ao local,
providencie a colheita de provas da infragado e dé inicio a persegui¢cédo do autor.

Por fim, teremos o flagrante presumido na situagdo do inciso IV do art.
302, qual seja, mesmo nao havendo o flagrante propriamente dito do crime e
tampouco a perseguicdo do infrator, o agente é localizado, logo depois, com
utensilios que fagam supor ser ele o autor da infracdo. O lapso temporal entre a
conduta ilicita e a prisdo do infrator nao possui relagdo de imediatidade, havendo
uma flexibilidade no tempo decorrido entre o crime e a priséo, diferentemente do que
ocorre no flagrante préprio.

Da anadlise do referido diploma legal, observa-se que as disposi¢des
constantes nos incisos | e Il, sdo as que realmente se amoldam ao conceito
etimologico do vocabulo flagrante. Nelas o crime ainda “queima”, ou seja, esta sendo

cometido ou acaba de sé-lo. A infracdo penal se mostra evidente e manifesta.
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As hipoteses elencadas nos incisos Ill e IV apesar de ndo estarem
intimamente abrangidas pela definigdo etimoldgica da expressao flagrante foram
inseridas na legislacao infraconstitucional, e em razao disso deve ser observada.

Constata-se que o flagrante préprio € uma das situagdes previstas no
Cddigo de Processo Penal, e € a partir da sua compreensao que é possivel
identificar no ordenamento juridico a permissividade para o ingresso no domicilio por
agentes do Estado, mesmo sem mandado judicial, na hipdtese da pessoa esta

cometendo uma agao tipificada como crime de natureza permanente.

3.6.1 Inviolabilidade de domicilio e crime permanente

Conforme o artigo 303 do Cédigo de Processo Penal o sujeito estara em
flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia, podendo ser preso
imediatamente.

Segundo Capez (2011, p. 288) o crime permanente vem a ser aquele em
que “o momento consumativo se protrai no tempo, e o bem juridico € continuamente
agredido. A sua caracteristica reside em que a cessagao da situagao ilicita depende
apenas da vontade do agente, por exemplo, o sequestro (art. 148 do CP).”

Para Bitencourt (2004, p. 194) permanente “é aquele crime cuja
consumacao se alonga no tempo, dependente da atividade do agente, que podera
cessar quando este quiser (carcere privado, sequestro).”

Sobre o crime de natureza permanente Greco (2014, p. 27) explica que
“‘enquanto durar a permanéncia, € como se o delito estivesse sendo cometido a cada
instante, razdo pela qual o flagrante podera ser levado a efeito, sendo considerado,
ainda proéprio.”

Dessa forma, partindo da analise doutrindria, pode-se considerar a
existéncia de crime permanente quando a conduta criminosa se consuma e se
prolonga no tempo por vontade do agente, até que seja interrompida por desejo do
proprio autor. Acrescente-se também a hipdtese de interrupgdo da permanéncia
ocorrer por fatores externos, a partir da intervengdo das forgcas publicas de
seguranga ou até mesmo de um particular.

Crime permanente para Lima (2014, p. 871) vem a ser:

[...] aquele cuja consumacgéo, pela natureza do bem juridico ofendido, pode
protrair-se no tempo, detendo o agente o poder de fazer cessar o estado
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antijuridico por ele realizado, ou seja, é o delito cuja consumagéo se
prolonga no tempo.

A legislacdo brasileira considera algumas condutas criminosas como
crimes permanentes, como por exemplo, o crime de carcere privado, sequestro,
reducao a condigdo analoga de escravo, trafico ilicito de drogas, porte ilegal de
armas.

Do estudo do art. 303 do CPP, extrai-se que a prisdo em flagrante nos
crimes permanentes podera ser realizada a qualquer tempo, inclusive com o
ingresso no domicilio do infrator sem o devido mandado judicial. Contudo, nesta
hipétese € importante o agente policial se certificar de que realmente no interior da
residéncia esteja ocorrendo um crime de natureza permanente, ou seja, a situagao
de flagrancia seja real e atual.

A doutrina de Alencar e Tavora (2009) exemplifica o tema com a situagao
hipotética de um caso em que um traficante estoca substancia entorpecente ilicita
em sua casa. Nessa hipotese, estara caracterizado em situagcdo de permanéncia o
crime de trafico de drogas, logo, € admitida a violagado do domicilio para a realizagao
da prisao em flagrante.

Sobre o crime de trafico de drogas tem-se que é considerado um crime
plurinuclear ou de agado multipla, uma vez que o tipo objetivo do caput do art. 33 da
Lei n. 11.343/2006 € composto por dezoito tipos verbais, dessa forma, o legislador
previu dezoito maneiras possiveis para a caracterizagao da figura tipica penal.

O crime de trafico de drogas € considerado crime permanente quando
praticado sob a modalidade “guardar, ter em depdsito, trazer consigo e expor a
venda”. Em razao disso, enquanto a conduta nao for interrompida havera a pratica
criminosa e a pessoa podera ser presa em flagrante delito, sendo licita a intervengao
policial que venha a ingressar no domicilio, mesmo sem mandado judicial, para fazer
cessar o crime e prender em flagrante o agente infrator.

E comum a existéncia de demandas judiciais alegando ilegalidade na
prisdo em decorréncia do ingresso no domicilio, sem o respectivo mandado judicial
de busca e apreensao, principalmente nas situagcdes que envolvem os crimes de
porte ilegal de armas de fogo e de tréafico ilicito de drogas, contudo o entendimento
doutrinario e jurisprudencial majoritario é pela inadmissibilidade da demanda, uma

vez que a prépria constituicdo autoriza a entrada de maneira excepcional.
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4 ADMISSIBILIDADE DA PROVA DIANTE DA INVASAO DE DOMICILIO A LUZ DA
INTERPRETAGAO DO STF

Existe quase um consenso na doutrina e jurisprudéncia quanto a
permissividade do ingresso no domicilio sem o devido mandado de busca e
apreensdao em casos em que a Constituicdo e a legislagdo infraconstitucional
estabeleceram no ordenamento juridico como legitimas, como, por exemplo, nas
situagdes de flagrante delito por crime permanente.

Contudo, ultimamente, alguns juizes estdo se posicionando nos julgados
em sentido contrario ao entendimento corrente, e considerando provas obtidas a
partir do ingresso no domicilio sem mandado judicial como ilicitas mesmo em
situagdes que a doutrina e jurisprudéncia consideram legitimas como é no caso dos

crimes permanentes.

4.1 Entendimentos doutrinarios

E sabido que a inviolabilidade de domicilio ¢ um direito fundamental
previsto na Constituicdo Federal, contudo, o proprio texto constitucional ressalta que
tais direitos ndo sado absolutos. Dessa forma, a regra é pela nao violagdo do
domicilio, porém, havera situacées em que podera ocorrer a restrigdo ao principio da
inviolabilidade domiciliar.

A Constituigdo ao mesmo tempo em que garantiu a protegdo ao domicilio
também trouxe a possibilidade de ruptura do direito ao elencar hipoteses que
consistem na pratica em verdadeira mitigagcado ao principio fundamental.

Deve-se ter sempre em mente que se trata de medidas excepcionais e
que sO6 podem ser arguidas quando for realmente necessaria. O Constituinte
especificou que uma das situagdes legais que justificam a quebra momentanea da
garantia fundamental do direito a inviolabilidade de domicilio € a que decorre da
situagao de flagrante delito.

Sobre o assunto, Lopes Jr. (2014, p. 831-832) escreve:

O crime permanente estabelece uma relagdo com a questao da prisdo em
flagrante e, por consequéncia, com a propria busca domiciliar [...]. Isso
porque, como ja explicamos, enquanto o delito estiver ocorrendo (manter
em depdsito, guardar, ocultar et.), podera a autoridade policial proceder a
busca, a qualquer hora do dia ou da noite, independente da existéncia de
mandado judicial [...].
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Tavora e Alencar (2009) corroboram com a quase unanimidade da
doutrina de que o crime permanente preenche o requisito constitucional autorizador
do ingresso no domicilio sem mandado judicial. Contudo, ressaltam que caso ocorra
a violagao e néao reste comprovada a pratica ilicita podera haver a configuragao do
crime de abuso de autoridade na modalidade de invasdo de domicilio prevista na
alinea b, do art. 3°, da Lei n. 4898/1965.

Ja no entendimento de Greco (2014) a invasao ao domicilio praticado por
um agente publico nas situagdes de flagrante delito ndo pode constituir crime, pois o
agente estara agindo sob o estrito cumprimento do dever legal. Mesmo na hipotese
de ocorrer o ingresso na residéncia sem a certeza do flagrante, ou seja, apenas sob
a mera suspeicao de ocorréncia de crime, e diante da constatagdo de que nenhuma
infracdo penal estava sendo cometido, mesmo assim, deve-se analisar a agdo sob a
optica das descriminantes putativas, considerando a agéo legitima caso o agente

nao tenha incorrido em erro grosseiro.

Do contrario, se seu erro ndo for grosseiro, mas sim escusavel, inevitavel,
sera aplicada a regra constante do art. 20, §1°, do Cédigo Penal, que aduz
ser isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acao
legitima. Nessa hipétese, o policial seria considerado como isento de pena,
alegando-se, em seu favor, o estrito cumprimento do dever legal
putativo.(GRECO, 2014, p. 216)

Considerando a premissa disposta pelo autor, de qualquer modo nao
poderia haver punigdo para o agente do Estado que violasse um domicilio, pois a
partir do que se depreende da analise do art. 20, §1°, do Cédigo Penal, a punigdo do
agente seria possivel desde que o fato também fosse previsto como crime culposo.
Acontece que nao existe a modalidade de invasdo de domicilio na modalidade
culposa, entdo, conforme a visao do autor ndo poderia haver a responsabilizacdo do

agente de forma alguma.

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o
dolo, mas permite a punigéo por crime culposo, se previsto em lei.

§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a agao
legitima. N&o ha isencéo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é

punivel como crime culposo.
Em outro momento, Greco (2014) se posiciona contra o ingresso no
domicilio e a realizagdo de busca domiciliar quando ndo houver uma fundada razéo

que justifique o ato.
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Entendemos que, por se tratar de uma medida extrema, a busca domiciliar
somente podera ser levada a efeito, como determina o § 1° do art. 240 do
Cddigo Penal, quando houverem fundadas razées que a autorizem, nao se
amoldando a esse conceito a simples noticia de uma infragdo penal, ou
mesmo da autoria de um delito, fornecida anonimamente através do disque-
denuncia, pois, conforme assevera a primeira parte do inciso X| do art. 5° da
Constituicdo federal, a casa é o asilo inviolavel do homem. (GRECO, 2014,
p. 193, grifo do autor).

O autor acaba entrando em contradicdo ao considerar em um segundo
momento que n&o basta qualquer noticia sobre o cometimento de crime para
justificar o ingresso no domicilio, devendo, pois, haver elementos suficientemente
fortes de convicgao para justificar o ingresso e a consequente busca domiciliar.

Desse modo, a entrada na casa sem elementos razoaveis que a justifique
podera acarretar em prejuizo para o processo e responsabilidade para o agente.
Nesse sentido, parece razoavel o questionamento de como considerar a prisao por
trafico de drogas ou porte ilegal de arma resultante da entrada em uma residéncia
por policiais militares levada a cabo a partir de uma denuncia anénima e sem a
visibilidade do delito.

