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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar a inviolabilidade de domicilio nos casos de
flagrante delito em crimes permanentes, mais especificamente em relacdo ao crime de trafico
de drogas, que ndo recebe a devida atencdo por parte do ordenamento juridico patrio. Referida
analise abordara elementos objetivos e subjetivos que sdo utilizados para, em tese, legitimar a
aplicacdo da excepcionalidade da violagdo domiciliar, que foram reformulados ap6s a fixagéo
do Tema n° 280, da sistematica de repercussao geral, julgada pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do RE 603.616/RO. Para concretizacdo desta pesquisa adotou-se 0 método
hipotético-dedutivo que consistiu no levantamento de hipdteses e, por consequéncia, sua
aplicacdo para busca de verdades, ainda que provisorias, por meio do falseamento de
hipdteses. Ao final, chegou-se a conclusdo de que a medida correta a se tomar pelos agentes
policiais, quando estdo diante de uma situacao de flagrancia em crime permanente, é requerer,
por meio da autoridade policial, mandado de busca e apreensdo domiciliar, ja que as fundadas
razBes para o ingresso no domicilio do sujeito sé sdo justificadas quando ha perigo na demora
no sentido de que as provas do crime serdo maculadas. Além disso, verificou-se que é
implicito o vicio do consentimento do morador na autorizagcdo do ingresso em seu domicilio
em razdo da intimidacdo ambiental que esta submetido o agente.

Palavras-chave: flagrante delito; crime permanente; inviolabilidade de domicilio; fundadas
razoes.

THE COLLISION BETWEEN FLAGRANT ARREST AND THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO DOMICILE INVIOLABILITY
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This work aims to analyze domicile inviolability in cases of flagrant crime in permanent
crimes, specifically regarding drug trafficking, which does not receive due attention from the
national legal system. This analysis will address objective and subjective elements that are
used to, in theory, legitimize the exceptional violation of the home, which were reformulated
after the establishment of Theme No. 280 of the general repercussion system, judged by the
Federal Supreme Court in the trial of RE 603.616/RO. To carry out this research, the
hypothetical-deductive method was adopted, which consisted of raising hypotheses and,
consequently, their application to search for truths, even if provisional, through the
falsification of hypotheses. In the end, it was concluded that the correct measure for police
officers to take when faced with a situation of flagrant crime in permanent crimes, is to
request a search and seizure warrant through the police authority, since reasonable grounds
for entry into the subject's domicile are only justified when there is a risk of delay in the sense
that evidence of the crime will be tainted. Additionally, it was found that there is an implicit
flaw in the resident's consent to authorize entry into their home due to the environmental
intimidation to which the agent is subjected.

Keywords: flagrant crime; permanent crime; domicile inviolability; reasonable grounds.

1 INTRODUCAO

A inviolabilidade de domicilio em caso de flagrante delito, especialmente em relagédo
ao delito de trafico de drogas, € tema objeto de ferventes discussbes jurisprudenciais e
doutrinarias. Isso se da porque a sociedade vislumbra como necessidade a punicdo dos
suspeitos, independente dos meios que levam os agentes policiais a angariarem provas para
demostrar a materialidade do crime e os indicios de autoria ou participacdo delitiva, como se
os fins justificassem os meios, 0 que é incompativel com o processo penal a luz da Carta da
Republica, de 1988.

Por ser assim, surge a necessidade de estudar e analisar os elementos objetivos e
subjetivos que sdo utilizados para legitimar a aplicacdo constitucional da excecdo ao direito
fundamental a inviolabilidade de domicilio, disposta no art. 5°, inc. XVI, da Constituicdo
Federal.

Neste trabalho, inicialmente, foram introduzidas consideracdes a respeito da prisdo em
flagrante, apresentando na sequéncia, os aspectos legais e supralegais sobre a inviolabilidade
de domicilio nos casos de flagrante delito. Para tanto, problematizou-se a possibilidade de
violabilidade de domicilio nas hipoteses de quase-flagrante e flagrante presumido. Na
sequéncia, analisou-se a inviolabilidade do domicilio e seus impactos nos casos de flagrantes
em crimes permanentes, com enfoque na atuacdo da atividade policial bem como os

elementos que autorizam a mitigacéo de tal direito fundamental.
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Atendendo a necessaria problematica do tema, abordou-se formacéo da prova ilicita a
partir de violagBes de domicilios que tolham a garantia disposta no art. 5°, inc. XI, da Carta da
Republica.

Para obter os resultados da problematizacdo, adotou-se 0 método hipotético-dedutivo
que consistiu na criacdo de problemas, com respectivas hipoteses de solugdo para busca de
verdades, ainda que provisorias, por meio do falseamento das hipoteses levantadas.

2 A PRISAO EM FLAGRANTE

O vocabulo ‘flagrante’ possui origem latina, derivada de ‘flagrans’, ‘flagare’
(queimar) e ‘flagrantis' (ardente), que significa acalorado, notério, visivel, evidente. No
ordenamento juridico brasileiro, “flagrante” tornou-se uma caracteristica daquele delito que
ainda estd em plena evidéncia, em que o sujeito é surpreendido no calor do cometimento da
infracdo penal ou logo apds cometé-la, de forma que se torna evidente o fato pela certeza
visual de que dele se tem (Rosa, 1982), motivo pelo qual é autorizada a priséo mesmo sem
autorizacdo judicial, funcionando, portanto, como um instrumento de autodefesa da
sociedade.

