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RESUMO

A presente monografia versa sobre o flagrante delito no ambito do domicilio do
acusado. Possui como objetivo central a andlise sobre a real situacdo de flagrante e
a legalidade de medida de ingresso para que nao ocorra arbitrios injustificados vez
que, deve-se garantir prioritariamente a efetividade do principio constitucional da
inviolabilidade de domicilio. No tocante a crimes de cunho permanente as questdes
de ilegalidade tornam-se ainda mais alarmantes e necessita de controle efetivo.
Assim, a entrada deve ser pautada na legalidade, e as formalidades positivadas,
efetivamente garantidas, para que haja espaco para nulidades dentro do processo
penal e valoracdo de provas ilicita. Conclui-se que para iSso € necessario
destrinchar o que diz jurisprudéncia sobre o tema e respaldar mais detalhadamente
limites a violacdo domiciliar desorientada.

Palavras-chave: direito processual penal; flagrante delito; inviolabilidade de
domicilio; prisdo em flagrante; provas; fundadas razdes.
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1 INTRODUCAO

A prisdo em flagrante no domicilio do acusado € um tema que perpassa por Varios
aspectos caros ao ordenamento juridico, principalmente no que tange a garantia
constitucional da inviolabilidade do domicilio. Trata-se de prisdo processual com
fundamento no artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal e regulamentada pelo
Caddigo de Processo Penal nos artigos 301 a 310. J4 a garantia constitucional da
inviolabilidade do domicilio se externa ao longo do tempo, tanto em nosso
ordenamento juridico, como também através de tratados internacionais. Em nossa
Carta Magna apresenta-se no art. 5° inciso XI, onde pode-se observar paralelamente

guais séo as excecdes cabiveis.

Tratando de excecbes, o ordenamento patrio s6é permite a relativizacdo dessa
garantia em casos especificos como: desastre, prestacdo de socorro, determinagao
judicial e o flagrante delito. Aprioristicamente, a prisdo em flagrante delito no ambito
domiciliar trata-se de medida administrativa uma vez que ndo imprescinde de crivo
judicial, baseando-se apenas em “certeza visual” ou “certeza sensorial” e a “grande
proximidade temporal” da prisdo com relagdo ao ato. Tal medida deve ser utilizada,
dada as suas circunstancias, de forma excepcional aliada ao preenchimento de real

situacéo de flagrancia.

Importante, portanto, frisar que este instituto tem brutal importancia na vida pratica
forense, principalmente com relacdo aos crimes instantaneos, mas também no que
tange aos permanentes, se efetivamente observadas as fundadas razbes. Deve-se
ponderar que tal violagdo deve ocorrer mediante certa urgéncia e real necessidade
que justifiguem a impossibilidade de que se aguarde o tramite para a confecgéo de

um mandado judicial.

A grande questao pratica é que o ingresso dos agentes publicos de maneira forcada
no domicilio do individuo sob a égide de que haveria um delito ocorrendo em seu
interior, muitas vezes, ndo se baseia em justa causa, ou seja, ndo possui
investigacbes prévias ou quaisquer bases fundamentadas que justifiquem tal
medida, a qual deveria ser extrema ou pelo menos utilizada com a devida cautela,
porém o que ocorre € uma jogada de sorte, justificada exclusivamente pela intuicéo,

a qualquer hora do dia e da noite, sem o devido controle.
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Dessa forma, constata-se que a falta da correta fundamentagéo pode gerar medidas
abusivas e arbitrarias por se tratar de um ato invasivo e de estrita tomada de decisao
das forcas policiais envolvidas diretamente na acao, podendo ocorrer excessos tanto
para a avaliacdo do flagrante, quanto para a prova constituida deste e

consequentemente no exercicio da medida de priséo.

Para além disso, hd uma perigosa tendéncia que a figura da violacdo ao domicilio do
acusado ocorra antes, para que, apos isso, seja entdo observado que dentro de sua
casa ha algum fundamento ou objeto que possa justificar tal violagdo. As bases
legais utilizadas como excecdes a essa garantia precisam ser observadas a priori,
para que sO assim seja licita a entrada, principalmente quando ndo héa indicios

explicitos que algum crime esteja ocorrendo.

Entende-se necesséario o estabelecimento de uma interpretacdo que, a0 mesmo
tempo afirme e delimite mais precisamente a viabilidade, ou n&o, do esvaziamento
da garantia constitucional da protecdo ao asilo. Desse modo, faz-se necessaria
interpretacdo consistente e mais segura, tanto para 0s agentes de seguranca
publica, em formas de atuacédo, quanto para a sociedade como um todo, como forma

de efetivacdo do seu direito constitucional.

Cabe entdo falar que, a presente monografia visa demonstrar que apesar da
existéncia de autorizacdo constitucional acerca da possibilidade de entrada em
domicilio alheio baseado em situacao de flagrancia, esta ocorre, em sua maioria, de
maneira arbitraria e ilegal, pois ndo encontram-se embasadas em fundadas razdes

que justifiguem a n&o utilizacdo de um mandado judicial.

Na maioria esmagadora dos casos presentes no dia a dia forense, tais entradas se
ddo como uma espécie de loteria, baseadas apenas em supostas denuncias
andnimas, ou, em acdes de policiamento ostensivo, passando de forma batida pelo
controle do Poder Judiciario no momento do tramite processual, fase em que seria

oportuna e totalmente viavel a analise da legalidade do flagrante.

Visando desafiar mais profundamente tal problematica, observa-se no primeiro
capitulo deste trabalho, a partir da definicdo e da demonstracdo de seus aspectos
historicos, o motivo pelo qual, na realidade atual, ha a uma sobrevalorizacdo da

garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio em sua esfera do “dever ser”.
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Resta analisado que, ao longo das constituicdes promulgadas em nosso pais, esse
direito individual se perpetua e esta diretamente relacionado a direitos fundamentais
como o da dignidade da pessoa humana, o direito a privacidade/intimidade e o

direito a propriedade.

Atingindo tais entendimentos, é de fundamental importancia delimitar o que abarca a
definicdo de domicilio, utilizando as definicbes extraidas em trés ramos importantes
do direito, quais sejam, o direito constitucional (o mais abrangente), direito civil e, 0

mais avultoso para esse trabalho, que € a definicdo no que tange ao direito penal.

Em sequéncia extrai-se do texto constitucional as exce¢Oes acerca da garantia
fundamental da inviolabilidade de domicilio, vez que essa garantia ndo € absoluta.
As hipoteses destrinchadas séo: a entrada com a obtencdo do consentimento de seu
morado; no caso do flagrante delito; em desastres como incéndio, inundacéo etc; e

por fim, para a prestacao de socorro.
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2 DIREITO A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

A inviolabilidade de domicilio trata-se de direito fundamental de primeira geracéao,

com previsao na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso XI.

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

Xl - 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 determinacéo
judicial; [...] (BRASIL, 1988).

Merece destaque, o fato de que principio da inviolabilidade de domicilio ser um
direito fundamental de primeira geracdo, consagrado desde os primordios da
sociedade, sendo um dos pilares sustentadores da vida em comunidade. Dessa
forma, justifica-se porque tdo caro ao nosso ordenamento a garantia que viabiliza o
direito a privacidade e a seguranca contra a surpresa de uma entrada ndo esperada,

nao fundamentada, ou até mesmo ilegal em locais de extrema privacidade.

Deve-se atentar que os direitos fundamentais além de garantias sdo também uma
limitacdo ao poder do Estado, afinal imp6e uma conduta negativa do mesmo. Assim,
conhecendo o que traz a legislacdo, € necessario compreender o que abarca a
definicdo de domicilio, jA que que essa pode ser dotada de uma amplitude

significativa.

No que se refere a tal fato ha uma grande preocupacdo por parte da doutrina na
definicdo do que abarca o termo domicilio, dada a extrema protecdo que foi, e Ihe é

conferida.

Sobre a tdo mencionada garantia constitucional e seus limites, é interessante atentar

as licbes de Fernandes (2011, p.337):

Com relacéo ao direito a inviolabilidade de domicilio, vislumbra-se nitida sua
eficicia horizontal, valendo-se para fixacdo de limites a acdo estatal bem
como a acdo de particulares, podendo ser invocada tanto por pessoas
fisicas quanto por pessoas juridicas. Para seu exercicio € ainda
controvertida a tese de que ndo se refere apenas ao proprietario do imovel,
sendo passivel de invocagcdo por quem também reside sem titulo
legitimador. Nos casos de muiltiplos titulares, € possivel registrar hipoteses
de conflitos de interesses, cabendo, por for¢a do art. 226, §85°, da CR/88, ao
chefe da casa, ndo importa o sexo (levando em conta o fato que tanto o
marido quanto a mulher tem igual direito), ou ao chefe da comunidade o
marido (diretor do estabelecimento, por exemplo), a palavra final e definitiva.
Reconhece-se aos dependentes destes o direito a inviolabilidade com
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respeito as suas dependéncias (quarto do filho, quarto de empregada etc.),
mas este ndo exclui o direito do chefe da familia ter acesso a todas as
dependéncias do imével, ainda que contra a vontade dos que ali se
encontrarem, bem como 0 neles proibir o ingresso de pessoas nao
autorizadas.

Assim, estes estdo legitimados a defender a privacidade do lar em casos de
multiplos titulares, sendo possivel tal defesa até mesmo por quem nao detém titulo
legitimador. Nesse giro, algumas defini¢cdes fisicas tornam mais compreensivel o
motivo pelo qual essa garantia € um escudo para a atuacfes descontroladas e que
agridam a dignidade do individuo. Ademais, salienta-se a suma importancia da sua
preservacao por ser um ambiente privado, necessario para o bom desenvolvimento

da vida humana, outorgando ao individuo a sua dignidade.

Desse modo, fica clara a importancia da quebra dessa garantia ocorrer tdo somente
em razao das aberturas constitucionais definidas e com fundadas razbes. E mais,
essa protecdo detém grande conexdo com o direito a intimidade, a esfera da vida

privada, amparando a honra e outros direitos voltados a integridade pessoal.

2.1 ORIGEM E FUNDAMENTOS DA SUA PROTECAO

Nos seus primordios, a protecdo ao domicilio é associada a preceitos religiosos,
principalmente pelo fato do lar ser considerado sagrado na maioria esmagadora das
crencgas existentes, um lugar particular e de adoracdo. Desde a época da Grécia
Antiga ja se percebia a existéncia de meios de demarcar a residéncia, demonstrando

gue ao individuo residia direito sob aquele espaco. (BERTOLO, 2003, p.18)

No decorrer do tempo, mais especificamente na ldade Antiga, ocorreu a definicdo
ética da inviolabilidade, cercando o local de residir dos individuos, porém ainda ndo
abordada como direito fundamental. (BERTOLO, 2003, p.19).

Tempos depois, com entrada em vigor da Magna Carta, na regido da Gra-Bretanha,
por volta de 1215, houve efetivamente o grande marco, qual seja, a limitacdo ao
poder estatal que ocasionou a previsdo de direitos humanos, apesar destes terem

sido destinados a quem detinha poder econdmico e social.

ApoOs isso, a medida que novas limitacbes foram estabelecidas, mesmo sem o

moderno conceito de direitos fundamentais, mais garantias foram geradas. O direito
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fundamental a inviolabilidade do domicilio inaugura-se com mais forca na Inglaterra,

configurada na declaracéo de Lord Chatham:

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

Apés a reflexdo, deve-se compreender que o direito fundamental a inviolabilidade de
domicilio possui o carater de direito fundamental da primeira geracdo, e assim,
adveio do Estado Liberal. Trata-se de uma das mais antigas protecdes individuais e
gue tém, em suas razdes conceptivas, motivos bastante contundentes, quais sejam
a seguranca juridica e psicolégica, protecdo ao individuo e a sua familia, sendo um

limite para outros individuos e também ao préprio Estado.

A importancia € tanta que para além da principiologia, ha o direito a inviolabilidade
do domicilio, desde que ndo estejam presentes as excecbes (posteriormente
analisadas) previstas em lei. Além disto, é crime, expressamente previsto em secao

prépria (I1) do Codigo Penal, mais precisamente no art. 150. Veja-se:

Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a
vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas
dependéncias:

Pena - deten¢éo, de um a trés meses, ou multa.

§ 1° - Se o crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou com o
emprego de violéncia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, além da pena correspondente
a violéncia.

§ 2° - Aumenta-se a pena de um terco, se o fato é cometido por funcionario
publico, fora dos casos legais, ou com inobservancia das formalidades
estabelecidas em lei, ou com abuso do poder.

§ 3° - N&o 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 (BRASIL, 1940).

O objetivo juridico do crime contra a inviolabilidade de domicilio € a tranquilidade
domeéstica, a possibilidade de se sentir seguro e em paz na sua residéncia (JESUS,
1999, p. 261).

Cabe dizer, que o crime de violacdo de domicilio é de acdo mudltipla, visto que
abarca a entrada ou permanéncia clandestina e/ou desautorizada. O verbo entrar
define a conduta de ingressar inteiramente no domicilio, enquanto que o verbo

permanecer define que o agente ja ingressou e recusa-se a deixar o imovel.
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Ainda segundo o artigo 150 do Cdédigo Penal, destrincha-se as maneiras pelas quais
entrada ou permanéncia podem se desenrolar, podem ser, clandestinas quando nao
ha a percepcdo do morador, sendo as escondidas; astuciosa quando ha a presenca
de algum acessério ou meio para induzir o proprietario a erro, e com isso
ludibriando-o para adentrar no domicilio; ou ostensiva quando a entrada € realizada
sem qualquer anuéncia do morador, sendo nessa hipétese comum a utilizagéo de

meios violentos para que o ingresso ocorra.

E importante destacar que para que, de fato, incida o tipo penal, a entrada ao
domicilio deve ser realizada sem a vontade expressa ou tacita de seu morador ou de
quem represente-lhe nessa faculdade. Assim, a protecdo legal € dada a quem, no
momento da invasdo, ocupa aquele espaco, ndao sendo imprescindivel que seja o
titular da propriedade em si, afinal o que se deseja assegurar é a privacidade do
individuo, sua seguranca, liberdade individual, tranquilidade, enfim, a sua

personalidade em geral, e ndo a propriedade ou posse.

2.1.1 Desenvolvimento no Brasil

E importante destacar, com uma breve linha do tempo, os principais marcos que
demonstram a grande importancia da protecdo ao domicilio no que tange a historia
do Brasil, e como, desde os exordios, essa garantia vem sendo reintegrada como

norma constitucional.

Observa-se que na Carta Imperial de 1824 ja continha previsao do asilo inviolavel do
individuo, esta, foi bastante influenciada pelo Liberalismo econémico no tocante a

sua corrente classica, anunciava em seu art. 179, VII, que:

Todo cidaddo tem em sua casa um asilo inviolavel. De noite ndo se podera
entrar nela sendo por seu consentimento, ou para o defender de incéndio,
ou inundacgéo; e de dia s6 sera franqueada a sua entrada nos casos e pela
maneira que a lei determinar (BRASIL, 1824).

Na Constituicdo de 1891, que inaugurou a Republica do Brasil, continha em seu art.
72, inciso 11:

Art. 72. 811 - A casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai
penetrar de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir as
vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma
prescritos na lei (BRASIL, 1891).
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A Carta Magna de 1934 trata-se de destaque no que se refere aos direitos
fundamentais, pois nela ocorreu a sua enumeracdo, contudo o texto foi apenas

reeditado da primeira Constituicdo Republicana Brasileira.

Ja, a luz da Constituicdo de 1937, que deu inicio ao Estado Novo e que foi
concebida através do golpe de estado, em seu art. 122, inciso VI havia a previsao:
“A inviolabilidade de domicilio e de correspondéncia, salva as excecdes expressas
em lei” (BRASIL, 1937).

Nesse marco, foi instituido conjuntamente, como visto, o0 sigilo a correspondéncia,
porém o legislador o fez de forma genérica, ndo instituindo a proibicdo de ingresso
no periodo noturno, deixando em aberto hipéteses que autorizavam a violagcado do

direito mesmo sem o consentimento do titular.

Na linha do tempo, com o fim do Estado Novo e a redemocratizacdo do pais, foi
promulgada a Constituicdo Federal do Brasil no ano de 1946, que trazia em seu art.
141, XV:

Art. 141. 8 15 - A casa é asilo inviolavel do individuo. Ninguém podera nela
penetrar & noite, sem consentimento do morador, a ndo ser para acudir a
vitima de crime ou desastre, nem durante o dia fora dos casos e pela forma
da lei estabelecer (BRASIL, 1946).

Ainda elaborada a época do regime militar, a Constituicdo de 1967, no artigo 150, X
e a Emenda nimero 01 de 1969 manteve a protecdo com relacdo a inviolabilidade
do domicilio em geral e de acordo com o0s termos da protecdo do instituto

asseguradas pela Carta de 1946. Os dois dispositivos dispunham que:

A casa é asilo inviolavel do individuo; Ninguém podera nela penetrar a noite,
sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre,
nem durante o dia fora dos casos e pela forma da lei estabelecer (BRASIL,
1967 e 1969).