Outro doutrinador que defende a legalidade da prisdo em flagrante

realizada a partir do ingresso forgado no domicilio € Eugénio Pacelli de Oliveira:

Ao abordarmos o tema da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente,
tentamos pbr em relevo a afetacdo de certos direitos que ocorre justamente
no momento da obtencédo da prova. Realgamos o risco, sempre frequente,
por ocasiao da busca de provas criminosas, de serem atingidos os direitos a
intimidade, a privacidade, a imagem e outros, seja por meio da violagado de
domicilio, de correspondéncias, de comunicagbes telefonicas, seja por
quaisquer outros métodos. A ilicitude localiza-se, portanto, na violagdo de
direitos. A Constituicido Federal de 1988, como visto, estabelece a
inviolabilidade do domicilio, com o que alguém somente podera nele
adentrar, sem o consentimento do morador, para prestar socorro ou em
situacdo de flagrante delito. E que n&o haja duvidas: a autorizagdo
constitucional para o ingresso em residéncia durante a situagcéo de flagrante
delito prevalece em razéo do risco aos bens juridicos protegidos pela ordem
juridica, independentemente da vontade de quem seja o proprietario ou
morador da residéncia. Assim, ainda que o delito no interior da residéncia
esteja sendo praticado pelo seu proprietario, qualquer pessoa do povo esta
autorizada a ingressar na casa para a prote¢do dos aludidos bens (vida,
liberdade sexual, patrimbnio etc.). Evidentemente, a prova assim obtida
nada tera de ilicita, quer quanto a sua obtengdo, quer quanto a sua
produgdo e valoragdo no processo. Nada tera de ilicita por uma razdo bem
simples: o Direito, salvo raras excegdes, ndo protege as acgdes atentatérias
contra bens e valores reconhecidos expressamente no ordenamento
juridico. De outro modo, o Direito ndo protege as violagbes praticadas
contra ele mesmo (Direito). A evidéncia, ninguém podera argumentar, no
interior de sua residéncia, que tem o direito de ali estuprar ou matar a
pessoa de sua preferéncia, por se encontrar supostamente protegido pela
inviolabilidade do domicilio. Esta inviolabilidade existe e somente existira na



49

medida e nos limites em que o seu ftitular estiver no exercicio de seu
legitimo direito (a intimidade, a privacidade, por exemplo). Do mesmo modo,
pelo fato de existir norma penal incriminadora da conduta de manter em
deposito substancia entorpecente (Lei n° 11.343/06), essa mesma pessoa
nao podera alegar o seu direito a inviolabilidade do domicilio, em razdo de
nao se encontrar no exercicio de qualquer um dos seus direitos individuais.
Por isso, em uma situacdo de flagrante delito (de qualquer delito), o
ingresso no domicilio €& expressamente autorizado pela norma
constitucional. (OLIVEIRA, 2012, p. 361-362).

Do ponto de vista do autor, se em determinada residéncia estiver sendo
cometido um crime, o lugar estara passivo de ser invadido por qualquer pessoa e
pelas forgas de seguranca do Estado, e o proprietario ou quem estiver em seu
interior ndo podera alegar o direito a inviolabilidade de domicilio em sua defesa.
Afinal, a Constituicdo limita os direitos fundamentais quando outros direitos
estiverem sendo ameacados. O que se extrai desse posicionamento € que
independentemente dos meios aplicados o que realmente importa € o fim alcangado,
de outro modo, ndo importa se ha a certeza de crime, ou visibilidade da situagao de
flagrante, havendo o ingresso e a caracterizacdo do ilicito penal a prisdo é
considerada plenamente licita, assim como as provas obtidas.

Observa-se que nenhum autor leva em consideracdo os fatores e as
circunstancias que desencadearam o ingresso das forgas estaduais na residéncia,
considerando legitimas quaisquer razdes invocadas para as ag¢des. Também pouco
se fala sobre a investida frustrada na casa. Reportam-se apenas ao fato especifico
da prisdo realizada e das previsdes constitucionais de exceg¢ao ao principio da
inviolabilidade de domicilio.

Como dito, a posi¢cao corrente na doutrina é pela plena legalidade de
eventual prisdo resultante do ingresso no domicilio, sem mandado judicial e,
consequentemente, pela licitude das provas obtidas independentemente das razbes
que nortearam os agentes estatais a optarem pela entrada forgada na residéncia.

Entre os doutrinadores que se posicionam contra essa aceitagao irrestrita
€ Nicolitt (2013). De acordo com o autor existe uma confusao por parte dos 6rgaos
julgadores no entendimento dos termos “estar cometendo um crime” com “uma
situagdo de flagrante” propriamente dita. Partindo da premissa de que flagrante
pressupde a visibilidade do crime, ndo existira flagrante se ndo houver a minima

percepgao por parte do agente.

Quando se ingressa em uma residéncia sem o minimo de visibilidade do
delito, ha a violagdo do domicilio e a superveniente apreensdo de droga
passa a ser ilicita por forga dos incisos Xl e LVI do art. 5° da Constituicdo e
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do art. 157 do CPP. O que autoriza o ingresso no domicilio é a percepg¢do do
cometimento do crime (flagrante) e ndo o simples cometimento sem que
ninguém perceba pelos sentidos. (NICOLITT, 2013, p. 447, grifo do autor).

E uma situagdo comum na labuta policial o recebimento de denuncias
andnimas sobre eventuais esconderijos de drogas e armas. Em muitas ocasides, 0s
policiais usam tais denuncias como argumento para justificar a entrada na casa, nao
havendo uma apuragdo mais criteriosa sobre o conteudo da denuncia.

Fazendo um paralelo entre um mandado de busca e apreensao, Nicolitt
(2014, p. 447) faz uma critica a valorizagao exacerbada das denuncias anénimas ao
escrever em sua obra que “[...] uma simples denuncia anbénima, geralmente sem
qualquer prova de sua efetiva ocorréncia, segundo uma corrente jurisprudencial é
capaz de autorizar o ingresso a noite em domicilio alheio.”

O autor direcionada sua critica ao judiciario que, em sua maioria, credita
legalidade as prisbes decorrentes da violagao do domicilio a qualquer hora do dia e
da noite sem o amparo judicial formal, baseadas apenas em argumentag¢des da
existéncia de crime permanente. Os magistrados na maior parte dos casos nao
fazem uma avaliacdo mais profunda dos motivos utilizados pelos agentes estatais
para justificar as suas agdes.

Diante do exposto, a entrada forgada no domicilio sob a alegacédo de
crime permanente deve ser procedida em obediéncia aos dispositivos legais,
constitucionais e em consonéncia com o significado juridico de flagrante delito. A
doutrina dominante nao considera ilegal a prisdo decorrente de violagdo nem
considera qualquer responsabilizacdo aos agentes, entretanto ha quem julgue tal

conduta ilegal e considera os agentes passiveis de serem penalizados pela conduta.

4.2 Entendimentos dos tribunais

As decisdes judiciais em nosso Pais sdo no sentido de que as prisdes em
flagrante delito decorrentes das situagdes de crime permanente sédo totalmente
licitas independentemente de haver ou ndao a existéncia de mandado judicial para o
ingresso no domicilio.

Julgados listados abaixo provenientes de alguns Tribunais de Justiga do
Brasil, bem como do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal

confirmam o que foi dito.



51

Em recente julgado em sede de apelagdo do Tribunal de Justica do
Ceara, no qual foi apreciada a acao de policiais militares, que a partir de denuncia
anbnima, adentraram na residéncia e fizeram a prisdo em flagrante de uma pessoa
por trafico de drogas, o Desembargador julgou desnecessario o mandado de busca
e apreenséo e considerou valida a prisdo. O principal argumento utilizado por ele, o
qual foi seguido pelos demais membros da Corte, foi que o trafico de drogas € um
crime permanente e por tal razdo o flagrante pode ocorrer a qualquer momento.
Importante ressaltar que néo foi feito nenhum juizo de valor sobre a prisdo ter
ocorrido em decorréncia de uma denuncia andnima, considerando-a como uma

ferramenta legitima autorizadora para a violagado de domicilio.

APELACAO CRIMINAL. ART. 33 DA LEI N° 11.343/2006. ALEGACAO DE
ILICITUDE DAS PROVAS QUE EMBASARAM A CONDENAGCAO.
FLAGRANTE DELITO. CRIME PERMANENTE. DESNECESSIDADE DE
MANDADO DE BUSCA E APREENSAO. DEPOIMENTO DOS POLICIAIS
QUE PARTICIPARAM DAS DILIGENCIAS. VALIDADE. AUTORIA E
MATERIALIDADE DO CRIME DE TRAFICO DEVIDAMENTE
COMPROVADAS. ABSOLVIGAO INVIAVEL. APLICACAO DO § 4° DO
REFERIDO ARTIGO. PROVIDENCIA JA EFETIVADA PELO JUizO
SENTENCIANTE. RECURSO DESPROVIDO. 1. A Constituicdo Federal de
1.988, em seu art. 5° inciso Xl, assegura a inviolabilidade do domicilio,
trazendo como excegbes, entretanto, as hipdteses de flagrante delito,
desastre, prestagdo de socorro ou determinagéo judicial. 2. No caso
concreto, depois do recebimento de denuncias anénimas, policiais militares
adentraram no domiciliodo réu, com sua autorizagdo, local onde
encontraram, dentro de um vidro, 10 (dez) trouxinhas de maconha e 04
(quatro) pedras de crack, além da quantia de R$ 104,70 (cento e quatro
reais e setenta centavos), em cédulas e moedas. 3. Sendo o trafico de
drogas crime permanente, restou caracterizado o estado de flagrancia,
permitindo que os agentes publicos entrassem no referido domicilio,
independentemente de mandado judicial, a fim de reprimir e fazer cessar a
acgao delituosa. 4. Nos crimes permanentes, a prisdo em flagrante pode se
dar a qualquer momento, enquanto perdurar a permanéncia, nos termos do
art. 303 do Cddigo de Processo Penal. [...] 9. Apelo desprovido. ACORDAO:
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acorda a 22 Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Ceara, sem divergéncia de votos, em
conhecer do recurso, por ser proprio e tempestivo, mas para negar-lhe
provimento, tudo nos moldes do voto do Relator. (TJ-CE- APL
00028362220118060032/CE, julgado em 30/06/2015, publicado em
01/07/2015).

Em outro julgado, desta vez do Tribunal de Justica do Distrito Federal, a
defesa entrou com recurso pleiteando a nulidade do flagrante em virtude de
considerar ilicita a busca e apreenséo ocorrida na casa da ré sem mandado judicial,
a qual resultou na apreensao de droga e a consequente prisdo em flagrante delito. O
acordao foi pelo ndo provimento do recurso por considerar o trafico de drogas crime

permanente e como tal a entrada no domicilio, mesmo que sem autorizagao judicial,
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€ licita, assim como a prisao que dela resultar.

PENAL. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE DROGAS. CONDENACAO.
RECURSO DA RE. PRELIMINAR DE NULIDADE DO FLAGRANTE.
VIOLACAO DE DOMICILIO. ABSOLVICAO FALTA DE PROVAS.
DOSIMETRIA. PRELIMINAR REJEITADA. NEGADO PROVIMENTO AO
RECURSO. 1. O crime de trafico de entorpecentes é de natureza
permanente, permanecendo a situagao de flagrancia enquanto se mantém a
posse do objeto ilicito. Assim, o procedimento de busca e apreensao
ocorrido na residéncia da acusada, onde foi apreendida droga do tipo
“crack”, é legal, ainda que na auséncia de mandado expedido pela
autoridade judicial. Art. 5°, XI, da Constituicdo Federal. Precedentes. 2. Se
as provas dos autos sdo coerentes e harménicas no sentido de que a ré
mantinha em depdsito, para fins de difuséo ilicita, a substancia entorpecente
apreendida, outra medida ndo ha que a condenagao pelo crime previsto no
artigo 33, caput, da Lei 11.343/2006. Inviavel o pleito absolutério. 3.
Preliminar rejeitada. Negado provimento ao recurso da ré. (Tribunal de
Justica do Distrito Federal, Acérddo n.835435, 20130111885058APR,
Relator: JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, Revisor: SOUZA E AVILA, 22
Turma Criminal, Data de Julgamento: 20/11/2014, Publicado no DJE:
01/12/2014. Pag.: 128).

O Tribunal de Justica de Minas Gerais possui decisbes no mesmo

sentido.

APELACAO CRIMINAL - TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES -
SITUACAO DE FLAGRANTE - DESNECESSIDADE DE MANDADO
JUDICIAL PARA SE ADENTRAR AO DOMICILIO DO REU - CRIME
DEVIDAMENTE COMPROVADO - POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DE USO PERMITIDO E MUNICOES - FATO PRATICADO APOS O
PERIODO DE ANISTIA - CONDUTA TiPICA - CONDENACOES MANTIDAS.
1. Por ser o crime de trafico de drogas um delito permanente, nao se faz
necessario o mandado de busca e apreensao para se adentrar a residéncia
onde esta sendo a agao realizada. Nao ha falar-se em violagdo de domicilio.
2. A ocorréncia do crime de narcotrafico esta comprovada, e, nao se
desincumbindo o apelante de retirar a sua responsabilidade, impossivel a
absolvigdo. 3. E tipica a conduta de posse ilegal de arma de fogo de uso
permitido e munigbes, praticada apds o periodo da "abolitio criminis"
temporéria. Desprovimento ao recurso € medida que se impde. (TJ-MG -
APR: 10460140003845001 MG, Relator: Anténio Carlos Cruvinel, Data de
Julgamento: 10/03/2015, Camaras Criminais / 32 CAMARA CRIMINAL,
Data de Publicagédo: 19/03/2015).