Entre as diversas fungdes da prisdo em flagrante delito, destaca-se a fungéo de evitar a
fuga do infrator, para assegurar que seja realizada a devida identificacdo, uma vez que é
comum a tentativa do sujeito se evadir do local apds cometer a infracdo penal para ndo ser
responsabilizado e sofrer com as sanc@es legais por meio do processo penal (Moraes, 2018).
Além disso, ressalta-se sua funcdo de auxiliar na colheita dos elementos informativos do
delito, obtendo mais éxito as acdes penais deflagradas a partir do auto de prisdo em flagrante
delito (Lima, 2020), pois viabiliza que os fatos sejam apurados de forma célere e eficaz,
mormente em razdo dos vestigios que sdo preservados e pelas providéncias legais realizadas
pela policia judiciaria (apreensdes, exames periciais e oitivas das testemunhas e vitimas). Ha,
também, a funcdo de preservacdo dos direitos fundamentais do individuo, especialmente no
que diz respeito a integridade fisica, garantindo, assim, o exercicio pleno de suas garantias
constitucionais, a fim de evitar julgamentos imponderados por parte da populagdo. Por fim,
ha, também, a funcdo de impedir a consumacéo do delito, quando tratar-se de infracdo que
estd sendo praticada (artigo 302, inciso I, do Cddigo de Processo Penal), especialmente nos
delitos materiais, como o homicidio, por exemplo.

Portanto, torna-se necessario seu estudo sob a ética de questbes ligadas a direitos e
garantias constitucionais, especialmente, por tratar-se de priséo precéria que reclama imediata

atencdo jurisdicional, por meio da audiéncia de custodia.
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3 ASPECTOS LEGAIS E SUPRALEGAIS SOBRE A INVIOLABILIDADE DE
DOMICILIO NOS CASOS DE FLAGRANTE DELITO

A Constituicdo Federal indica alguns espacos dignos de protecdo especial (Barroso,
2020), sendo o domicilio um deles, consoante aponta o art. 5°, inciso XI, da Carta Magna, que
dispde “’a casa ¢ o 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 legal judicial’’.
Em relacdo a tal direito constitucional, Ingo Wolfgang Sarlet e Jayme Weingartner
Neto ensinam (2013, p. 547), que:
A inviolabilidade do domicilio constitui direito fundamental atribuido as pessoas em
consideracdo a sua dignidade e com o intuito de Ihes assegurar um espaco elementar
para o livre desenvolvimento de sua personalidade, além de garantir o seu direito de
serem deixadas em paz, de tal sorte que a protecdo ndo diz respeito ao direito de

posse ou propriedade, mas com a esfera espacial na qual se desenrola e desenvolve a
vida privada.

Desta forma, faz-se necessario ressaltar que, diferentemente do que ocorre com 0s
outros direitos fundamentais, ‘’o direito a inviolabilidade do domicilio ndo protege apenas o
alvo de uma atuacdo policial, mas todo o grupo de pessoas que residem ou se encontram no
local da diligéncia’’ (Cruz, 2021, p. 23).

Pelo exposto, nascem trés problematicas a partir da leitura do referido inciso, quais
sejam: (a) o conceito de casa (ou domicilio) para efeito da protecédo; (b) os titulares do direito
e (c) os limites e restri¢des, incluindo as excecBes previstas na Carta Magna.

Em relacdo ao conceito de casa, entende-se como domicilio todo o espaco, separado e
delimitado, que alguém ocupa para fins pessoais, seja para fins residenciais ou profissionais,
mesmo que temporariamente e provisoriamente, desde que fique preservada a exclusividade
no sentido de assegurar o direito a privacidade, abrangendo-se escritdrio, garagens, oficinas,
quartos de hotéis e aposento de habitacdo coletiva (Lenza, 2022), uma vez que proteger tdo
somente o domicilio civil seria equivalente a ndo resguardar as outras formas de projecdes da
vida privada (Carvalho, 2009). Sendo assim, verifica-se que ha entendimento amplo do que se
entende por casa, pois, nas palavras de Flavio Martins Alves Nunes Junior (2019, p. 1043),
“’se o constituinte quisesse utilizar um conceito mais restritivo utilizaria a expressao
“domicilio"” em vez de “casa’’.

Em relacdo ao segundo ponto, tanto as pessoas fisicas (nacionais e estrangeiras)
quanto as pessoas juridicas possuem o direito a inviolabilidade do domicilio, como garantia

constitucional.
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Por fim, em relacdo ao terceiro ponto, verifica-se que a regra é a proibicao de adentrar
a residéncia sem consentimento do morador, contudo, hd algumas excecdes, previstas no art.
5° inc. XI, da Carta da Republica, que permitem a entrada sem aquiescéncia para tal, como
ocorre nos casos de flagrante delito, desastre ou com o objetivo de prestar socorro; hipdteses
que dispensam o consentimento do morador, independente se for durante o dia ou & noite, sem
necessidade de determinacdo judicial para tanto, bastando que haja fundados indicios que
indiqguem a necessidade do ingresso (82° do artigo 22 da Lei n°® 13.869/19).

