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RESUMO

O presente trabalho se debruca acerca da questionavel licitude da prova obtida
através da entrada de policiais em domicilio de suposto acusado de trafico de
drogas sem mandado judicial. Para isto, serdo analisadas a amplitude do principio
constitucional da inviolabilidade de domicilio e a sua aplicabilidade nas diligéncias
que culminam na prisdo em flagrante de individuos sob a acusacgéo de guardar ou
ter em depdsito drogas, fato tipico previsto pelo caput do artigo 33 da Lei 11.343/06
e que se configura como crime permanente. Ainda sera estudada a tese firmada
pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 603.616, segundo a qual,
diante de fundadas razdes que indiguem que no imoével ocorre situagado de flagrante
delito, a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial estara coberta pelo
manto da legalidade. Salienta-se que a decisdo ndo se mostrou satisfatoria para a
solucdo das tensbes sociais ligadas ao tema, uma vez que nao foram fixados
critérios objetivos para definir a locugdo “fundadas razdes”, além de ter sido
conferido tratamento extremamente superficial acerca das consequéncias de um
ingresso em domicilio fora da excecdo prevista pela Constituicdo. Diante da
inexisténcia de uma equacao que equilibre o conflito existente entre o interesse da
persecucdo criminal e o necessario respeito a vedacao constitucional, o problema se
encontra nas repercussfes da admissdo dessa prova de duvidosa legalidade no
processo penal. A importancia social da analise desta problemética consiste no fato
de que o desrespeito aos direitos fundamentais a inviolabilidade de domicilio e a
vedacao das provas ilicitas ocasiona efetivos prejuizos ao réu, na medida em que ha
um flagrante desrespeito a direitos basicos assegurados pela Constituicdo Federal
que acaba por macular todo o processo, culminando, muitas vezes, em sentenca
condenatoria.

Palavras-chave: Inviolabilidade de domicilio. Provas ilicitas. Trafico de drogas.
Crime permanente. Flagrante delito.
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1 INTRODUCAO

O direito fundamental a inviolabilidade de domicilio € assegurado expressamente
pela Constituicdo Federal, no artigo 5°, XI' e corresponde a um dos pilares da
democracia, uma vez que ndo ha democracia sem que o cidadéo tenha um espaco
s6 seu, onde possa exercer os seus direitos da personalidade, sem a interferéncia
de terceiros, bem como em que esteja a salvo de possiveis ingeréncias estatais.
Assim, o direito correlato aos direitos a intimidade e a privacidade € oponivel néo

somente contra os demais particulares, mas, principalmente, contra o Estado.

Entretanto, o constituinte, no mesmo dispositivo que estabelece a regra da
incolumidade do lar, elenca algumas excecdes a esta regra. Sao situacdes, diante
das quais, a necessidade e a urgéncia autorizam a flexibilizacdo da inviolabilidade
de domicilio. Uma das hipéteses em que se permite a entrada ostensiva em
domicilio alheio ou em suas dependéncias, sem autorizacdo judicial e
independentemente de ser dia ou noite € a situacao de flagrante delito. Tal excecdo
tem fundamento no interesse da seguranca publica. A protecdo ao domicilio ndo
pode servir de instrumento da impunidade, entdo, se o0 sujeito faz de sua casa asilo
para a pratica de crimes, é necessaria a intervencdo estatal para que seja

interrompida a atividade delitiva e sejam adotadas as medidas legais.

Na prética, se verifica uma enorme tensao entre a protecdo ao domicilio e os
interesses da seguranca publica, sobretudo no tocante aos crimes de natureza
permanente, cuja consumacao nao € instantanea e, por isso, o estado de flagrancia
se protrai no tempo. Se enquadra como crime permanente o trafico de drogas,
quando este se consubstancia no verbo guardar ou ter em depdsito substancias
entorpecentes e, por todo o periodo em que as drogas estejam guardadas ou

depositadas, se verificara situacdo de flagrante delito.

A jurisprudéncia que se desenvolveu sobre esse tema, durante muito tempo,
interpretou o texto do artigo 5°, Xl de maneira literal. Desta forma, tendo em vista
que nos crimes permanentes 0 agente estd permanentemente em estado de

flagrancia, estaria autorizada a entrada forcada no domicilio, desde que apds a

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em 09 mai. 2017.



entrada se constate a efetiva pratica de crime permanente no local. A legalidade da
atuacao policial era avaliada com base no resultado das diligéncias e ndo de acordo
com o0s elementos que serviram para motivar o ingresso em domicilio, a pretexto de

tratar-se de situacao de flagrante delito.

Quando a entrada em domicilio se da fora dos limites impostos pela Constituicéo,
isso torna invalido o procedimento de busca e apreensdo no imoével, bem como o
material apreendido no curso de tais diligéncias. Portanto, a ilicitude da violagdo de
domicilio repercute diretamente na licitude da prova colhida no local, uma vez que,
nos termos do artigo 5° LVI, da Carta Magna?, ndo se admitem no processo as

provas obtidas por meios ilicitos.

Diante desta celeuma, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar
acerca das mencionadas controvérsias e, ao julgar o Recurso Extraordinario n°
603.616, com repercussao geral conhecida, firmou entendimento de acordo com o
qual fica autorizada a entrada em domicilio sem o consentimento do morador e sem
mandado judicial, desde que presentes fundadas razGes que indiguem que, dentro
da casa, se verifica situacdo de flagrante delito, salientando que as fundadas razdes
devem ser posteriormente justificadas perante autoridade judicial, sob pena de
responsabilizacdo disciplinar, civil e penal dos agentes e autoridade policial

envolvidos, bem como de nulidade dos atos praticados?.

Levando em conta os precedentes anteriores do Supremo acerca da matéria, o
entendimento firmado representa um avanco em alguns aspectos. Entretanto, a
Corte Constitucional deixou de enfrentar uma série de questdes, deixando amplo
espaco para interpretacéo por parte dos operadores do direito. Com isso, a garantia

acabou mais esvaziada do que fortalecida com o mencionado julgamento.

Neste contexto, ao passo que o direito fundamental a inviolabilidade de domicilio e a
vedacdo do ingresso de provas ilicitas no processo vém sendo interpretados de

forma restritiva pelos aplicadores do direito, em nome do interesse da seguranca

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em 09 mai. 2017

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 603.616/RO — Rondbnia. Relator:
Ministro  Gilmar  Mendes. Publicado no DJ, em 10/05/2016. Disponivel  em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10924027>. Acesso em: 04
mai. 2017.
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social, é necessario analisar as premissas fixadas pela decisdo da Corte
Constitucional e as suas implicagBes préaticas no que pertine & materia das provas

ilicitas e da inviolabilidade de domicilio.

O presente trabalho se debruca acerca da questionavel licitude da prova obtida
através da entrada de policiais em domicilio de suposto acusado de trafico de
drogas sem mandado judicial. Para isto, serdo analisadas a amplitude do principio
constitucional que garante a inviolabilidade do domicilio e a sua aplicabilidade nas
diligéncias que culminam com a prisdo em flagrante de individuos sob a acusacgéo
de guardar ou manter drogas em depdésito, fato tipico previsto pelo caput do artigo
33 da Lei 11.343/06%. Ainda serdo analisadas as repercussdes da admissédo dessa

prova de duvidosa legalidade no processo.

Este estudo se dividiu em cinco capitulos, sendo o primeiro a presente introducéo e

0 Ultimo a concluséo.

O segundo capitulo versou sobre a tematica das provas ilicitas e as suas
implicacbes no processo penal. A partir da apresentacdo do conceito de prova, foi
analisada a importancia da instrucao probatéria para o desenrolar do processo
penal, passando por uma breve analise sobre 0s sistemas penais, destacando que a
forma como se da a gestdo da prova no processo esta diretamente ligada ao
sistema processual vigente. Em seguida, foram analisados principios norteadores do
rito probatério, tais como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a

presuncdo de inocéncia e a vedacado as provas obtidas por meios ilicitos.

Procedeu-se, entdo, ao estudo das provas ilicitas, identificando trés correntes
doutrinarias que se contrapdem no tocante ao tratamento que deve ser dado a esta
prova no ambito do processo penal. Apos, foi analisada a proporcionalidade como
instrumento apto a definir, no caso concreto, quando uma prova ilicita pode ser
admitida nos autos e quando deve ser afastada do acervo probatério, salientando
gue quando a prova ilicita for benéfica para a defesa, doutrina majoritaria defende a

sua utilizacdo no processo, em nome da justica.