O Egrégio Superior Tribunal de Justica possui entendimento pacifico pela
legalidade da invasao do domicilio, mesmo sem mandado judicial, quando se tratar
de flagrante pela pratica de conduta criminosa considerada permanente, conforme

observa-se em um dos seus julgados:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. RECEPTACAO.
ALEGADA NULIDADE DA PROVA OBTIDA COM A BUSCA E APREENSAO
REALIZADA. FLAGRANTE DE CRIMES PERMANENTES.
DESNECESSIDADE DE EXPEDICAO DEMANDADO DE BUSCA E
APREENSAO. EIVA NAO CARACTERIZADA. ORDEM DENEGADA. 1. O
paciente foi acusado da pratica de delitos de natureza permanente, quais
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sejam, trafico de entorpecentes e receptagdo na modalidade "ocultar". 2. E
dispensavel o mandado de busca e apreensédo quando se trata de flagrante
de crime permanente, podendo-se realizar a apreensdo sem que se fale em
ilicitude das provas obtidas. Doutrina e jurisprudéncia. 3. Ordem denegada.
(STJ - HC: 188195/DF (2010/0193763-8), Relator: Ministro JORGE MUSSI,
Data de Julgamento: 27/09/2011, T5 - Quinta Turma, Data de Publicagéo:
DJe 28/10/2011, grifo nosso).

Em outro julgado mais recente o Superior Tribunal de Justica ratifica no
acordao o entendimento da corte pela desnecessidade de mandado de busca e
apreensdo quando se tratar de crime permanente, apesar de que pelo que se

depreende do acérdao a prisao ter decorrido de denuncia andénima.

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO ORIGINARIA. SUBSTITUICAO AO
RECURSO ORDINARIO. DESCABIMENTO. TRAFICO DE
ENTORPECENTES E ASSOCIACAO. ENVOLVIMENTO DE MENOR.
PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. EXCESSO DE
PRAZO NA FORMACAO DA CULPA. MATERIA NAO APRECIADA NO
ACORDAO COMBATIDO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. NULIDADE DO
FLAGRANTE. INOCORRENCIA. DESNECESSIDADE DE MANDADO DE
BUSCA E APREENSAO. CRIME PERMANENTE. SUPERVENIENCIA DO
DECRETO DE PRISAO PREVENTIVA. EVENTUAL NULIDADE
SUPERADA. PROVAS DA MATERIALIDADE E INDICIOS SUFICIENTES
DA AUTORIA. PRESENCA. NEGATIVA DE AUTORIA E CLASSIFICACAO
JURIDICA DOS FATOS. INVIABILIDADE DE EXAME NA VIA ELEITA.
SEGREGAGCAO FUNDADA NO ART. 312 DO CPP. CIRCUNSTANCIAS DO
DELITO. PERICULOSIDADE SOCIAL. NECESSIDADE DE GARANTIR A
ORDEM PUBLICA. COACAO ILEGAL NAO DEMONSTRADA. WRIT NAO
CONHECIDO. [...] 3. E dispensavel o mandado de busca e apreens&o
quando se trata de flagrante de crime permanente, como € o caso do trafico
ilicito de entorpecentes. 4. Ademais, eventual ilegalidade do flagrante
encontra-se superada, tendo em vista a superveniéncia de novo titulo a
embasar a custddia cautelar, qual seja, o decreto de prisdo preventiva. [...]
8. As circunstancias em que se deu o flagrante - ap6s denuncias de que o
acusado utilizava sua residéncia como ponto de venda de drogas,
comercializagao esta que era realizada com o auxilio de um adolescente -,
somadas a apreensao de uma balancga de preciséo e de diversos saquinhos
plasticos comumente utilizados para embalar drogas, evidenciam a
periculosidade social do acusado e a probabilidade concreta de
continuidade no cometimento da referida infracdo, autorizando a preventiva.
[...] 11. Habeas corpus n&o conhecido. (STJ-HC:322.609/SP (2015/0100511-
2), Relator: Min. LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/PE), Data de Julgamento: 30/06/2015, T5 - Quinta
Turma, Data de Publicacdo: DJe 19/08/2015).

Conforme julgado abaixo, a Suprema Corte também possui entendimento
de que o ingresso no domicilio nas situacdes decorrentes de crimes consideradas de
natureza permanente ndo necessita de mandado judicial, sendo validas as provas
obtidas e as prisdes realizadas.

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA (CPP,

ART. 312). AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA. NAO
OCORRENCIA. DECRETO DE PRISAO FUNDAMENTADO NA GARANTIA
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DA ORDEM PUBLICA. QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA.
PERICULOSIDADE CONCRETA DO PACIENTE DEMONSTRADA.
PRECEDENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL POR EXCESSO PRAZO.
INEXISTENCIA. COMPLEXIDADE DO FEITO QUE JUSTIFICA A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO, QUE TEM REGULAR
PROCESSAMENTO NA ORIGEM. PRECEDENTES. ILICITUDE DAS
PROVAS RECOLHIDAS NA RESIDENCIA DO PACIENTE, DADA A
INEXISTENCIA DE MANDADO DE BUSCA E APREENSAO PARA TANTO.
DESNECESSIDADE. SITUACAO DE FLAGRANCIA EM CRIME
PERMANENTE. PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA. 1. O decreto de
priséo preventiva do paciente apresenta fundamentos aptos para justifica-lo,
sendo estreme de duvidas sua necessidade para acautelar o meio social,
preservando-se a ordem publica, ante a periculosidade evidente do
paciente, que, conforme verificado dos autos, foi surpreendido com grande
guantidade de droga e uma arma de fogo com numeracdo raspada. 2. A
demonstrada complexidade da causa, atrelada a noticia de que a acgéo
penal tem regular processamento na origem, afasta o alegado
constrangimento ilegal por excesso de prazo. 3. Consoante o entendimento
da Corte, “[é] dispensavel o mandado de busca e apreensdo quando se
trata de flagrante de crime permanente, podendo-se realizar as medidas
sem que se fale em ilicitude das provas obtidas” (RHC n°® 121.419/SP,
Segunda Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de
17/10/14). 4. Ordem denegada.(STF-HC 127457/BA, Relator: Min. Dias
Toffoli, Data de Julgamento: 09/06/2015, T2-Segunda Turma, Data de
publicacéo: Dje-128 de 01/07/2015).

Diante das decisdes uniformes dos Tribunais estaduais e dos Tribunais
superiores, observa-se o entendimento pacifico no sentido de nao ser considerada
ilegal a violagdo de domicilio por agentes do Estado para a realizacdo de prisdo em
flagrante delito no interior da residéncia, como ocorre nos casos dos crimes
permanentes, mesmo que sem a apresentagdo de ordem judicial. Por via de
consequéncia, as provas produzidas nao estao eivadas de ilegalidade.

Entretanto, posi¢cdes divergentes tém se posicionado contra a aceitagao
irrestrita e absoluta dos modus operandi utilizados pelos agentes publicos para a

efetivagdo do ingresso na residéncia e a sua aceitagdo sem reservas pelo judiciario.

4.2.1 Posigées divergentes

Como falado anteriormente, o entendimento pacifico em nossos tribunais
€ que nado existe nenhuma ilegalidade na invasdo de domicilio para prender quem
estiver cometendo crime permanente. Contudo, recentemente varios julgados vao de
encontro ao que é, até entao, considerado um posicionamento pacificado.

Os juizes que tém se posicionado contra a legalidade das provas e,
consequentemente, da prisdo. Eles questionam o momento da verificagdo do
flagrante por parte dos agentes estatais, ou seja, colocam em questionamento se
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realmente houve a constatagdo da situagdo do flagrante para justificar a entrada no
domicilio, ou se a entrada foi fortuita e somente apds o ingresso € que houve a
constatacao do ilicito penal.

Como visto, a expressdo flagrante se originou do latim e significa
evidente, manifesto, patente. A doutrina majoritaria, entre eles Mirabete (1997) e
Lopes Jr. (2014), entendem que para a caracterizagdo do delito necessario se faz a
sua visualizagao, dessa forma, caso haja a certeza visual do crime é licita a prisao
do infrator, mesmo que para isso seja necessario a violagao do domicilio.

A Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
tem se destacado no Pais pelas recentes decisbes ao considerar ilegal as provas
obtidas em decorréncia da violagdo de domicilio, mesmo em casos de crimes
permanentes, sem a prévia percepg¢ao da situacao de flagrante.

No acérdao abaixo, datado de dezembro de 2013, que teve como relator
o Desembargador Jayme Weingartner Neto, a Terceira Camara julgou pela
absolvicdo do réu ao considerar ilicito o ingresso no domicilio e viciadas pela ilicitude
inicial as provas obtidas. Em seu voto o relator reconhece que nos crimes
permanentes, tal qual o trafico de drogas, ha o constante estado de flagrante, porém
ressalta que “ndo significa dizer que vaga suspeita de pratica de crime de trafico de
entorpecentes coloca o suspeito em estado de flagrancia e, assim, afasta o direito a

inviolabilidade do domicilio.”

APELACAO CRIME. TRAFICO DE DROGAS. VIOLACAO DE DOMICILIO.
ILICITUDE DA PROVA MATERIAL. ABSOLVICAO. A inviolabilidade do
domicilio € a regra (CF, art. 5° inc. Xl); excepcionalmente, diante de
"fundadas razbes" (fatos indiciados e delimitados temporalmente), nos
termos do § 1° do art. 240 do CPP, o juiz, previamente, determinara a busca
domiciliar, que deve ser feita de dia; ainda mais excepcionalmente, diante
do perigo na demora, agente estatal no exercicio do poder de policia, a
noite, podera ingressar na casa de alguém, quando se depare com flagrante
delito. O minimo que se exige, sob pena de esvaziar a garantia, € que a
situacdo de flagrante seja percebida ex ante pelo agente que vai operar a
ingeréncia constitucionalmente autorizada. Dizer que nos crimes de
natureza permanente, tal qual o trafico de drogas, o estado de flagrante se
mantém, o que é dogmaticamente correto, ndo significa dizer que vaga
suspeita de pratica de crime de trafico de entorpecentes coloca o suspeito
em estado de flagrancia e, assim, afasta o direito a inviolabilidade do
domicilio. No caso, os policiais avistaram o réu, junto com dois individuos, e
resolveram aborda-lo, quando entdo, dois deles adentraram na sua
residéncia. Perseguidos, foram detidos apenas quando ja estavam dentro
da casa, domicilio do réu. Somente nesse momento, foi feita a revista,
quando encontram as buchas de cocaina embaixo da cama. A casa era a
moradia do réu, o que foi confirmado por um dos policiais. A entrada em
casa alheia, nesta situagao, torna-se, ipso facto, carente de fundamento
racional aprioristico e, portanto, desborda das regras do jogo. E n&o pode, o
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aleatdrio subsequente (eventual apreensdo de drogas, ou de armas, por
exemplo), determinar a licitude de provas produzidas durante intervengao
que, a partida, ndo se amparava em permissivo constitucional. Viciadas tais
provas, derivadas da ilicitude do ingresso, resta impositiva a absolvigao do
réu. "Reformatio in mellius". RECONHECIDA A ILICITUDE DA PROVA, DE
OFIiCIO. PREJUDICADO O RECURSO DA ACUSACAO. (TJ-RS - ACR:
70052534104 RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Data de Julgamento:
19/12/2013, Terceira Camara Criminal, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 17/04/2014).

Observa-se que de acordo com a decisao é fundamental a visualizagao
da situagéo de flagrante antes da entrada de agentes publicos em casa suspeita de
ocorréncia de crime quando ausente o competente mandado de busca e apreenséo.
Caso assim nao aconteca estarao os agentes agindo em desconformidade com a
Constituicao e eventuais provas produzidas serao consideradas ilicitas.

Em outro processo, Apelacdo n°. 70054828090-RS, julgado em maio de
2014, sob a relatoria do Ministro Diégenes Vicente Hassan Ribeiro, a mesma
Terceira Camara Criminal do TJ-RS, considerou as provas decorrentes da violagao

do domicilio ilicitas e absolveu a parte ré do crime de trafico ilicito de entorpecentes.