Em que pese tais exce¢des, dispostas no art. 5° inc. Xl, da Carta da Republica, é
importante registrar que a possibilidade de entrada na casa, sem autorizacdo judicial, nos
casos de flagrante delito, deve coadunar com a previsdo legal de “prestar socorro”. Sob tal
lente, as Unicas hipoteses, constitucionalmente possiveis de violagdo de domicilio, sdo aquelas
previstas no art. 302, | e Il, do CPP, ou seja, somente pode-se adentrar na casa de alguém, que
esteja em situacdo flagrancial, nas hipdteses de flagrante real, nas quais a entrada tenha duas
funcgdes: socorrer a vitima e prender o criminoso. Admitir que o imperativo constitucional seja
extensivo a outras hipdteses previstas no art. 302, do CPP, seria outorgar um ‘“cheque em
branco” a indevida violagdo de domicilios, a revelia das garantias constitucionais,
especialmente, a vida privada. Portanto, a entrada em residéncia no caso de quase-flagrante
depende de mandado judicial para execu¢édo da medida.

A Ultima hipotese de violacdo de domicilio, prevista no citado dispositivo, se da por
meio de determinacéo judicial. Contudo, em tal hipdtese, 0 mandado judicial somente podera
ser cumprido durante o dia, entendendo-se como dia o periodo compreendido entre 5h (cinco
horas) até 21h (vinte e uma horas), conforme dispde o art. 22, 81°, inc. 11, da Lei 13.869/109.

Sob tais argumentos, no topico subsequente, abordar-se-a a inviolabilidade de
domicilio nos casos de prisdo em flagrante, dando especial enfoque a sua incidéncia nos

crimes permanentes e 0 que ampara as fundadas razoes.

3.1 Quase-flagrante e flagrante presumido: a ficcao juridica que obsta a violabilidade de

domicilio

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Tema 280, da sistematica da
repercussao geral (RE 603.616, j. 05.11.2015, DJE de 10.05.2016), entendeu que 0 ingresso
em residéncia alheia sem mandado judicial s6 é valido e regular quando houver fundadas
razdes (justa causa) que indiquem a ocorréncia de flagrante delito dentro do local, o que

autoriza a mitigagdo do direito fundamental a inviolabilidade de domicilio. Em outras
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palavras, faz-se necessario que haja um contexto fatico anterior a invasdo que permita a
autoridade policial chegar a conclusdo que esta ocorrendo um crime no interior da residéncia.

Conforme explicado anteriormente, o art. 302, do Cddigo de Processo Penal?, dispde
sobre as quatro hipoteses que caracterizam a prisdo em flagrante. Os dois primeiros incisos
referem-se ao flagrante proprio, o terceiro ao quase-flagrante e o quarto ao flagrante
presumido. Em outras palavras, verifica-se que nos dois Ultimos casos ndo ha uma prova
sensorial do cometimento do delito, motivo pelo qual a violagdo domiciliar sem mandado
judicial so6 € legitima quando se trata de flagrante proprio, pois s6 nessa hipotese € possivel
constatar a pratica do delito (Machado, 2014). Isso se da porque se faz necessario que haja
uma ‘prévia visibilidade’ da situagdo flagrancial pelo agente policial antes da sua entrada na
residéncia (Lopes Junior, 2020). Portanto, meras conjecturas nao justificam a violacdo
domiciliar.

Por ser assim, quando envolver as demais hipoteses de flagrantes (quase flagrante e
flagrante presumido) deve a autoridade policial requerer ao juiz, na forma do art. 240, do
Codigo de Processo Penal, mandado de busca e apreensdo, acompanhado de mandado de
prisdo preventiva ou temporaria para que sejam, durante o dia, cumpridos, garantindo,
destarte, a normativa constitucional. Sem prejuizo a isso, caberd aos agentes policiais,
eventualmente, cercar a propriedade para que o flagranteado ndo fuja do local até o
cumprimento da ordem judicial. Tal interpretacdo da norma constitucional, embora restritiva,
coaduna com o escopo de Carta Constitucional, ja que ndo se pode olvidar que as hipoteses de
flagrantes descritas nos incs. Il e IV, do art. 302, do CPP, séo fic¢cdes legais criadas pelo
legislador, que ndo se aproximam nem mesmo de forma remota, ao significado e origem da
palavra “flagrante”.

E certo que “em virtude da dimensdo objetiva dos direitos humanos surge para o
Estado uma obrigacdo de respeito em face dos direitos dos individuos (ndo fazer) e uma
obrigacdo de garantia (fazer), que engloba, dentre outras atribuicbes do Estado, o dever de
punir todas as violagdes de direitos humanos” (Paulino, 2021, p. 113), porém, ndo se pode

olvidar a rigorosa obediéncia as normas constitucionais para garantia da seguranga juridica.