4 BRASIL. Lei N° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercéo
social de usuéarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo néo
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 de. 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm>. Acesso em 09 mai. 2017.
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Por fim, foi demonstrado que a vedacdo a prova ilicita no processo, muitas vezes
serve de instrumento para garantir outros preceitos constitucionais, como quando
impede o0 ingresso no processo de provas obtidas mediante ofensa a inviolabilidade
constitucional, tais como a inviolabilidade das comunicac¢des, do domicilio, o sigilo
profissional e o sigilo das correspondéncias, com destaque para o afastamento dos
autos da prova obtida através de violagcao de domicilio.

O terceiro capitulo é dedicado ao estudo da inviolabilidade de domicilio. Feito um
breve histérico do referido direito fundamental, destacando a sua evolugéo
paralelamente ao desenvolvimento da democracia no Brasil e no mundo, foi feita
uma exposicdo da posicdo que o instituto ocupa atualmente no ordenamento
brasileiro. Em seguida, foram apresentadas as excec¢des a inviolabilidade domiciliar,
com especial atencdo a hipétese em que o ingresso forcado no lar é autorizado em
razdo de flagrante delito. Por fim, foi analisada a tutela que o direito penal confere ao
principio constitucional por meio dos crimes de invasao de domicilio e de abuso de
autoridade em razdo de ofensa a inviolabilidade de domicilio, salientando que, nas
hip6teses em que o agente policial deve ingressar no imovel para fazer cessar a
pratica delitiva, age em estrito cumprimento de dever legal, ndo incorrendo nas

penas do crime de abuso de autoridade.

O quarto capitulo promove uma analise acerca da relacdo existente entre a
repressdo ao trafico de drogas e o principio da inviolabilidade de domicilio,
destacando as consequéncias do enquadramento do crime de trafico de drogas
como crime permanente. E, finalmente, foi analisada a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no mencionado julgamento do Recurso Extraordinario n°
603.616, tendo sido narrado o caso que ensejou a interposicdo do recurso, 0S

fundamentos da decisdo e os pontos positivos e negativos do entendimento firmado.
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2 PROVAS ILICITAS E SEU REGRAMENTO NO BRASIL

O Direito sempre se ocupou com a reproducao dos fatos supostamente delituosos,
ocorridos no plano realistico, no ambito do processo judicial. Reconstruir a realidade
€ um compromisso do Estado no exercicio de sua atividade jurisdicional. O objetivo
a ser perseguido no processo é a formacdo de uma certeza judicial, a qual sera
protegida pelo manto da coisa julgada, podendo esses fatos certificados serem
correspondentes ou ndo aos fatos efetivamente ocorridos na realidade, uma vez
qgue, ao lado da certeza juridica, se pretende, ainda, uma estabilizacdo dos conflitos

sociais.

A aludida reconstrucdo da verdade a que se propbe o Direito Processual é
indissociavel do instituto da prova, cujo objetivo € trazer ao processo 0s elementos
capazes de formar a convicgédo do julgador acerca da existéncia ou ndo dos fatos
tipicos, bem como sua autoria e circunstancias, de modo que a decisao judicial seja

embasada numa versao que se aproxime ao maximo da verdade real.

A prova tem dupla funcdo no processo, uma se dirige ao magistrado e a outra a
coletividade. Sao elas convencer o julgador para que ele decida e justificar a decisao
adotada perante a sociedade. Para Antonio Magalhdes Gomes Filho, a primeira
funcdo consiste no procedimento cognitivo, enquanto a segunda corresponde a um
fendmeno psicossocial. Em razéo do papel que a prova, em seus multiplos sentidos,

ocupa no processo, o autor afirma ser a prova a “alma do processo”.®

Embora com a producao de provas se busque encontrar a verdade e de certa forma
reconstruir os fatos ocorridos no passado com todas as suas circunstancias de maior
relevo, o legislador constituinte e o legislador infraconstitucional estabeleceram um
regramento com as diretrizes relativas a producdo e ao exame das provas judiciais,
de modo que, havendo inobservancia de alguma formalidade ou limite legal, esta

prova sera, a rigor, considerada ilegal.

5 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 13.
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A Constituicdo Federal veda expressamente o ingresso de provas obtidas por meios
ilicitos no processo.® Entretanto, a questdo envolve uma série de debates, tendo em
vista que, por vezes, direitos fundamentais acabam ficando em posicoes
contrapostas no debate em torno da admissédo ou ndo de uma prova supostamente

obtida por meios ilicitos no processo.

A respeito dessas questdes e de outras que serdo ainda suscitadas, a doutrina nédo
€ unanime. Vé-se logo a relevancia dos temas a serem estudados no presente
capitulo, bem como a influéncia que as decisdes acerca do rito probatério podem

exercer na decisdo sobre 0 mérito do processo.

2.1 CONCEITO DE PROVA E PRINCIPIOS APLICAVEIS

O termo prova vem do latim probatio e significa confirmacéo, verificagdo, exame.
Trata-se do conjunto de meios através dos quais se busca chegar a certeza de um
fato. Sendo assim, provar é formar em alguém a convicgdo de que algo que fora

alegado corresponde a verdade.’

N&o existe apenas um sentido para o vocabulo prova, mas sim uma diversidade de
significados. Prova pode ser entendida como atividade, como instrumento e como
resultado. Como atividade, a prova € o conjunto de acdes realizadas pelo julgador e
pelas partes com o escopo de aferir a veracidade do fato probandum. Além disso,
prova € o instrumento, € 0 meio de que se valem as partes para introduzir os fatos
qgue desejam no processo. Por fim, € o resultado dessa atividade e desse
instrumento. Do exame do fato probandum pelo magistrado, decorre a prova como

resultado.8

O processo se presta a funcéo de reconstruir a verdade, o objetivo a ser perseguido
em seu curso € a formacdo de uma certeza judicial. Esta reconstrucao resulta do
exame do delito em sua individualidade objetiva e subjetiva e as provas tém

importancia, nesse contexto, porque conduzem a formacgdo da certeza acerca da

6 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 15 abr. 2017.

7 PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas no processo penal: teoria e interpretacdo dos tribunais
superiores. Niteréi: Editora Impetus, 2006, p. 03.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p. 41-42.
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ocorréncia do fato delituoso. Portanto, a funcdo do processo ndo pode ser
dissociada do instituto da prova, em razéo de ser ela o instrumento de que as partes
se valem para convencer o julgador de que a sua versao dos fatos corresponde a

verdade.

Diante dessa intima relac&o do rito probatério com o rito processual em que ele esta
inserido, Aury Lopes Jr. afirma que a gestdo da prova é a “espinha dorsal” do
processo penal, porque toda a estrutura do processo se sustenta no tratamento da
prova. Sendo assim, um estudo sobre o regime legal das provas nao serd completo

se ndo passar por uma analise sobre o sistema processual adotado e vice-versa.®

Sistema processual penal é o agrupamento de principios e regras constitucionais
que determina as caracteristicas do processo penal em determinado momento
histérico. Razbes, histdricas, culturais e politicas influenciam na caracterizacao de
cada sistema e, a partir delas, serdo fixadas as diretrizes a serem seguidas no
momento da aplicacdo do direito penal ao caso concreto.'® A doutrina faz mencéo a
trés sistemas processuais, 0 sistema inquisitorio, o sistema acusatério e o sistema

misto.

O sistema acusatorio determina uma nitida separagdo de fungbes e sua origem
remonta ao Direito grego, onde o povo participava diretamente dos processos, tanto
no exercicio da acusacdo, quanto no exercicio do julgamento.!! Neste sistema, é
possivel distinguir claramente a figura do acusador, a quem cabe a titularidade da
persecucdo do provavel autor do fato delituoso, a figura do imputado, que é
considerado sujeito de direitos e detém o direito de se defender das acusacdes que
Ihe sé&o feitas, e, por fim, a figura do julgador que tem o poder de decidir, mas deve
fazé-lo de maneira imparcial. No curso do procedimento, deve ser observado o
contraditorio e os debates devem ser publicos, orais e continuos. Relativamente a

valoracéo das provas, o sistema é o do livre convencimento, onde o juiz deve decidir

9 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 13? edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p.
359.

10 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 242 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2016, p. 47.