Nesta linha temporal, a partir Carta Imperial Brasileira de 1824 é possivel visualizar
que a inviolabilidade do domicilio passou a ser presenca constante nos textos
constitucionais subsequentes, no rol de direitos fundamentais, bem como a ser
pauta em diplomas internacionais de direitos humanos, demonstrando a percepgao
da sua relevancia ndo s6 no pais ao longo do tempo, mas também na dimenséao

global.

E importante pontuar, ainda, que apesar de sua incansavel previsdo constitucional, a
premissa nem sempre foi efetivada da maneira esperada, principalmente por

autoridades policiais, administrativas e até judiciarias, tal como fora observado em
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periodos como o0 de excecdo e na atualidade, especialmente em periferias e locais
de baixa renda.

2.2 PRINCIPIOS NORTEADORES

Os principios foram institutos que sofreram grandes modificacbes ao longo do
tempo, mudancas através das quais é possivel notar a ampliacdo tanto de suas

funcdes no ordenamento, bem como a sua importancia.

Segundo entendimento de Karina Nathércia Souza Lopes (LOPES,2004, p. 85-86)
com o jus naturalismo, os principios sofreram o direcionamento para a atividade
legislativa. Na época positivista a atuacdo dos principios apenas detinha funcéo

subsidiaria, com grau minimo de eficiéncia.

Com a entrada do era poOs-positivista 0s principios passaram a ocupar o patamar
mais elevado dentro de um ordenamento juridico, qual seja, com status

constitucional.

Os principios elencados na constituicdo sdo, em breves palavras, uma sintese de
valores mais consagrados e importantes de um ordenamento juridico. Esses valores
estdo compondo a ordem juridica através da sua constituicdo, como seus meios

sustentadores.

Acerca do tema, Celso Antonio Bandeira de Mello (1991, p.230) é elucidativo:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harmdnico [...] Violar um principio € muito mais grave do que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema de
comandos.

Nesta linha, importante frisar que tal definicdo esta diretamente relacionada ao fato
de que, com a inobservancia do principio da inviolabilidade do domicilio e sua ilegal
transgressdo, ndo € apenas esse comando constitucional que resta violado. Ha a
violagdo da intimidade/privacidade do individuo, seu direito a propriedade e da

dignidade da pessoa humana.
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Além de serem afetados com a ilegalidade do ingresso em domicilio, esses direitos e
principios detém extrema importancia no que tange a fundamentagdo da proibicéo
da entrada arbitraria no domicilio do acusado, demonstrando que a inviolabilidade
domiciliar possui embasamento em diversos direitos fundamentais, o que enfatiza a

necessaria protecdo ao direito ora defendido.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é um valor moral e espiritual inerente a
pessoa, ou seja, todo ser humano é dotado desse preceito, que constitui 0 principio
maximo do Estado democratico de direito. Esta elencado no rol de Principios
Fundamentais da Constituicdo Brasileira de 1988, mais especificamente em seu

artigo 1°:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana,

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Como principio fundamental e estruturante € uma das normas juridicas com maior
hierarquia axiolégico-valorativa, pois constitui um valor que guia ndo apenas 0S
direitos fundamentais, mas toda a ordem constitucional. Esta colocada pelo sistema
no patamar dos seus mais elevados escalbes, precisamente para penetrar, de modo
decisivo em cada uma das estruturas minimas e irredutiveis, outorgando unidade
ideolégica a conjuncdo, que, por imposicdo dos proéprios fins regulatérios que o
direito se propde a implantar, organizando os setores mais variados da convivéncia
social (MORAES, 2012, p. 30).

Essa penetracdo nas estruturas juridicas menores se da através do esquema de
densificagdo. Assim, entende Moraes (2012, p. 32) que o principio da dignidade da
pessoa humana € “densificado” a partir da aplicagdo de subprincipios, regras

constitucionais e infraconstitucionais.

A Constituicdo Federal prevé os primeiros fundamentos do Estado brasileiro no

artigo inaugural, mais precisamente nos incisos | a V, onde encontramos as pilastras
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do ordenamento juridico nacional, as quais devem ser observadas pelos operadores
do direito quando da elaboracéo e interpretagdo do sistema como um todo.

A dignidade da pessoa humana constitui uma dessas balizas, capitulada, como ja

demonstrado, em seu artigo 1°, 1l da Constituicao.

Desse modo, para Awad (2016, p. 111):

Adotar a dignidade da pessoa humana como valor basico do Estado
democrético de direito € reconhecer o ser humano como o centro e o fim do
direito. Essa prerrogativa é o valor maximo, constitucionalmente falando, o
valor absoluto. Esse principio se tornou uma barreira irremovivel, pois zela
pela dignidade da pessoa, que é o valor supremo absoluto cultivado pela
Constituicdo Federal.

Verifica-se, ainda, que a dignidade da pessoa humana ndo faz distincdo entre
homem e mulher, por se dirigir a pessoa, independentemente do género e da idade,
e gque o seu reconhecimento faz prevalecer o ideal do ser sobre o do ter.

A protecdo a dignidade, inserida como fundamento do préprio Estado democratico é
pressuposto da participacédo social do individuo no proprio destino desse Estado e

condigcao de cidadania.

Considera-se que o0 objeto de protecdo estende-se a qualquer pessoa,
independentemente da idade, sexo, origem, cor, condicdo social, capacidade de
entendimento e autodeterminacdo ou status juridico. No entanto, esclarece-se que
ha diferenca entre as expressdes “dignidade da pessoa humana” e “dignidade
humana”: Aquela dirige-se ao homem concreto e individual, ao passo que esta

dirige-se a humanidade, entendida como qualidade comum a todos os homens.

Desse modo, distingue Awad (2016, p. 115):

A dignidade constitui atributo da pessoa humana individualmente
considerada, e ndo de um ser ideal ou abstrato, ndo sendo licito confundir
as nocbes de dignidade da pessoa humana e dignidade humana (da
humanidade).

Pode-se dizer, pela sua importancia jA demonstrada, que o principio da dignidade da
pessoa humana, assim como os demais principios fundamentais, € norma juridica
de eficacia plena, isto é, autoaplicavel, ndo necessitando de normas

infraconstitucionais para regulamenta-lo.

Estas ideias reafirmam a dupla concepc¢ao do principio em questéo, o qual se mostra
em um carater duplice: protetivo em relacdo ao Estado e igualitario em relacdo aos

préprios individuos.
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Ex positis, resta clara a relacdo direta entre este principio com a protecao,
autonomia e inviolabilidade do lar, na medida em que se o individuo ndo tem a
garantia de sequer poder escolher quem entra e sai da sua residéncia, como podera

se sentir seguro em seu lar?

Ademais, ha notoria inter-relacdo com a seguranca e inviolabilidade do lar, ndo sé
pelo carater duplice, que fora supracitado, demonstrando restricdo a acao do Estado
e sendo igualitario aos outros individuos, bem como visualizado quando o
constituinte preserva a seguranca do lar, a privacidade do individuo e a sua

seguranca juridica.

Tem-se como basico a certeza acerca da impossibilidade de entradas imotivadas no
ambito domiciliar, algo que certamente traz paz para qualquer individuo,
principalmente com a atual possibilidade de violacbes a direitos humanos
vislumbrados, frequentemente, pelas ruas. Dessa maneira, a casa deve ter

esse aspecto subjetivo de segurancga, a fim de legitimar a dignidade humana.

2.2.2 Direito a Propriedade

Direito de propriedade € o direito que individuos ou organiza¢des tém de controlar o
acesso a recursos ou ativos de que sao titulares. O proprietario tem, sobre sua

propriedade, o direito de uso, gozo e disposicao.

Segundo Farias e Rosenvald (2006, p. 178):

A propriedade é um direito complexo, que se instrumentaliza pelo dominio,
possibilitando ao seu titular o exercicio de um feixe de atributos
consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a
coisa que lhes serve de objeto (art. 1.228 do CC).

No mesmo sentido entende Azevedo (2014, p.120), para quem a propriedade € o
estado da coisa, que pertence exclusivamente a determinada pessoa, possibilitando

ao seu titular a sujeicdo do bem a sua vontade, sob os limites da lei.

N&o é exagero afirmarmos que a propriedade evidencia-se junto com o individuo,
guase como algo inato do ser humano. Mais do que como um fendmeno juridico,
podemos caracteriza-la como um fendmeno social, por sua vez abarcado pelo

Direito.
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O conceito de propriedade se desenvolve quase que conjuntamente com a transi¢cao
da fase do homem selvagem para a do homem sedentario, quando a civilizagdo
estabelece morada sobre determinados espacos fisicos, retirando da terra seu
sustento e valores. E entdo que surge a necessidade de estabelecer parametros a

fim de evitar conflitos sobre a titularidade daquele espaco de terra.

O poder ideoldgico do detentor da propriedade, ainda nos primordios da civilizagéo
humana, se materializa com o surgimento dos clas religiosos, onde a figura do chefe
de familia tem destaque e lideranca sobre as demais pessoas fixadas em um

territério.

Tanto no tempo Império Grego como no Império Romano houve eventual lideranca
ideologica e, posteriormente, econdmica ao conceito de propriedade, Tanto é
verdade gque os romanos trazem a tona o conceito de direito de propriedade como

N 7

algo absoluto e intransponivel ja a época.

Hoje, a melhor doutrina sustenta a perda do seu carater absoluto, em decorréncia do
que a Constituicdo chama de “fungao social”’. Nesse sentido, Cunha Junior (2015, p.
672) leciona: “Assim, o carater absoluto do direito da propriedade foi relativizado em
face da existéncia do cumprimento de sua funcdo social. No entanto, conjugados

esses dois principios, a Constituicdo garante o direito de propriedade”.

No que tange a inviolabilidade de domicilio, o direito a propriedade privada é
relativizado, afinal com o cometimento de um delito, ndo haveria sentido proibir a
entrada de um agente estatal ou mesmo um individuo que tivesse capacidade para
ao menos tentar interromper ou amenizar um crime, pois acabaria ensejando em um
local de impunidade e de meio livre pra o cometimento de crimes. Nesta senda, a
funcdo social da propriedade tem sua razao de ser perdida no momento em que o

individuo o torna um local de transgressao da lei.

Contudo, € importante salientar que a legitima entrada forcada com busca e
apreensdo na residéncia & de indiscutivel valia na repressdo criminal. Assim,
imagine-se, por exemplo, que um agente publico entendesse por necessario, apenas
utiizando a sua intuicdo, de forma temeraria, a entrada no domicilio
independentemente de qualquer investigacéo ou diligéncia prévia - possivelmente os

residentes poderiam ser flagrados cometendo algum crime.
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Assim, o resultado obtido pelas buscas poderia vir até a ser positivo, porém nunca o
bastante para gerar o esvaziamento de garantias constitucionais e legitimar o
consequente abuso de poder do agente publico in quaestio. Por isso, €
imprescindivel que a violacdo ocorra de forma fundamentada, evitando situacdes

abusivas e que transgridam os direitos do cidadao.

2.2.3 Direito a Privacidade

N&o deve ser tida como “privilégio” dos tempos modernos a violacéo a privacidade.
Ha muito a privacidade das pessoas vem reclamando maior prote¢cdo em face dos

meios de comunicacéao.

Desse modo, diferentemente das Constituicbes anteriores, a Carta Magna de 1988
tratou de proteger a privacidade, declarando, no art. 52, X, que sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo.

A privacidade esta abarcada pelo direito da personalidade, inerente a prépria
natureza humana, possuindo como caracteristicas mais marcantes a oponibilidade
erga omnnes, irrenunciabilidade, intransmissibilidade e imprescritibilidade. Ademais,
€ interessante demonstrar as ponderacdes feitas por Bernardo Gongalvez

Fernandes (2015, p. 421) a cerca se seu carater:

O direito a privacidade esta ligado a exigéncia do individuo encontrar-se
protegido na sua soliddo, na sua paz e equilibrio, sendo a recluséo
periddica uma necessidade da vida moderna, até mesmo como elemento de
salde mental. Além disso, a privacidade é condicdo para o correto
desenvolvimento da personalidade. Certo € que a divulgacdo de erros e/ou
dificuldades acaba por inibir ou mesmo aniquilar os esforcos de
autossuperacao, razéo pela qual a esfera da privacidade visa a fornecer um
ambiente de tranquilidade emocional fundamenta para uma autoavaliacédo e
a revisdo de metas e objetivos pessoais.” Lembramos que a definigdo ou
qualificacdo de uma determinada conduta como admissivel ou abusiva em
ralacdo ao direito da privacidade, sé podera ser devidamente esclarecida
guando a colocarmos diante de eu caso concreto

Na mesma linha, Cunha Junior (2015, p. 268), suplementa que resta claro que a
nova ordem constitucional oferece, expressamente, amparo ao direito a privacidade,
gue consiste fundamentalmente na opcdo que tem cada individuo de obstar a
intromisséo de estranhos na sua vida particular e familiar, assim como impedir-lhes o

acesso a informacgdes sobre a privacidade e intimidade de cada um. Nesse sentido,



23

a privacidade corresponde, a grosso modo, ao direito de ser deixado em paz, ao
direito de estar so.

Ainda sobre outro aspecto deste direito tdo importante em nossa realidade ha quem
faca a distincdo entre o direito a privacidade e o direito a intimidade, como é o caso
de (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet, 2016, p. 377), que defendem a privacidade como esfera mais
ampla, que em seu teor observa atos referentes a toda uma vida pessoal,
informacgdes de cunho secreto que o individuo tem o desejo que se tornem publicas,
enquanto a intimidade seria mais limitada e restrita, contida na privacidade,

observada em rela¢des mais préximas, como as afetivas e familiares.

Tanto direito a intimidade quanto a privacidade, fazem parte de um género, que
também abarca como subsequente espécie a inviolabilidade de domicilio, uma vez
que o espaco fisico “casa” é a mais pura afirmacao da privacidade do individuo, é o
local onde ha a maior utilizacdo de sua liberdade e intimidade, € onde ele
desenvolve-se, passa a maior parte do tempo, armazenas seus objetos, constitui a

sua familia, se relaciona.

O asilo seria uma afirmacdo da sua intimidade e a quebra dessa associacdo €
bastante perigosa, tanto ao psicoldgico do individuo quanto a seguranca juridica que
deve ser destinada a sociedade como um todo, que ja possui ricas razdes para

temer medidas arbitrarias e injustificadas.

Assim sendo, a protecdo a inviolabilidade domiciliar € percebida como necesséria
para a manutencdo de uma vida sadia, devendo ser enxergada sua violagdo como
excecdo consubstanciada apenas através de fundadas razdes, para que néao
venham a ser atingidos direitos importantes recepcionados no sistema juridico

nacional.

2.3 O CONCEITO DE CASA / DOMICILIO

O domicilio delimita um espaco fisico em que o individuo desfruta da sua

privacidade. Ali, ndo deve sofrer intromissao por terceiros, e devera gozar da paz da
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vida intima. Ademais, o conceito de domicilio ha muito ndo se restringe somente a

casa, abrangendo mdltiplas e extensivas interpretacoes.

No que se refere ao termo “casa” ha diversas searas juridicas que buscam o definir
sob o ambito formal e material, dentre elas, as mais fortes sdo as definicoes

constitucional, civil e penal.

Segundo interpretacdo constitucional, significativamente mais ampla do que as
demais, entende-se casa como qualquer compartimento habitado e qualquer
aposento coletivo como, por exemplo, os quartos de hotel, pensdo, motel e
hospedaria ou, ainda, qualquer outro local privado ndo aberto ao publico, onde

alguém exerce profissdo ou atividade.

E o entendimento do ministro Celso de Mello, no julgamento do HC 90.836, ao

afirmar que:

A prote¢éo constitucional ao domicilio tem por fundamento norma revestida
do mais elevado grau de positividade juridica, que proclama, a proposito do
tema em andlise, que “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagao judicial” (MILICIO, 2007).

Para o ministro € importante ressaltar que o conceito de “casa”, para efeitos da

protecdo constitucional, tem um sentido amplo:

[...] pois compreende, na abrangéncia de sua designagdo tutelar, (a)
qualquer compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de
habitacdo coletiva e (c) qualquer compartimento privado ndo aberto ao
publico, onde alguém exerce profisséo ou atividade (MILICIO, 2007).

Logo, para os efeitos de protegcéo constitucional o termo “casa” deve ser interpretado
com a maior amplitude possivel, buscando adequar como qualquer espaco que seja

ocupado pelo individuo de forma continua.

Assim expde Bulos (2010, p. 559):

A ideia de casa, contudo, na seara constitucional, tem amplitude muito
maior do que no direito privado. Nao é apenas a residéncia, a habitagao
como intengdo definitiva de estabelecimento, mas todo local, determinado e
separado, que alguém ocupa com exclusividade, a qualquer titulo, inclusive
profissionalmente, pois nessa relacdo entre pessoa e espaco preserva-se,
mediatamente a vida privada do sujeito.

A expressdo tem cunho um pouco diferente no ramo do direito civil, que o faz de
forma restritiva, vide artigo 70 de seu cédigo, referindo-se a residéncia como animo

definitivo.
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Bem exposto nas palavras de Diniz (2010, p. 119), domicilio é: “a sede juridica da
pessoa, onde ela se presume presente para efeitos de direito e onde exerce ou

pratica, habitualmente, seus atos e negaocios juridicos”.

No mesmo sentido leciona Tartuce (2017, p. 138), ao indicar que dentro do leque da
pluralidade de domicilios, o considerado domicilio da pessoa natural, em regra, é o
local da sua residéncia.