APELACAO-CRIME. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
VIOLACAO DE DOMICILIO. PROVA ILICITA. Inviolabilidade do domicilio.
N&ao restou demonstrada a situagdo de flagrante delito apta a excepcionar a
protegcao conferida por forga do artigo 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal.
Havendo suspeita da pratica de delito em algum domicilio/residéncia é
indispensavel a prévia obtencdo de mandado judicial de busca e apreenséo.
A lei ndo permite atalhos, nesse caso e, somente no caso de haver certeza
da pratica de ilicito penal é que fica autorizada a exceg¢ao do inciso X| do
art. 5° da Constituicdo. O flagrante delito que autoriza o ingresso deve ser
induvidoso, certo, existente e previamente constatado, mediante gritos
ouvidos de pessoas que estdo sofrendo violagbes, ou visualizagdes feitas,
ou, em outros casos, pela identificacdo de pessoas do exterior que relatam,
por escrito, a pratica de delito no interior da casa, naquele exato momento.
Qualquer coisa em sentido contrario demanda a necessaria investigagao e
obtencdo de mandado de busca e apreensdo. Deste modo, corolario Iégico
€ a ilicitude da prova e, com sua inutilizagdo, impde-se a absolvicdo da
acusada por auséncia de provas da existéncia do fato. Nao fosse suficiente
isso ndo ha prova para condenagado. A recorrente ndo se encontrava na
residéncia na ocasiao da prisdo de Simone, que havia sido denunciada mas
foi absolvida. O usuario abordado, que nao foi ouvido em juizo, afirmou na
fase policial que adquiriu drogas de uma das filhas de Ana. APELO
PROVIDO. ABSOLVICAO. (TJ-RS - ACR: 70054828090 RS, Relator:
Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Data de Julgamento: 29/05/2014,
Terceira Camara Criminal, Data de Publicagcido: Diario da Justica do dia
03/07/2014).

Ressalte-se que pelos julgados os Ministros da Terceira Camara
entendem que a situagao de flagrante delito autorizadora ao ingresso na casa néo
pode deixar duvidas, tem de ser certa e constatada previamente. Do Contrario, ndo

sera considerada apta a excepcionar a protecdo conferida por forga do artigo 5°,
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inciso XI, da Constituicao Federal.

No mesmo sentido, outra decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, na Apelagdo Crime N° 70057976219/RS, julgou pela inadmissibilidade das
provas constante nos autos, por considera-las ilicitas, em virtude ilegalidade de sua

obtencao.

Os policiais ndo visualizaram a eventual entrega de entorpecente ao usuario
abordado, apenas foram até a casa pela suposta informagdo por ele
fornecida, o que, no entanto, ndo se comprovou, pois, em juizo, ele nega ter
dito aos policiais que adquiriu a droga na residéncia dos réus, afirmando,
inclusive, que sequer os conhecia. As circunstancias do caso concreto,
embora pudessem autorizar a busca domiciliar, para averiguagao
(caracterizando-se fundadas razdes), n&o serviam, por si sO, como
indicativos suficientes da pratica do delito a caracterizar a situagdo de
flagrancia que tornaria licito o ingresso no interior do domicilio, sem
consentimento do morador e sem mandado judicial. ((TJ-RS - ACR:
70057976219 RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Data de Julgamento:
29/05/2014, Terceira Camara Criminal, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 09/07/2014).

Nesse mesmo sentido sdo as decisbes na Apelagdgo Crime N°
70054782008, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em 05/06/2014; Apelagao Crime N°
70053513891, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme
Weingartner Neto, Julgado em 09/05/2013; Apelacdo Crime N° 70058614199,
Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Di6genes Vicente
Hassan Ribeiro, Julgado em 29/05/2014; Apelacdo Crime N° 70055565261, Quinta
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Francesco Conti, Julgado em
18/09/2013.

Do exposto, observa-se que a Terceira Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul tem firmado entendimento de que nédo basta a simples
conjectura do cometimento de um ilicito penal no interior de uma residéncia para
justificar a entrada dos agentes do Estado, faz-se necessario haver uma fundada
razao e que a visualizacdo do crime seja ato anterior a entrada forcada na casa.

Dessa forma, o ingresso no domicilio e a prisdo do infrator sera uma
consequéncia legitima da certeza do flagrante e ndo a causa justificadora da ilicitude
originaria, qual seja, a violagdo do domicilio. N&do se pode considerar legal a entrada
no domicilio sem a certeza da configuragdo do flagrante delito, e nem considerar a
localizagdo casual de provas de ilicito penal como ag&o apta a legitimar um ato

inicialmente ilegal.
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No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul é onde se verifica o maior
namero de decisfes favoraveis aos réus em casos de invasdo do domicilio mesmo
nas hipéteses de crimes de carater permanentes, porém, existem julgados no
mesmo sentido proferidos em outros tribunais.

E o que se pode inferir ao analisar a decisdo constante no Acérddo
referente a Apelacdo Criminal 2009.050.07372, da Quinta Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, julgada em 17 de dezembro de
2009, na qual, por maioria de votos, os Desembargadores deram provimento ao
recurso para reconhecer a ilicitude da prova obtida a partir do ingresso sem
autorizacdo em um quarto de albergue onde estavam hospedadas as rés. A relatoria
ficou a cargo do Desembargador Geraldo Prado que em seu voto expds que a
entrada no domicilio ndo pode acontecer baseada apenas em “estado de animo do
agente estatal no exercicio do poder de policia”. Ao contrario, € necessaria a
demonstracdo da fundada suspeita de que no interior da casa esteja ocorrendo um
crime e que o “ingresso tenha justamente o propdsito de evitar que esse crime se

consume.” Acrescenta dizendo que:

Se assim nao fosse, seria permitido ingressar nas casas alheias, de forma
aleatéria, até encontrar substrato fatico, consistente em flagrante delito,
capaz de ensejar a formal instauracdo de procedimento investigatorio
criminal. Mais que isso, seria incentivar que a autoridade policial assim
fizesse e, com a inten¢do de se livrar de uma eventual imputacdo de abuso
de autoridade, “encontrasse” a forca o estado de flagrancia no domicilio
indevidamente violado.

Entendimento similar é o verificado na Apelagdo Criminal n® 2013.101202-
0 (Juizado Especial Criminal), julgado em 04/07/2013, publicado no Diario da Justica
de Santa Catarina, em 03/09/2013, que teve como julgador o Exmo. Juiz Alexandre
Moraes da Rosa.

Em outro julgado, desta feita na Apelagdo Criminal n°. 0506508-
96.2014.8.05.0001- TJBA, Segunda Céamara Criminal-Segunda Turma, sob a
relatoria da Desembargadora Inez Maria Brito Santos Miranda, o Ministério Publico
chamado a se manifestar nos autos se posicionou em favor da nulidade do processo
em razéo “da falta de justa causa para a agédo penal”’, em virtude das provas terem
sido obtidas em afronta ao principio da inviolabilidade de domicilio. O Procurador de
Justica Rémulo de Andrade Moreira através do parecer n°. 3948/2015 se manifestou

da seguinte forma:



59

Compulsando os autos, afere-se que o processo deve ser nulificado a partir
do recebimento da denuncia, as fls. 47, por absoluta inexisténcia de justa
causa, nos termos do artigo 395, Ill, do Cdédigo de Processo Penal,
porquanto a apreensdo da droga e das muni¢des supostamente
encontradas na residéncia do apelante ocorreu de forma ilegal, conforme o
teor do artigo 157, caput, do Cddigo de Processo Penal, bem como do
artigo 5° Xl e LVI, da Constituigdo Federal, tendo em vista que os policiais
ndo possuiam mandado judicial autorizador da busca domiciliar, nem o
consentimento do morador.( (Ministério Publico do Estado da Bahia,
Parecer n° 0506508-96.2014.8.05.0001. Apelacdo Criminal. Origem:
Salvador/BA, Orgédo Julgador: Segunda Camara Criminal. Segunda Turma.
Apelado: Ministério Publico do Estado da Bahia, Relatora: Desembargadora
Inez Maria Brito Santos Miranda).

O Procurador afirmou ainda que a natureza permanente do crime de
trafico de drogas por si s6 nao justifica a entrada sem autorizagdo no domicilio,
mesmo por que tal caracteristica ndo tem o condao de afastar a obtencédo de
mandado de busca e apreensao para o ingresso na residéncia.

Muito embora a jurisprudéncia dominante seja pela validade da prisao em
flagrante mesmo que decorrente da violacdo de domicilio, constata-se que existem
muitas decisdes que vao de encontro a esse posicionamento. Os que se posicionam
em sentido diverso da grande maioria partem do pressuposto de que € necessario
que reste inconteste a existéncia do flagrante para justificar a ruptura do principio
constitucional da inviolabilidade domiciliar.

Na praxis policial, € recorrente a entrada no domicilio sem autorizacéo
judicial independentemente da certeza ou nao do flagrante, das quais, na maioria
das vezes, amparadas apenas em denuncias anbénimas. Ressalte-se que nesses
casos a localizagédo casual de objetos ilicitos acaba por legitimar toda a agao perante
os tribunais.

Essa situagcdo nao pode ser considerada legitima pelo direito. Quando ha
0 ingresso no domicilio sem o minimo de visibilidade da infragdo penal restara
caracterizado a violagao do domicilio, e o direito ndo pode aceitar que a apreensao
ocasional de objetos ilicitos, como drogas, armas, municdes, tenha o poder de tornar
licita uma agao que nasceu eivada de ilegalidade.

4.3 Limites a violabilidade de domicilio e admissibilidade da prova

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no dia 05 de novembro de 2015,
julgou em sede de repercussao geral, o Recurso Extraordinario n°. 603616/RO que
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versava sobre a condenagdo de um homem pelo crime de trafico de drogas no

Estado de Rondodnia. A decisao consta no informativo 806 do STF.

A entrada forgada em domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razbes, devidamente
justificadas “a posteriori”, que indiguem que dentro da casa ocorre situagao
de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados. Essa a
orientagao do Plenario, que reconheceu a repercussao geral do tema e, por
maioria, negou provimento a recurso extraordinario em que se discutia, a luz
do art. 5° Xl, LV e LVI, da Constituigdo, a legalidade das provas obtidas
mediante invasdo de domicilio por autoridades policiais sem o devido
mandado de busca e apreensdo. O acérdao impugnado assentara o carater
permanente do delito de trafico de drogas e mantivera condenagédo criminal
fundada em busca domiciliar sem a apresentagdo de mandado de busca e
apreensdo. A Corte asseverou que o texto constitucional trata da
inviolabilidade domiciliar e de suas exceg¢des no art. 5°, 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 determinagdo judicial’). Seriam
estabelecidas, portanto, quatro excegbes a inviolabilidade: a) flagrante
delito; b) desastre; c) prestagdo de socorro; e d) determinagéo judicial. A
interpretacao adotada pelo STF seria no sentido de que, se dentro da casa
estivesse ocorrendo um crime permanente, seria viavel o ingresso forgado
pelas forgas policiais, independentemente de determinagao judicial. Isso se
daria porque, por definicdo, nos crimes permanentes, haveria um interregno
entre a consumagao e o exaurimento. Nesse interregno, o crime estaria em
curso. Assim, se dentro do local protegido o crime permanente estivesse
ocorrendo, o perpetrador estaria cometendo o delito. Caracterizada a
situacdo de flagrante, seria viavel o ingresso forcado no domicilio. Desse
modo, por exemplo, no crime de trafico de drogas (Lei 11.343/2006, art. 33),
estando a droga depositada em uma determinada casa, o morador estaria
em situacdo de flagrante delito, sendo passivel de prisdo em flagrante. Um
policial, em razéo disso, poderia ingressar na residéncia, sem autorizagao
judicial, e realizar a prisdo. Entretanto, seria necessario estabelecer uma
interpretacdo que afirmasse a garantia da inviolabilidade da casa e, por
outro lado, protegesse os agentes da seguranga publica, oferecendo
orientagdo mais segura sobre suas formas de atuagdo. Nessa medida, a
entrada forgada em domicilio, sem uma justificativa conforme o direito, seria
arbitraria. Por outro lado, ndo seria a constatacéo de situacéo de flagrancia,
posterior ao ingresso, que justificaria a medida. Ante o que consignado,
seria necessario fortalecer o controle “a posteriori”, exigindo dos policiais a
demonstracdo de que a medida fora adotada mediante justa causa, ou seja,
que haveria elementos para caracterizar a suspeita de que uma situagao a
autorizar o ingresso forcado em domicilio estaria presente. O modelo
probatorio, portanto, deveria ser o mesmo da busca e apreensao domiciliar
— apresentagao de “fundadas razdes”, na forma do art. 240, §1°, do CPP —
, tratando-se de exigéncia modesta, compativel com a fase de obtengéo de
provas. Vencido o Ministro Marco Aurélio, que provia o recurso por entender
que nao estaria configurado, na espécie, o crime permanente. RE
603616/RO, rel. Min. Gilmar Mendes, 4 € 5.11.2015.(RE-603616).