11 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Volume I,
72 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 57.
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com base nas provas carreadas aos autos, entretanto, a sentenca baseia-se na sua

livre apreciagdo.!?

Até o século Xll, o modelo predominante era o acusatorio. Porém, ele foi se
mostrando insuficiente para atender as demandas sociais de repressao dos delitos,
na medida em que o processo dependia dos particulares para se desenrolar e isso
gerou um alto grau de impunidade. Isso ocorria em razdo da imparcialidade que
determinava uma postura de inércia do juiz, entdo, se as partes atuassem de forma
incompleta, o juiz tinha que decidir com base em um acervo probatério defeituoso.
Neste contexto, entre os séculos Xll e XIV, houve uma substituicdo do sistema
acusatorio por um novo sistema, o inquisitério. Concluiu-se que a persecuc¢ao penal
ndo poderia continuar a cargo dos privados, em nome de um efetivo combate a
delinquéncia, tais poderes deveriam ser conferidos ao Estado que deveria exercé-los

nos limites da legalidade.*?

O sistema inquisitério € marcado pela concentracdo dos poderes de persecucéao,
acusacao, defesa e julgamento nas maos de uma Unica pessoa, o chamado
inquisidor. Tendo nascido nos regimes monarquicos e ganhado forca com o direito
canonico, tal sistema coloca o acusado, no curso das investigacdes e do processo,
nao como sujeito de direitos, mas sim como um objeto, motivo pelo qual ndo se fala
em contraditorio, tampouco em ampla defesa. No campo do procedimento, os atos
de investigacdo se dao de maneira sigilosa, escrita e descontinua, com relacdo ao
rito probatdrio, impera o sistema de provas tarifadas ou provas legais, também

chamado de sistema de hierarquia de provas.'*

O nucleo deste sistema € a busca pela verdade real, para alcangé-la, o inquisidor
poderia se valer dos mais diversos instrumentos, inclusive, a tortura. A prisao
cautelar era regra e ndo exce¢do, uma vez que era necessario dispor do corpo do
acusado para tentar, por todos os meios, obter a confissdo, considerada, nesse

contexto, a “rainha das provas”.'®

12 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 38-39.

13 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Volume I,
72 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 60-63.

14 ZILLI, op. cit., p. 39-40.

15 LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit., p. 62-67.
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Os abusos perpetrados sob o sistema inquisitério foram duramente criticados com o
advento das ideias iluministas e, com a Revolucdo Francesa, suas falhas foram
expostas de modo que o modelo inquisitivo passou a ser incompativel com o modelo
de Estado e de jurisdicdo que emergia. Diante deste cenario, entre os séculos XVIII
e XIX, foi proposto um sistema misto.!® O sistema misto, como o nome sugere,
incorpora tanto aspectos do sistema inquisitorio, quanto aspectos do sistema
acusatorio. Esse sistema ficou conhecido como sistema inquisitorio reformado,
porque partiu do sistema inquisitorio acrescido de caracteristicas do sistema

acusatorio.”

Tal sistema pode ser dividido em duas fases, a instrucao preliminar e a fase judicial.
Na primeira, o procedimento é de titularidade do juiz, ele pratica os atos de
investigacdo visando a formacdo de um juizo prévio que justifique e autorize a
acusacao. O suposto autor dos fatos é tido como um objeto das investigacdes e 0
procedimento é secreto, escrito e sem necessidade de observancia do contraditério
e da ampla defesa. Esse cenario muda na fase judicial, onde o acusado € sujeito de
direitos e o debate € publico, oral e respeita ao contraditorio e a ampla defesa. No
gue tange a acusacao, a sua titularidade sai da esfera da competéncia do juiz e
passa as maos do Ministério Publico, € ele que detém o 6nus da prova, havendo que

se respeitar a presuncéo de inocéncia.'®

O primeiro ordenamento juridico que adotou o sistema misto foi o francés, em 1808,
com o Code d’Instruction Criminalle. Entretanto, ndo tardou para que o modelo

hibrido fosse difundido por todo o mundo, sendo atualmente o mais utilizado.*®

Uma analise conjunta da Constituicao Federal com o Cédigo de Processo Penal leva
a crer que o Brasil adota o sistema misto. A Constituicdo Federal traz uma série de
principios processuais penais pertinentes ao sistema acusatério, como o0
contraditorio, a ampla defesa, a presuncédo de inocéncia, a oralidade, a publicidade e

a imparcialidade do juiz. Contudo, ndo € correto afirmar que o Brasil adota o sistema

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 142 edigdo revista,
atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 72.

17 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 41.

18 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 242 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2016, p. 48.

19 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Volume I,
72 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 69.
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acusatério puro, tendo em vista que o Cadigo de Processo Penal contém normas de

carater inquisitorial.

N&o se observa, no inquérito policial, o contraditério e a ampla defesa, além de ser
um procedimento eminentemente escrito e sigiloso, conforme preceituam os artigos
9° e 20, do CPP?9, respectivamente, caracteristicas inerentes ao sistema inquisitivo.
As garantias constitucionais ao contraditorio, a ampla defesa e a publicidade, dentre
outras, s6 passam a ser exigidas a partir do momento em que é proposta a acao

penal, momento em que o procedimento ganha contornos acusatorios.

E que, em juizo, o processo torna-se contraditorio, publico, as provas sdos
produzidas pelas partes e o julgador deve ser imparcial, inexistindo a figura do juiz
instrutor.?! Entdo, o processo penal brasileiro no que concerne ao procedimento que
se desenvolve na segunda fase da persecucéo criminal, tem natureza acusatoria. De
outro vértice, na sua esséncia, € inquisitivo. E formalmente um sistema acusatorio,
na medida em que a Constituicdo Federal faz uma clara opcdo pelo sistema
acusatorio, mas materialmente de carater inquisitorio, tendo em vista que o Cadigo

de Processo Penal contém uma série de dispositivos de natureza inquisitorial.??

O fato de a fase pré-processual ndo respeitar aos principios constitucionais de
natureza acusatoria influi em uma série de questdes relativas a gestdo das provas,
Os dados obtidos na fase pré-processual, por exemplo, tém valor apenas
informativo. N&o serve o inquérito para apurar a culpa ou produzir um juizo de valor
a respeito do suposto autor do fato e de sua conduta, a sua funcdo é colher dados
que tornem plausivel o oferecimento de uma denuncia. O necessario € que ao fim
desta fase de investigacdes se tenha obtido elementos suficientes que apontem para

a materialidade e a autoria de um fato tipico, culpavel e ilicito.??

J& na fase judicial, onde devem ser observados o contraditério e a ampla defesa,
toda a verificagdo feita na instrucdo € feita no sentido de estabelecer se as provas

conseguem produzir a certeza do delito ou se, ao contrario, levam ao estado de

20 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm#art810>. Acesso em: 19 abr. 2017.

21 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 35% edicdo revista e
atualizada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 118-120.

22 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 22
edicdo revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 47.

23 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 242 edicao revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2016, p. 74.
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davida. A prova é a relacdo concreta entre a verdade objetiva e a certeza subjetiva,
€ o instrumento através do qual a verdade se revela no processo, sendo o Unico
meio capaz de legitimar uma condenacéao judicial. Havendo a duvida, ndo ha outra

decisdo a ser proferida que néo seja a absolutéria.?*

N&o ha que se falar em certeza sobre um fato, no ambito do processo penal, sem
que haja a prova para oferecer-lhe o lastro. A prova serve para agregar, no
processo, certeza sobre determinado fato ocorrido no passado, bem como sobre sua
autoria e circunstancias que o circundaram, logo, a consequéncia que se espera da

incidéncia da prova sobre um fato é a certificacédo deste.

Mittermaier formula a seguinte definicéao:

Todas as vezes que um individuo aparece como autor de um fato, que é,
por forca de lei, de consequéncias aflitivas, e que se trata de Ihe fazer a
aplicag&o devida, a condenagéo repousa sobre a certeza dos fatos, sobre a
convicGdo que se gera na consciéncia do juiz. A soma dos motivos
geradores dessa certeza chama-se prova.?®

A mera afirmacdo por uma das partes de que algo ocorreu € in6cua no ambito
jurisdicional. Entretanto, quando esse fato € atestado, dele decorrem dois efeitos, o
de convencer o julgador e o de embasar a sua decisdo.?® Na pratica, a prova
funciona como uma qualidade atribuida a determinado fato alegado no processo.
Conforme afirma Deltan Martinazzo Dallagnol, uma vez provado o fato deduzido por
uma das partes, € como se nele fosse posto um “carimbo” que o caracteriza como
fato demonstrado.?’” Apenas depois dessa verificacdo é que a alegacéo feita podera
acarretar alguma consequéncia juridicamente, antes disso, por mais plausivel que a

alegacao pareca, a rigor, nada significa aos olhos do processo judicial.