Seguindo sistematica, Jesus defende que (1999, p. 192), para além das normas
constitucionais, o ordenamento juridico brasileiro protege a casa por meio da
legislagéo civil e penal. O legislador civil conceitua casa como o lugar onde a pessoa
reside com animo definitivo, logo, por este conceito, verifica-se que o legislador
procurou proteger o lar, a casa, no caso seria o lugar onde alguém mora, como por
exemplo: barraca de campista, barraco de favela ou rancho de pescador, néo
importando se a moradia tem carater de construcdo permanente, transitoria,

eventual ou alternada, mas sim o animo do residente.

Equipara-se o termo “domicilio” a expressao “casa”, ambos correspondem, ao lugar
onde uma pessoa vive ou trabalha, ndo aberto ao publico, reservando a sua

intimidade, sua vida privada, ocupando-se de assuntos particulares ou profissionais.

Em sua definicdo voltada ao direito penal, o conceito de domicilio encontra-se
definida no 84°, do artigo 150, do Cédigo Penal, que também dispbe sobre o crime

de “violagao de domicilio”, e 246 do Cdédigo de Processo Penal.

O Cadigo Penal estipula delimitacdo acerca do que estaria contemplado no conceito
de domicilio em seu art. 150, incisos IV, V, devendo ser aplicado aos casos de
violagéo de domicilio. Veja-se:

§ 4° - A expressdo "casa" compreende:

| - qualguer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitag&o coletiva;

Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissao ou
atividade.

§ 5° - Nao se compreendem na expressao "casa":

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

Il - taverna, casa de jogo e outras do mesmo género (BRASIL, 1940).

7

A expressédo “qualquer compartilhamento habitado” é muito abrangente e abarca
moradias eventuais ou transitorias, sendo “casa” qualquer compartilhamento
habitado, sendo prescindivel que esteja fixado em determinado local; pode ser

movel ou flutuante como, por exemplo, um trailer, barco, trem, vagao de metro
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abandonado, abrigo em baixo da ponte, ou viaduto. (BITTENCOURT, 2002, p. 465-
467).

Ja quanto a “aposento ocupado de habitagdo coletiva”, trata-se de um texto de lei
redundante, afinal, este, estaria inserido pela expressao “qualquer compartilhamento
habitado”. Para Bittencourt (2002, p. 465-467):

A expressédo carrega clareza meridiana e, através desta, pode-se afirmar,
com seguranca, que hotel, motel, pensdo ou similares se equivalem a
domicilio, o mesmo ocorrendo com as partes ocupadas, seja 0 quarto com
héspede, seja a parte interna da administracdo ou mesmo areas de servico,
como cozinha ou lavanderia.

Segundo o autor Renato Brasileiro (2013, p. 817) para se estabelecer o que seria
domicilio em ambito de incidéncia do Direito Penal e Processual Penal, deve-se
entender que este seria mais abrangente do que o conceito de domicilio

demonstrado no Cédigo Civil:

Assim o conceito de casa seria: lugar onde a pessoa natural estabelece-se
com animo definitivo, abarcando variadas definicbes, como compartimentos
habitados, aposentos ocupados de habitacdo coletiva, ainda que se destine
a permanéncia por poucas horas, e compartimento ndo aberto ao publico,
onde alguém exerce profissao ou atividade. Além desses, insere-se também
no conceito de domicilio, portanto, ndo s6 a casa ou habitacdo, mas
também o escritério profissional, o consultério médico, o quarto ocupado de
hotel ou motel, o quarto de hospital, entre outros (BRASILEIRO, 2013, p.
817).

Logo, aquele que ingressar nesses locais sem consentimento de quem o detém de

direito, pratica o crime de invasdo de domicilio. Assim julgam os Tribunais patrios:

ROUBO - VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA NAO CONFIGURADA -
DESCLASSIFICACAO PARA FURTO - CRIME CONSUMADO - INVASAO
DE DOMICILIO - PROVA BASTANTE - CONDENACAO MANTIDA -
APELACAO PROVIDA EM PARTE. Cabe a desclassificagdo de roubo
para o delito de furto quando ndo configurada a violéncia e a grave
ameaca caracterizadoras do crime mais grave. O crime de furto se
consuma no momento em que o agente se torna possuidor da res furtiva,
ainda que por breve espaco de tempo, sendo que a posterior recuperacao
do bem subtraido nao configura tentativa e muito menos enseja a
absolvicdo. Comprovada a autoria, existindo a realidade do fato, sendo a
invasdo de domicilio delito de mera conduta, resta-se por completa a
subsungdo da conduta do agente a norma penal, inviabilizando a
pretendida absolvicéo.

(TJ-PR - ACR: 4207941 PR 0420794-1, Relator: Rogério Coelho, Data de
Julgamento: 13/12/2007, 3% Camara Criminal, Data de Publicacdo: DJ:
7530)

PENAL. PROCESSO PENAL. PRELIMINARES DE CERCEAMENTO DE
DEFESA E INCOMPETENCIA DO JUiZO. REJEITADAS. CRIME DE
LESAO CORPORAL CULPOSA, AMEACA E INVASAO DE DOMICILIO
NO AMBITO DA VIOLENCIA DOMESTICA. ABSOLVICAO. NEGADO.
AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA RELATIVA A INVASAO DE
DOMICILIO. IMPOSSIBILIDADE. NEGADO PROVIMENTO. 1. Inviavel a
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absolvicdo do recorrente, uma vez que tanto a autoria quanto a
materialidade dos delitos (lesdo corporal, ameaca e invasao de domicilio -
no ambito da unidade doméstica) restaram demonstradas, em especial
pelo depoimento da vitima, além do Laudo de Exame de Corpo de Delito -
LED, consubstanciando um acervo probatério seguro e harmdnico em
desfavor do apelante. 2. Ndo ha que se falar em afastamento da
qualificadora ligada a invasdo de domicilio, qual seja, o
arrombamento, por auséncia de laudo pericial, tendo em conta que
ndo ha necessidade de referido laudo para a caracterizacdo da
referida qualificadora. 3. Preliminares rejeitadas. Apelacdo a que se
nega provimento.

(TJ-DF 20170510024107 DF 0002382-86.2017.8.07.0005, Relator: JOAO
TIMOTEO DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 07/06/2018, 22 TURMA
CRIMINAL, Data de Publicagédo: Publicado no DJE : 15/06/2018 . P&g.:
116/128)

Baseado nesse entendimento, sera entendido como moradia do individuo para fins
penais, qualquer ambiente, ainda que de forma temporaria, sempre privado, onde a
pessoa encontre-se em condigdes de exercer a sua intimidade. Para reforgar este

entendimento € importante expor o que prega:

[...] “compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou
atividade” mister salientar a referéncia ndo a moradia, mas sim onde o
individuo desenvolve o seu oficio, porém deve-se atentar para o fato deste
local ndo ser aberto ao publico como um consultério médico ou escritério de
advogado etc., em que pese alguns locais profissionais serem abertos ao
publico como recepgdes onde qualquer um pode entrar para perguntar,
salas de espera, onde pessoas podem entrar e sair livremente ndo séo
abrangidas pela definicdo legal (BITTENCOURT, 2002, p.468).

Para que ndo se abra mais espaco para duvidas, o legislador, no inciso 52 do art.
150 do Cadigo Penal, entendeu por bem definir o que ndo é abrangido pela definicdo

de casa, para ndo abrir espaco para duvidas, como acima demonstrado.

2.4 EXCECOES CONSTITUCIONAIS A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

Deve-se atentar ao fato de que ndo ha direito absoluto em nosso ordenamento, nao
sendo diferente no que se refere a inviolabilidade do domicilio. Dessa forma, mesmo
com a sua positivacao e importancia, tal garantia encontra excecoes. Tais excecdes
existem essencialmente para viabilizar a segurangca e a harmonia na vida em
sociedade, porém ndo se pode deixar de lado a necessidade de observacdo do

carater excepcional de tais excecdes.

De acordo com Gominho (2016, p. 06):

A inviolabilidade do domicilio ndo é absoluta, visto que a propria
Constituicéo ressalva a hipoteses em que é possivel o ingresso na casa de
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uma pessoa sem 0 seu consentimento. A qualquer hora do dia isso é
possivel, independente da exibicdo do mandato judicial, nas hipéteses: a)
com o consentimento do morador; b) flagrante delito; c) em casos de
desastre, como incéndio, inundacao etc.; e d) para prestar socorro. Fora
destas hipéteses, s6 sera possivel o ingresso de uma pessoa durante
o dia, com exibicdo de mandato judicial. O direito a inviolabilidade do
domicilio é regulamentado pela legislacdo infraconstitucional penal e
processual penal (grifos).

As hipéteses autorizadoras que mitigam a eficacia da do principio constitucional,
presentes no art. 5, inciso XI da Constituicdo federal, possibilitam o ingresso de
individuos em situaces especificas e justificam tal autorizacdo legal. E valido
ressaltar que deve ser observadas em qualquer uma delas da razoabilidade e da
proporcionalidade, como também a estrita legalidade, sob pena de responsabilidade
a quem invadir a casa alheia injustificadamente. Sobre tais hipoteses permissivas,

tem-se:

[...] as hip6teses permissivas arroladas pelos art. 5, XI, da CF 1988,
espelham situagdes emergenciais, em que seria um absurdo alguém correr
ao férum em busca de um mandado judicial que o autorizasse ingressar em
casa alheia (AMARAL, 2012, p. 175)

Dessa forma, o consentimento para o ingresso no domicilio podera ser tacito ou
expresso, e é concedido pelo titular do direito, possuidor ou ocupante do lugar,
independentemente de o ingresso ocorrer durante o dia ou a noite. O consentimento
€ algo espontaneo e efetivo do sujeito titular. Apds aceita a entrada em domicilio, o
fato de sujeito permanecer na casa de outro ndo significa que esta cometendo o
crime de permanéncia. Porém, mesmo tendo sido convidado, se por ventura o
individuo for expulso da casa e ainda assim permanecer nesta, considera-se que

estard cometendo o crime de violagcdo de domicilio.

Destrinchando as hipoteses de ingresso ao domicilio previstas constitucionalmente,
tem-se que o desastre seria um evento de grandes proporcdes e urgéncia que
justificaria a entrada no domicilio alheio para abrigar-se, ou por outros motivos que
tivessem nexo casualidade com este. Em se tratando de desastre, seriam exemplos
cabiveis em tal definicdo, eventos de grandes proporgdes, sejam eles de origem
natural (enchentes, vendavais, incéndios florestais, terremotos) ou por meio de
causas humanas (rompimento de barragens, incéndios criminosos, desabamentos).
Nesses casos, seria possivel o ingresso em domicilio alheio a qualquer hora do dia e

da noite, pela sua caracteristica de imprevisao.

Jé a prestacdo de socorro, outra exce¢ao constitucional, também viabiliza a entrada

em domicilio alheio, uma vez que se trata de uma questdo de natureza urgente.
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Entretanto, aqui ha a necessidade de preenchimento de dois quesitos para que a
conduta seja definida como prestacdo de socorro. O individuo amparado pelo
socorro deve estar necessariamente precisando da ajuda, e ndo deve haver
possibilidade da prépria manifestacdo do socorro por ele, individuo a ser socorrido.
Tal hipotese também € viabilizada tanto no periodo noturno, quanto no periodo
diurno, afinal esvaziaria o sentindo de tal excecdo se houvesse limite temporal a

prestacdo do socorro.

Excecdo durante o dia por ordem judicial, Aradjo e Nunes Junior (2015, p. 207-208)
expde que a excegao do ingresso de domicilio se tratando da expressao “durante o
dia, por ordem judicial’ refere-se ao domicilio invadido por forca de um mandado
judicial. A Constituicdo Federal viabilizou ao juiz a possibilidade de ponderar se ha

motivacdo para a busca domiciliar ou nao.

Tal analise deve ser minuciosa, e a entrada, extremamente necessaria para que nao
se torne uma medida arbitraria. Nesse caso, diferentemente das outras excecoes, ha
a necessidade de que seu desenrolar aconteca durante o dia, e 0 seu controle se da
por meio de um terceiro desinteressado, qual seja o magistrado, presidente do
processo. Além disso, é importante demonstrar que, nesse caso, ndo ha iminente
perigo ou urgéncia na atuacdo dos agentes, pois se o fosse, a conduta estaria

definida nas outras exceg¢des constitucionais.

Com relacéo a questdo do momento em que se pode ocorrer uma violagao domiciliar
por meio de ordem judicial, h& certa duvida do que se encaixaria a tal conceito de
“dia”, se expondo para alguns como melhor solugdo o critério de iluminagao solar.
Entdo seria dia a fragcdo de tempo em que o sol estaria iluminando o ambiente, e,
sem tal iluminacdo solar, estariamos diante da noite (ARAUJO; NUNES JUNIOR,
2015, p. 209).

Assim, aduzem Araujo e Nunes Junior (2015, p. 603) para a analise e interpretacao

do texto constitucional:

Para efeitos da interpretacdo constitucional, a palavra “dia” encontra
antdbnimo em noite, sendo este objeto de protecdo maior do constituinte. O
“dia” assim, ficaria “desprotegido” e a noite, mais protegida. O constituinte,
na verdade, tracou um limite para o legislador infraconstitucional que
pretendesse conceituar dia e noite, no sentido de que a ideia de “dia” nao
ultrapasse doze horas, de forma que o periodo protegido (noite) mantenha,
no minimo, também doze horas. O limite do legislador infraconstitucional
vem determinando pela logicidade e isonomia dos antdnimos. Por esse
raciocinio, o “dia” poderia ser definido como um periodo de menos de doze
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horas, pois, nesta hip6tese, estariamos protegendo mais noite, momento
que h& a garantia constitucional. A fixacdo, respeitando o parametro
constitucional exigido, ficaria a cargo do legislador infraconstitucional ou
mesmo do entendimento jurisprudencial, que, no caso, deveria apenas se
limitar ao principio da razoabilidade para a sua fixacao.

Desse modo, o entendimento acima explicitado trata do quesito luminosidade como
definidor do que for dia ou noite, utilizado por uma doutrina minoritaria. O
entendimento predominante, atualmente, é de que a entrada de agente publicos em
domicilio, por forca de uma ordem judicial, deve ocorrer no intervalo de 6 horas da
manha &s 18 horas, muito bem delimitado, e o forte argumento utilizado é a
necessidade da fixacdo de um horario que se viabiliza a entrada, sem riscos a
implicacdo de abuso de direto. Advoga-se ainda que, pelo Brasil estar situado em
uma zona tropical, inclinaria ainda mais em grandes discussdes e problemas pela
falta de precisdo. Cabe destacar, por fim, que cabe o questionamento acerca da

razoabilidade e proporcionalidade da entrada, a depender do caso.

A prisdo em flagrante delito trata-se de uma abertura constitucional bastante
contundente, isso sob um olhar aprioristico, uma vez que observada a préatica de um
crime que se desenrole no interior de uma residéncia, ndo haveria motivo se ser
proibida a entrada dos agentes publicos ou qualquer outro individuo para que
pudesse tomar algum a medida cabivel. Isso trata-se de um entendimento certo,
com o intuito de ndo tornar o domicilio um escudo, para a préatica de infracbes

penais.

Nesse sentido, relata muito bem Prado (2013, p. 115), ao explanar que a excegao
constitucional, em se tratando se sua hipétese de flagrante, tem sua funcao exercida
de forma correta quando as forcas publicas ou até mesmo qualquer particular, que
tenha meios de agir, tem autorizacdo constitucional para fazer cessar uma atividade
criminosas, com o fim de resguardar direitos ou salvar vidas com agilidade

necessaria.

Deve-se atentar que o art. 302 do CPP define quais as situacdes de flagrante delito:

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

| - esta cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apéds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo 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 infracdo (BRASIL, 1941).
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A definicdo de flagrancia pode ser observada de varias maneiras, pode advir de uma
perseguicdo, ou do cometimento de um crime, a depender do desenrolar do fato
delituoso sua definicdo pode ser alterada, podendo ser um flagrante proprio,
improprio, presumido, esperado ou continuado. Tais possibilidades sdo observadas
em lei infraconstitucional, Cédigo Penal, supracitada e que serdo devidamente
destrinchados neste trabalho.

Em relacdo ao ingresso no domicilio, fora dessas hipoteses, ocorrera o crime de

violacdo de domicilio.
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3 PRISAO EM FLAGRANTE DELITO

A propria etimologia do termo ja transmite o seu significado, uma vez que provém do
latim flagrare, que significa queimar, arder. Sendo assim, flagrante & aquilo que
flameja ou que ainda se encontra flamejante, que € evidente, ndo deixa margem
para incerteza, que esta ocorrendo ou que acabou de ocorrer. A prisdo em flagrante
sera, portanto, aquela materializada no lugar e no momento do crime, nao
necessitando de ordem escrita do juiz, tendo carater iminentemente administrativo e
natureza cautelar. (TAVORA, Nestor. 2019, p.892)

A prisdo em flagrante, portanto, sugere uma certa atualidade em relacdo ao
cometimento do crime ou infracdo penal e em segundo plano a evidéncia. Assim
deve-se ter um lapso temporal contundente com o fato delituoso, como também, ter
tido como um fato evidente, manifesto e inequivoco, para que assim justifique a ndo

obtencdo de um mandado judicial de busca e apreensao.