1 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: I - est4d cometendo a infracdo penal; 1l - acaba de cometé-la;
Il - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca
presumir ser autor da infracdo; IV - € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infracéo.
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Em sintese, embora haja legalidade nas hipoteses de flagrantes descritas nos incs. Il e
IV, do art. 302, tais espécies ndo autorizam o ingresso de agente policial ou qualquer outra

pessoa, em casa alheia, para que seja efetuada a prisdo em flagrante.

3.2 A (in)violabilidade de domicilio e seus impactos nos flagrantes em crimes

permanentes

Crimes permanentes sdo aqueles em que 0 momento consumativo se protrai no tempo.
Analisando-se o caput do art. 33, da Lei n° 11.343/062, verifica-se que o trafico de drogas é
crime permanente, uma vez que a conduta do agente se perpetua no tempo, Como ocorre nos
nucleos “guardar” e “’ter’” em deposito. Sob tal Gtica, nos delitos permanentes ha maior
facilidade de haver o flagrante real, especialmente, na hipotese do inc. |, do art. 302, do CPP,
ja que enquanto durar a permanéncia o sujeito estara cometendo a infracéo penal.

O art. 303, do Cddigo de Processo Penal, dispde que, nas infracbes permanentes, o
agente encontra-se em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia. Em outras
palavras, enquanto ndo cessar a permanéncia do crime, podera a autoridade policial proceder a
busca e prisdo em casa, independente do horario ou da existéncia de mandado judicial, o que
acaba permitindo intervengdes arbitrarias, fundadas em simples denuncias anénimas ou
suspeitas, fomentando abusos e ilegalidades irreparaveis, motivo pelo qual faz-se necessario
gue haja um rigoroso controle nessas intervencdes (Siqueira, 2013).

Importante frisar que ndo se pretende enfraquecer aqui a atuacdo policial, mas sim,
assegurar o direito constitucional a inviolabilidade de domicilio, pois considerar a natureza
permanente do delito como fundamento suficiente para autorizar a intervengdo estatal
indiscriminada causa, nas palavras de Lucas Correa Abrantes Pinheiro (2016, p. 131), “’a
desconsideracdo do ambito de protecdo prima facie amplo da inviolabilidade de domicilio; a
excessiva valoracao da intervengdo estatal em detrimento do sentido global do suporte fatico”
e, ainda, “a restricdo sem fundamentagdo constitucional (leia-se: violagdo); e o desprezo a
qualquer técnica de sopesamento’’.

Nesse sentido, luri Victor Romero Machado (2014, p. 154) assevera:

Cumpre recordar que se por um lado a titularidade de um direito ndo é salvo-

conduto para a pratica impune de infracGes penais, por outras hipGteses de
relativizacdo a direitos fundamentais ndo podem ser elastecidos ao ponto de

Z Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:
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salvaguardar abusos e ilegalidades por parte do Estado, especialmente no que
concerne a intervencdes drasticas, como é o caso do aprisionamento em flagrante.

Desta forma, vislumbrando evitar abusos dos agentes estatais, € indispensavel que o
flagrante tenha sido constatado antes da violagdo do direito fundamental, uma vez que
inexiste flagrante permanente imaginario (Lopes Janior, 2020), porquanto a descoberta a
posteriori de uma situacdo flagrancial é mero acaso. Isso porque, conforme Alexandre Morais
da Rosa (2013, p. 75):

A permanéncia deve ser anterior a violagdo de direitos. Dito diretamente: deve ser
posta e ndo pressuposta/imaginada. Ndo basta, por exemplo, que o agente estatal
afirme ter recebido uma ligacdo andnima, sem que indique quem fez a denlncia,

[Tt}

nem mesmo o numero de telefone, dizendo que havia chegado droga, na casa “x”,
bem como que “acharam” que havia droga porque era um traficante conhecido,
muito menos que pelo comportamento do agente “parecia” que havia droga. E
preciso que haja evidéncias ex ante.

Posto isso, € necessario analisar alguns pontos sobre a atuacdo da policia ostensiva.
Inicialmente, destaca-se que o poder de policia se define como atividade da administracao
publica, sendo elencada como uma de suas caracteristicas a discricionariedade, o que indica
que hé certa liberdade para a tomada de decisGes. 1sso ocorre porque ndo ha como o legislador
prever todos 0s casos concretos que necessitam da aplicacdo da lei penal, razdo pela qual os
agentes policiais possuem certa autonomia para interpretar a lei em situac@es concretas, sendo
0 poder discricionario, portanto, inerente ao trabalho policial (Jesus, 2016). Ocorre que,
diferentemente da discricionariedade, o poder arbitrario, ou seja, a atividade policial em
dissonancia com as regras e preceitos fundamentais, é considerada ilegal (Acquaviva, 1995).

Para Maria Gorete Marques de Jesus (2016, p. 76):

Os policiais apresentam substancial poder de decisdo, ja que ndo ha manuais ou
guias capazes de prever todas as alternativas possiveis para lidar com as tarefas
complexas e variaveis que Ihes sdo apresentadas todos os dias, sobretudo os policiais
que atuam na atividade repressiva e ostensiva (no caso brasileiro a Policia Militar).
Nessa relacdo diaria com a populacdo, todos os dias agentes da policia tomam
decisdes que afetam a vida de um grande nimero de pessoas.