Conforme a agao originaria, o recorrente foi preso pela policia federal em
virtude de ter sido encontrado a quantidade aproximada de oito quilos e quinhentos

gramas de cocaina dentro de um veiculo de sua propriedade que estava
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estacionado na garagem da sua residéncia. Antes, porém, a policia prendeu o
motorista de um caminhao que seria comparsa do recorrente transportando mais de
vinte e trés quilos de cocaina. O motorista informou o nhome de quem repassou a
droga e o endereco.

De posse da informagédo, os policiais federais se dirigiram até o local
informado e entraram na residéncia do recorrente, mesmo sem mandado judicial,
vindo a lograr éxito ao localizar mais droga ilicita.

O recorrente foi condenado por trafico de drogas com base nas provas
obtidas, entretanto, a defesa impetrou recurso junto ao Tribunal de Justica de
Rondoénia e posteriormente ao STF.

O Ministro relator no STF, Gilmar Mendes, negou provimento ao Recurso
afirmando que havia fundadas razdes para que os policiais suspeitassem que o
recorrente estivesse em situacado de flagrante delito quanto ao crime de trafico de
drogas, uma vez que ele e o motorista ja estavam sendo investigados por suspeitas
de transportar drogas, situacdo que foi reforgada pela confissdo do motorista no
momento da prisdo. Ressalte-se que o Plenario por maioria acompanhou o voto do
relator.

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes ressaltou que muito embora a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica seja
pela validade da entrada no domicilio sem mandado judicial nas situagbes de
flagrante delito, mesmo em periodo noturno, era necessario se estabelecer uma
melhor interpretacdo “que afirme a garantia da inviolabilidade da casa e, por outro
lado, proteja os agentes da seguranca publica, oferecendo orientagdo mais segura
sobre suas formas de atuagao.”

O relator defendeu que a interpretacdo aplicada até aquele momento
deixava larga margem a subjetividade do agente estatal para definir pelo ingresso ou
nao no domicilio, mesmo sem a certeza da situagdo de flagrante delito. Dessa
forma, o resultado pratico ficava ao arbitrio da sorte, e o policial assumia o risco de
nao ter um resultado positivo e incorrer em crime, pelo menos, em um primeiro
momento.

Assim se expressou o Ministro Gilmar Mendes:

Considerado o entendimento atual, o policial ingressara na casa sem a
certeza de que a situagao de flagrante delito, de fato, ocorre. Se concretizar
a priséo, podera dar seu dever por cumprido. Em caso contrario, tera, ao
menos em tese, incorrido no crime de violagdo de domicilio, majorado pela
sua qualidade de funcionario publico, agindo fora dos casos legais — art.
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150, §2°, do CP. Ou seja, o policial estaria assumindo o risco de perpetrar
um crime, salvo se tiver sucesso em sua diligéncia. Isso da ao policial um
perigoso incentivo. Ou desvenda o crime, ou responde pessoal e

criminalmente pela violagdo de domicilio.

O Ministro relator foi mais além na dissertacdo voto e explanou que “a
entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme o direito, é
arbitraria. N&o sera a constatacao de situagdo de flagrancia, posterior ao ingresso,
que justificara a medida.”

Essa nova interpretagdo dada pelo Ministro Gilmar Mendes e confirmada
pelo Plenario € a que esta sendo aplicada por alguns juizes que contrariamente a
doutrina e jurisprudéncia majoritaria vigente até entdo, e passaram a considerar
ilicitas as provas obtidas em decorréncia da violagdo de domicilio nas situagdes em
que nao ha uma certeza do flagrante delito, ou pelo menos, razbes suficientemente
fortes a justificar o ingresso na residéncia.

A jurisprudéncia vigente até entdo aceita sem nenhum questionamento a
prisdo em flagrante que decorre de uma violagdo de domicilio sem o competente
mandado de busca e apreensado. Assim, de acordo com esse entendimento, é
suficiente a concretizacao da prisdo para afastar qualquer medida de controle pelo
judiciario. Como bem disse o Ministro Gilmar Mendes “ndo se exige das autoridades
policiais maiores explicagbes sobre as razdes que levaram a ingressar na residéncia
onde a diligéncia foi realizada.”

A partir do julgamento do Recurso Extraordinario 603616/RO é de se
esperar que haja um controle a posteriori mais consistente por parte dos juizes nas
acdes policiais que resultarem em ingresso forcado no domicilio. E importante
verificar se realmente houve uma justa causa, ou seja, se os elementos
considerados pelos policiais para a respectiva medida invasiva no domicilio sao
fortes o bastante para justificar a agao.

Para a concretizacdo desse controle a posteriori de forma mais eficiente
pode o juiz seguir o modelo probatorio estabelecido para a busca domiciliar previsto
no art. 240, §1°, do Cddigo de Processo Penal, onde verificara a existéncia das

“fundadas razoes”. Nesse sentido, foi o entendimento do Ministro Gilmar Mendes.

Em consequéncia, resta fortalecer o controle a posteriori, exigindo dos
policiais a demonstragcdo de que a medida foi adotada mediante justa causa.
Ou seja, que havia elementos para caracterizar a suspeita de que uma
situagdo que autoriza o ingresso forcado em domicilio estava presente. O
modelo probatdério € o mesmo da busca e apreensao domiciliar — fundadas
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razées, art. 240, §1°, do CPP. Trata-se de exigéncia modesta, compativel
com a fase de obtengao de provas.

O relator aduziu ainda que informagdes advindas de inteligéncia policial,
denuncias anénimas e de “informantes” ndo servem para caracterizar a justa causa,
ou seja, ndo sao indicadores suficientes para justificar o ingresso no domicilio sem
autorizagdo judicial.

Esse posicionamento do Ministro Gilmar Mendes e, por conseguinte, do
Supremo Tribunal Federal, vai de encontro ao que acontece na pratica policial, na
qual é frequente os policiais entrarem na residéncia de suspeitos levando apenas
em consideragdo informagdes colhidas junto a pessoas do povo, popularmente
conhecidas como informantes, sem que haja uma avaliagdo mais criteriosa dos
dados repassados.

Outra situagdo se refere ao tratamento dispensado as denuncias
apdcrifas, isto €, andénimas, nas quais nao sio realizados os levantamentos
necessarios, a fim de confirmar a veracidade das denuncias de forma a da
legitimidade aos agentes de seguranca na entrada forcada em determinado
domicilio se por ventura n&do houver meios de conseguir um mandado judicial em
tempo habil.

Observa-se que em ambos os casos citados o principio da inviolabilidade
de domicilio € mitigado sem uma razoavel justificativa para tal. E o que mais chama
a atencado € que tais atos sdo referendados pelo judiciario quase que de forma
pacifica, ndo existindo um minimo de questionamento sobre a legalidade das
circunstancias que ensejaram a violagao.

A decisao advinda do julgamento do RE 603616/RO no Supremo Tribunal
Federal nao modificou a esséncia do entendimento da Suprema Corte sobre as
prisdes decorrentes da violacdo do domicilio, porém inovou ao estabelecer limites a
serem observados pelos agentes estatais e a aplicagao de um controle a posteriori
mais rigido.

A nova interpretacdo resultara em uma maior protecdo ao principio
constitucional da inviolabilidade de domicilio, na medida em que sera necessario
haver fundadas razdes para que ocorra a violacdo e pelo fato de que tais razbes
deverao ser apreciadas posteriormente pelo judiciario. Meras suspeitas ou agoes
baseadas apenas em subjetivismo do agente ndo podem ser considerados como

elementos justificadores para o ingresso no domicilio.
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Ao mesmo tempo trara mais seguranga juridica aos agentes do Estado,
principalmente, aos agentes de seguranga publica, pois, ao demonstrarem a
existéncia de uma justa causa para o ingresso forcado no domicilio ndo poderao ser
responsabilizados civil, penal e administrativamente caso a medida invasiva nao
tiver o resultado esperado. Ou seja, mesmo que a prisdo ndo venha a se concretizar,
como por exemplo, no caso do suspeito se desfazer do produto ilicito no momento
da entrada dos policiais, os agentes nao serdo responsabilizados se ficar
demonstrado que os motivos que os fizeram entrar sejam suficientemente fortes e
razoaveis para fazer crer que havia a configuragdo da situagcdo de flagrante no
interior da residéncia.

Com a decisdao do STF no Recurso Extraordinario n°. 603616/RO, em
sede de repercussao geral, os demais Tribunais do pais deverdo observar os
critérios estabelecidos pela Suprema Corte nas situacdes de ruptura do principio da
inviolabilidade domiciliar para satisfagdo da prisdo em flagrante, como uma
alternativa para uniformizar o entendimento e evitar novas contestagdes judiciais.

Diante da nova interpretacédo do Supremo Tribunal Federal de considerar
licita a entrada forgada em domicilio sem mandado judicial apenas quando
amparada em fundadas razbes, devidamente justificadas posteriormente de que
havia a configuragdo de uma situagcdo de flagrante delito, as prisbes que forem
realizadas em desobediéncia a essas observacgdes, ou seja, sem uma justa causa,
poderdo ser consideradas ilegais, pois, as provas estardo eivadas de ilegalidade.
N&o restara alternativa para o magistrado sendo o reconhecimento da nulidade dos
atos e a inadmissibilidade das provas obtidas. Além, é claro, da responsabilizacdo

dos agentes pela conduta criminosa de abuso de autoridade.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do que foi exposto no presente trabalho, conclui-se que a prova se
constitui em um direito inerente aos litigantes no processo e pari passu se apresenta
como um importante instrumento processual para a demonstragcao da verdade dos
fatos alegados em juizo.

Embora relevante, o ordenamento juridico impde restricbes a produgao
probatodria, ndo sendo permitida a utilizagdo de provas obtidas em violagédo a normas
constitucionais ou legais. Alias, a inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos é prevista na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse contexto, surge o questionamento sobre a validade das provas
obtidas a partir de agbes desencadeadas por agentes do Estado, especialmente
ligadas a seguranca publica, nas quais ingressam no domicilio sem o devido
mandado judicial.

Este questionamento possui muita relevancia notadamente devido ao fato
da inviolabilidade de domicilio ser um direito fundamental previsto explicitamente na
Constituicdo. Em assim sendo, ndo pode ser mitigado por simples liberalidade do
Estado, devendo existir uma razao suficientemente forte para imputar ao cidadao a
restricao do seu direito.

O ordenamento juridico vigente em nosso pais permite a entrada forcada
no domicilio quando verificada a situacdo de flagrante, comumente nos casos de
trafico de drogas e porte ilegal de arma de fogo. O entendimento majoritario na
doutrina e jurisprudéncia € pela legalidade da prisdo e admissibilidade das provas
obtidas, independentemente dos meios utilizados para a consecucgao do fim.

A medida excepcional de intervencgéao restritiva no domicilio na pratica se
tornou algo wusual, resultando em um verdadeiro esvaziamento da tutela
constitucional da inviolabilidade de domicilio. Dai ser importante a adocao de
parametros que sirvam de orientacédo as agdes dos agentes estatais.

A vista do que foi exposto, a entrada forcada no domicilio quando da
inexisténcia de mandado judicial deve ser alicercada em fundadas razdes, ou seja,
deve estar caracterizada uma justa causa para a adogao de medida tao extremada.
O direito ndo pode legitimar um ato que se origina sem a observancia dos estritos
legais, tampouco deve considerar legitima uma agé&o iniciada sem a existéncia de

elementos caracterizadores da situacdo de flagrante, nem deve aceitar que a
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situagao de flagrante seja evidenciada somente apds a violagado e também nao pode
convalidar as provas decorrentes desse arbitrio.

Mesmo nas situagdes de crimes permanentes deve haver a visualizagao
da situacao de flagrante anterior ao ingresso na casa ou ao menos existir elementos
objetivos concretos que levem ao entendimento de que naquela residéncia esteja
ocorrendo um crime. Nao € aceitavel a entrada forcada por mera liberalidade, sem
justificativa plausivel, baseada em ilagdes, ou em denuncias anénimas.

A decisdo recente do Supremo Tribunal Federal em Recurso
Extraordinario no sentido de que a entrada forcada em domicilio sem mandado
judicial s6 pode ser considerada licita, mesmo em periodo noturno, quando
acobertada em fundadas razbes, e desde que devidamente justificadas
posteriormente, as quais apontem que dentro da casa ocorre situagao de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade, e de nulidade dos atos praticados, deve servir de embasamento para as
acgdes policiais, assim como deve ser observado pelos juizes em futuras demandas
judiciais.

Ao mesmo tempo em que a decisdo do Supremo protege o direito a
inviolabilidade de domicilio igualmente ampara as a¢des dos agentes estatais que
terdo seguranca juridica para atuarem, pois ao se submeterem aos limites legais,
nao serao responsabilizados mesmo que nao haja a localizagao de produtos ilicitos
no interior da casa ou mesmo que a prisdo nao seja efetivada.