Ferrajoli aponta que o magistrado, na sentenca, realiza uma reconstrucao historica

onde afirma que os fatos ocorreram de determinada forma, com base em rastros que

24 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Tradugdo de
Paolo Capitanio. 32 edicdo. Campinas/SP: Editora Bookseller, 2004, p. 88.

25 MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Traducdo de Herbert Wiintzel
Heinrich. 32 edigdo. Campinas/SP: Editora Bookseller, 1996, p. 55.

26 PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas no processo penal: teoria e interpretacdo dos
tribunais superiores. Niteroi: Editora Impetus, 2006, p. 03.

27 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. A visdo moderna da prova indicio. In: SALGADO, Daniel de
Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de (Orgs.). A prova no enfrentamento a
macrocriminalidade. 22 edigéo revista, atualizada e ampliada. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p.
105-128.
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sdo elevados a condicdo de provas.?® A prova seria, portanto, esse vetor que
transporta os fatos para o processo. Extrai-se dai a sua importancia e a premente
necessidade de que essa prova esteja sempre submetida a rigorosos critérios de

obtencéo e de aplicacdo da mesma no processo de convencimento do julgador.

Na mesma linha de inteleccdo, Salah H. Khaled Jr. explica que a importancia da
prova é tanta que, para que determinado fato ingresse no processo e seja algado a
condicao de prova, deve haver um exame criterioso do mesmo. Deste modo, o fato
que, a principio se apresenta como rastro, s6 ap0s uma analise de sua veracidade, é
gue se converte em prova e passa a poder exercer influéncia no processo. Entdo, o
fato remanescente do passado é um rastro até que é inserido no processo, tem a

sua autenticidade aferida e recebe a qualidade de prova.?®

7z

O objetivo da prova é, efetivamente, formar a conviccdo do magistrado sobre
questdes essenciais ao deslinde da causa. Nao ha que se falar em julgamento de
causa sem o prévio conhecimento da existéncia dos fatos que circundem o suposto
fato delituoso, bem como das circunstancias em que estes fatos ocorreram. O juiz
atua como um historiador, porgue examina minuciosamente as provas de que dispde
para reconstruir os fatos que ocorreram no passado. Ao produzir provas, 0 escopo
das partes é convencer 0 magistrado que os fatos aconteceram ou ndo ou que

aconteceram desta ou daquela maneira.2°

Entdo, para adquirir status de prova e atrair para si a funcdo de embasador do
convencimento do juiz, o “rastro” deve ser submetido a um rigoroso controle desde o
momento em que se pretende que ele ingresse na investigacao e esse controle deve
ser constante no decurso do processo, até que essa prova embase a decisdo judicial
e sobre esta recaia a coisa julgada. Quanto mais rigido for o controle na producéo e
na incorporacdo da prova ao processo, mais seguranca juridica preenchera as
decisbes judicias, vez que 0O espago para questionamentos sera limitado na

proporcao da certeza conferida pelo conjunto probatério.

28 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p.38.

29 KHALED JR., Salah Hassan. Ambicdo de verdade no processo penal: desconstrucédo
hermenéutica do mito da verdade real. Salvador: Editora Juspodivm, 2009. p. 252

30 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, Volume 3. 352 edicdo revista e
atualizada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 234.
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Saliente-se que na seara do Processo Penal, a fundamentalidade da prova é
potencializada em relacdo aos demais ramos do Direito, uma vez que é a prova o
unico meio de alterar o estado de inocéncia de um individuo. Se, em outros ramos, a
legislacdo oportuniza a inversdo do 6nus da prova em determinadas hipoteses, no
Processo Penal, a iniciativa da prova é de inteira responsabilidade do acusador, em

virtude da presuncéo de inocéncia.3!

E que a supramencionada presuncdo determina que apenas um decreto penal
condenatorio transitado em julgado pode retirar 0 sujeito da sua condicdo de
inocéncia e é certo que um julgador ndo pode produzi-lo com base em incertezas. E
reconhecida, assim, a necessidade de certeza acerca dos fatos para que o juiz se
convencga da condenacgao e fundamente a sua decisdo. Quem confere essa certeza,
€ a prova, ela é o vetor apto a elevar a mera afirmativa de uma das partes a posicao
de verdade no processo. Portanto, sem prova, sujeito algum sai da sua condicdo de

inocéncia.

Geraldo Prado acrescenta que € necessario haver correspondéncia entre o que
afirma o magistrado na decisdo e as provas produzidas no processo para que a
condenacdo seja legitima e a decisdo seja valida. Assim, a tese adotada pelo
julgador deve pautar-se nas provas produzidas na instrucdo, de modo que o

subjetivismo seja minimo e a sentenca ndo seja arbitraria.®?

Antonio Scarance Fernandes propde uma andlise da teméatica da prova sob o prisma
constitucional, onde ela configura-se como um direito inserido no rol das garantias
do devido processo legal. Ndo h& que se falar em devido processo legal se, no
processo, ndo é oportunizado as partes demonstrarem as suas afirmac¢des. Entdo, o
direito a prova tem intima relacdo com os direitos de acdo e defesa.®® Se o réu pode
Se pronunciar no processo para negar acusacoes que lhe séo dirigidas, mas sao
postos entraves no momento da producdo das provas que julga necessarias para

comprovar a sua negativa, seu direito de defesa ndo esta sendo assegurado.

31 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p.45.

32 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 73-74.

33 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 62 edi¢éo revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 72.
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Diante da fragilidade do sujeito a quem se esta imputando um crime, seja essa
imputacdo em sede de acdo penal ou em uma fase prévia, no curso de uma
investigacdo, as garantias constitucionais séo indispensaveis para impedir que essa
fragilidade seja agravada em razéo do arbitrio dos titulares da persecucdo penal e
da acusacdo. SO a efetiva disponibilizagdo dos meios de prova, por meio dos quais
se busca a reconstrucdo da verdade, cumulada a observancia do preceito
constitucional da presuncédo de inocéncia e das demais garantias constitucionais é
capaz de oportunizar uma participacao incisiva do acusado no procedimento que

pode ensejar um decreto condenatorio.

E importante salientar, contudo, que a prova ndo estd apenas relacionada a
presuncao de inocéncia e aos direitos de agdo e de defesa. A tematica da prova esta
intimamente ligada a outros inUmeros direitos e garantias constitucionais, razao pela
qual a sua producado deve se dar dentro de rigidos parametros e com a observancia
de todos os limites impostos legalmente, sob pena de violagdo dos principios que

serdo agora analisados e de tantos outros distribuidos pelo ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, LIV, determina ninguém podera sofrer privacédo
de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.* O devido processo
legal determina que todos os atos processuais devem ser realizados dentro dos
limites legais e seguindo os ritos e formas previamente fixados pela Lei. Trata-se do
direito a um processo justo, em que as formalidades impostas pela Lei sao
respeitadas.3®

O principio em analise € um corolario do Estado democrético de direito e dele
decorrem os demais direitos e garantias constitucionais que se aplicam ao processo.
Ora, se a prova produzida é que vai embasar a decisdo ao fim do processo, 0 rito
probatorio deve obedecer aos formalismos, sob pena de a sentenga ser maculada

por violacédo ao devido processo legal.

34 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 15 abr. 2017.

35 DULCLERC, Elmir. Prova penal e garantismo: uma investigacdo critica sobre a verdade fatica
construida através do processo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 147.
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No inciso seguinte, a Carta Magna assegura as garantias do contraditério e da
ampla defesa.3® Por contraditério, compreende-se o direito que as partes tém de
participar do processo e a participacao € assegurada quando elas sédo informadas a
respeito de todas as alegacdes e provas produzidas nos autos, sobre as quais as
poderdo se manifestar, apresentando fatos e argumentos, de modo que toda
decisdo no curso do processo sO podera ser proferida apds a concretizacao deste
debate.