Acerca da atividade policial, baseando-se em pesquisa realizada pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada juntamente com o Ministério da Justica entre os anos de 2011 a
2013, Ademar Borges de Sousa Filho (2019, p. 48-49) concluiu que:

A grande maioria das detencGes no Brasil decorrem de prisdes em flagrante, que
fazem instaurar inquéritos policiais que contam, em cerca de dois tercos dos casos,
com a palavra do policial que efetuou a prisdéo como Unica fonte de prova. Além
disso, no caso dos delitos envolvendo o trafico de entorpecentes, 91% das prisdes
sdo realizadas com a entrada dos policiais nas residéncias sem autorizagdo judicial.
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E mais: a confissdo tem um papel central nas investigages policiais, 0 que esta na
base da institucionalizacdo da tortura como usual técnica de investigacéo.

Por ser assim, buscando diminuir a arbitrariedade das atividades policiais,
principalmente em relagdo aos casos que envolvem o crime de tréfico de drogas, em que o
agente policial decide se ira realizar a prisdo em flagrante ou ndo, faz-se necessario que a
intervencdo do judiciario seja, em regra, prévia a entrada no domicilio do suspeito. Nesse
sentido, Ingo Wolfgang Sarlet e Jayme Weingartner Neto (2013, p. 556), asseveram que:

Em sintese, a inviolabilidade do domicilio é a regra; excepcionalmente, diante de
“fundadas razdes” (fatos indiciados e delimitados temporalmente), 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 — nesta Gltima hipdtese, a situacdo deve demonstrar-se com base em
fatos concretos, s6 devendo validar-se a busca domiciliar correlata (que ndo é

consectario necessario do flagrante) quando pudesse ser autorizada, naquelas
circunstancias especificas (avaliadas ex ante), pelo juiz.

Logo, a inobservancia da norma de prévia intervencdo do juiz transforma a excecéo,
qual seja, o controle posterior, em regra e autoriza que as intervencdes sejam realizadas de
acordo com o subjetivismo do agente policial, limitando o direito fundamental a ser tdo
somente uma utopia juridica existente na Magna Carta, principalmente porque a violacao
ocorre, na esmagadora maioria das vezes, na residéncia de pessoas mais vulneraveis e
desfavorecidas economicamente. Por isso, “’em tempos nos quais se demanda exclusdo de
pessoas e supressao de direitos, cada vez mais necessaria se torna a intervencdo do Poder
Judiciario na contencdo do poder policial, no cumprimento de sua funcdo primordial de
garantir os direitos fundamentais’’ (Machado, 2014, p. 163).

Nesse diapasdo, “seria, portanto, valido, em algumas situacdes, dispensar o mandado
judicial, ante a perspectiva de que, no intervalo de tempo para a obtencdo da ordem, ocorra a
destrui¢ao do proprio corpo de delito”. Contudo, “como tal quadro ndo ¢ tdo corriqueiro,
melhor seria termos o trabalho policial bem feito, primando pela seguranca de suas acdes e
ndo transigindo com a preservacao das liberdades publicas” (Cruz, 2021, p. 28).

Dessa forma, buscando evitar que a garantia constitucional seja tolhida, pode-se
concluir que havendo mera suspeita, faz-se necessario que a investigacdo seja aprofundada
para angariar mais provas do crime que se pretende combater. Caso haja tdo somente
fundadas raz@es, ha de ser requerido mandado de busca e apreensdo domiciliar, observando-se
o0 procedimento legal disposto nos arts. 240 a 250, do Cédigo de Processo Penal, pois sé é
possivel justificar a intervencao dentro do domicilio quando demonstrado o perigo na demora

no sentido de que o atraso na obtencdo do mandado judicial possa, de forma objetiva e
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concreta, inferir que a prova do crime (no caso, a substancia entorpecente) sera ocultada ou
destruida (Lenza, 2022).

Em sintese, portanto, € imprescindivel que nos casos de crimes permanentes haja
maior cautela da autoridade policial, a qual ndo pode valer-se de meras ilacdes e conjecturas

para justificar a violagcdo de domicilio.

3.3 A ilicitude da prisdo em flagrante e suas consequéncias sobre a prova produzida

O reconhecimento da ilegalidade da violacdo do domicilio, conforme sera analisado
mais adiante, acarreta na ilicitude das provas obtidas; isso € necessario porque ha afronta ao
art. 5%, inc. LVI, da Constituicdo Federal. Em que pese a Constituicdo Federal prever, em tal
dispositivo, a inadmissibilidade da prova ilicita, ndo ha definicdo de seu conceito; por isso
cabe analisar o artigo 157, caput, do Codigo de Processo Penal, que aponta que as provas
ilicitas sdo aquelas obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais. No magistério de
Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 165):

O género ¢ a ilicitude — assim em direito penal, quanto nas demais disciplinas,
inclusive porque foi o termo utilizado na Constituicdo Federal — significando o que é
contrario ao ordenamento juridico, contrario ao Direito de um modo geral, que
envolve tanto o ilegal, quanto o ilegitimo, isto é, tanto a infringéncia as normas
legalmente produzidas, de direito material e processual, quanto aos principios gerais
de direito, aos bons costumes e a moral.