Nesse sentido, deve-se destacar o que diz Tales castelo Branco:

No caso de flagrante delito, todo depositario da forca publica, e mesmo todo
cidaddo, deve, no interesse da sociedade, prestar-se a prender o
delinquente, porgue todos os bons cidadédos devem formar incessantemente
uma liga santa e patriética contra os infratores da Constituicdo e das leis,
concorrer para impedir que seja cometido um delito e entregar as maos dos
ministros da lei os delinquentes surpreendidos em perturbacdo da ordem
publica. O paralelo entre os funcionarios policiais e cidadaos, como 6rgdos
da prisdio em fragrante, convence nao ser o poder daquele,
substancialmente maior e mais amplo do que o dos outros. Ndo se trata na
esséncia, do exercicio de um direito individual, quando e o particular quem
efetiva a prisdo em flagrante; mas, sim, um ato de policia, mediante um
orgao indireto ocasional do Estado. Ocorre, nesse caso, uma excegao a
regra de s6 agir o Estado por meio dos seus 6rgaos, isto €, por pessoas que
forca a Lei ou de uma obrigacdo especial de servico, se acham numa
relacdo constante com o Estado. (CASTELO BRANCO, Tales. apud.
ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes, 2001, p. 60-61)

Tem-se que o grande objetivo nesse instituto € pdr fim na acdo delituosa o mais
rapidamente possivel, utilizando-se da privagdo da liberdade do agente, com base
na existéncia de indicios de autoria ou de possivel materialidade. E valido ressaltar
que a referida privacao € um meio de defesa social e qualquer pessoa do povo pode
fazé-la, observadas as hipoteses de incidéncia. No entanto, ninguém tem obrigacéo
de efetua-la, apenas os agentes policiais, bem como os 6rgaos os quais trabalham e
tém impostos esse dever legal, vez que, se néo o fizerem incorrem em violacdo das

normas disciplinares que lhe sdo submetidas.
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Apesar da n&o obrigatoriedade de que a prisdao em flagrante seja executada por
agentes publicos, estes devem proceder devidamente o tramite legal para a
execucdo da prisdo cautelar, com a devida elaboracdo do auto de prisdo em

flagrante que, nesses casos, inaugura o inquérito policial.

3.1 TIPOS DE FLAGRANTE

Faz-se necessario, entéo, destacar o artigo que explana acerca dos tipos especiais
de cabimento da prisdo em flagrante delito, neste artigo € possivel perceber que o
legislador utilizou alguns meios possiveis para a definicdo de flagrantes e que esses

tendem a uma ordem temporal decrescente, veja:

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus
agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito.

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

| - estd cometendo a infra¢do 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 - € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracao.

Art. 303. Nas infracBes permanentes, entende-se o agente em flagrante
delito enquanto ndo cessar a permanéncia.

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvird esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cdpia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputacdo que lhe é feita, colhendo, apdés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. (BRASIL, 1941)

Observa-se, portanto, os diferentes tipos que definem o que sera o flagrante delito,
tudo isso em sede de lei penal, infraconstitucional, dando uma interpretacdo ampla a
concepcao da palavra. Para além dessa abertura, atenta-se para o fato, ja frisado
anteriormente, da existéncia da relacdo decrescente com relacdo ao aspecto

temporal do flagrante.

Destrinchando-a, € possivel observar que o termo “tem inicio com o fogo ardendo
(estd cometendo a infracdo penal — inciso ), passa para uma diminuicdo da chama
(acaba de cometé-la — inciso Il), depois para a perseguicdo direcionada para a
fumaca deixada pela infracdo penal (inciso Ill) e, por dltimo, termina com o encontro
das cinzas ocasionadas pela infracdo penal (e encontrado logo depois — inciso V).
(RANGEL, 2005, p. 620).
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Para além disso, é importante demonstrar as principais caracteristicas da prisdo em
flagrante delito, qual sejam, que esta pode ser efetuada por qualquer pessoa do
povo, ndo necessita, para sua realizacdo, ordem escrita. A prisdo em flagrante feita
por qualquer individuo é facultativa, ndo havendo obrigatoriedade em sua confeccao;
por outro lado, a prisdo efetuada pelas autoridades policiais e seus agentes é

compulsoria, definida com obrigatoria.

Vale dizer, segundo os ensinamentos de Tales Castelo Branco (2001, p.60-61), que
agentes publicos e cidaddos comuns ndo tem maior ou menor poder quando
efetuam a privacdo a liberdade. Isso ocorre porque essencialmente ndo ha a
materializacdo de um direito individual, quando o cidaddo cumpre o papel de efetuar
a prisdo em flagrante, o que de fato ocorre € um ato de policia, mediante um 6rgao
indireto ocasional estatal. Se trata, entdo, de um tipo de excecado a regra que impde
que apenas o Estado, por intermédios de seus 6rgaos, pode utilizar-se da forca de
individuos legitimados através do ordenamento, ou por meio de uma obrigacédo
especial de servico, encontrando-se em uma relacdo intima e constante com o
Estado.

Assim, deve-se analisar os possiveis modos em que se desenrolam esse tipo de
flagrante para que se efetue com maior eficacia o controle acerca de sua legalidade
ou ndo. Havendo a analise correta do flagrante, de suas hipéteses e a sua incidéncia
em tipos de crimes, como permanentes e instantaneos, por exemplo, se torna mais
claro a motivacdo da entrada e, consequentemente, € verificada a sua real

motivacao.

E importante ponderar que, com relacdo ao motivo de existéncia dessa hipotese de
excecdo constitucional do flagrante delito, a mesma néo foi autorizada para que
fosse manobrada por agentes publicos ou particulares como espécie de loteria, ou
até mesmo de forma temeraria. O esvaziamento desse direito fundamental atinge
bens juridicos muito caros ao nosso ordenamento, e deve ser utilizado quando

necessario.

3.1.1 Flagrante proprio
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O flagrante proéprio trata-se do tipo dito como real, verdadeiro, e que ocorre quando o
sujeito estd cometendo ou acabou de cometer o delito ou a contravengdo penal,

estando essas hipoteses expostas nos incisos | e Il do artigo 302 do CPP.

De acordo com o pensamento de Mirabete (2004, p.403), o legislador entendeu por
equiparar duas situacdes em diferentes dispositivos legais. Na primeira, o agente é
surpreendido no momento da execucdo do fato delituoso, como exemplo, no
momento que se esta golpeando a vitima ou destruindo coisa alheia. Na segunda,
outro dispositivo legal, explana-se situacdo em que ja houve o esgotamento dos atos
de execucao, podendo ser vislumbrado o perigo de morte ou o dano, por exemplo, e
que foi encontrado no local que se desenrolou o fato ou em suas proximidades,

fazendo com que se presuma como quem acabou de cometer o ato ilicito.

Em se tratando de situacdo que se configure possivel a aplicacdo do principio da
insignificancia, mesmo que este seja de facil percepcédo, deve-se efetuar o flagrante,
pelo fato de haver o cometimento do crime. Somente apds o tramite processual e a
verificacdo em juizo da aplicacdo do principio da insignificancia, o réu podera ser

posto em liberdade, como observar-se neste julgado:

caso o0 agente seja surpreendido no momento em que esté praticando o tipo
penal (v.g subtraindo coisa alheia mével), sua prisdo em flagrante podera
ser efetuada. Ainda que posteriormente seja reconhecida a atipicidade da
conduta (v.g, por forca do principio da insignificancia), isso ndo tem o
condao de afastar a legalidade da ordem de prisdo em flagrante, porquanto
a analise que se faz, no momento da captura do agente, restringe-se a

analise da tipicidade formal. (STJ, 5 turma , HC nimero 154.949/MG, Rel.
Min. Felix Fisher j. 03/08/2010,Dje 23/08/2010)

Faz-se necessario, entdo, perceber que a configuracdo do flagrante delito préprio é
a mais instintiva possivel, e pressupde certeza visual acerca do crime ou
contravencéo penal, e também com relacdo aquele que se liga ao fato delituoso

CcOmo seu autor.

Como efeito, narra a situacdo em que o autor da infragédo penal acaba de praticar o
ato, e nao logo apds ou logo depois. Ha a necesséria relacdo de imediatidade e, por
conseguinte, concomitancia entre a desenrolar dos fatos, aliando-se a visibilidade do

individuo que ir4 promover a captura ou a prisdo do autor.

3.1.2 Flagrante improprio
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O flagrante improprio trata-se de situacdo fatica em que o suposto autor do delito é
perseguido em momento posterior ao delito, em uma situacao que faga presumir ser

0 agente autor do fato.

Tal modalidade de flagrante, materializada no inciso lll, exige para a sua
configuracdo, segundo Rangel (2005, p. 784), trés elementos indispensaveis: o
volitivo, o temporal e o fatico. Sobre o primeiro elemento, é possivel afirmar que
deve haver a vontade das pessoas mencionadas (podendo ser agentes publicos, o
ofendido ou qualquer individuo) de perseguir o autor do fato delituoso. O segundo
elemento, por sua vez, esta direcionado para o “logo ap6s”, o limite temporal que o
legislador se refere, que sera entre a ocorréncia do fato delituoso e o ato da priséo.
O terceiro elemento é o fatico, uma vez que nao basta apenas a perseguicao, é
imprescindivel que o individuo se encontre em uma situacdo que faca crer que este
€ o autor do crime. Assim, havendo o fato delituoso, a perseguicdo do agente e uma
ligacdo que conecte os fatos, a consequéncia sera prisdo do em flagrante por

presuncao.

Nesse mesmo seguimento argumentativo, entende-se que nessa modalidade de
flagrante a expressao legal “logo apos” ndo detém a mesma exatiddo que a
expressdo decorrente do flagrante préprio “acaba de cometé-lo”, pois o flagrante

improprio admite elastério interpretativo mais extenso, veja que:

E possivel, portanto, que a perseguicdo se inicie logo apés a pratica da
infragdo penal (tentada ou consumada), e enquanto durar sera possivel a
prisdo em flagrante. E possivel, portanto, que a prisdo ocorra horas ou
mesmo dias depois do cometimento do delito, desde que ocorra
perseguicao ininterrupta durante todo o periodo que intermedeia um e outro
extremo... (MARCAO, Renato. 2011, p. 72).

Ao magistrado, resta a analise do caso concreto para a verificagdo da fumaca do
bom direito, ou se o crime ja tiver ocorrido, ele deve proceder com a devida
homologacdo da prisao em flagrante, sempre observando o0s preceitos

constitucionais que devem ser assegurados.

3.1.3 Flagrante presumido

Outra espécie de flagrante é o presumido, também denominado de assimilado ou

ficto, no qual, assim como na modalidade anterior, nota-se a presenca da falta de
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certeza visual para sua caracterizacdo. Este ocorre quando o agente € encontrado
logo apds o suposto fato delituosos, com armas ou objetos, em situacao que facam

presumir ser ele o autor do crime (art.302, IV, CPP).

Nesse caso, (TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues, 2019, p.893)
expbem que ndo ha a exigéncia da perseguicdo em si, devendo apenas ser
encontrado com apetrechos e/ou em atitude suspeita que faga crer que a o individuo

€ o autor do crime.

Por esse motivo, o lapso temporal nesses casos torna-se mais elastico, uma vez que
basta haver a posse do objeto pelo agente para que esse tipo de flagrante se
materialize. Completando este raciocinio (p. 73, 2011, Renato Marc&o):

Nesse caso, embora a infragdo penal deva estar impregnada de atualidade,
nado se exige certeza visual de quem seja seu autor; ndo se exige tenha sido
surpreendido quando estava cometendo ou acabara de cometé-lo. A
visibilidade que se pode pode reclamar, na hipétese, ndo ligo o agente
diretamente ao momento da préatica do delito, mas a instrumentos, armas,
objeteis ou papéis que facam presumir ser ele o autor. Ele é encontrado
guando tem em sua posse objetos que estdo ligados a préatica de
determinado(s) delitos(s), dai o silogismo permitido.

De mesmo modo, o STF entende que para a caracterizacao do flagrante presumido,
ndo ha necessidade de se demonstrar a perseguicdo imediatamente apds a
ocorréncia do fato-crime, mas sim o encontro do autor logo depois em condi¢des de
se presumir sua acdo. (STF 6 turma. REsp n 147.839, Rel. Hamilton Carvalhido, |
01/03/ 2001, RT 794/572. Com entendimento semelhante; STJ 5 turma, HC n 75.
144/MT, Rel. MIN Jane Silva, desembargadora convocada do TJ/MG, DJ 01/10/200,
p. 317.)

Para melhor elucidar a questdo, entende-se contundente expor uma narragao mais

pratica do desenrolar desse tipo flagrancial.

Se os agente forem encontrados algumas horas apds o roubo, em
circunstancias suspeitas, aptas a autorizar a presuncdo de serem oS
autores do delito, por estarem na posse do automoével e de objetos da
vitima, além do fato de tentarem fugir, ao perceberem a presencga da viatura
policial, configurada esta a hipétese prevista no art. 302,1V, do CPP, que
trata do flagrante presumido, pois a expressédo ‘logo apds’ permite a
interpretacdo elastica, havendo margem na apreciagdo do elemento
cronoldégico, que pode, inclusive, estender-se do repouso noturno até o dia
seguinte, se for o caso. (p. 73, 2011, Renato Marcao).

Observa-se que neste tipo de fragrante a abertura temporal demostra-se ainda maior
visto que ndo demanda, necessariamente, 0 imediatismo no cometimento da

infragdo penal, nem a certeza visual acerca do ato, nem tdo pouco a ininterrupta
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perseguicdo para que haja a sua configuracdo. Atenta-se, entdo, a falta de certeza
acerca da autoria do crime ou contravencdo penal, passando a admitir apenas

indicios de sua culpabilidade para ocorrer a privacéo de liberdade.

3.1.4 Flagrante preparado

Para a definicdo de tal tipo de flagrante, é pertinente analisar que aqui a conduta do
agente que efetua o ato torna-se mais ativa, induzindo o individuo a pratica do delito,
para que a prisdo ocorra no ato. Neste caso, estamos diante de uma provocacéo de
terceiro que instiga o individuo por meio de artificios previamente estudados com o

fim ultimo de prender em flagrante aquele que acaba por praticar a infracao.

Nesse sentido, a sumula 114 editada pelo STF que aduz que “ndo ha crime quando

a preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao”.

Como prega Paulo Rangel (2010, p. 756), o flagrante preparado também pode ser
titularizado como delito putativo por obra do agente provocador, por delito ensaiado
de experiéncia ou crime provocado. E observado no momento quando o individuo é
incentivado, propositalmente, por um terceiro, a praticar um crime, mas, apesar
disso, as providéncias necessarias a serem efetuadas afastam a efetiva

consumagcao da infragéo.

Nessa situacdo, hd dolo por parte do agente (elemento subjetivo) e também a
violagdo da norma penal (elemento objetivo), mas no que se refere & consumacéo,

esta ndo se perfaz devido a providéncias externas adotadas.

Na tentativa de ilustrar de forma mais clara, vem a se somar a explanagéo de (LIMA,
2011, p.189):

Nesse caso, estard caracterizado o flagrante preparado, como espécie de
crime impossivel, em face da ineficacia do absoluta dos meios empregados.
Logo, diante da auséncia de vontade livre e espontinea dos autores e da
ocorréncia de crime impossivel (CP, art.17), a conduta deve ser
considerada atipica. Cuidando-se de flagrante preparado, e, por
conseguinte, ilegal, pois alguém se vé preso em face de conduta atipica,
afigura-se cabivel o relaxamento da prisdo pela autoridade judiciaria
competente.

Destarte, em se tratando de flagrante preparado, autoriza-se, desde logo, que a

prisdo seja relaxada nos termos no artigo 5, LXV, da CF/88, vez que a resta
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caracterizado a indugcdo a a pratica delituosa pelo terceiro provocador,
consubstanciada a absoluta ineficacia dos meios empregados ao que foi induzido a

pratica do ato criminoso.

3.1.5 Flagrante forjado

No gue concerne ao flagrante forjado, este ocorre em situacdo de ilegalidade, em
qgue policiais armam situacdo criminosa com o objetivo de incriminar pessoa
inocente. E uma situagdo lidima e arbitraria, de um crime fabricado para ocasionar
prisdo daquele individuo que fora ludibriado. Trata-se de préatica ndo tolerada em

nosso ordenamento juridico e que gera responsabilizacdo a o agente que o faz.

E importante demonstrar o que pensa (RANGEL, Paulo. 2005, p. 757):

O flagrante forjado ocorre quando “policiais” (diga-se de passagem, maus
policiais), abusando do poder conferido pelo artigo 244 do CPP, realizam
busca pessoal em determinada pessoa e colocam em seu bolso (ou dizem
que estava em seu bolso) por exemplo, determinada quantidade de droga.
Ou, ainda, inventam que que determinada pessoa acaba de furtar
determinado objeto que Ihe é mostrado, dando-lhe voz de prisao.

Ocorrendo tal hipotese de flagrante, ndo ha crime e, portanto, a prisdo em flagrante
torna-se ilegal. Os agentes publicos, ao utilizarem do seu poder e da fé publica que
Ihes é conferida para arquitetar o flagrante forjado, cometem crime, conforme o art.
3° da Lei n° 4898/65. O particular, por sua vez, pode responder por crime de
denunciagdo caluniosa (CP, artigo 339). Constatada tal situacdo, deve haver

imediatamente o relaxamento da priséo.