Cumpre a ressalva de que o contraditério se aplica ao processo judicial. Tal principio
€ uma das marcas do sistema acusatorio, onde vigora a igualdade entre acusado e
acusacao. Portanto, ndo se fala em contraditorio na fase de inquérito, a natureza
inquisitorial retira do inquérito policial o principio do contraditério, justamente porque
nao existe a figura do acusado, o investigado ndo passa de um objeto das

investigacdes.3’

Insta destacar que engquanto, no processo civil, o contraditério se perfaz com a mera
oportunizacdo de reacdo da parte diante de ato praticado ou alegacédo feita pela
outra parte, ou seja, € admitido o seguimento da causa sem a ciéncia do réu no que
tange aos atos praticados no processo quando verificada a revelia, no processo
penal, existe uma imposi¢do de que o contraditorio seja pleno e observado durante
todo o desenrolar da persecucédo criminal. Essa diversidade entre o contraditério no
processo penal e no processo civil existe em razéo dos direitos discutidos em cada
um. Como no ambito penal estdo em jogo a liberdade e o direito de punir, o direito

ao contraditério se mostra com um maior grau de imprescindibilidade.3®

Acerca do contraditorio, Aroldo Plinio Goncgalves preleciona:

O contraditério ndo é o “dizer” e o “contradizer” sobre matéria controvertida,
ndo é a discussdao que se trava no processo sobre a relacdo de direito
material, ndo é a polémica que se desenvolve em torno dos interesses
divergentes sobre o contetido do ato final. Essa ser4 a sua matéria, o seu
conteldo possivel. O contraditério é a igualdade de oportunidade no
processo, é a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na
liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de oportunidade que

36 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 15 abr. 2017.

37 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 242 edicao revista e atualizada. S8o Paulo: Editora
Atlas, 2016, p. 18.

38 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 62 edicdo revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 60.
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compde a esséncia do contraditorio enquanto garantia de simétrica paridade
de participagao no processo.3°

Demonstra-se aqui a necessidade de que o contraditério no ambito do processo
penal seja pleno e efetivo. O contraditério s6 € pleno quando € observado do inicio
ao fim do processo. Quanto a efetividade, ndo basta que se forneca a parte a mera
possibilidade de se manifestar diante de um ato da parte contraria, € indispensavel,
também, que lhe sejam oferecidos os instrumentos adequados para que ela tenha

condicGes reais de contrariar tais atos.*°

Entdo, para atender ao contraditorio, no curso do processo, sempre que uma parte
realizar um ato, a outra parte deve ser cientificada a seu respeito e, mais que isso,
devem ser oferecidos a ela mecanismos para se manifestar sobre tal ato. A
producdo de uma prova é um ato e como tal, ndo pode haver ingresso de prova no
processo sem que seja garantida a informacéo e 0os meios para a reacédo da parte

contraria.

Enquanto o contraditério se ocupa da garantia da participacdo das partes no
processo, a ampla defesa corresponde ao direito que todo cidaddo tem de se
defender no processo da maneira mais completa possivel, na medida em que lhe é

assegurada a autodefesa, a defesa técnica e a defesa efetiva.

O direito a defesa técnica consiste na exigéncia de defensor habilitado nos quadros
da OAB na realizacédo de todo e qualquer ato do processo, sendo inadmissivel a
auséncia de participacdo da defesa nos mais relevantes momentos processuais.
Autodefesa, por sua vez, corresponde a garantia do interrogatério como meio de
defesa. Por fim, no que tange a defesa efetiva, esta possibilita a producéo, pela
defesa, de qualquer modalidade de prova situada no ordenamento juridico.*!

Ha autores que defendem a tese de acordo com a qual a ampla defesa, na
modalidade da defesa efetiva, autoriza, inclusive, o ingresso de provas ilicitas no
processo, desde que estas sejam aproveitadas pela defesa em beneficio do réu. Tal

possibilidade, entretanto, sera analisada em topico posterior.

39 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Editora
AIDE, 2001, p. 127.

40 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 62 edicdo revista, atualizada e
ampliada. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 57.

41 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 192 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2015, p. 329-330.
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Tal principio tem sua importancia assentada no fato de ser o acusado a parte
hipossuficiente no processo penal. A acusacao dispde de todo um aparato estatal
composto por 6rgados preparados para a producdo das provas que deseja obter.
Assim, a ampla defesa busca equilibrar essa relacdo que por sua propria natureza &
desequilibrada. O constituinte buscou com a instituicdo do mandamento da ampla
defesa realizar uma espécie de compensacdo entre as forcas da acusacdo e da

defesa.4?

A ampla defesa manda que o réu tenha conhecimento da acusacdo que lhe é
dirigida, que possa rebater tal acusacdo, que acompanhe a producdo de toda a
prova no curso do processo e que lhe seja permitido que produza a contraprova,
bem como que tenha defesa técnica realizada por advogado e que possa recorrer
das decisdes.*?

Assim, diante de uma relacdo que ja nasce marcada por um profundo desequilibrio,
como € a relacdo entre o indiciado e o Estado, tanto no curso dos procedimentos
investigativos, quanto no decorrer do processo judicial, € premente a necessidade
de munir o sujeito — que esteja sendo investigado ou processado — com todo o
armamento legal quanto for possivel, concedendo meios aptos a propiciar uma

defesa efetiva e que barre possiveis arbitrariedades praticadas por agentes publicos.

O legislador, ao trazer essa exigéncia, deixa claro que ndo basta a participacao do
acusado nos atos processuais, sendo imprescindivel que essa participacdo se
desenvolva com todo o aparato técnico que propicie ndo qualquer defesa, mas sim a

melhor defesa.

Passando ao estudo da garantia constitucional da presungdo de inocéncia,
transcrevem-se as licdes de Gustavo Badaro:

Todo individuo nasce livre e tem a liberdade entre seus direitos
fundamentais. Tal direito, contudo, ndo é absoluto. A liberdade pode ser
juridicamente restringida. Para tanto, € necessario expressa previsdo legal e
a observancia de um devido processo legal. O direito a liberdade é

42 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 142 edicao revista,
atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 35-36.

43 GRECO FILHO, Vicente apud FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional.
62 edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 251-252.
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assegurado por varias garantias, entre as quais se inclui a “presuncgéo de
inocéncia”.*4

A garantia fundamental em analise vem expressa no artigo 5°, LVII, da Constituicdo
Federal® e impGe que, durante a persecucdo penal, ndo podem ser aplicadas
penalidades ao acusado a pretexto de uma possivel condenacédo futura, além de
determinar que o énus de provar a ocorréncia do fato delituoso e a sua autoria é

inteiramente da acusacao.

Aury Lopes Jr. explica que a presunc¢ao de inocéncia impde um dever de tratamento,
este, por sua vez, atua em duas dimensdes, uma interna e outra externa. A
dimenséo interna envolve o dever que a acusacdo e o julgador tém de tratar o
acusado como inocente durante todo o processo penal, sendo vedada a abusiva
decretacdo de medidas cautelares, além de estabelecer que a carga da prova é
inteiramente do acusador, 0 sujeito entra no processo como inocente e essa
condicdo sO serd afastada caso a acusacao se desincumba do 6nus da prova. Em
sua dimensdo externa, a presuncdo de inocéncia funciona como um limite a
estigmatizacdo social do réu, a medida em que estabelece que ndo deve haver
publicidade exagerada, preservando o maximo possivel a sua imagem perante a

sociedade.*6

A presuncédo de inocéncia é responsavel por uma das diferencas mais marcantes
entre 0 processo civil e o processo penal, qual seja a distribuicdo do 6nus da prova.
Alias, a diferenca consiste justamente no fato de ndo haver distribuicdo do 6nus da
prova no processo penal, ela é toda destinada a acusacao. S6 se distribui 6nus da

prova no processo civil, onde ndo ha que se falar em presuncéo de inocéncia.

O acusado, na esfera criminal, ndo tem o dever de provar a tese defensiva. Uma vez
gue é presumidamente inocente, ndo lhe incumbe produzir prova alguma. Quem

deve atacar a presuncéo é a acusacao, ndo ha distribuicdo de cargas probatérias.4’

44 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
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45 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 15 abr. 2017.

46 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 132 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016,
p. 368-369.