Em sentido contrario, Norberto Avena (2020, p. 949):

Né&o temos a menor divida de que persiste a definicdo clssica de prova ilicita como
aquela obtida em violacdo direta ou indireta a garantias ou preceitos de indole
constitucional. Quanto a referéncia inserta ao artigo 157 no sentido de que ilicitas
sdo as provas obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais, ndo esta
incorreta, apenas se devendo entender este ultimo caso (“ou legais”) como hipotese
de violagdo indireta & Magna Carta, vale dizer, ofensa a dispositivo de lei cujo
conteldo reflita em garantia constitucional.

Em resumo, apenas as afrontas diretas aos preceitos constitucionais, como ha nos
casos de violacdo direta ao artigo 5° inciso Xl, da Constituicdo Federal, devem ser
desentranhadas do processo, consoante determina o caput do art. 157, do Codigo de Processo
Penal. Portanto, ndo podera servir como base para formar a convic¢do do magistrado ante a
sua ndo aceitagdo nos autos do processo (Lima, 2020). Sendo assim, o reconhecimento da
violacdo do domicilio acarreta, por exemplo, a ilicitude da apreensdo das substancias

entorpecentes.
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Assim, imagine o seguinte exemplo: houve denlincia anénima contra “A” por suposta
pratica de trafico de drogas. A policia, em busca de provas contra 0 mesmo, resolveu fazer
uma blitz na Avenida Ipiranga, na cidade de Macaé, na parte da tarde, ja que a denuncia
andnima expunha que “A” sempre passava com seu veiculo por aquela avenida. Na
fiscalizagdo, quando o veiculo conduzido por “A” passava pela referida avenida, a policia o
abordou. Ao fazer buscas no interior do veiculo, a policia encontrou apenas um revolver,
calibre 38, ndo sendo encontrado nada relacionado a drogas. Por ndo possuir porte de arma
foi-lhe dado voz de prisdo por violacdo ao art. 14, da Lei 10.826/03, j& que sua conduta se
adequava ao estado flagrancial disposto no art. 301, inc. I, do CPP. Sequencialmente, a policia
o levou até sua casa e 1& fez buscas, sem autorizacdo judicial. Encontrou-se, no interior da
residéncia, dez quilos de cannabis sativa (maconha). Tudo foi encaminhado a delegacia de
policia e 14 a autoridade policial lavrou o auto de prisdo em flagrante imputando ao preso 0s
delitos dispostos nos arts. 14, da Lei 10.826/03 e 33, da Lei 11.343/06. Diante desses fatos,
pergunta-se: a prova colhida na residéncia do flagranteado é valida? Em que pese estar em
flagrante delito, a entrada na residéncia ndo se deu em conformidade com o disposto no art.
5° inc. XI, da Carta da Republica. Isso porque, no momento em que houve busca na
residéncia de “A” ele ja estava preso em flagrante anterior pelo crime de porte ilegal de
arma de fogo. Logo, a entrada na casa de “A” ndo se deu em razdo do flagrante (para prender
0 criminoso), mas sim, para apreender algo (drogas) e, com isso, encontrar nova tipificacdo ao
flagranteado. Dessa forma, a prova deve ser considerada ilicita, pois a prisdo em flagrante
ocorreu antes da busca na residéncia. Em outras palavras, a busca na residéncia ndo era para
“prender” em flagrante delito, mas sim, para “apreender” meios que servissem de prova de
outro crime (trafico de drogas). Em sintese, nesse caso, a autoridade policial dispor de
mandado de busca e apreensao para conquistar provas relacionadas ao tréafico de drogas.

Por outro lado, ndo basta apenas proibir que a prova ilicita seja utilizada, faz-se
necessario que se coiba também a utilizacdo de outras provas que foram encontradas a partir
dela, porquanto séo igualmente vedadas por serem consideradas derivadas das ilicitas, salvo
as hipoteses descritas nos 88 1° e 2°, do art. 157, do CPP.

3.4 A banalizacao das fundadas razdes que (ndo) amparam a violacéo e o0s
posicionamentos do STJ e STJ nos casos de prisdo em flagrante no crime de trafico

de drogas

Na sistematica de repercussao geral do Tema 280, (RE 603.616, j. 05.11.2015, DJE de

10.05.2016), merece destaque a tese descrita no item ‘b’, que disserta:
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O trafico ilicito de entorpecentes, em que pese ser classificado como crime de
natureza permanente, nem sempre autoriza a entrada sem mandado no domicilio
onde supostamente se encontra a droga. Apenas sera permitido o ingresso em
situacBes de urgéncia, quando se concluir que, do atraso decorrente da obtencdo de
mandado judicial, se possa, objetiva e concretamente, inferir que a prova do crime
(ou a prépria droga) sera destruida ou ocultada”.

Observa-se, portanto, que o Brasil estd tomando rumo para adotar a teoria dos
standards de prova, porém, “o standard é preenchido, atingido, quando o grau de
confirmagio alcanca o padrdo adotado. E um marco que determina o grau minimo de prova
exigido para considerar-se provado um fato”. (Lopes Junior, 2020, p. 574).