3.1.6 Flagrante esperado

Nesta modalidade de flagrante, ndo se é observada nenhum tipo de induzimento ou
mesmo provocacédo, havendo apenas as investigacdes preliminares, sem qualquer
tipo de intervencdo, que atestam que o delito acontecera. Porem, ha o resguardo
para que no momento exato do cometimento do crime seja efetuada a prisédo em

flagrante.
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Assim, € interessante relatar que, segundo (DEMERCIAN, Pedro Henrique;
MALULY, Jorge Assad, 2005, p. 63.), essa modalidade de flagrante, distintamente
do que verifica-se no flagrante preparado, trata de uma forma totalmente valida de
prisdo, podendo ser efetuada por qualquer individuo ou por agentes publicos. E
necessario apenas que possuam prévia concepcdo de que um delito ocorrera,
devendo permanecer em situacdo de observacdo para efetivamente prender o

sujeito no ato ilicito.

Como pode se ver, € um tipo de flagrante muito utilizado na rotina de agente

publicos de seguranca, como explana (Marcao, 2011, p. 80):

Hipétese das mais comuns nas rotinas policial e forense, o flagrante
esperado é aquele que em que a policia ou terceiro, em razdo de
investigacdes preliminares ou informagdes anbnimas, toma conhecimento
prévio de que algum crime ira ocorrerem determinado local, dia e hora, e em
razao disso adota providéncias visando a constatacdo dos fatos e prisdo em
flagrante de quem de direito.

Assim, conclui-se que o individuo ndo sofre qualquer intervencdo de quem ir4 autuar
em flagrante, apenas empregando um meio de viabilizar a captura, sendo o delito

um ato de livre e espontanea vontade de quem o faz.

3.1.7 Flagrante diferido

O flagrante diferido, prorrogado, protelado ou retardado, trata-se de espécie de
flagrante conduzido de forma controlada, por meio do qual a intervencao policial se
desenrola de forma retardada, afim de atingir o melhor momento no que se refere a

obtencao de provas ou para realizar maiores investigagoes.

Segundo Renato Brasileiro Lima (2013, p. 193) essa modalidade de flagrante
encontra-se prevista na Lei de Organizacdes Criminosas, na Lei de Drogas, bem

como na Lei de Lavagens de Capitais.

Vale destacar o que expde para a melhor identificacdo dessa modalidade de

flagrante:

Acreditamos que o flagrante diferido nada mais € do que uma flexibilizacao
da obrigatoriedade da atuacdo imediata da policia, assim que identifica
atividade criminosa em desenvolvimento. Tanto é, que afora as hipGteses
de crime permanente, onde a autoridade policial acompanha todo o
desenvolvimento da conduta delituosa para no momento mais adequado
realizar a prisdo, a propria terminologia flagrante postergado € inapropriada,
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afinal, o que ocorre é uma ndo autuagao por uma infragdo, na expectativa
de prender por outro crime. E uma mitigacdo da obrigatoriedade de realizar
a prisdo em flagrante, inerente a atividade policial. Tomemos come exemplo
a hipétese de policiais que acompanham a subtracdo de veiculo que sera
utilizado para transportar carregamentos de armas, deixando de prender em
flagrante pelo crime meio (furto), para autua-los pelo crime fim (trafico de
armas). A toda evidéncia, o que ocorre, na espécie, € a escolha mais
oportuna da infracdo que vai motivar o flagrante. Caso eventualmente o
carregamento de armas ndo chegue ao seu destino, frustrando a atividade
policial, restara a instauracdo de inquérito pelo crime de furto. (TAVORA,
Nestor. 2019, p. 896)

Portanto, considera-se que este tipo de flagrante é o mais rentavel no que tange a
sensatez, tratando-se da utilizagdo do momento mais oportuno para a prisdo do
individuo. Cabe aos policiais procederem em uma situacdo mais minuciosamente
estudada, direcionando, assim, a busca do melhor momento para o flagrante, com o
maior nimero de conhecimentos e, consequentemente, maior captacdo de provas,

gerando maior certeza acerca da infragéo.

Ainda sobre o tema, é de extrema relevancia a ideia trazida pelo doutrinador Daniel
Prado (2013, p. 116), que acredita que sempre que possivel esse tipo de flagrante
deve ser utilizado de forma prioritaria pelos agentes de seguranca publica,
utilizando-se do crivo do juiz, por meio do mandado judicial para o0 ingresso no
domicilio. Mesmo com esse entendimento central, expde que, qualquer sorte, isso
nao deve ser um empecilho para que o policial possa agir de forma imediata quando
a situacdo assim demandar. Como exemplo, pode ser citado o caso de uma
residéncia onde concentra-se um ponto de venda de drogas, com criancas e
adolescentes, demonstrando claramente a urgéncia de que se cesse a atividade

delituosa sob pena de ocorrer maiores estragos.

3.1.8 Flagrante em crimes de natureza permanente

Em se tratando de flagrantes em crimes de cunho permanente, Castelo Branco
(2001, p.66) elucida com clareza a diviséo feita aos crimes quanto ao seu momento
de consumacédo. Quando se consumam de logo, ou quando a transgressao da lei
tem inicio e fim em um dnico momento, esses podem ser definidos como
instantaneos. Os ditos permanentes por sua vez, resultam de uma conduta continua
antijuridica, ou que a qualquer tempo estdo sendo cometidos, pois o0 estado

Criminoso se mostra ininterrupto.
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O que dispde no artigo 303 do CPP é que “nas infracdes permanentes, entende-se o
agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia”. Entende-se cimo
crime permanente, portanto, a infracdo penal em que a sua consumacao se prolonga
no tempo, tanto quanto dure a sua permanéncia e, independe da vontade do agente
que comete a infragdo, se ndo cessar tal permanéncia continuara em situacao de

flagrancia.

Segundo Cezar Roberto Bittencourt (2004, p.194. ), o crime permanente “é aquele
crime cuja a consumacao de alonga no tempo, dependente da atividade do agente,

que podera cessar quando este quiser (carcere privado, sequestro)”.

Compactuando com isso, vem a se somar o entendimento de Nestor Tavora (2019,
p.898-899) que expbe que enquanto ndo cessar tal permanéncia, podera ser
realizada a qualquer tempo a prisdo em flagrante delito (art. 303, CPP), mesmo que

seja necessério a violacdo do domicilio para tanto.

A Carta Magna, em seu artigo 5, inciso Xl, abre respaldo para que ocorra tal
violacdo para a concretizacdo da prisdo em flagrante, a qualquer hora do dia e da
noite, em situacdo que haja desenvolvimento de crime de carater permanente dentro

da residéncia.

Dessa maneira, resta claro que, em se tratando de crimes de natureza permanente,
quando restar evidenciado o estado de permanéncia é possivel haver o
enquadramento do fato criminoso perdurado no tempo. Por esse motivo, € possivel
legitimar o esvaziamento da garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio,
uma vez que se configura situacdo de flagrante delito, sendo esta excecao

constitucional legitimado do ingresso forcado na residéncia.

Apesar desse fato, ndo se pode deixar de frisar acerca da necessidade de real
situacdo de flagrancia, devidamente observada e embasada em fundadas razdes, e
nao a mera suposicao, afinal ha bens juridicos de grande magnitude que devem ser

analisados, qual seja a inviolabilidade do domicilio e o direito a seguranca.

A decisao presente no RE 603616/RO indica a necessidade, nos casos da violagéo
domiciliar, de investigacbes previas, um conjunto probatério mais robusto, com
fundadas razfes e caso ndo haja necessidade de imediata entrada, que aguardem

momento oportuno para proceder a prisdo em flagrante.
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Infelizmente, o que acaba por ocorrer é o ingresso de agentes publicos, a qualquer
hora do dia e da noite, em domicilios alheios, principalmente se tratando de bairros
periféricos, baseado apenas em “denuncias andnimas”, sem qualquer investigacao

prévia, e sob o pretexto de que haja drogas para venda armazenadas na residéncia.

Mesmo tomando conhecimento de tal fato, € imprescindivel lembrar que obre isso &

importantissimo atentarmos ao que prega Grotti:

Importante frisar que a situacdo de flagrancia de quem tem em deposito
drogas, por ser crime permanente, ndo € motivo habil, por si s, a ensejar
entrada temerdria nas residéncias, sem antes ter visibilidade material do
delito. A proteg&o constitucional do lar qualifica o direito a inviolabilidade de
domicilio e a sua violagdo deve também obedecer aos parametros
constitucionais. Assim o pretexto de encontrar drogas em uma residéncia,
por exemplo, ndo pode a Policia simplesmente invadi-la.(2017,p.141)

Apos tal explanacao, a qual € totalmente louvavel, entende-se 0 motivo pelo qual em
se tratando de crimes permanentes, crimes esses que em sua maioria Sao
ocultados, ndo ha efetiva visibilidade do delito. Outro ponto importante é a
observancia da questdo da urgéncia do ingresso, sendo interessante, que sempre
gue possivel, seja optado pelo pedido do mandado de busca e apreenséo, visto que

h& uma analise mais minuciosa ministrada pelo juiz.

4 LICITUDE DA VIOLACAO DO DOMICILIO ANALISE DAS PROVAS E
CONSEQUENCIAS

by

Referente a situacdo da entrada em domicilio mediante fundamento de flagrante
delito sem a devida justa causa para tanto, tal ato ocasiona o esvaziamento da
garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio ilegalmente e por isso, acarreta
consequéncias que se espelham no processo penal em si e nas provas colhidas

mediante ingresso e apreensao infundadas.

Tais consequéncias afetam tanto principios constitucionais e principios processuais
penais, como é o caso do presuncdo de inocéncia positivado em seu art. 5,inciso
LVII, vez que o esvaziamento da garantia de maneira ilegal afeta o individuo, que
tem sobre ele uma privacdo de sua liberdade, efetuada dentro de sua propria

residéncia, mediante ato ilicito, retirada a razao de ser dessa garantia.
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Bem como, o principio da busca da verdade real que ensina que os fins nao
justificam os meios, e assim mesmo que a diligéncia tenha sido um sucesso caso

ndo haja devida fundamentacdo ex ante a entrada, esta ndo podera ser convalidada.

Junto a isso, o principio da inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos que
vao de encontro as provas obtidas mediante ilegalidades, fazendo que que essas
nao possam ser utilizadas, se desentranhando do processo.

Outro principio que também é comumente visto nesses casos de ingresso ilegal é o
da prova ilicita por derivagdo, que prega que a prova obtida ilicitamente contamina

as demais provas que delas derivam.

Ademais é importante expor algumas principais consequéncias possiveis no que
refere ao processo penal caso sejam valoradas provas sem o devido controle da
legalidade do ingresso no domicilio, sendo 0s seus principais reflexos no auto de

prisdo em flagrante e sobre a solugdo do processo, qual seja, a sentenca.

4.1 PRINCIPIOS DAS PROVAS

Segundo GIACAMOLLI (2015, p. 172, prova no processo penal, representa 0s meios
utilizados na demonstracdo da ocorréncia dos fatos ou do thema probandum, a
atividade que foi produzida pelas partes para levar ao processo de comprovacao do

fato (prova), bem como, o proprio convencimento revelado pelo magistrado julgador.

O referido autor acrescenta ainda, que o direito a prova encontra filtro nos direitos
fundamentais dos individuos, desde a sua admissibilidade nos meios empregados,
até a producédo, pela metodologia da coleta de provas, até a efetiva valoracao pelo
seu julgador. (GIACOMOLLI, 2015, p.178-179)

O direito a prova em sua concepc¢ao mais ampla possivel, ndo se trata de um direito
absoluto, pois encontra escoramento na normatividade convencional, constitucional

e ordinaria.

Giacomolli (2015, p.181) ensina que foi um conto da obtenc&o da verdade real que
afastou o regramento mais fortificado e embasado na racionalidade no que tange as
provas. Ademais acrescentam que, as limitacbes probatorias inserem-se na

percepcdo mais atual da evolucdo da teoria da prova no seara criminal, a qual, vem
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tomando forma através do crescente consideracado do ser humano como detentor de
direitos e deveres e ndo como um objeto desnudo a mercé da intervencéo estatal

desgovernada, principalmente no processo penal.

Assim, mais do que em qualquer outra area, no direito processual penal, a prova
ganhar especial preponderancia pois trata-se de area que lida com crimes, e nesse
segmento, cabe a possibilidade de motivar a privacdo de liberdade de individuos,
assim o cuidado para que ndo ocorram ilegalidades nesses meios de evidenciar

fatos ganha predominio.

Com a compreensdo desse entendimento sobre as provas e levando em
consideracao a sua grande influéncia neste trabalho, ocorrida a violagéo do domicilio
mediante a situacdo de flagrancia, torna-se de extrema importancia entender como
sera a repercussdo em seu tramite legal probatoério, principalmente levando em

consideracao alguns principios basilares que norteia o sistema processual penal.

Com a ineficicia dessa garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar de forma
ilegal, desorientada e embasada em razdes que nado a justifiguem, ocorrera a
obtencdo de provas ilicitas, e havendo a sua consequente valorizacdo no decorrer

na tramite processual principios basilares serdo atingido de forma direta.

4.1.1 Principio da presuncédo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia é um instituto de extrema importancia
previsto na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5, LVII, se apresenta como
uma garantia processual atribuida a quem pratica infracdo penal, que por ser
instituto de ultima ratio, oferece tal prerrogativa de nao ser considerado culpado até

que sentenca penal condenatéria transite em julgado.

Trata-se de um direito fundamental, e deve ser interpretado de em sua dimensao
objetiva e subjetiva. Em se tratando do aspecto subjetivo, materializa-se com um
limitador da atuacédo estatal, e do ponto de vista objetivo estabelece balizas

legislativas para sua efetivacao.

Para além dessa perspectiva, cabe acrescentar que a presuncdo de inocéncia

refere-se a um dever destinado ao réu, na medida em que exige um tratamento do
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sujeito como inocente. E importante demonstrar as concepgdes desse principio na

sua dimensao interna e a externa ao processo, como considera Lopes Junior:

Na dimenséo interna, € um dever de tratamento imposto — inicialmente — ao
juiz; determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador
(pois se o réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a ddvida conduza
inexoravelmente a absolvicdo (in dubio pro réu); ainda ha a dimenséo
interna, implica severas restricbes ao (ab)uso das prisdes cautelares (como
prender alguém que nédo foi definitivamente condenado?). Enfim, que na
dimenséo interna, a presunc¢éo de inocéncia impde regras de tratamento e
regra de julgamento para o juiz. (LOPES JR., 2019, p.98-99)

Ademias, é interessantes frisar o que traz a redacéo do artigo 283 da Lei 12.403/11
“art. 283: Ninguém podera ser preso se ndo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
penal condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do

processo, em virtude de prisao temporaria ou prisao preventiva”.

Tal texto legal vem a se somar com a definicdo de tal principio, afinal o sentido a ser
retirado é de que até que seja efetivamente condenado, o réu presume-se inocente.
Neste giro, € importante destacar o que prega Pacelli (2013, p. 211) indicando que
tal principio impde ao Estado dever de observancia de duas regras direcionadas ao
acusado, a primeira voltada ao tratamento, que prega que no momento do iter
persecutdrio ndo devem ser restricbes pessoal fundamentadas de forma exclusiva
em uma futura possibilidade de condenacéo, havendo outra no que tange o fundo
probatério que manifesta que o O6nus de provar a autoria delitiva sera de

exclusividade da acusagao.

No que concerne a defesa, a esta, restaria a necessidade provar questdes como

excludentes de ilicitude e de culpabilidade que por ela fossem alegadas.

Contudo, tal principio apresenta-se com variadas facetas, até mesmo com
repercussao na area legislativa e de interpretacdo normativa. Ao presente trabalho,

importa a presung¢do de inocéncia como principio voltado ao tratamento.

Ademais, o fato de ocorrerem prisées em flagrante delito no ambito domiciliar,
efetuadas sem a devida necessidade ou sem respaldo em fundadas razdes, enseja
em ilegalidade e abuso do instituto, indo de encontro ao principio da presuncéo de

inocéncia.



47

Deve ser dado ao individuo o direito de ter a sua casa invadida apenas quando as
circunstancias assim demonstrarem que em seu interior esta ocorrendo situacao de

flagrante delito, que deve ser verifica antes da sua entrada, e nédo depois.

Isso ocorre, vez que deve haver real necessidade de que o flagrante se materializa
para que haja a quebra de tal presuncdo e que, apds isso, seja devidamente
realizada o cerceamento da liberdade do individuo. Por fim, entende-se o porque da
presuncdo de inocéncia ser diretamente atingida quando o flagrante tende a ser

temerario.

4.1.2 Principio da verdade real

O principio da verdade real trata-se de instituto do direito processual penal que
acabou por sofrer grandes modificacbes em seu sentido. Sabe-se que tal principio

visava, em sua concepgao originaria, a busca da dita “verdade” a qualquer custo.