47 Idem. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Volume I, 72 edi¢cdo. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 530-531.
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Parte da doutrina defende a tese de que a defesa tem o 6nus da prova de uma
alegada excludente de ilicitude ou de culpabilidade, bem como as atenuantes e
causas de diminuicdo de pena que sejam trazidas aos autos do processo.*® Para os
defensores desta tese, entdo, a acusacao so caberia provar o fato tipico, a autoria, a
culpa e possiveis circunstancias de aumento de pena.*® Entretanto, esta corrente
parece ir contra a presuncgédo de inocéncia, conforme explica Aury Lopes Junior:

A carga do acusador é de provar o alegado; logo, demonstrar que alguém

(autoria) praticou um crime (fato tipico, ilicito e culpavel). Isso significa que

incumbe ao acusador provar a presenca de todos os elementos que

integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a
inexisténcia de causas de justificacéo.>

Gustavo Badar6é compartilha do mesmo pensamento e explica que, uma vez que
nao existe condenacdo por uma conduta que nao seja ilicita, a ilicitude € um dos
elementos necessarios para a condenacédo. Logo, a presuncao de inocéncia também
tem como objeto a ilicitude da conduta, de modo que, havendo duvida quanto a
antijuridicidade da conduta, presume-se a licitude da mesma, motivo pelo qual ndo

cabe ao acusado provar a excludente de antijuridicidade.>!

Portanto, em atencdo a presuncdo de inocéncia, relativamente ao 6nus da prova,
cabe ao autor provar a correspondéncia entre o fato ocorrido na realidade e o fato
tipificado na norma, a autoria, a culpa, a inexisténcia de excludentes de ilicitude e de
culpabilidade e as circunstancias que venham a ser alegadas com o intuito de

aumentar a pena no caso da conducao a um decreto condenatério.

A garantia de sentenca absolutéria, imposta pelo in dubio pro reo nos casos em que
a defesa afirma a existéncia de uma excludente de ilicitude ou um alibi, mas néo
consegue comprovar tal alegacdo, € uma das possibilidades de aplicacdo da

presuncéo de inocéncia no processo penal.>?

Dos imperativos da presuncao de inocéncia e da ampla defesa, decorre a proibicéo
constitucional a autoacusacao. Determina o artigo 5°, LXIII, da Constituicdo Federal,
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Atlas, 2015, p. 48.
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tribunais superiores. Niteroi: Editora Impetus, 2006, p. 07.

50 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Volume I,
72 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 532.

51 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 319.

52 Ibidem, p. 300.
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que o réu tem a faculdade de manter-se calado frente a qualquer acusacéo que lhe
seja feita.

Ademais, a maxima do nemo tenetur se detegere, de acordo com a qual ninguém
pode ser compelido a produzir provas contra Si mesmo, passou a Ser prevista
expressamente no ordenamento juridico brasileiro com a incorporacdo ao direito
interno do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos.*? Trata-se de um direito fundamental que, na

pratica, pode consistir em uma das formas de exercicio do direito de siléncio.

O sujeito nasce e permanece, até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, em estado de inocéncia e a sua inércia — que pode se manifestar por
meio do exercicio ao direito fundamental de permanecer em siléncio e de néo
produzir prova contra si mesmo — pode ser mantida mesmo se |he tentarem imputar
a autoria de fatos delituosos e a mera imputacdo ndo ensejara a alteracdo desse
estado. Entendimento diverso implicaria em admitir que o sujeito pode ser compelido

a se autoincriminar, o que é vedado pelo ordenamento juridico.

Ha ainda outros principios pertinentes as provas que merecem atencdo aqui. S8o
eles os principios da comunhdo, da oralidade, da publicidade, da liberdade
probatoria, do livre convencimento motivado e da vedacdo das provas obtidas por

meios ilicitos.

Apds 0 seu ingresso no processo, a prova hdo pertence mais a parte que a produziu,
uma vez que ela passa a pertencer ao processo, € o que determina o principio da
comunhdo da prova.®* E que ndo existe titularidade da prova, ela pode ser
aproveitada por todos no processo, independentemente de quem tenha sido o seu
proponente. Entdo, se uma parte produz uma prova entendendo que ela sera |Ihe
benéfica, mas, ao contrario, ela lhe é prejudicial, ndo ha como requerer o
desentranhamento desta prova sob esse fundamento, ela serd aproveitada, em prol

da verdade real.?®
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Por sua vez, o principio da oralidade aduz que a palavra oral, na fase judicial da
persecucéo penal, deve prevalecer sobre a palavra escrita.>®

O principio da publicidade é assegurado pela Constituicio Federal no artigo 5°,
XXXIIl e LX e no artigo 93, IX.5” Tais dispositivos determinam que, salvo nos casos
de segredo de justica, as provas devem ser produzidas publicamente. A publicidade
€ uma caracteristica inerente aos Estados Democraticos de Direito, trata-se da
antitese do sigilo que marca a realizagdo dos atos processuais nos Estados onde o
poder é exercido nos moldes do totalitarismo. O espirito democratico impde que o

processo se desenrole dentro da maior transparéncia possivel.>®

Essa publicidade sé pode ser restringida sob a justificativa de defender a intimidade
ou se o interesse publico ou social assim o exigir. Ainda assim, essa restricdo é
parcial, uma vez que as partes e 0s seus procuradores devem continuar tendo
acesso aos atos processuais, salvo em casos excepcionalissimos em que a parte
também perde esse acesso, mas, ainda assim, o seu representante devera

acompanhar a realizagéo dos atos.>°

Partindo da premissa de que o processo penal tem por objetivo alcancar a verdade
real a respeito dos fatos delituosos supostamente ocorridos, ndo vigora no Brasil a
taxatividade das provas. As partes tém liberdade para produzir as provas que
julgarem necesséarias e, nos termos do artigo 156 do CPP®, ao magistrado é
facultada a iniciativa para a sua producdo.®® O principio da liberdade probatéria,

contudo, ndo é absoluto, havendo algumas restricbes legais, como a limitacao
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imposta pelo artigo 207 do CPP%, o qual proibe a colheita de depoimento de

pessoas que devam guardar o sigilo profissional.®® E o que ensina Tourinho Filho:
Assim, ndo ha, em principio, nenhuma restricdo aos meios de prova, com
ressalva, apenas e tdo somente, daqueles que repugnam a moralidade ou
atentam contra a dignidade da pessoa humana. E, por que ndo sao

admissiveis? Em face de limitagGes impostas por principios constitucionais
e até mesmo de Direito Material.®*

No que concerne ao modelo de valoracdo das provas, a primeira questao que se
coloca é fazer a distincdo entre os trés modelos possiveis, uma vez que,
historicamente, existem trés relevantes métodos de valoracdo das provas. Séo eles
o sistema legal de provas, o principio da intima convic¢do e o principio do livre
convencimento motivado. O sistema legal de provas ou sistema de provas tarifadas
€ aquele em que o legislador define previamente o valor de cada prova, assim,
existe uma estrutura hierarquizada das provas, sem que se leve em consideracao as
peculiaridades de cada caso. Esse modelo é bem caracteristico do sistema

inquisitério.5°

Embora n&o seja o modelo adotado pelo Brasil, o artigo 158 do CPP remete a esse
sistema, uma vez que estabelece que nos delitos que deixam vestigios, a prova
deve ser feita mediante exame de corpo de delito e, caso esta ndo seja produzida, a

confissdo do acusado nédo pode suprir a sua auséncia.®®

Por outro lado, o principio da intima convic¢do € aquele em que o juiz ndo precisa
fundamentar as suas decisdes, ndo ha fixacdo de critérios de valoracdo do acervo
probatorio pelo legislador. Neste modelo, a discricionariedade é total, o julgador ndo
precisa expor os argumentos que o levaram a decidir neste ou naquele sentido. Ha
um traco no ordenamento juridico brasileiro, qual seja o rito do Tribunal do Juri, onde

os jurados decidem sem precisar fundamentar a decisdo.5’
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Por fim, o principio do livre convencimento motivado é aquele em que ndo existem
critérios de valoracdo das provas estabelecidos previamente pelo legislador.® O
magistrado € livre para examinar as provas carreadas aos autos, contudo, deve
fundamentar as decisées com base nos fatos provados.®® Trata-se da antitese do
sistema da prova legal, mas, em razdo da necessidade de fundamentacdo das
decisOes, se afasta também do sistema da intima convic¢do. O livre convencimento
autoriza o juiz a, caso a caso e observado o contraditorio, selecionar as provas que
ingressarao no processo, bem como atribuir o valor de cada uma delas na formacéao

do seu convencimento.”®

No processo penal, via de regra, nenhuma prova pode ser classificada
aprioristicamente como suficiente para, isoladamente, levar a condenacdo de um
sujeito. Esta premissa € a nota distintiva entre o sistema das provas legais e o
critério do livre convencimento motivado. Ja a obrigacdo atribuida ao julgador de
fundamentar as suas decisdes, € o0 que distingue o0 método de valoracdo das provas

do livre convencimento da valoragdo nos moldes da intima convicgao.’*

Este € o modelo adotado pelo Codigo de Processo Penal que dispde, no artigo 155,
que o juiz devera decidir com base na livre apreciacdo das provas produzidas na
fase judicial, respeitado o contraditério’?. Diante deste dispositivo, uma deciséo s6 é
legitima quando fundamentada a partir dos fatos provados no curso do processo.
Portanto, é ilegitima a sentenca calcada apenas nos dados obtidos no inquérito
policial, bem como em qualquer prova que ndo tenha sido construida com a

observancia do contraditério.