Entdo, os standards podem variar, ou seja, pode haver um certo grau de rebaixamento,
uma vez que ‘’sera muito mais dificil preencher os requisitos do standard probatério para
além da davida razoavel (o patamar utilizado para poder o juiz condenar o acusado) ”
comparado com o “exigido para uma precdria e urgente atuacdo policial (fundadas razoes,
justa causa ou causa provavel) para ingressar no domicilio onde supostamente esteja sendo
cometido um crime’” (Cruz, 2021, p. 21). No entanto, as fundadas razdes ndo devem ser
empregadas como cheque em branco para justificagdo de intervencgdes abusivas aos direitos
fundamentais, devendo haver rigorosa analise nas situacfes concretas, tal como ja vém
decidindo os Tribunais Superiores. Contudo, vale ressaltar que os entendimentos dos tribunais
variam de acordo com o caso sob anélise, ndo havendo, portanto, posicionamento consolidado
e uniforme a respeito das fundadas razdes.

Analisando-se o julgamento do Recurso Especial n°® 1.574.681, pelo Superior Tribunal
de Justica (REsp n. 1.574.681/RS, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 20/4/2017, DJe de 30/5/2017), verifica-se que o denunciado se encontrava em um
local conhecido como ponto de venda de drogas e, ao avistar os policiais militares em
patrulhamento de rotina, empreendeu fuga para dentro de sua residéncia, local em que foi
abordado. Em razdo disso, os policiais adentraram e iniciaram as buscas no interior do local,
momento em que encontraram oito pedras de crack no interior do ralo do chuveiro e mais dez
pedras da mesma substancia entorpecente dentro do suporte de televisdo. Por tais razdes, 0
acusado foi preso em flagrante delito.

Do voto do relator Min. Rogério Schietti Cruz (REsp n. 1.574.681/RS, relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 20/4/2017, DJe de 30/5/2017),
extrai-se que a desconfianca do sujeito estar praticando o trafico de drogas surgiu tdo somente
pelo fato do local que o sujeito estava no momento em que 0s agentes estatais realizavam o

patrulhamento rotineiro, ndo havendo qualquer indicacdo de que havia prévia investigacéo,
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monitoramento ou campanas no local. Inclusive, aponta o relator que ndao foi mencionada
qualquer atitude suspeita em atos concretos, ou seja, a invasdo de domicilio partiu da intuicdo
dos policiais militares no sentido de que o denunciado estaria a praticar traficancia dentro de
sua residéncia, o que ndo configura, por si so, fundadas razGes aptas a autorizar o ingresso no
domicilio sem o consentimento do morador em raz&o da casualidade.

Nesse mesmo sentido, se deu o julgamento do Habeas Corpus n° 686.489 (HC n.
686.489/SP, de relatoria do Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
19/10/2021, DJe de 25/10/2021.) e do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 89.853 (RHC
n. 89.853/SP, relator Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 18/2/2020, DJe de
2/3/2020.), ambos julgados perante o Superior Tribunal de Justica. Nos dois casos, 0S
acusados adentraram rapidamente na residéncia apds visualizarem os policiais militares e,
baseando-se tdo somente na “’fuga’’, houve violagao do domicilio dos suspeitos.

Portanto, a analise das fundadas razdes, no caso concreto, deve ser feita de forma
minuciosa, pois se faz mister que os fatos sejam examinados respeitando sua singularidade;
dessa forma, afastar-se-a de banalizacédo, fortalecendo, dessa, a atividade dos agentes estatais

da producéo da prova licita.

3.5 A (in)validade da anuéncia do flagranteado para violacéo de seu domicilio nos casos

de flagrante delito

O Tema 280, da sistematica da repercussdo geral (RE 603.616, j. 05.11.2015, DJE de
10.05.2016), estabeleceu critérios para abordagem do consentimento do morador nos casos de
ingresso em domicilio pelos agentes estatais; tal fato se deu em razdo da inexisténcia de
previsdo legal de regulamentacdo de tal matéria, motivo pelo qual estabeleceu-se, em sede
jurisprudencial, as condi¢Bes a serem examinadas, visando diminuir os abusos quando da
realizacdo das buscas domiciliares.

Dessa forma, verifica-se que a anuéncia do flagranteado tem que ser voluntaria e livre
de qualquer tipo de constrangimento ou coagdo, assim como deve ser feita a partir de uma
declaracéo assinada pelo sujeito que autorizou o ingresso com indicacdo de testemunhas, caso
seja possivel (Lenza, 2022). Portanto, o consentimento serve como um mecanismo de
validacdo da busca quando ndo houver mandado judicial.

Em que pese o entendimento majoritario no sentido de que € possivel haver a anuéncia
valida do flagranteado, tal entendimento ndo passa de uma utopia, uma vez que, conhecendo a

realidade sobre a violéncia policial no Brasil, é de extrema candura cogitar que o sujeito daria
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anuéncia, de forma livre e voluntaria, aos agentes estatais para adentrarem em sua residéncia e
procederem busca e apreensdo de objetos que servirdo para incrimina-lo.