A questdo de verdade real, foi utilizada como legitimadora de abusos feitos pelo
préprio Estado, como explana muito bem o autor Aury Lopes Jr. (2019, p. 372)
quando estipula que o mito da verdade real esta diretamente relacionado com o
sistema inquisitério e com o interesse publico por ele viabilizado, além disso, aduz
que tal instituto ja serviu de argumento para legitimar discursos autoritarios com a
busca desta “verdade a qualquer custo” inclusive na transgressdo de direitos

fundamentais.

Diante disto, NUCCI (2017, p. 57) assegura que jamais, no que se refere ao
processo, pode ser assegurado ao juiz o alcance efetivo da verdade objetiva, a de
perfeita correspondéncia com os fatos da realidade. Deve ser apresentado e
perseguido pelo magistrado a verdade que transparece através das provas
apresentadas ao processo e a partir disso decidira acerca da condenacdo ou

absolvicédo do individuo.

O que deve ser almejado, portanto, € a verdade processual, a qual ndo almeja ser a
verdade absoluta, e sim ser a realidade que as regras tanto do processo penal,

como o ordenamento juridico como um todo.
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Sobre os limites nessa busca da “verdade” que efetivamente da apure os fatos,
completa Aury:

A decisdo judicial ndo é a revelacdo da verdade (material, processual, divina
etc.) mas um ato de convencimento formado em contraditério e a partir do
respeito as regras do devido processo. Se isso coincidir com a “verdade”
muito bem. Importa é considerar que a “verdade” é contingencial, e nao
fundante. O juiz, na sentencga, constroi — pela via do contraditério — a sua
convicgdo acerca do delito, elegendo os significados que lhe parecem
validos (dentro das regras do jogo, é claro). O resultado final nem sempre é
(e ndo precisa ser) s “verdade”, mas sim o resultado de seu convencimento
— construido nos limites do contraditério e do devido processo penal.
(LOPES JR., 2019, p.376-377)

Por fim, conclui-se que a busca da “verdade” nado significa simplesmente burlar
preceitos constitucionais ou tonar ilimitada a producao de provas, afinal a restricbes
legais que devem ser respeitadas, como por exemplo, a proibicdo da violagao

domiciliar temeréria.

A este trabalho, interessa dizer que apesar da possivel localizacdo de fato delituoso
dentro do ambito domiciliar, € imprescindivel que seja legitimada a entrada através

do que se sabia antes, e do flagrante delito, sob pena da invalidacdo de todo o ato.

Isso ocorre, vez que, ir de encontro a ditames constitucionais, viabilizar agdes ilegais
e no nosso ordenamento juridico, em um Estado democrético de direito os fins ndo
justificam os meios. Nao se trata de uma corrida desorientada efetuada pelo Estado,
deve-se observar os direitos do individuo para que ndo sejam legitimadas medidas
inconstitucionais, burlando o devido processo legal.

4.1.3 Principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

O referido principio demonstra a sua importancia e materializa-se nos termos do art.
5, LVI, da CF, “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
Bem como, na lei infraconstitucional de processo penal em seu art.157, caput, com a
idéntica redacgéo de lhe foi dada a Lei n® 11.690/08, de acordo com esse artigo prova
obtida ~mediante violagdo constitucional serd considerada ilicita e,

consequentemente, desentranhada dos autos.

Cabe dizer que, apesar do fato de que o objetivo central do processo ser a busca da

verdade real embasada no maior nimero de provas possivel, é imprescindivel que a
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obtencdo e confeccdo dessas provas se dé de acordo com a legalidade. Assim,
observa-se que o principio da liberdade probatéria ndo € absoluto, e impde, que
apenas provas que nao atinjam direitos e garantias fundamentais, e/ou da

personalidade sejam entranhadas ao processual.

E mais, vale destacar que havendo provas obtidas mediante essa violagdo de
direitos, é imprescindivel que detenham a devida autorizacdo judicial, caso contrario

serdo inutilizaveis e impedidas de fazerem parte do processo.

Segundo os ensinamentos de Pacelli (2017 p. 351), no que se refere aos direitos
individuais, as provas obtidas mediantes meios ilicitos tem como espécie de
destinatario imediata o viabilizacdo da protecdo do direito a intimidade, a
privacidade, a imagem e a inviolabilidade de domicilio, sendo esses, 0s que
normalmente sdo gravemente atingidos durante diligéncias investigatorias.

Pertinente a como se apresenta essa prova ilicita na pratica, frisa-se:

Na realidade, a vedacdo da prova ndo ocorre unicamente em relacdo ao
meio que escolhido, mas também em relacdo aos resultados que podem ser
obtidos com a utilizagdo de determinado meio de prova. Uma interceptacao
telefénica, enquanto meio de prova, poderd ser licita se autorizada
judicialmente, mais ilicita quando nado autorizada. No primeiro caso, a
afetagdo (o resultado) do direito a privacidade e/ou intimidade é permitida,
enquanto, no segundo, ndo, disso resultando uma violacdo indevida
daqueles valores. (PACELLI, 2017, p.352)

Assim, devem existir limites e parametros para que os fins ndo justifiguem os meios,
até mesmo o Estado precisa ser sancionado quando ultrapassa esse limite. Para
que isso ocorra com cada vez menos frequéncia, € imprescindivel a observancia dos
meios pelos quais a atividade de obtencéo de provas se desenvolve, principalmente
na seara penal e processual penal, sob pena de ocorrer a invalidacdo da prova

crucial ao processo e todo a energia despendida ser em vao.

Além disso, a ocorréncia de causas que deem motivo a invalidacdo da prova atinge
0 acusado geralmente em seus direitos mais caros, os fundamentais, como € o0 caso
do principio da inviolabilidade domiciliar, e dos outros principios que a rodeiam como

da intimidade, privacidade, propriedade, entre outros.

4.1.4 Teoria da prova ilicita por derivagcéao
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Das inumeras demandas que surgiram ao longo do século XX nas cortes
americanas para se discutir a legalidade das provas, surgiu a Teoria dos frutos da
Arvore Envenenada. A Suprema Corte Americana fixou a doutrina do “Fruit of the
poisonous tree” (fruto da &rvore envenenada), pela qual o veneno da arvore
contamina seus frutos. Segundo tal entendimento, embora a prova colhida no

processo seja licita, ela deriva de uma outra obtida por meio ilicito.

Essa teoria foi aplicada em diversas decisbes do STF que entende que decorrendo
as demais provas obtidas daquela obtida pela via ilicita, tem-se a contaminacéo
daquelas que, diretamente ou indiretamente foram obtidas a partir da prova ilicita,
motivo pelo qual também néo subsistem (HC n° 73.510, de 26 de novembro de 1993
e HC n69.912, de 25 de marco de 1994).

Essas provas sdo as chamadas provas ilicitas por derivacdo, que também séo
inadmitidas pela doutrina e jurisprudéncia de uma maneira geral. Alguns exemplos
praticos seriam o documento encontrado apos invasao de domicilio e interceptacdo

telefénica autorizada pelo juiz com base em documento falso.

Contudo, esta teoria comporta excecodes, sao elas: quando ha a derivacdo mediata
ou a inexisténcia de nexo de causalidade entre a prova e 0 meio obtido. O que
enseja na sua captacdo de uma forma ou de outra, ou seja, uma descoberta

inevitavel.

A mesma ideia nascida em cortes internacionais foi incorporada no ordenamento
juridico brasileiro, fazendo com que provas colhidas através de meios ilegais sejam
vetadas da atividade jurisdicional, como se nunca tivessem sido produzidas e,
mesmo que essa prova detenha um conteddo probatério inquestionavel do
cometimento de um crime, ainda, deve ser invalidada. Nao havendo qualquer outra
prova que tenha o conddo de provar o fato no processo penal, o réu deve ser

absolvido pela absoluta falta de provas.

Sobre 0 assunto, a decisdo do Superior Tribunal de Justica ilustra muito bem caso
em que uma prova obtida mediante ilegalidade deu origem a uma série de
processos e assim foi necessario a aplicacdo da referida teoria, como pode-se

observar:

Tendo o STF declarado a ilicitude de diligencia de busca e apreenséo que
deu origem a diversas acfes penais, imp8e-se a extensao desta decisdo a
todas as acdes dela derivadas, em entendimento aos principios da isonomia
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e da seguranga juridica. Se todas as provas que embasaram a denuncia
derivaram da documentacéo apreendida em diligéncia considerada ilegal, €
de se reconhecer a imprestabilidade também destas, de acordo com a
teoria dos frutos envenenados, trancando-se a acao penal assim instaurada.
Ordem concedida para trancar a acao penal em questdo, estendendo assim
seus efeitos da presente orda C.R (STJ - 68 T. — HC 100.879 — rel. Maria
Thereza de Assis Moura j. 19.08.2008 — DJU 08.09.2008)

Observa-se, portanto, que a atividade policial necessita observar, em seu modos
operandi, premissas e ditames da legislacao vigente, sob pena de total falta de éxito

nas suas acoes de combate a fotos criminosos.

4.2 CONSEQUENCIAS DA VIOLACAO DO DOMICILIAR ILEGAL

Quando ocorre a prisdo em flagrante delito, tal fato € noticiado ao juiz competente

para que analise a legalidade da medida.

Segundo explana Claudio Amaral, (2012, p. 188-189) por for forca do que prega o
art. 310 do CPP, quando o juiz recebe o auto de prisdo em flagrante delito e verifica
gue este contém algum vicio, deve efetuar o relaxamento da prisdo, vez que esta é
ilegal.

Assim, ocorrendo a prisdo em flagrante delito mediante violagdo domiciliar indevida,
a medida a ser tomada pelo magistrado é o imediato relaxamento da prisdo em
flagrante. Isso ocorre pela auséncia dos requisitos da efetiva condicédo flagrancial e
consequente nao preenchimento de condi¢cbes formais para o auto de prisdo em

flagrante.

Outra consequéncia da violacdo domiciliar e consequentemente da valoragdo de

provas obtidas por meios ilicitos € no que tange o momento da sentenca no

processo criminal.

O referido Autor (AMARAL, 2012, p189) ilustra muito bem a questédo, expondo que
caso haja a violagdo em crime permanente de trafico de drogas, em que é
plenamente possivel que se aguarde por uma ordem judicial, ndo é coerente que se
admita que uma sentenca penal condenatéria seja fundamentada em elementos tao

rasos de conviccgao.

Acrescenta ainda, que ha muitos casos, nada impediria que fosse noticiado ao juiz

competente por ocasido da situacdo da traficancia. O tonar a prova inamissivel na
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seara processual penal e, consequentemente, ficaria mais prudente que a houvesse

a absolvicdo do acusado.

Para completar as consequéncia do ingresso ilegal em domicilio Eugénio Pacelli
(2017, p.915), aduz que a invalidacao dos atos ocorridas no exercicio de atividades
investigativas ndo segue exatamente a mesma logica do que ocorre nos atos
processuais, embora, de mesmo modo, € possivel o reconhecimento e da sua

nulidade.

Completa afirmando que, as diligéncias investigativas policiais tem o conddo de
buscar elementos informativos para fundamentar a persecugdo penal em juizo. Por
isso, é possivel que na busca por esses elementos ocorram abusos a direitos
subjetivos individuais. Para inibir tal pratica deve-se potencializar o controle a

protecdo de liberdades e as inviolabilidades, sobre tudo domiciliares.

Afirma ainda Pacelli que o desrespeito de direitos subjetivos individuais do acusado
trata-se de ilicitude e ndo nulidade. Definindo que:

A ilicitude, mais que a desconformidade do ato com o modelo proscrito em
lei, traduz verdadeira violacdo de direitos e ndo a mera ndo observancia de
formas. Embora existam também ilicitudes culposas, no campo da produgéo
de provas o ato ilicito ser4 sempre doloso, dirigido a violacdo de um direito
subjetivo, ainda quando pretenda se justificar na necessidade de
esclarecimento de fato criminoso. (PACELLI,2017, p.915)

Por fim, ap6s entendida tal distincdo, a ilicitude da medida de ingresso, quando
repercutida no processo em si, sera repercutida como meio ilegal de prova e assim,
entendida como ineficaz. Os efeitos da nulidade retroage a época de seu
nascimento, devendo ser determinado o seu imediato desentranhamentos dos autos

e sua desconsideracao para efeitos processuais penais.
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5 VIOLACAO DO DOMICILIO: LIMITES E POSSIBILIDADES

A proibicdo da violacdo do domicilio, quando avaliada face ao ordenamento juridico
patrio, como um todo, se mostra coerente a ideais constitucionais de protecdo e
garantias fundamentais como da intimidade, privacidade, dignidade e propriedade.
Assim, o estado encontra limitagéo no seu poder de atuag&o para que nao incorra no

esvaziamento da garantia constitucional da inviolabilidade de residéncia.

A burla de garantias constitucionais por meio de medidas arbitrarias causa
consequenciais ndo s6 na vida de quem as sofre, mas também no que tange ao
processo em questdo, afinal tais regras nao existem apenas por formalismo
legislativo mas por razdes intrinsecas que materializam um convivio social justo. E

importante destacar o que diz Aury Lopes:

Quando se lida com processo penal, deve-se ter bem claro que, aqui, forma
€ garantia. Por se tratar de um ritual de exercicio de poder e de limitagcao da
liberdade individual, a estrita observancia das regras do jogo (devido
processo penal) é fator legitimante da atuacdo estatal.(LOPES JUNIOR,
2015, p.58)

Com essas palavras entende-se que as garantia constitucionais da inviolabilidade de
domicilio e as direitos que a rodeiam, direitos esse fundamentais, € cogente a
necessidade do seu devido cumprimento e sua observancia tanto em um momento
prévio a entrada quanto no momento de se analisar se efetivamente essa entrada

encontra respaldo, sob pena do Estado acabar chancelando ilegalidades.

Como néo se trata de direito absoluto, sdo abarcadas excec¢bes constitucionais
positivadas, ja destrinchadas anteriormente. Contudo, como a excegao
constitucional do flagrante delito abarca varias definicdes vistas na legislacéao
infraconstitucional, percebeu-se que deveria haver uma maior limitacdo desta
possibilidade, surgindo assim alguns parametros e teorias através da doutrina e

jurisprudéncia.

Em que pese certa controversia acerca do tema, a entrada no domicilio, vislumbrada
a situacao de flagrante, abarca trés principais teorias sobre a perspectiva da certeza

visual.

A primeira teoria prega, basicamente, que 0 agente deve ter certeza visual acerca da

existéncia de situacao flagrancial sendo desenvolvida no interior da residéncia,
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tendo como ponto de partida a via publica. Trata-se na questdo do flagrante
propriamente dito.

A segunda corrente, um pouco mais flexivel, ndo entende necessario que o agente
policial possa, de fato, ver o crime dentro da casa, devendo apenas ser justificada a
entrada em fundadas razdes de que ha a flagrante delito, com embasamento em
circunstancias objetivas , além da simples visdo em através da via publica, depende-
se de um juizo de probabilidade, configurado por meio de um elemento externo

objetivo.

A terceira corrente aduz que é dispensavel ao agente policial a certeza visual com
relacdo a situacdo de flagrancia, dispensada também as fundadas razées, vez que
pode-se ingressar em domicilios alheios baseado apenas em vagas suspeitas de
gue haja algum fato delituoso em andamento dentro da residéncia, utilizando-se
apenas de mera intuicdo pessoal desses a gentes publicos, aferivel através de um

elemento interno subjetivo.

Segundo entendimento ao qual entendo por mais seguro e legitimo, qual seja o da
primeira teoria listada, Vyctor Hugo Grotti prega (2017, p. 140-141) que 0 ingresso
de milicianos na residéncia alheia somente encontrar respaldo constitucional
legitimo com a presenca de visibilidade material do delito, trata-se do conhecimento
prévio do estado de flagrante, e isso serviria de mola propulsora e motivadora para
gue o impresso se torne licito. A mera suposicdo de que ha algum fato delituoso se

desenrolando ndo basta como permissivo para adentrarem na residéncia.

Isso torne-se ainda mais claro, uma vez que, com a duvida ou falta de maiores
informacgdes o0 mais indicado seria a efetuar maiores diligéncias e investigacoes,
ainda com a possibilidade de pedido de mandado de busca e apreensdo que

legitimaria a entrada por meio de controle judicial.

Para reforcar o entendimento contido da primeira teoria Tales castelo branco (2010,
p.148) entendimento:

Considerando-se que, doutrinariamente, tem-se entendido que o flagrante
delito é apenas aquele que se estd cometendo ou se acabou de cometer
sem intervalo algum, caso de flagrante delito também sera apenas o dessas
hip6teses em que a certeza visual do crime esta fora de qualquer davida.

Ainda sobre o posicionamento de Tales castelo branco (2010, p.148) os milicianos,

bem como ninguém, ndo podem invadir indiscriminadamente residéncias, escritorios,
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firmas comerciais, entre outros, sobre o pretexto de prender em flagrante. Se
ocorrerem suspeitas que algum local esta tendo destinacdo do cometimento de
delitos, mesmo assim, o agente publico ou qualquer pessoa do povo deve analisar o

preenchimento dos requisitos legais.

Chama atencdo também, a situacdo de flagrante em crimes permanentes,
principalmente nos crimes de trafico de drogas, que em seu maior numero de casos,
nao encontram respaldo visual bem definido, abrindo espaco para que a entrada no

domicilio ocorra sem a presenca das fundadas razées, ou qualquer controle prévio.