Por fim, ressalta-se que o poder judiciario possui um papel importante no
controle posterior das acgdes que resultem em violagdo de domicilio,
independentemente de terem sido exitosas ou nao, pois em ambas as situagdes faz-
se necessario avaliar se os motivos alegados pelos agentes estatais possuiam
elementos caracterizadores suficientes para permitir o ingresso no domicilio e, caso
nao reste comprovada a justa causa, devera declarar a inadmissibilidade das provas
obtidas e a nulidade dos atos, além da possibilidade de responsabilizacdo dos
agentes.
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ANEXO A — RECURSO EXTRAORDINARIO 603.616 RONDONIA

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): O presente
recurso extraordindrio trata dos limites da cldusula de inviolabilidade da
casa.

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

Pretendo demonstrar que essa tese esvazia a inviolabilidade
domiciliar, contrariando a interpretacao sistemdtica da propria
Constituicao e tratados de direitos humanos dos quais o pais € signatario.
Por isso, proporei evolucao do entendimento.

Para tanto, parto de um resgate da clausula de inviolabilidade
domiciliar em nosso direito e no direito comparado, para investigar em
que medida a entrada forcada em residéncia é toleravel.

A importancia da inviolabilidade domiciliar na evolugdo e
consolidagao dos direitos fundamentais resta patente se voltarmos os
olhos para as declaragoes de direitos.

A cldusula de inviolabilidade domiciliar evoluiu a partir da Quarta

Emenda a Constituicio dos Estados Unidos, adotada em 1792, que
dispoe:

“O direito das pessoas a estarem seguras em suas (...)
casas, (...) contra buscas e apreensdes nao razoaveis, nao sera
violado, e nenhum mandado deverd ser expedido sem causa
provavel, confirmada por juramento ou afirmacdo, e com
descricao pormenorizada do lugar a ser buscado, e as pessoas
ou coisas a serem apreendidas. No original: The right of the
people to be secure in their persons, houses, papers, and effects,
against unreasonable searches and seizures, shall not be
violated, and no warrants shall issue, but upon probable cause,
supported by oath or affirmation, and particularly describing
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the place to be searched, and the persons or things to be
seized”.

Analisando as declara¢oes de direito em vigor, podemos classifica-
las, grosseiramente, em trés grupos.

Um primeiro grupo limita-se a afirmar a protecao contra buscas
arbitrarias. A regulamentacao da competéncia para expedir mandados e
estabelecer as hipoteses em que o ingresso forcado é possivel fica por
conta da lei.

Nesse grupo, estao, além da mencionada Constitui¢cao dos Estados
Unidos, as Constitui¢oes italiana, chinesa e argentina. Nos sistemas de
protecdo aos direitos humanos, o Pacto de Sao José da Costa Rica e a

Convengao Europeia dos Direitos do Homem vao na mesma linha.
Constituicao italiana, art. 14:

“Art. 14 O domicilio é inviolavel. Nele ndo podem ser
efetuadas inspegoes ou investigagdes ou sequestros, salvo nos
casos e formas estabelecidos por lei, segundo as garantias
prescritas para a tutela da liberdade pessoal. As averiguacoes e
inspegoes por motivos de satide e de incolumidade publica ou
para fins economicos e fiscais sao regulamentadas por leis
especiais.

Art. 14. 1l domicilio é inviolabile.

Non vi si possono eseguire ispezioni o perquisizioni o sequestri,
se non nei casi e modi stabiliti dalla legge secondo le garanzie
prescritte per la tutela della liberta personale.

Gli accertamenti e le ispezioni per motivi di sanita e di
incolumita pubblica o a fini economici e fiscali sono regolati da leggi
speciali”.

Constituicao chinesa, art. 39:

“Artigo 39.2 O domicilio dos cidadaos da Republica
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Popular da China ¢é inviolavel. E proibida a busca ilegal ou a
intromissao no domicilio dos cidadaos”.

Constitui¢ao argentina, art. 18:

“Articulo 18°- El domicilio es inviolable como tambien la
correspondencia epistolar 'y los papeles privados; y una ley
determinara en que casos y con que justificativos podra procederse a
su allanamiento y ocupacion”.

Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto de Sao José da
Costa Rica, art. 11, 2:

“Artigo 11 - Protegao da honra e da dignidade

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias
arbitrdrias ou abusivas em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao”.

Convencgao Europeia dos Direitos do Homem, art. 8%

“Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida
privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa
sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca
nacional, para a seguranca publica, para o bem - estar
economico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das
infrac¢des penais, a proteccao da saide ou da moral, ou a
proteccao dos direitos e das liberdades de terceiros”.

Uma segunda categoria cria reserva judicial para a busca a
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apreensao, sem excecoes. E o caso de Uruguai, Venezuela e Mocambique.

Constitui¢ao uruguaia, art. 11:

“Articulo 11 .- El hogar es un sagrado inviolable. De noche
nadie podra entrar en él sin consentimiento de su jefe, y de dia,
sOlo de orden expresa de Juez competente, por escrito y en los

casos determinados por la ley”.

Constituicao da Venezuela, art. 47:

“Articulo 47. El hogar doméstico, el domicilio, y todo
recinto privado de persona son inviolables. No podran ser
allanados, sino mediante orden judicial, para impedir la
perpetracion de un delito o para cumplir de acuerdo con la ley
las decisiones que dicten los tribunales, respetando siempre la

dignidad del ser humano”.

Constituicao da Republica de Mogambique, art. 68:

“Artigo 68 (Inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia)

1. O domicilio e a correspondéncia ou outro meio de
comunicacdo privada sao invioldveis, salvo nos casos
especialmente previstos na lei.

2. A entrada no domicilio dos cidadaos contra a sua
vontade sO6 pode ser ordenada pela autoridade judicial
competente, nos casos e segundo as formas especialmente
previstas na lei.

3. Ninguém deve entrar durante a noite no domicilio de

qualquer pessoa sem o seu consentimento”.

Um terceiro grupo de texto vai além, criando reserva judicial para a
expedicao de mandado de busca e apreensao e estabelecendo excecoes,
nas quais € tolerado o ingresso sem autorizagao judicial.
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Nessa linha, estdo as seguintes constituicdes e as respectivas
excecoes:

Alemanha: caso a demora implique perigo;

Portugal: flagrante delito;

Espanha: flagrante delito;

Japao: flagrante delito;

Paraguai: flagrante delito, impedir perpretacao de crime ou evitar
danos a pessoa ou a propriedade;

Angola: flagrante delito ou situacao de emergéncia, para prestacao

de auxilio.
Lei Fundamental Alema, § 13:

§13

“(1) O domicilio é inviolavel.

2) Buscas s6 podem ser ordenadas pelo juiz e, caso a
demora implique em perigo, também pelos demais &rgaos
previstos na legislacdo e somente na forma nela estipulada. [(1)
Die Wohnung ist unverletzlich.

(2) Durchsuchungen diirfen nur durch den Richter, bei
Gefahr im Verzuge auch durch die in den Gesetzen
vorgesehenen anderen Organe angeordnet und nur in der dort
vorgeschriebenen Form durchgefiithrt werden”.

Constituicao portuguesa, art. 34:

“1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros
meios de comunicagao privada sdo inviolaveis.

2. A entrada no domicilio dos cidadaos contra a sua
vontade sO6 pode ser ordenada pela autoridade judicial
competente, nos casos e segundo as formas previstos na lei.

3. Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de
qualquer pessoa sem o seu consentimento, salvo em situacao de
flagrante delito ou mediante autoriza¢ao judicial em casos de
criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada,
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incluindo o terrorismo e o trafico de pessoas, de armas e de
estupefacientes, nos termos previstos na lei”.

Constituicao espanhola, art. 18:

“Artigo 18.

2. O domicilio é invioldvel. Nenhuma entrada ou busca
pode ser feita sem autorizacao ou ordem judicial, salvo nos
casos de flagrante delito. EI domicilio es inviolable. Ninguna
entrada o registro podrd hacerse en él sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.”

Constituicao japonesa, arts. 33 e 35:

“Art. 33. Ninguém serd preso exceto por ordem judicial
que especifique a acusagao, salvo em flagrante delito.

Art. 35. O direito de todos a estar seguro em suas casas
(...), contra buscas e apreensdes nao vai ser violado exceto
contra mandado emitido por justa causa e com descri¢ao
particular do lugar a ser buscado e coisas a serem apreendidas,
salvo na hipdtese do art. 33”.

Constituigao do Paraguai, art. 34:

“Articulo 34 - DEL DERECHO A LA INVIOLABILIDAD
DE LOS RECINTOS PRIVADOS

Todo recinto privado es inviolable. Solo podra ser
allanado o clausurado por orden judicial y con sujecion a la ley.
Excepcionalmente podra serlo, ademas, en caso de flagrante
delito o para impedir su inminente perpetracion, o para evitar
dafios a la persona o a la propiedad”.
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Constituicao da Reptuiblica de Angola, art. 33:

“Artigo 33.2 (Inviolabilidade do domicilio)

1. O domicilio é inviolavel.

2. Ninguém pode entrar ou fazer busca ou apreensao no
domicilio de qualquer pessoa sem o seu consentimento, salvo
nas situagoes previstas na Constituicao e na lei, quando munido
de mandado da autoridade competente, emitido nos casos e
segundo as formas legalmente previstas, ou em caso de
flagrante delito ou situagdo de emergéncia, para prestacao de
auxilio.

3. A lei estabelece os casos em que pode ser ordenada, por
autoridade competente, a entrada, busca e apreensao de bens,

documentos ou outros objectos em domicilio”.

A excecao de relevo parece ser a Constituicao francesa, que remete a
catalogos de direitos da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 e ao preambulo da Constituigao de 27 de outubro de 1946, os
quais nao consagram expressamente a inviolabilidade da casa.

Voltando ao direito patrio, todas as constitui¢des brasileiras
continham clausula de defesa da casa.

As Constituigoes de 1824, 1891 e 1934 estabeleciam que a casa €
“asilo inviolavel”, somente cabendo a entrada nao consentida nos casos e
na forma da lei (art. 179, VII; art. 72, §11 e art. 113, 16, respectivamente).

Constituicao de 1824:

“Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos
dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguran¢a individual, e a propriedade, é garantida pela
Constitui¢ao do Imperio, pela maneira seguinte.

VIIL. Todo o Cidadao tem em sua casa um asylo inviolavel.
De noite nao se podera entrar nella, sendo por seu

consentimento, ou para o defender de incendio, ou inundagao;
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e de dia s6 serd franqueada a sua entrada nos casos, e pela

maneira, que a Lei determinar”.

Constituicao de 1891:

“Art. 72 — A Constituicao assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes 4 liberdade, & seguranca individual e 4
propriedade, nos termos seguintes:

§ 11. A casa é o asylo inviolavel do individuo; ninguem
pode ahi penetrar, de noite, sem consentimento do morador,
sendo para acudir a victimas de crimes, ou desastres, nem de

dia, senao nos casos e pela férma prescriptos na lei”.
Constituicao de 1934:

“Art 113 — A Constitui¢do assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes:

16) A casa é o asilo inviolavel do individuo. Nela ninguém
podera penetrar, de noite, sem consentimento do morador,
sendo para acudir a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia,
senao nos casos e pela forma prescritos na lei”.

A Constituigao de 1937 igualmente remeteu a lei a regulamentagao
da garantia (art. 122, §6°). A declaracao de estado de guerra em 1942 —
Decreto 10.358, de 31.8.1942 — suspendeu a inviolabilidade domiciliar.

Constituicao de 1937:

“Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

6°) a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia,
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salvas as excegOes expressas em lei

A inviolabilidade do domicilio foi retomada pelas Constitui¢oes de
1946 e 1967, e Emenda Constitucional 1/69, sempre remetendo a
regulamentacao legal (art. 141, §15; art. 150, §6° e art. 153, §10,
respectivamente).

Constituicao de 1946:

“Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 15 - A casa é o asilo inviolavel do individuo. Ninguém,
podera nela penetrar a noite, sem consentimento do morador, a
nao ser para acudir a vitimas de crime ou desastre, nem

durante o dia, fora dos casos e pela forma que a lei estabelecer”.

Constituicao de 1967:

“Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

§ 10 - A casa € o asilo inviolavel. do individuo. Ninguém
pode penetrar nela, a noite, sem consentimento do morador, a
nao ser em caso de crime ou desastre, nem durante o dia, fora

dos casos e na forma que a lei estabelecer”.