Neste sentido, advoga Aury Lopes Junior (2020, p. 807), ao dissertar que: “E
insuficiente o consentimento dado nessa situacdo, por forca da intimidacdo ambiental ou
situacional a que estd submetido o agente”. Destarte, “deve-se considerar viciado o
consentimento dado nestas situacGes e, portanto, ilegal a busca domiciliar, pois ha um
inegavel constrangimento situacional”.

Com acerto, portanto, € o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul (Apelacdo Criminal n® 70058172628, Terceira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Didgenes V. Hassan Ribeiro, Julgado em: 14-12-2016), ao afirmar
que: “inexiste previsao legal de busca domiciliar mediante 0 mero e suposto consentimento do
proprietario, jA& que a anuéncia, quando de fato ha, € evidentemente dada sob
constrangimento”. Em outras palavras, o vicio do consentimento ¢ implicito, havendo,
portanto, inequivoca ilegalidade em raz8o da anuéncia ser insuficiente para validar a busca
quando ndo ha mandado judicial.

Na esteira desse entendimento, é possivel ainda mencionar recente decisao da Sexta
Turma do STJ (HC 762.932-SP, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
22/11/2022, DJe 30/11/2022), que, baseando-se nas teses fixadas no HC 598.051, da Sexta
Turma, e reafirmadas no HC 616.584, da Quinta Turma, entendeu que é nulo o consentimento
para ingresso da policia em residéncia apés prisdo em flagrante por motivo diverso.

Assim, a Sexta Turma entendeu por absolver o individuo do crime de tréfico de
drogas, por considerar ilicitas as provas colhidas apés a entrada de uma equipe policial em sua
casa, em virtude da existéncia de um constrangimento ambiental/circunstancial. Para o
colegiado, ndo houve fundadas raz6es, tampouco comprovacao de consentimento valido para
a realizacdo de busca domiciliar, ap6s 0 morador ter sido preso em flagrante, na rua, por porte
ilegal de arma de fogo.

Assim, de acordo com a tese fixada nesse julgado, mesmo se ausente a coacao direta e
explicita sobre o acusado, afirma-se que o vicio no consentimento é implicito, em virtude da
existéncia de um constrangimento ambiental/circunstancial.

Em suma, diante dos julgados supramencionados, destaca-se a relevante mudanca de
paradigma jurisprudencial, havendo, portanto, uma inequivoca ilegalidade em razdo da
suposta anuéncia, baseada apenas na palavra dos policiais, sendo ela insuficiente para validar

a busca quando ndo had mandado judicial ou situacdo flagrancial devidamente comprovada.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A inviolabilidade de domicilio em caso de flagrante delito, especialmente no que diz
respeito a prisdo no crime de trafico de drogas, é objeto de calorosos debates entre os
operadores do direito, uma vez que a sociedade entende haver necessidade de que 0s suspeitos
sejam julgados e punidos, pouco se importando com os meios que levam os agentes policiais
a coletarem as provas a fim de demonstrar a materialidade do delito bem como os indicios de
autoria ou participacao delitiva.

Apresentou-se arrazoado sobre a protecdo juridica especial que a Constituicdo Federal
confere ao domicilio das pessoas fisicas e juridicas, motivo pelo qual entende-se que a
inviolabilidade do domicilio é um direito fundamental, o qual s6 pode ser tolhido, sem
autorizacdo judicial, nas hipoteses de flagrante real, previstas no art. 302, 1 e Il, do CPP,
guando a entrada no domicilio tiver duas funcBes: prender o criminoso e prestar socorro a
vitima.

Na discussdo da sistematica de repercussdo geral do Tema 280, constatou-se que
meras conjecturas ndo autorizam a violacdo domiciliar, motivo pelo qual, quando se tratar de
quase flagrante ou flagrante presumido, necessario se faz que a autoridade policial requeira,
ao juiz, mandado de busca e apreensdo, acompanhado de mandado de priséo preventiva ou
temporaria para que sejam cumpridos durante o dia de acordo com a normativa constitucional.

Ademais, a analise legal, nota-se que é possivel a violacdo de domicilio nos flagrantes
em crimes permanentes, especialmente no delito de trafico de drogas, porém, é preciso que a
norma nao autorize intervencdes aleatorias, fundadas em simples dendncias apdcrifas ou
suspeitas, porquanto acaba gerando diversos abusos e ilegalidades, tornando fundamental o
controle dessas intervencdes. Tal controle ndo busca enfraquecer a atuacdo policial, muito
pelo contrario, visa diminuir a arbitrariedade das atividades policiais, entendendo-se que
quando houver mera suspeita, caberd aos agentes policiais realizar diligéncia mais
aprofundada, na qual somente quando fundadas razdes autorizarem a medida poderd ser
executada, por meio do adequado instrumento processual, qual seja 0 mandado de busca e
apreensao.

Nesse sentido, o reconhecimento da ilegalidade na violagcdo do domicilio acarreta a
ilicitude da apreensdo das substancias entorpecentes; consequentemente, tais provas devem
ser desentranhadas do processo.

Por fim, insta salientar que o consentimento do sujeito detido, para ingresso em sua
residéncia, ndo tem qualquer valor legal, tendo em vista 0 constrangimento

ambiental/circunstancial em que o sujeito se encontra.
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