Sobre a questdo, André Nicolitt observa muito bem que:

O que é desnecessario € o mandado, mas ndo a situacdo de flagrante, ou
seja, a visibilidade material do delito. Nao basta se invocar crime de tréfico
para estar autorizado o ingresso no domicilio. E preciso uma situagéo na
qual ha percepcdo pelos sentidosde que o delito esta ocorrendo.
(NICOLITT, 2010, p.423)

Em dadas circunstancias é tarefa ardua compreender o motivo pelo qual ndo se
aguarda o controle feito por um terceiro desinteressado, qual seja do juiz de direito,

através de um mandado de busca e apreenséo.

Outro ponto importante, e que tem grande repercussao pratica, € a questdo da
delacdo andnima. E por meio deste tipo de prova que grande parte dos casos é a
maior embasamento das violagcdes domiciliares em casos de flagrante delito, ainda
sobre o entendimento de Daniel do Prado, (2013, p. 118) expde que especialmente
se tratando desses casos em que 0 Unico alicerce que fundamenta o esvaziamento
da inviolabilidade de domicilio seja o caso da delagdo andnima, ndo se deve deixar
de lado as diligéncias prévias, instauracdo de processo investigativo com dados
previamente colhidos, e ndo da notitia anbnima, para que apos isto, seja requerido o

mandato judicial permitindo o ingresso em domicilio alheio de forma fundamentada.

Por fim, é interessante mencionar o REsp 1574681%, julgado pelo STJ, que detém

altissimo teor elucidativo sobre o tema ora tratado. Diante da rica e recente decisao

! RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE. DOMICILIO COMO EXPRESSAO
DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL. EXCEGOES CONSTITUCIONAIS,
INTERPRETACAO RESTRITIVA. INVASAO DE DOMICILIO PELA POLICIA. NECESSIDADE DE
JUSTA CAUSA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. ABSOLVICAO DO AGENTE. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O art. 5°, XI, da
Constituicdo Federal consagrou o direito fundamental relativo a inviolabilidade domiciliar, ao dispor
gue "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". 2. A inviolabilidade de sua morada é uma das expressdes do direito a
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intimidade do individuo, o qual, na companhia de seu grupo familiar espera ter o seu espaco de
intimidade preservado contra devassas indiscriminadas e arbitrarias, perpetradas sem os cuidados e
os limites que a excepcionalidade da ressalva a tal franquia constitucional exigem. 3. O ingresso
regular de domicilio alheio depende, para sua validade e regularidade, da existéncia de fundadas
razBes (justa causa) que sinalizem para a possibilidade de mitigagdo do direito fundamental em
questdo. E dizer, somente quando o contexto fatico anterior & invasdo permitir a conclusdo acerca da
ocorréncia de crime no interior da residéncia € que se mostra possivel sacrificar o direito a
inviolabilidade do domicilio. 4. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussdo geral, que o
ingresso forcado em domicilio sem mandado judicial apenas se revela legitimo - a qualquer hora do
dia, inclusive durante o periodo noturno - quando amparado em fundadas razdes, devidamente
justificadas pelas circunstancias do caso concreto, que indiquem estar ocorrendo, no interior da casa,
situacdo de flagrante delito (RE n. 603.616/RO, Rel. Ministro Gilmar Mendes) DJe 8/10/2010). 5. O
direito a inviolabilidade de domicilio, dada a sua magnitude e seu relevo, é salvaguardado em
diversos catéalogos constitucionais de direitos e garantias fundamentais, a exemplo da Convengéo
Americana de Direitos Humanos, cujo art. 11.2, destinado, explicitamente, & protecado da honra e da
dignidade, assim dispfe: "Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a
sua honra ou reputagéo." 6. A complexa e sofrida realidade social brasileira sujeita as for¢as policiais
a situagbes de risco e a necessidade de tomada urgente de decisdes no desempenho de suas
relevantes funcdes, o que ha de ser considerado quando, no conforto de seus gabinetes, realizamos
0s juizes o controle posterior das ac¢des policiais. Mas, ndo se ha de desconsiderar, por outra Gtica,
gue ocasionalmente a acdo policial submete pessoas a situacdes abusivas e arbitrarias,
especialmente as que habitam comunidades socialmente vulneraveis e de baixa renda. 7. Se, por um
lado, a dinamica e a sofisticacdo do crime organizado exigem uma postura mais enérgica por parte do
Estado, por outro, a coletividade, sobretudo a integrada por segmentos das camadas sociais mais
precérias economicamente, também precisa sentir-se segura e ver preservados seus minimos direitos
e garantias constitucionais, em especial o de néo ter a residéncia invadida, a qualquer hora do dia,
por policiais, sem as cautelas devidas e sob a Unica justificativa, ndo amparada em elementos
concretos de convic¢ao, de que o local supostamente seria um ponto de trafico de drogas, ou que o
suspeito do trafico ali se homiziou. 8. A auséncia de justificativas e de elementos seguros a legitimar
a acdo dos agentes publicos, diante da discricionariedade policial na identificacdo de situacdes
suspeitas relativas a ocorréncia de trafico de drogas, pode fragilizar e tornar irrito o direito a
intimidade e a inviolabilidade domiciliar. 9. Tal compreensdo ndo se traduz, obviamente, em
transformar o domicilio em salvaguarda de criminosos, tampouco um espaco de criminalidade. H& de
se convir, no entanto, que so6 justifica o ingresso no domicilio alheio a situagdo fatica emergencial
consubstanciadora de flagrante delito, incompativel com o aguardo do momento adequado para,
mediante mandado judicial, legitimar a entrada na residéncia ou local de abrigo. 10. Se é verdade que
o art. 59, Xl, da Constituicdo Federal, num primeiro momento, parece exigir a emergéncia da situacao
para autorizar o ingresso em domicilio alheio sem prévia autorizacao judicial - ao elencar hip6teses
excepcionais como o flagrante delito, casos de desastre ou prestacdo de socorro -, também é certo
que nem todo crime permanente denota essa emergéncia. 11. Na hip6tese sob exame, o acusado
estava em local supostamente conhecido como ponto de venda de drogas, quando, ao avistar a
guarnicdo de policiais, refugiou-se dentro de sua casa, sendo certo que, apds revista em seu
domicilio, foram encontradas substancias entorpecentes (18 pedras de crack). Havia, consoante se
demonstrou, suspeitas vagas sobre eventual trafico de drogas perpetrado pelo réu, em razao, Unica e
exclusivamente, do local em que ele estava no momento em que policiais militares realizavam
patrulhamento de rotina e em virtude de seu comportamento de correr para sua residéncia, conduta
que pode explicar-se por diversos motivos, hdo necessariamente o de que 0 suspeito cometia, no
momento, acdo caracterizadora de mercancia ilicita de drogas. 12. A mera intuicdo acerca de
eventual traficancia praticada pelo recorrido, embora pudesse autorizar abordagem policial, em via
publica, para averiguacdo, ndo configura, por si s, justa causa a autorizar o ingresso em seu
domicilio, sem o consentimento do morador - que deve ser minima e seguramente comprovado - e
sem determinacgédo judicial. 13. Ante a auséncia de normatizacdo que oriente e regule o ingresso em
domicilio alheio, nas hipéteses excepcionais previstas no Texto Maior, ha de se aceitar com muita
reserva a usual afirmacdo - como ocorreu na espécie - de que o morador anuiu livremente ao
ingresso dos policiais para a busca domiciliar, maxime quando a diligéncia ndo é acompanhada de
gualquer preocupacéo em documentar e tornar imune a davidas a voluntariedade do consentimento.
14. Em que pese eventual boa-fé dos policiais militares, ndo havia elementos objetivos, seguros e
racionais, que justificassem a invasdo de domicilio. Assim, como decorréncia da Doutrina dos Frutos
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o Relator, Ministro Rogerio Schietti Cruz, sobrepde o direito a inviolabilidade as
lacunas juridicas e casuisticas do tema, abrindo um precedente importante para os
juizes de piso agirem da mesma e correta maneira. Com isso, pode e deve haver um
caminho sem volta no sentido da necessidade da presenca de elementos objetivos,
seguros e racionais (fundadas razfes), que justifiguem a invasdo de domicilio por
parte dos policiais, sob pena de contaminag¢ao das provas apreendidas.

5.1 PARAMETROS A SEREM UTILIZADOS

Considerando que somente sera possivel, portanto, a entrada de maneira licita e
constitucional no domicilio do acusado quando devidamente observados alguns
parametros decorrentes, principalmente, da construcao doutrinaria e jurisprudencial.
Alguns desses parametros foram discutidos em sede de
recurso extraordinario (RE 603.616/15), que teve como relator o ministro Gilmar

Mendes.

Assim para melhor elucidar a questdo, & importante relatar o que expde o Ministro

de acordo com o seu entendimento:

Em suma, proponho que seja fixada a interpretagdo de que a entrada
forcada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a
posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacéo de flagrante
delito, sob pena de responsabilizag&o disciplinar, civil e penal do a gente ou
da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.” (SE 603616/RO)

Apés entender a delimitacdo dada h& aprovacdo do ingresso, qual seja, as
“fundadas razdes”, esta deve ser aprovada por um controle judicial a posteriori,
entende-se 0 porque a justa causa € preponderante para entender se ha legalidade
no momento da violagdo da casa do individuo. O desenrolar da acdo deve conter
elementos suficientes para embasar o esvaziamento da garantia sob pena de

responsabilidade do agente.

da Arvore Envenenada (ou venenosa, visto que decorre da fruits of the poisonous tree doctrine, de
origem norte-americana), consagrada no art. 5°, LVI, da nossa Constituicdo da Republica, é nula a
prova derivada de conduta ilicita - no caso, a apreenséo, apés invasao desautorizada do domicilio do
recorrido, de 18 pedras de crack -, pois evidente o nexo causal entre uma e outra conduta, ou seja,
entre a invasdo de domicilio (permeada de ilicitude) e a apreensdo de drogas. 15. Recurso especial
ndo provido, para manter a absolvi¢cdo do recorrido.

(STJ - REsp: 1574681 RS 2015/0307602-3, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 20/04/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 30/05/2017).



58

7

Ainda com base na RE 603616/RO, cabe dizer que o controle a posteriori é
conduzido por um juiz, terceiro desinteressado e por isso imparcial que tem o dever
de analisar se a entrada se deu com justa causa, sem abusos desnecessarios e sem
arbitrios, analisando sempre o0 que se sabia antes do momento da entrada e nao

ap6s consumada a violagéo domiciliar.

Junto a isso, discute-se na decisdo o controle a priori que se materializa pela
observancia do terceiro desinteressado, qual seja o magistrado, dos requisitos legais
para a expedicdo de mandado de busca e apreensdo domiciliar. Tal controle se
mostra de grande valia em se tratando de delitos que ndo necessitem de urgéncia

para seu cerceamento.

5.1.1 Fundadas razdes

O alicerce que delimita atualmente a legalidade das violacdes domiciliares é a
existéncia de “fundadas razdes”, segunda decisdo do STF em sede de RE. O termo
em guestao trata-se claramente de um clausula aberta, e como tanto, engloba uma

série de possibilidades, por isso € importante tentar apurar a sua delimitacéo.

Na decisdo sobre o recurso extraordinario 603616/RO, com a explana¢do de seu
relator, ministro Gilmar Mendes, que de forma clara desdobra-se nessa delimitacao.

O ministro explana que, se analisando basicamente o que encontra-se nha
constituicdo, com relacdo a excecao do flagrante delito, ha a admissdo do ingresso
forcado em domicilio. Essa abertura claramente enseja em grande fragilizacdo do
ndcleo essencial imposto pela garantia, causando uma inseguranca juridica que

rodeia a questao.

Aduz, entdo, que deve haver uma evolucdo no sentido de interpretar a excecgao
constitucional dos casos de flagrante delito de maneira que ndo esvazie a garantia
da inviolabilidade da casa e, a0 mesmo proteja os agentes de seguranca publica,
oferecendo delimitagdo mais segura de como deve ser procedidas as suas formas
de atuacdo e as medidas de ingresso. Observa-se que h& preocupacdo com a
guestao sob o ponto de vista dos agentes de seguranca publica, ja que trata-se de

situacdo complexa também os atinge diretamente.
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Ressalta ainda uma importantissima questao, que é a entrada forgcada na residéncia,
sem uma causa que antecipadamente a justifique. Esse ato, certamente torna a
diligéncia arbitraria e ilegal, ou seja, ndo sera a obtencdo e apreensdo de, por
exemplo, material ilicito, ou mesmo constatacdo de situacdo flagrancial

posteriormente a entrada, que a justificara.

Sobre tal situagéo de ilegalidade, o Ministro afirma que as informacdes devem ser
colhidas previamente para que se observe, de fato, as “fundadas razdes”. Por isso
investigacdes, diligencias, informacfes de 6rgdos de inteligéncia sdo de extrema
importancia para a correta obtencdo de meios que justifiquem a entrada, bem como

para fundamenta-la.

Detém grande amplitude a quantidade de elementos que podem ser utilizados na
tentativa de satisfazer a justa causa para a entrada, por isso, ndo deve-se admitir a
falta de amparo para a comprovagcao dessas “fundadas razdes”. Esses meios de

comprovacdo sdo os mais eficazes contra ingressos arbitrarios.

O agente de seguranca publica tem a possibilidade de fundamentar a investida por
meio de préprio testemunho, que deve ser muito bem observado, vez que, legitima a

ele, posicdo de grande poder, merecendo assim especial tratamento.

Ademais tal justificacdo pode embasar-se em gritos de socorro, ruidos
caracteristicos de um briga ou quaisquer outros atos que o facam crer que dentro
asilo esta se desenrolando algum fato delituoso. Atente-se que ndo ha grande

necessidade de confirmagé&o para que se tome a atitude do ingresso for¢ado.

Apesar disso, afirma-se no julgado, que sob a 6tica do principio da protecéao contra a
busca arbitraria, o que deve ser ponderado para entender a possibilidade ou nédo da

entrada séo as informacgdes colidas previamente.

O dito principio é derivado do direito norte-americano, que prega a necessidade de
mandado mesmo em casos de crime em curso, com exceg¢ao apenas se a busca

decorrer de situacfes exigentes que € preciso basear-se em: entendimento:

circunstancias que levariam uma pessoa razoavel a crer que a entrada era
necessaria para prevenir dano aos policiais ou outras pessoas, a destrui¢cao
de provas relevantes, a fuga de um suspeito, ou alguma outra consequéncia
que frustre indevidamente esforcos legitimos de aplicacdo da lei.” (SE
603616/R0O)

A teoria em questdo aproxima-se de um posicionamento doutrinario acerca da

certeza visual e sensorial necessario para abarcar efetivamente a excecdo de
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flagrante delito e assim tornar o esvaziamento da garantia constitucional do asilo

realmente justificavel.

Apensar disso, na atual situagdo o STF demonstrou entender que as “fundadas
razdes” justificadas por meio da justa causa, sdo autorizativas do ingresso legal em
domicilio alheio. Cabe dizer que, com a leitura minuciosa do voto do relator Ministro
Gilmar Mendes, hd uma certa falta de efetiva delimitacdo da terminologia utilizada,

dando espaco para que ocorram abusos.

No que concerte a crimes de cunho permanente, que se prolongam no tempo, estes
na praxis do processo penal brasileiro se materializam principalmente por meio do
trafico de drogas, posses em geral, e também o porte de armas de fogo de uso
permitido ou restrito. Tais crimes, evidentemente, detém a necessidade de
armazenamento, e, por O6bvio naturalmente tende-se a ser ocultados. Nesse
seguimento ndo encontram encaixam-se por logica na teoria acerca da certeza

visual da ocorréncia do flagrante delito.

Por ter inerente esta caracteristica a esse tipo de crime torna mais dificil o controle
acerca das informacdes que o agente policial detinha antes da entrada, sendo entdo
uma abertura perigosa e mais ardilosa de provar efetivamente existéncia de

“fundadas razdes”.

5.1.2 Controle a priori e controle a posteriori

Alisa-se nesta parte do desenvolvimento do trabalho, os controles passiveis de
serem feitos pelo poder judiciario em se tratando da legalidade do esvazia-se a
garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio. Assim, sobre esse tema expde
in verbis trecho da deciséo do STF no RE 603.616 que:

O controle judicial de investigacdo criminal serve para compatibilizar os
direitos de liberdade com os interesses da seguranca publica. Esse controle
pode ser a priori - antes da adocdo da medida que afeta direitos
fundamentais — ou a posteriori — apdés a adogcdo da medida. No controle
prévio, a adocdo da medida deve ser precedida da expedicdo de uma
ordem judicial. O juiz, terceiro imparcial, analisa a presenca dos requisitos
da medida e, se for o caso, autoriza a sua realizacdo. No controle a
posteriori, a legislacdo permite aos a gentes da administracdo, desde logo
atuar, realizando a medida invasiva. Apenas depois de sua concretizacéo, o
terceiro imparcial verifica se os agentes da administracao agiram de acordo
com o direito, alisando se estavam presentes os pressupostos da medida e
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se a sua execugéo foi conforme o direito. (RE 603.616/RO Ministro Gilmar
Mendes)

O controle como ja exposto anteriormente, € conduzido por um juiz, terceiro
desinteressado e por isso imparcial que tem o dever de analisar a necessidade da
medida de violacdo domiciliar, quando prévio. Se posterior a violagdo, verifica se
entrada foi efetuada com justa causa, sem abusos desnecessarios e sem arbitrios,

analisando sempre o que se sabia antes do momento da entrada e nao apos.