Emenda Constitucional 1/ 1969:

“Art. 153. A Constitui¢ao assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade,
nos térmos seguintes:

§ 10. A casa € o asilo inviolavel do individuo; ninguém
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pode penetrar nela, a noite, sem consentimento do morador, a
nao ser em caso de crime ou desastre, nem durante o dia, fora

dos casos e na forma que a lei estabelecer”.

Feito esse passeio por espago e tempo, chegamos a Constituicao de
1988. O texto constitucional tratou da inviolabilidade e de suas excecdes
no art. 5¢, XI:

“Art. 5°

XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em
caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,

durante o dia, por determinacao judicial;”

Estabeleceram-se quatro excecdes a inviolabilidade: (i) flagrante
delito; (ii) desastre, (iii) prestacao de socorro, (iv) determinacao judicial.

Ainda que com redacao inversa, nossa Constitui¢ao se alinha aos
textos que criam reserva judicial para a expedi¢ao de mandado de busca e
apreensao e estabelecem exceg¢des, nas quais € tolerado o ingresso sem
autorizacao judicial.

Ao texto constitucional adicionam-se o art. 11, 2, do Pacto de Sao
José da Costa Rica, e o art. 17, 1, do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, que protegem o domicilio contra “ingeréncias abusivas e
arbitrarias”.

A busca e apreensdao domiciliar € uma medida invasiva, mas de
grande valia para a repressao a pratica de crimes e para a investigagao
criminal. Abusos podem ocorrer, tanto na tomada da decisao de entrada
forcada quanto na execucao da medida. As comunidades em situagao de
vulnerabilidade social sao especialmente suscetiveis a serem vitimas de
ingeréncias arbitrarias em domicilios.

[lustrativo, sob esses aspectos, o relato do Secretdrio de Seguranca
do Rio de Janeiro, José Mariano Beltrame, em sua biografia - BELTRAME,
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José Mariano. Todo Dia é Segunda-Feira. [recurso eletrOnico]. Rio de
Janeiro: Sextante, 2014. Formato: ePub. Acesso em 4.11.2015.

Narra ele que, apds a ocupacao de favelas cariocas, os policiais
faziam buscas nas casas da comunidade, o que levava a prisdes de
fugitivos e a apreensao de grandes quantidades de armas e drogas
escondidas pelos traficantes nos barracos. Comentando o rescaldo da
tomada do Complexo do Alemao, escreveu:

“Verificamos praticamente uma a uma, as cerca de 30 mil
residéncias e todos os becos da regido, a procura de drogas,
armas e bandidos. S6 depois de executada essa varredura foi

que consideramos a drea segura” (posigao 1725).

Em seguida, descreve abuso na execu¢ao da medida, a pratica de
“espolio de guerra”, ou seja, furto de bens que guarneciam as residéncias:

“Recebi dentincias consistentes de que houve a pratica do
espolio de guerra durante a ocupagao do Alemdo. Alguns
moradores se queixaram de que policiais haviam roubado
objetos de suas casas durante a varredura. Essa era uma
preocupacao do comando desde o inicio, mas, apesar da
cautela, houve irregularidades por parte de pequeno grupo,
que acabou alvo de investigagao” (posigao 1752).

A despeito de sua importancia, a busca e apreensao domiciliar
necessita de controle. Nesse aspecto, o papel do mandado judicial como
garantia do respeito a privacidade é evidente. A avaliagao feita por um
juiz “neutro e desinteressado” sobrepde a avaliacdo de um “policial
envolvido no empreendimento, muitas vezes competitivo, de revelar o
crime”, resguardando contra medidas arbitrarias — Justice Robert H.
Jackson, redator da opinion da Suprema Corte dos Estados Unidos, caso
Johnson v. United States 333 U.S. 10 (1948).

Ha casos, no entanto, em que a necessidade de autorizagao judicial é

excepcionada. O presente caso trata da excegao do “flagrante delito”.
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A interpretagao que adota o Supremo Tribunal Federal no momento
¢ a de que, se dentro da casa estd ocorrendo um crime permanente, é
viavel o ingresso forcado pelas forcas policiais, independentemente de
determinacao judicial (RHC 91.189, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda
Turma, julgado em 9.3.2010; RHC 117.159, Relator Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 5.11.2013; RHC 121.419, Relator Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 2.9.2014).

No mesmo sentido, € a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica — RHC 40.796, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado
em 8.5.2014; AgRg no AREsp 417.637, Rel. Ministro Sebastiao Reis Junior,
Sexta Turma, julgado em 9.12.2014.

Para se chegar a essa conclusao, segue-se uma linha de raciocinio
simples.

Por definicao, nos crimes permanentes, ha um intervalo entre a
consumacao e o exaurimento. Nesse intervalo, o crime esta em curso.
Assim, se dentro do local protegido o crime permanente esta ocorrendo, o
perpetrador estard cometendo o delito. Caracterizada a situagdo de
flagrante, viavel o ingresso forgado no domicilio.

Assim, por exemplo, no crime de trafico de drogas — art. 33 da Lei
11.343/06 —, estando a droga depositada em uma determinada casa, o
morador estd em situacao de flagrante delito, sendo passivel de prisao em
flagrante. Um policial poderia ingressar na residéncia, sem autorizagao
judicial, e realizar a prisao.

Essa interpretagao, a despeito de tradicional em nosso direito, causa
problemas.

Do policial que realiza a busca sem mandado judicial nao se exige
certeza quanto ao sucesso da medida. Em verdade, dificilmente a certeza
estard ao alcance da policia. Se certeza do crime e de sua autoria
houvesse, a diligéncia seria desnecessaria.

No exemplo do comércio de drogas, o proprio pretenso traficando
pode ter sido enganado e ter em sua posse quilos de farinha.

Por estar a certeza fora do alcance, a legislagdo costuma exigir
modelos probatdrios bem mais modestos para medidas de investigacao.
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Para busca e apreensao, por exemplo, o Codigo de Processo Penal exige
apenas “fundadas razoes” — art. 240, §1°.

Considerado o entendimento atual, o policial ingressara na casa sem
a certeza de que a situacao de flagrante delito, de fato, ocorre. Se
concretizar a prisdo, podera dar seu dever por cumprido. Em caso
contrario, tera, ao menos em tese, incorrido no crime de violacao de
domicilio, majorado pela sua qualidade de funciondrio publico, agindo
fora dos casos legais — art. 150, §2°, do CP.

Ou seja, o policial estaria assumindo o risco de perpetrar um crime,
salvo se tiver sucesso em sua diligéncia. Isso da ao policial um perigoso
incentivo. Ou desvenda o crime, ou responde pessoal e criminalmente
pela violagao de domicilio.

Caso o policial nao encontre a droga e venha a ser acusado
criminalmente, transferir-se-a a escolha dramatica para a fase de punicao
do agente publico. A tese defensiva natural serd o estrito cumprimento do
dever legal putativo — o policial alegard que achava que havia um crime
em andamento dentro da casa invadida.

Se rejeitar a defesa, o julgador pune um policial que acreditava estar
cumprindo seu dever.

Se a acolher, aniquila a garantia da inviolabilidade do domicilio.
Qualquer alegacao por parte de policiais de que tinham informagao de
que havia um crime em andamento afastaria a inviolabilidade domiciliar.

E é nessa situagao que nos encontramos atualmente.

Ao respeitar a literalidade do texto constitucional, que simplesmente
admite o ingresso for¢cado em caso de flagrante delito, contraditoriamente
estamos fragilizando o nucleo essencial dessa garantia.

Precisamos evoluir, estabelecendo uma interpretacao que afirme a
garantia da inviolabilidade da casa e, por outro lado, proteja os agentes
da seguranca publica, oferecendo orientacdo mais segura sobre suas
formas de atuacao.

Essa evolugao pode decorrer tanto da interpretacdo da prodpria
Constituicado como de sua integragao com os tratados de direitos dos
quais o pais € signatario.
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Os tratados sobre direitos humanos podem ampliar direitos e
garantias fundamentais previstos na Constitui¢do, mesmo para afastar
ressalvas expressas feitas pelo texto constitucional. Esse entendimento foi
adotado pelo STF para afirmar a impossibilidade da prisao civil do
depositario infiel, expressamente prevista no art. 5°, LXVII, da CF, mas
incompativel com tratados internacionais sobre direitos humanos — RE
466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, e RE 349.703, Red. para Acérdao Min.
Gilmar Mendes, julgados em 3.12.2008.

E o Pacto de Sao José da Costa Rica e o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos protegem o domicilio contra ingeréncias
arbitrdrias (art. 11, 2, e art. 17, 1, respectivamente).

A entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia
conforme o direito, é arbitraria. Nao sera a constatacao de situacao de
flagrancia, posterior ao ingresso, que justificara a medida.

Imagine-se, por exemplo, que a policia selecionasse casas por sorteio
e, nas escolhidas, realizasse busca e apreensao, independentemente de
qualquer informacgao sobre seus moradores. Certamente, seriam flagrados
crimes em algumas delas. O resultado positivo das buscas, no entanto,
nao justificaria sua realizagdo. O fundamental é que o critério para a
decisao de realizar a entrada forcada foi arbitrario.

A protecao contra a busca arbitraria exige que a diligéncia seja
avaliada com base no que se sabia antes de sua realizagao, nao depois.

Esse principio é adotado pelo direito norte-americano, na medida
em que nao dispensa o mandado em situagdes de crime em curso, salvo
se a busca imediata decorrer de circunstancias exigentes — “exigent
circumstances” —, assim consideradas “as circunstancias que levariam uma
pessoa razoavel a crer que a entrada era necessaria para prevenir o dano
aos policiais ou outras pessoas, a destruicao de provas relevantes, a fuga
de um suspeito, ou alguma outra consequéncia que frustre
indevidamente esforcos legitimos de aplicacdo da lei” - “Those
circumstances that would cause a reasonable person to believe that entry (or
other relevant prompt action) was necessary to prevent physical harm to the
officers or other persons, the destruction of relevant evidence, the escape of a
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suspect, or some other consequence improperly frustrating legitimate law
enforcement efforts” [United States v. McConney, 728 F. 2d 1195, 1199 (9th
Cir.), cert. denied, 469 U.S. 824 (1984)].

Assim, precisamos rever os termos em que a busca e apreensdo
domiciliar é aceita.

Novo recurso ao direito comparado nos permite encontrar para
tanto um norte.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem parte de um texto
normativo menos protetivo para chegar a uma conclusao de maior
afirmacao da garantia.

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem dispoe sobre a
inviolabilidade domiciliar em seu artigo 8° Esse texto se limita a
estabelecer que a violagdo ao domicilio € tolerdvel quando “estiver
prevista na lei”. Para além disso, a lei somente pode permitir a ingeréncia
se “constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja
necessaria” para assegurar uma finalidade aceitavel — seguranca nacional,
seguranga publica, bem-estar econdmico do pais, defesa da ordem e
prevencao das infrac¢des penais, protecao da satide ou da moral, ou
protecao dos direitos e das liberdades de terceiros.

Entende-se que a exigéncia de um mandado judicial autorizando a
interferéncia no domicilio é importante para evitar abusos e arbitrios. No
entanto, em situagoes exigentes, “a auséncia de mandado judicial prévio
pode ser contrabalancada pela disponibilidade de um controle ex post
factum”. Assim, as buscas sem autorizagao judicial deverao ser passiveis
de rigoroso escrutinio a posteriori por magistrado — nesse sentido, Heino
contra Finlandia (caso n. 56720/09), decisao de 15.2.2011; Smirnov contra
Rdssia (caso 71362/01), decisao de 7.6.2007.

O controle judicial da investigagao criminal serve para
compatibilizar os direitos de liberdade com os interesses da seguranga
publica. Esse controle pode ser a priori — antes da adogao da medida que
afeta direitos fundamentais — ou a posteriori — apds a adogao da medida.
No controle prévio, a adogao da medida deve ser precedida da expedicao

de uma ordem judicial. O juiz, terceiro imparcial, analisa a presenca dos
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requisitos da medida e, se for o caso, autoriza sua realizagao.

No controle a posteriori, a legislacdo permite aos agentes da
administracao desde logo atuar, realizando a medida invasiva. Apenas
depois de sua concretizacado, o terceiro imparcial verifica se os agentes da
administragao agiram de acordo com o direito, analisando se estavam
presentes os pressupostos da medida e se sua execugao foi conforme o
direito.

O controle a posteriori pode ser adotado, mesmo em medidas
invasivas, se houver razoes suficientes para tanto.