O que diferencia decisfes arbitrarias, resultantes apenas de um exercicio de poder,

de decisdes que resultam na superacao da presuncdo de inocéncia pela atividade
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probatoéria é justamente a motivacdo, ela assegura que o julgamento penal tenha

natureza cognitiva imposta pela lei.”®

E, finalmente, de acordo com o principio da veda¢&do das provas obtidas por meios
ilicitos, ninguém podera ser condenado com base em provas ilicitas. E o que
determina o artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal’®. Diante da relevancia deste
principio para o estudo a que se propde o presente trabalho, o mesmo sera
abordado de maneira apartada no topico seguinte.

O fato é que a Constituicdo Federal instituiu regras balizadoras do processo na
seara penal, as quais conferiu status de fundamentais e de garantias ineliminaveis
do ordenamento juridico. Esses principios sdo tdo vinculantes que o legislador
infraconstitucional instituiu novas regras como desdobramentos destes principios
constitucionais que também séo premissas inafastaveis no curso do processo penal.
Desta forma, a prova produzida em desacordo com esses direitos basicos — sejam
eles assegurados pela CF/88 diretamente ou inseridos na legislacédo
infraconstitucional a partir de desdobramentos das garantias constitucionais —, via de
regra, deve ter a sua entrada no processo barrada pelo aplicador do Direito, como
sera tratado no tépico seguinte.

2.2 A PROVA ILICITA

O legislador constituinte foi claro ao consagrar a vedacdo a admissibilidade das
provas ilicitas no Processo. Do artigo 5° LVI, da Carta Magna extrai-se que nao se
admitem no processo as provas obtidas por meios ilicitos. Tal vedacdo tem por
escopo garantir que o produto de uma violacdo a lei ndo seja utilizado para julgar
alguém por outra suposta violacdo a Lei. E inadmissivel que um sujeito saia da
condicdo de inocente para ser condenado por um fato “comprovado” mediante

violagéo ao ordenamento juridico.

Essa vedacao tem dupla finalidade, qual seja, tutelar direitos e garantias individuais
e assegurar a qualidade do material probatério a ser introduzido no processo. O

dispositivo constitucional atua regulando a persecucao estatal de modo a inibir que
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praticas probatorias ilegais sejam perpetradas por seus agentes, tratando-se,
portanto, de uma fungdo pedagdgica.’®

Genericamente, uma prova € ilicita quando obtida mediante violacdo a lei. A doutrina
propde a divisdo das provas ilegais (ou ilicitas em sentido amplo) em duas
categorias, de um lado as provas ilicitas (ou ilicitas em sentido estrito) e, de outro, as
provas ilegitimas.’® Ademais, existe uma diferenciacdo, também, no que concerne a
origem da ilicitude. A prova pode ser ilicita por sua propria natureza, independente
da maneira que é incorporada ao processo, mas também pode ser uma prova licita
em geral, mas se tornar ilicita em razdo da maneira que se da a sua producao e
apresentacao no processo. Neste caso, a prova nao € propriamente ilicita, ela é uma

prova obtida por meio ilicito ou prova ilicita por derivagéo.’’

A prova ilicita por derivacado, vista de maneira isolada, € licita. Entretanto, foi a partir
de uma prova ilicita que se chegou a ela.”® Como quando um sujeito é torturado e
confessa que mantém drogas em depdsito em determinado imovel e a autoridade
policial obtém mandado judicial e se dirige ao local para realizar busca e apreensao
do entorpecente. Neste exemplo, a droga encontrada no local € uma prova licita do
crime de trafico de drogas, entretanto, ela derivou de uma prova ilicita, qual seja a

confissao mediante tortura.

Elucidativo também € o exemplo da escuta telefénica clandestina que resulta na
busca e apreenséo de entorpecentes. A escuta clandestina é claramente uma prova
ilicita e, sem ela, ndo haveria apreenséo, portanto, h4 nexo de causalidade entre as
provas, € ilicita por derivacdo a busca e apreensao que resulta na apreensao de

drogas.”

Sao provas ilicitas aquelas que sao obtidas através de violacdo a normas de direito
material. Nestes casos, a transgressao a lei se da nho momento em que a regra é

violada e essa violagéo é externa ao processo, podendo ser anterior a ele ou ocorrer
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apos o seu inicio. Enquanto as provas ilegitimas sdo aquelas em que ha afronta a
norma de direito processual. A ilegitimidade se consuma no momento em que a
prova € formada no processo, portanto, ocorre no curso do processo, jamais antes

do seu inicio.®°

Cumpre salientar que a diferenciacdo entre provas ilicitas e ilegitimas néao é feita
pela Constituicdo®?, uma vez que esta aduz de maneira geral que sdo inadmissiveis
no processo as provas obtidas por meios ilicitos. Entdo, para o legislador
constituinte, pouco importa a categoria da norma violada, bastando a violagdo para
gue essa prova seja tida como uma prova ilicita.8? Quem distingue provas ilicitas e

ilegitimas é o Codigo de Processo Penal e a doutrina.

No que tange a regulamentacdo infraconstitucional do tema, em 2008, foi
promulgada a Lei n° 11.690/08%, que alterou de forma significativa alguns
dispositivos do Cdédigo de Processo Penal no que concerne a regulamentacao das
provas. O artigo 157 € que da tratamento legal ao principio constitucional da
inadmissibilidade das provas ilicitas. O novo dispositivo, em seu caput, determina
que sao inadmissiveis as provas ilicitas, motivo pelo qual devem as mesmas ser
desentranhadas do processo. O legislador afirma que séo ilicitas aquelas provas que

sdo produzidas com violacdo a norma de direito constitucional ou material.8*

Portanto, ndo se aplica o caput do artigo 157, do CPP® as provas produzidas
através de violacdo a regras de direito processual penal. Em relacdo as provas

ilegitimas, o regime é outro, uma vez verificado o vicio, deve ser declarada a

nulidade da prova.t® E que o descumprimento de uma norma processual conduz a
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nulidade do ato de producdo da prova, nos termos do artigo 564, IV, do CPP?,
devendo esse ato ser repetido dentro dos parametros legais, para formar, desta

feita, a prova legitima.88

A prova ilicita por derivacdo, nos termos do artigo 157, 81° e § 2° €& também
inadmissivel no processo, salvo na hipétese em que néo restar evidenciado o nexo
de causalidade entre uma e outra ou quando a prova derivada puder ser obtida por
fonte independente da primeira.8® Se nédo houver causalidade entre a prova ilicita e a
licita, ndo ha contaminacgdo, serdo provas independentes e a ilicitude de uma néo
influencia no aproveitamento da outra no processo. Fonte independente de prova é
aguela que, sem nenhuma conexdo com a prova ilicita, conduz também a prova
derivada.®® Em outras palavras, por meio dos atos legais de investigacdo, a
autoridade publica chega a prova licita, o que torna ela admissivel no processo nao
obstante ter sido produzida também em decorréncia da prova ilicita, esta, por sua

vez, afastada dos autos.

Em outras palavras, quando existente um meio alternativo a prova maculada pela
ilicitude, a prova derivada esta plenamente apta a ser acolhida no processo. Como
na situacdo em que, por meio de uma escuta clandestina, € obtida a localizacao de
documentos capazes de incriminar o indiciado. Paralelo a isso, uma testemunha,
cuja oitiva foi realizada dentro de todos os preceitos legais, indica a localizacéo
desses mesmos documentos. Os documentos tratar-se-iam se prova ilicita por terem
sido localizados mediante escuta ilegal. Entretanto, o fato de a testemunha ter
conduzido a Policia aos documentos, seguindo o procedimento regular, torna-os

prova licita e, portanto, possiveis de ingressar no processo.%!