Para melhor destrinchar sobre o controle a priori, € significativo relatar o que a
decisdo do STF em sede de recurso extraordinario debruca-se. Ela nos ensina que,
guando observado o mandado judicial para a busca e apreensao residencial, ocorre
maior controle acerca da legalidade da medida vez que, o juiz, por meio de seus
poderes, promove analise minuciosa acerca do caso concreto, verificando se ha o

preenchimento de requisitos que justifiguem a expedi¢cdo do mandado.

Além disso por ndo estar envolvido diretamente com a acéo policial, € mais provavel

que utilize um maior grau de prudéncia nesta analise.

Ainda consoante com o que pensa o STF, pode-se afirmar que na maioria dos casos
de inviolabilidade domiciliar, € necesséario o controle jurisdicional prévio, com a
expedicdo do mandado judicial de busca e apreensao. Vai partir do olhar critico do
juiz a verificacdo da existéncia de justa causa para o feito, consoante requisitos
presentes no art. 240, §1° do CPP:

Art. 240. A busca seré domiciliar ou pessoal.

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

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

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

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

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

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

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de conviccdo (BRASIL. 1941)

Com a analise do que traz a legislacdo, observa-se que a decisdo da expedicédo do
mandado de busca e apreensdo é fundamentada (também) no termo “fundadas

razdes”. Além disso, é interessante dizer que nos casos da busca e apreensao ha a



62

limitacdo da atuacdo das autoridades policiais apenas no periodo diurno, o que torna
a medida ainda mais controlada.

O controle judicial a posteriori observado sob o viés da decisdo do STF no RE
603.616, tém razdo de ser precipua, qual seja, o contrabalanceamento da auséncia
de mandado no momento da violagcdo do domicilio do acusado. As buscas e a priséo
sem autorizagao judicial devem ser analisadas sob um severo rigor pelo magistrado
vez que, sdo as que tem maior possibilidade de conter ilegalidades em seu

desenrolar.

E o0 que se observa em casos como o da prisdo em flagrante delito no ambito do
domicilio do acusado, trata-se de uma excecao constitucional que permite a entrada
com auséncia de ordem escrita e que pode ser feita em qualquer hora do dia ou da
noite, sem qualquer controle prévio judicial, apenas por meio da acdo policial. A
premissa que embasa a ndo exigéncia do mandado € a urgéncia em fazer com que
cesse a pratica do delito. Essa urgéncia é presumida independente do fato delituoso

envolver violéncia ou grave ameaca.
O julgado aqui discutido, destaca a seguinte situacéo pratica:

Assim, votando ao exemplo da droga mantida em depésito em residéncia,
se policial obtém, mediante dendncia anénima, a informagédo de que a droga
esta naquela casa, ndo podera pedir mandado judicial porque ninguém se
responsabilizou validamente pela declaracdo. No entanto, podera forgar a
entrada na casa para fazer a prisdo em flagrante. Se, eventualmente, vier a
ser indagado, poderd pretextar que soube da localizacdo da droga por
informacdes da inteligéncia policial. De qualquer forma, a solidez das
informacdes que levaram ao ingresso forcado ndo é analisada. (RE
603.616/RO Ministro Gilmar Mendes)

AplOs a narrativa, prega-se que é necessario o fortalecimento desse controle a
posteriori por meio de maior rigidez judicial. Aos policiais, cabe a comprovacéo de
que a medida d foi efetuada com a observancia de “fundadas razbes” e a devida

justa causa.

Por derradeiro, € uma parte muito elucidativa da decisdo RE 603616/RO, quando o
ministro afirma que as provas ilicitas, afirmag¢des de informantes policiais, sem a

solidez necessaria, ndo tem o condédo de efetivamente demonstrar a justa causa.

5.2 RESPONSABILIDADE PENAL E CIVIL DOS AGENTES
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Cabe dizer que, apesar da caracteristica ja listada anteriormente, que prisdo em
flagrante pode ser efetuada por qualquer cidaddo, esta tida como facultativa, é fato
notorio que no dia a dia forense essas privacdes de liberdade sao feitas por

autoridades policiais, que tem como objetivo de controle social prevencéo de danos.

Ocorre que na em muitos casos ha o abuso de poder por parte desses funcionarios
publicos ao adentrarem na residéncia, por meio do cometimento de excessos no

cumprimento do seu dever legal de viabilizacdo da seguranca publica.

Assim, com a atuacdo policial ha espaco para duas principais possibilidades, a
primeira é que a diligéncia que ensejou na violacdo de domicilio seja frustrada, ou

seja, ndo existindo dentro da residéncia qualquer situacéo de flagrante.

Nessa situacdo € importante observar qual a motivacdo que embasou a entrada. Se
a entrada foi precedida de fundadas razfes, por meio de conhecimento prévio
debatidas em decisdo RE 603616/RO, mesmo que ndo haja a materializacdo do
flagrante, o agente ndo sera responsabilizado criminalmente em razdo do estrito

cumprimento do dever legal putativo.

Assim, para completar tal raciocinio, temos que, segundo 0s ensinamentos de
Henrigue Hoffmann (2017) se o agente policial agir mediante a abertura
constitucional do flagrante delito, utilizando de seu reconhecimento prévio e
embasado em fundadas raz0es, ainda que nao haja a confirmacéo acerca do delito,

ele ndo poderda ser responsabilizado em razao do dever legal putativo.

Sobre o instituto de excludente de ilicitude do estrito cumprimento do dever legal
putativo € interessante destacar o que expde o Codigo Penal no art. 23, inciso I,
com o seguinte texto: “Nao ha crime quando o a gente pratica o fato [...] em estrito

cumprimento de dever legal”.

Conforme entendimento de Juarez Cirino dos Santos (2012. p. 251), o estrito
cumprimento de dever legal constitui-se pela materializacdo da lei em sentido amplo,
podendo contemplar espécies como lei, decreto, regulamento etc, ou de ordem de
superior hierarquico, que vinculam a conduto do agente publico ou individuo
assemelhado. Acrescenta ainda, que essa espécie de excludente necessita de
ordem superior de autoridade competente para emiti-la, objeto licito e forma

adequada da ordem, segundo requisitos de validade dos atos administrativos.



64

Prossegue Hoffmann (2017) relatando sobre outra possibilidade, em se tratando de
uma entrada ilegal, e arbitraria, o policial deve ser responsabilizado, sendo
configurado o seu ato como crime de abuso de autoridade, positivado no art. 3°, b da

Lei 4.898/65, além do crime de violacdo domiciliar.

No que tange ao crime de abuso de autoridade, assim explana o doutrinador
Meirelles:

Abusar do poder é emprega-lo fora da lei, sem utilidade publica. O poder ¢é
confiado ao administrador publico para ser usado em beneficio da
coletividade administrada, mas usado nos justos limites que o bem estar
social exige. A utilizacdo desproporcional do poder, o emprego arbitrario da
forca, da violéncia contra o administrado constituem formas abusivas do uso
do poder estatal, ndo tolerados pelo direito e nulificadoras dos atos que as
encerram. O uso do poder é licito; o abuso sempre ilicito. (MEIRELLES,
2004, p.108)

O crime de abuso de autoridade vai de encontro a direitos e garantias
constitucionais e deve ser punido com seriedade, para que se inibam esses feitos.
Além da possibilidade de nulificacdo atos dos oriundos do abuso, é interessante que
o Estado e exerca penalidades mais severas aos a gentes que se incumbirem desta

pratica.

Acerca da responsabilizagéo civil, em casos de violagao domiciliar ilegal cometida
por agente publico no exercicio de suas atribuicdes, € bom observar o que expde o

julgado a seguir, vejamos:

Apelagao Civel no 0001341-72.2010.8.08.0047 Apelante: Estado do Espirito
Santo Apelados: Louzimar Pereira Dias e Geovane Pereira Dias Relator:
Desembargador Ewerton Schwab Pinto Junior ACORDAO EMENTA :
APELACAO CIVEL. PRELIMINAR. INOVACAO RECURSAL. ACOLHIDA.
IVANSAO DE DOMICILIO ILEGAL. AUSENCIA DE MANDADO JUDICIAL.
PRISAO ILEGAL. LESAO CORPORAL. DANOS MORAIS. ABUSO DE
AUTORIDADE PELA POLICIA. QUANTUM INDENIZATORIO. RAZOAVEL
E PROPORCINAL. RECURSO DE APELACAO CONHECIDA EM PARTE E
IMPROVIDO. 1. Preliminar: 1.1 Desnhecessaria a intimagdo da parte
apelante para se manifestar acerca da preliminar, tendo em vista a
incidéncia do enunciado administrativo no 05, do STJ. 1.2 Com base no
principio da eventualidade, ndo devem ser analisadas as alegagbes de
incoeréncia dos documentos sustentados pelo apelante. Toda matéria de
defesa deve ser alegada na contestacdo, sob pena de preclusdo. 1.3
Suscitar, neste momento, a incoeréncia dos documentos apresentados na
inicial, incorre & parte em inovagao recursal, tendo em vista que a matéria
nao foi objeto de controvérsia na contestagao apresentada pelo Recorrente.
2. Mérito: As autoridades policiais ndo possuiam prova de materialidade ou
indicios de autoria, elementos necessarios para configurar o flagrante. O
gue possuiam era uma mera afirmacdo de terceiro de que teria entregue a
arma ao Giovane, logo intensificando o patrulhamento e invadindo a casa
dos apelados sem adotar as cautelas necessarias a correta identificacao da
pessoa procurada. 3. Compulsando os autos, verifico que o laudo de exame
foi realizado dentro do prazo estabelecido pelo paragrafo unico do artigo
160, do CPP, portanto, esta apto para provar as lesdées decorrentes da agdo



65

policial. 4. Restou demonstrada a situagao vexatoria, a diminuicdo de bem-
estar pela qual passaram e os danos sofridos pelos apelantes. 5. Apelagao
improvida. VISTOS , relatados e discutidos estes autos ACORDAM os
Desembargadores que compdem a Primeira Camara Civel do egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, de conformidade com a ata
e notas taquigraficas que integram este julgado, a unanimidade,
CONHECER PARCIALMENTE do recurso e NEGAR PROVIMENTO , nos
termos do voto relator. Vitéria, 27 de junho de 2017. PRESIDENTE
RELATOR. (TJ-ES - APL: 00013417220108080047, Relator: EWERTON
SCHWAB PINTO JUNIOR, Data de Julgamento: 27/06/2017, PRIMEIRA
CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 30/06/2017) (MEIRELLES, 2004, p.
OLHAR)

Através do julgado acima, é perceptivel que a responsabilizacdo do Estado ocorre
quando o trabalho desenvolvido pelo a gentes publicos é feito de forma desordenada
ou ilegal, e sem a observancia de preceitos constitucionais, extrapolando, assim,
limites estabelecidos pelo ordenamento juridico. Trata-se de um prejuizo ndo s6 aos

individuos envolvidos no processo em si, mas a coletividade.

Por derradeiro, conclui-se que a atividade exercida pelos policias é passivel de
ajuizamento de acao indenizatdria quando exercida fora dos limites da legalidade,
como € o caso da violacdo domiciliar indevida. Essa acdo de reparacdo de danos
deve ser feita contra o Estado, cabendo a este o direito de regresso contra o seu

agente causador do dano caso seja observado sua culpa.
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6 CONCLUSAO

Diante do exposto, a proposta do trabalho foi a realizacdo de uma analise minuciosa
sobre a questao do flagrante delito no ambito do asilo do acusado, explorando como
a garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio pode ser efetivamente
protegida.

Acerca do tema, foi observado o que traz a ConstituicAo sobre o principio da
inviolabilidade da residéncia, fundamentando-se o estudo na sua notéria relevancia,
constatada através do ordenamento juridico patrio, dos tratados internacionais e das

discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Houve a apuracdo do que deu origem a sua protecdo e as razdes que tonam
alarmante a necessidade da sua efetiva protecdo, vez que, trata-se de direito

intimamente ligado a varios outros bens juridicos de extrema primazia.

Neste deslinde, foi produzido também um apanhado histérico que demonstrou a
recorrente ratificacdo da inviolabilidade do asilo como ditame constitucional. Para

by

além disso, a tutela de protecdo deste ambiente estd associada a manifestacéo

direta da dignidade da pessoa humana, do direito a propriedade e do direito a
privacidade/intimidade do individuo, também direitos fundamentais.

Para melhor compreenséo do objeto a ser discutido neste trabalho, entende-se que
€ relevante delimitar o que abarca o conceito de domicilio ou “casa”, devendo ser o
mais elastico possivel, pois s6 assim havera interpretacdo que proteja os individuos
de abusos e arbitrariedades, sobretudo por parte dos agente publicos revestidos sob
a égide policial, consequentemente limitando o proprio Estado. Com isso, foram
apresentadas algumas definicbes presentes em nosso sistema juridico, como as

definicdes presentes na Constituicdo Federal e nos Cédigos Civil e Penal.

Por haver em nosso ordenamento juridico direito de cunho absoluto, vale salientar
as hipoteses constitucionais em que o ingresso na casa alheia, sem o consentimento
de seu morador é permitido, séo elas: no caso de flagrante delito, desastre ou para a
prestacdo de socorro. Ha também a possibilidade de ingresso a residéncia, durante

o dia, por meio de determinacao judicial.
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Pretendendo que um dos objetos centrais de estudo dessa pesquisa fosse a
excecao constitucional do flagrante delito, esta, merece o devido destaque ja que
dentre as possibilidades, é a que dispde de uma maior probabilidade no tocante ao
cometimento de abusos e arbitrios. Isso porque a tomada de decisdo, na maioria

esmagadora dos casos, é feita por agentes publicos que estdo envolvidos

diretamente na acéo.

Cabe dizer que € indispenséavel que a prisdo em flagrante delito mediante violacao
de domicilio ocorra com a devida justificativa, e com observancia das suas garantias
constitucionais, caso contrario, a sua manutencdo ensejara ato de violéncia contra a
liberdade, colocando em cheque a propria seguranca do Estado e o seu carater

democratico.

Houve também a verificacdo dos tipos de flagrante existentes, para compreender

melhor o que abarca ou ndo a excec¢ao constitucional supracitada.

O flagrante em crimes de natureza permanente é uma questao bastante conturbada,
principalmente quanto a efetiva verificacdo do estado de flagrancia. A vista disso,
resta observado que via de regra, a decisdo de entrada no domicilio € tomada

anteriormente ao momento de descoberta de seu resultado.

Este fato € constatado, mais claramente, em crimes de depdésito de objetos ilegais,
caso do trafico de entorpecentes e de armas, que tendem a ser ocultados. Nessas
situacdes, seria, sem davidas, mais adequado que a decisao fosse produzida por um
juiz desinteressado, apto a julgar se ha “fundadas razbes” para o ingresso forgado,
ou ndo. O estado de flagrancia do crime permanente de guarda nao justifica o
atropelo do tramite judicial.

Noutro giro, houve a exposi¢cédo de algumas questdes que sdo diretamente atingidas
com a violagdo domiciliar sem “fundadas razdes”, sendo as principais 0 ingresso
domiciliar ilegitimo e consequente desrespeito a ditames constitucionais, a prisdo
sem justa causa e a contaminacdo de provas. Derivada dessas consequéncias, a
mais corriqueira delas frente ao processo criminal € a utilizacdo de provas ilicitas

para a realizacdo de condenacéao ilegal.

Ha, apos isso, o detalhamento de parametros e limites feitos para controlar o
esvaziamento da garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio, que segundo

decisdo do STF na RE 603.616/RO, exige-se “fundadas razdes” justificadoras e
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prévias ao ato de ingresso, de maneira a fundamentar a medida de excec¢do. Tais
razBes deverdo ser verificadas posteriormente pelo juizo, no tramite do processo

crime, para que se controle a efetiva legalidade da diligéncia.

Observado este fato, e, analisada mais precisamente a definicAo que a
jurisprudéncia e doutrina vem utilizando, torna-se cada vez mais clara a visualizacao
de quando essa prisdo em flagrante mediante violagdo do domicilio ocorre de
maneira legal, e quando ela se torna um ato arbitrario, decorrente de abuso de

autoridade.

Conclui-se que o resultado objeto de analise pelo STF no Recurso Extraordinario
supramencionado, na esfera tedrica obteve embasamento satisfatorio, porém nao
resta efetivamente compreendido no que tange a precisdo do que seria, na pratica, o

ponto chave do presente trabalho — as “fundadas razdes”.

Tem-se como necessario para justificar o ingresso em domicilio sob situacado de
flagrante delito, a certeza visual sobre o fato delituoso, que razoe a sua urgéncia na
tomada de decisdo. Assim, se respeitada, a delimitacdo seria mais consistente e o
namero de ilegalidades nas atuacdes dos agentes de seguranca publica, diminuiria

significativamente.

A guisa de arremate, resta entendido que a Constituicio no momento de viabilizar a
excecao do flagrante delito ndo teve como objetivo dar tamanha extenséo para o
esvaziamento da inviolabilidade de domicilio, restringindo-a a situagdes de notoria

ocorréncia de delitos que exigissem uma cessao imediata.
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