E o que ocorre no caso da prisio em flagrante — art. 52, LXI, da CF.
Trata-se de excecao a exigéncia de prévia ordem escrita da autoridade
judicidria para a prisao, fundada na urgéncia em fazer cessar a pratica de
crime e na evidéncia de sua autoria. No entanto, é indispensavel o
controle da medida a posteriori, mediante imediata comunicagdo ao juiz,
que analisa a legalidade da prisao em flagrante — art. 52, LXII, da CF.

No caso da inviolabilidade domiciliar, em geral, é necessario o
controle judicial prévio — expedicdo mandado judicial de busca e
apreensao. O juiz analisa a existéncia de justa causa para a medida — na
forma do art. 240, §1° do CPP, verifica se estdao presentes as “fundadas
razoes” para a medida — e, se for o caso, determina a expedi¢ao do
mandado de busca e apreensao.

No entanto, é a propria Constitui¢ao que elenca excegoes — entre elas
o flagrante delito — nas quais dispensa o mandado judicial para ingresso
forcado em residéncia. Em crimes permanentes, o agente esta
permanentemente em situagao de flagrante delito. Assim, seria de dificil
compatibilizagdo com a Constitui¢ao exigir controle judicial prévio para
essas hipodteses.

Da mesma forma, a cldusula que limita o ingresso ao periodo do dia
¢ aplicavel apenas aos casos em que a busca ¢ determinada por ordem
judicial. Nos demais casos — flagrante delito, desastre, ou para prestar
socorro — a Constitui¢do ndo faz exigéncia quanto ao periodo do dia.
Talvez porque, nessas hipdteses, presume-se urgéncia no ingresso na
residéncia.
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Essa urgeéncia é presumida independentemente de o crime envolver
violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Nas hipdteses em que a Constituicao dispensa o controle judicial
prévio, resta o controle a posteriori. Pelo entendimento atualmente aceito
na jurisprudéncia, se a situacdo de flagrante se confirma, qualquer
controle subsequente a medida é dispensado. Nao se exige das
autoridades policiais maiores explicacoes sobre as razoes que levaram a
ingressar na residéncia onde a diligéncia foi realizada.

Assim, voltando ao exemplo da droga mantida em depodsito em
residéncia, se o policial obtém, mediante dentincia an6nima, a informacgao
de que a droga esta naquela casa, nao podera pedir mandado judicial,
porque ninguém se responsabilizou validamente pela declaracao — art. 52,
IV, CFE. No entanto, podera forcar a entrada na casa e fazer a prisao em
flagrante. Se, eventualmente, vier a ser indagado, podera pretextar que
soube da localizagao da droga por informagoes de inteligéncia policial.
De qualquer forma, a solidez das informagdes que levaram ao ingresso
forcado nao é analisada.

Ja afirmamos que essa solugao € insatisfatoria. Em consequéncia,
resta fortalecer o controle a posteriori, exigindo dos policiais a
demonstracio de que a medida foi adotada mediante justa causa. Ou
seja, que havia elementos para caracterizar a suspeita de que uma
situagao que autoriza o ingresso forcado em domicilio estava presente. O
modelo probatdrio é o mesmo da busca e apreensao domiciliar — fundadas
razoes, art. 240, §1°, do CPP. Trata-se de exigéncia modesta, compativel
com a fase de obtengao de provas.

E amplo o leque de elementos que podem ser utilizados para
satisfazer o requisito.

O policial pode invocar o proprio testemunho para justificar a
medida. Claro que o ingresso forcado baseado em fatos presenciados pelo
proprio policial que realiza a busca coloca o agente publico em uma
posicao de grande poder e, por isso mesmo, merecera especial escrutinio.
No entanto, ao ouvir gritos de socorro e ruidos caracteristicos de uma

briga vindos de dentro de uma residéncia, o policial tem fundadas razoes
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para crer que algum crime esta em andamento no ambiente doméstico.
Nao se deve exigir que busque confirmagao adicional para agir.

Por outro lado, provas ilicitas, informacgoes de inteligéncia policial -
denuincias anonimas, afirmacdes de “informantes policiais” (pessoas
ligadas ao crime que repassam informagdes aos policiais, mediante
compromisso de nao serem identificadas), por exemplo — e, em geral,
elementos que nado tém forga probatdria em juizo nao servem para
demonstrar a justa causa.

A esse respeito, registro que a jurisprudéncia desta Corte nao vé em
elementos desprovidos de valor probatdrio forga suficiente para adogao
de medidas invasivas. Os precedentes vao no sentido de que nem mesmo
investigagdes criminais podem ser instauradas sem um minimo de
indicios da ocorréncia da infracao. Nesse sentido, especificamente sobre a
dentncia anonima, decidiu-se no Ing. 1957, Rel. Min. Carlos Velloso,
Tribunal Pleno, DJ 11.11.2005. Bem pontuou o Ministro Celso de Mello:

“(a) os escritos anonimos nao podem justificar, s por si,
desde que isoladamente considerados, a imediata instauracao
da persecutio criminis, eis que pecas apdcrifas nao podem ser
incorporadas, formalmente, ao processo, salvo quando tais
documentos forem produzidos pelo acusado, ou, ainda, quando
constituirem, eles prdprios, o corpo de delito (como sucede com
bilhetes de resgate no delito de extorsao mediante sequestro, ou
como ocorre com cartas que evidenciem a pratica de crimes
contra a honra, ou que corporifiquem o delito de ameaga ou que
materializem o crimen falsi, p. ex.);

(b) nada impede, contudo, que o Poder Publico provocado
por delagdao andnima (disque-dentincia p. ex.), adote medidas
informais destinadas a apurar, previamente, em averiguacao
sumadria, com prudéncia e discricdo, a possivel ocorréncia de
eventual situacao de ilicitude penal, desde que o faga com o
objetivo de conferir a verossimilhanca dos fatos nela
denunciados, em ordem a promover, entao, em caso positivo, a
formal instauragao da persecutio criminis, mantendo-se, assim,
completa desvinculagdo desse procedimento em relagao as
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pecas apocrifas;”

Na mesma linha é o entendimento do Superior Tribunal de Justica —
AgRg no REsp 1521711/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 21.5.2015.

Nada impede, contudo, que essas informagoes venham a dar base a
pesquisas e, uma vez robustecidas por outros elementos, embasem a
busca.

Logo, a tese é coerente com a jurisprudéncia acerca do lastro minimo
para medidas invasivas.

A solugao preconizada nao tem a pretensao de resolver todos os
problemas. A locucao fundadas razoes demandara esfor¢o de concretizagao
e interpretacdo. Havera casos em que o policial julgard que dispde de
indicios suficientes para a medida e o Juizo decidird em contrario.

O fundamental € que se passa a ter a possibilidade de contestagdo de
uma medida de busca e apreensdao que deu resultados. Assegura-se a
defesa a oportunidade de impugnar, em um processo contraditorio, a
existéncia e suficiéncia das razoes para a medida. Ou seja, a validade da
busca é testada com base no que se sabia antes de sua realizagao, nao
depois.

A mudanga cria espago para formagao de jurisprudéncia acerca dos
limites da atuagao policial, possibilitando o desenvolvimento e a
concretizagao da garantia, a partir da avaliagao jurisprudencial dos casos
concretos.

H4 também casos que apresentarao complexidades que desbordarao
os limites da tese aqui proposta.

Por exemplo, numa investigagao sigilosa, é possivel que a noticia do
crime permanente dentro de residéncia surja. No entanto, dar acesso ao
dono da casa a todos os dados da investigagao pode comprometer o
restante das pesquisas. Em tese, poder-se-ia realizar investigacao
independente, documentando indicios minimos para a busca e retendo o
restante da prova. Os limites dessa pratica, no entanto, nao sao aqui
debatidos.

Também é comum que, no cumprimento de mandados de busca e



91

RE 603616 / RO

apreensao, revelem-se situagoes de flagrante delito ndao previstas no
objeto inicial. Numa busca por drogas, por exemplo, podem-se encontrar
armas de uso proibido. Em principio, o ingresso forcado esta autorizado,
pelo que nao se cogita de vulneracao da garantia da inviolabilidade de
domicilio. No entanto, novamente, os limites da pratica nao sao aqui
debatidos.

Tampouco se pretende aferir a validade de mandados de busca e
apreensao coletivos. Esse expediente, que vem sendo usado em operagoes
em favelas e comunidades conflagradas, testa os limites da garantia
contra a inviolabilidade da casa de formas que nao comportariam analise
no presente tema.

Outra questao nao apreciada é a validade do consentimento do
morador. As hipoteses concretas podem revelar desdobramentos
complexos, seja quanto a prova do consentimento, seja quanto a sua
validade e suficiéncia. A Suprema Corte dos Estados Unidos vé com
desconfianca o consentimento do morador obtido pelo agente estatal “sob
autoridade governamental” (under government authority) ou “sob as cores
do uniforme” (under color of office) — respectivamente, casos Amos V.
United States, 255 U.S. 313 (1921) e caso Johnson v. United States 333 U.S.
10 (1948). Ja houve algum debate sobre o assunto no HC 79.512, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julgado em 16.12.1999. O tema em julgamento, no
entanto, nao se presta a resolver a questao.

Enfim, h4 uma infinidade de complicadores que merecem avaliagao
em separado. Serd a casuistica que impulsionard o desenvolvimento de
jurisprudéncia para enfrentar os diferentes temas.

Ainda assim, tenho que a tese € um avango para a concretizacao da
garantia. Com ela, estar-se-a valorizando a protecao a residéncia, na
medida em que serad exigida justa causa, controlavel a posteriori, para a
busca.

No que se refere a segurancga juridica para os agentes da seguranca
publica, ao demonstrarem a justa causa para a medida, os policiais
deixam de assumir o risco de cometer o crime de invasao de domicilio,

mesmo que a diligéncia fracasse. Por Obvio, eventualmente, o juiz
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considerard que a medida ndo estava justificada em elementos suficientes.
Isso, no entanto, nao gerarda a responsabilizacao do policial, salvo em caso
de abuso inescusavel.

Assim, tanto o direito fundamental a inviolabilidade de domicilio
quanto a seguranga juridica dos agentes estatais ficarao valorizados.

Em suma, proponho seja fixada a interpretacdo de que a entrada
forcada em domicilio, sem mandado judicial, é valida, mesmo no periodo
noturno, desde que amparada em fundadas razdes que indiquem que,
dentro da casa, ocorre situacao de flagrante delito.

No caso concreto, o recorrente Paulo Roberto de Lima foi preso em
flagrante porque foram encontrados 8,542 Kg (oito quilos, quinhentos e
quarenta e dois gramas) dentro de um veiculo Ford Focus de sua
propriedade, estacionado na garagem de sua residéncia.

A busca foi realizada sem mandado judicial.

No entanto, havia fundadas razdes para suspeitar que o recorrente
estava em situacao de flagrante delito quanto ao crime de trafico de
drogas.

O acdérdao recorrido assenta que o investigado e Reinaldo
Campanha eram suspeitos de transportar drogas. Reinaldo dirigia
caminhdo de propriedade do recorrente. A policia ja havia monitorado
encontros de ambos.

Em 20.4.2007, Reinaldo partiu da casa do recorrente Paulo Roberto
dirigindo caminhao que, posteriormente, foi interceptado. Inspecionado o
veiculo, foram localizados 23,421 Kg (vinte e trés quilos, quatrocentos e
vinte e um gramas) de cocaina.

ApOs a prisao, Reinaldo teria confirmado receber a droga de Paulo
Roberto.

Na sequéncia, os policiais foram a residéncia de Paulo Roberto e
ingressaram na casa e em seu terreno sem autorizacao. Ao revistarem o
veiculo estacionado na garagem, localizaram os 8,542 Kg (oito quilos,
quinhentos e quarenta e dois gramas) de cocaina adicionais.

O ingresso forcado na casa estava amparado no acompanhamento
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prévio e nas declaragoes do flagrado Reinaldo, elementos suficientes para
indicar fundadas razdes de que Paulo Roberto estivesse cometendo o
crime de trafico de drogas.

Assim, a tese do recorrente estd em desacordo com a interpretacao
fixada por esta decisao.

As demais teses do recorrente fogem aos limites da admissao de

repercussao geral ao recurso extraordindrio, pelo que nao serdo
debatidas.

Ante o exposto:

a) resolvo a questdo com repercussao geral, estabelecendo a
interpretacao de que a entrada forcada em domicilio, sem mandado
judicial, é valida, mesmo no periodo noturno, desde que amparada em
fundadas razdes que indiquem que, dentro da casa, ocorre situagao de
flagrante delito;

b) nego provimento ao recurso extraordinario.

E como voto.