Ao estabelecer expressamente a inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacao,
o legislador consagrou a tese, de origem norte-americana, que ja era reconhecida e

aplicada pela jurisprudéncia brasileira, conhecida como a Teoria dos Frutos da

87 BRASIL. Decreto-lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941.Co6digo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm#art810>. Acesso em: 22 abr. 2017.

88 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Provas. Lei n° 11.690, de 09.06.08. In: MOURA, Maria
Thereza Rocha de Assis (Coord.). As reformas no Processo Penal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 246-297.

89 BRASIL, op. cit.

90 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 242 edicdo revista e atualizada. Sao Paulo: Editora
Atlas, 2016, p. 487-488.

91 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 142 edigcdo revista,
atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, p. 351.
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Arvore Envenenada, segundo a qual, se uma prova ¢ ilicita, todos os frutos que dela
derivam também séo ilicitos.®? Desta forma, os efeitos da prova ilicita por derivacédo
sdo os mesmos efeitos das provas ilicitas que possibilitaram a sua producéo e

apresentacdo no processo.

2.3 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA ILICITUDE

Identificada a ilicitude de determinada prova, o passo seguinte € identificar qual
tratamento serd dado a esta prova. Sobre essa questdo, se desenvolveram trés
posi¢cdes doutrinérias diferentes e contrapostas. Sao elas a tese da admissibilidade
processual da prova ilicita, a teoria da inadmissibilidade absoluta e, por fim, a tese

da admissibilidade da prova ilicita em nome do principio da proporcionalidade.

De acordo com a corrente que defende a admissibilidade processual da prova ilicita,
se ndo houver vedacao na lei processual, a prova é perfeitamente admissivel no
processo, independentemente de conter ou ndo violacdo a regra de direito material.
Para os adeptos desta teoria, se verificado o desrespeito a norma de direito material,
isso ndo afeta a continuidade do processo, tampouco o aproveitamento da prova e,
guanto a violacdo da norma de natureza material, esta s6 pode ser questionada em
processo independente, tendo em vista que essa violagcdo pode corresponder a um
ilicito penal ou civil. Saliente-se que o resultado deste processo ndo afasta a

utilizacdo da prova no processo em que foi a mesma produzida.®3

Trata-se de posicdo minoritaria e que ndo encontra espaco, hoje, na jurisprudéncia,
tampouco na legislacdo. O desprestigio da tese da admissibilidade da prova ilicita no
processo se deve ao paradoxo proposto por seus adeptos, de uma prova ser
considerada licita e produzir efeitos em um processo penal e, ao mesmo tempo,

ensejar a condenacdo de quem a produziu em outro processo.%*

E que o Processo Penal ndo deve ser entendido como o conjunto de normas de

procedimento, o Cédigo de Processo Penal ndo é o uUnico diploma legal que se

aplica ao rito probatério e, nem se fosse, tal teoria seria valida, uma vez que

92 PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas no processo penal: teoria e interpretacdo dos
tribunais superiores. Niteroi: Editora Impetus, 2006, p. 09.

93 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Volume |,
72 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 579.

94 |bidem, loc. cit.
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conforme os defensores da tese da admissibilidade processual das provas ilicitas, sé
existiria vedacao a utilizacdo das provas ilegitimas no processo, pouco importando a
licitude das mesmas. Sendo que, como visto, o préprio CPP contém dispositivo
vedando a utilizacdo de provas produzidas mediante violacdo a norma de direito
constitucional ou material, portanto, provas ilicitas que podem ou nédo ser legitimas.
Em suma, tal teoria vai contra todo o regramento da prova no ordenamento juridico

brasileiro.

Em antitese da teoria da admissibilidade processual da prova ilicita, esta a tese da
inadmissibilidade absoluta da prova ilicita. Seus defensores entendem que uma
ofensa a Constituicdo ndo pode ser relativizada ou comportar excecdes. Esta tese
possui adeptos tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, mas € muito criticada
porque ignora o fato de que nem o proprio direito constitucional afirma serem as
suas regras absolutas, cada caso concreto contém uma série de peculiaridades e
circunstancias particulares a ele, de modo que o direito precisa ser flexivel para que

a decisdo tomada seja justa na pratica.®®

Como o nome sugere, a teoria da admissibilidade da prova ilicita em razdo do
principio da proporcionalidade propde um caminho intermediario entre as teorias da
admissibilidade processual e da inadmissibilidade absoluta. Seus defensores
entendem que, em casos excepcionais, quando houver relevante interesse publico,
a prova ilicita deve ser admitida no processo, sempre com 0 escopo de garantir
outros direitos fundamentais.®® Embora esta teoria encontre certo espago na doutrina
e na jurisprudéncia — principalmente quando a prova ilicita beneficia o réu —, a sua
aplicacdo é questionavel, na medida em que pode ensejar decisfes construidas
sobre a maxima de que os fins justificam os meios, o que nao € aceitavel sob a 6tica

da legalidade.®’

As trés teorias sao arriscadas, cada uma a seu modo. O fato é que cotidianamente a
vedacdo a admissibilidade da prova ilicita atua no sentido de reforcar a protecédo a
uma série de outros direitos fundamentais, tais como o direito ao siléncio, o direito

ao sigilo profissional, de correspondéncia e de telecomunica¢des, bem como o

95 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Volume |,
72 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 580.

96 Ibidem, p. 581.

97 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 159.
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direito a inviolabilidade domiciliar. Sendo assim, as provas obtidas mediante afronta
a esses direitos sao ilicitas e a Constituicdo manda que ndo sejam utilizadas no

processo.

Entretanto, ndo se pode olvidar que sdo correntias, também, as situacdes em que
estes direitos se opdem a busca pela verdade real e ao combate a criminalidade e
garantia da seguranca publica. Portanto, no cenério atual, o que se tem é o
constante embate entre esses direitos, de modo que a proporcionalidade parece ser
0 meio adequado para se buscar solugdes justas e evitar decisdes arbitrarias.

Mencionadas as teorias propostas para definir o destino dado as provas produzidas
ilicitamente, necessario proceder ao estudo mais aprofundado da proporcionalidade
como ferramenta para solucionar os conflitos entre direitos fundamentais que
ocorrem quando da selecao das provas utilizadas no processo e da decisdo quanto
ao destino daquelas produzidas com violagcdo a direito fundamental, mas em

protecdo a outro direito fundamental.

2.3.1 Vedagao a provailicita x proporcionalidade

N&o ha principio cuja garantia seja absoluta. Entre os principios inexiste hierarquia,
s6 é possivel atribuir valor a cada um diante de situacdes concretas que
efetivamente tenham ocorrido no plano dos fatos, ou seja, no plano tedrico, ndo é

possivel contrapor principios e eleger um que se sobreponha aos demais.

Nesse sentido, os mais variados principios podem vir a colidir com o principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas, ndo restando outra saida ao operador do Direito
sendo a solucdo do embate através da utilizacdo de um terceiro principio, qual seja,
o principio da proporcionalidade. A importancia do principio da proporcionalidade
reside na viabilizacdo da aplicacdo de determinada norma em detrimento de outra

norma contraposta a primeira.

Tal principio se desenvolveu na Alemanha do poés-guerra. Os seus precursores
defendiam a necessidade — quando houvesse conflito entre direitos igualmente

assegurados pelo ordenamento juridico — de colocar os bens juridicos em atrito em
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uma balanca para que se verificasse qual apresentava maior peso no caso concreto.

O de maior importancia, entdo, seria protegido em detrimento do de menor valor.%

Entdo, o principio da proporcionalidade € de extrema relevancia na resolucdo de
conflitos, tanto entre regras, quanto entre principios. Se no caso do conflito entre
regras, o resultado € a exclusdo de uma das regras do ordenamento, no caso do
embate entre principios, ndo se exclui os valores encerrados em um dos principios,

0 que se verifica é a eleicdo do principio prevalente no caso concreto.%

O ordenamento juridico é uma unidade, sendo assim, é inimaginavel que, no curso
de uma persecucao penal — cuja finalidade consiste em apurar circunstancias e fatos
relativos a supostos crimes e reunir elementos capazes de levar os fatos ao
Judiciario para que haja a adequada repressdo aos ilicitos perpetrados —, sejam
cometidos atos ilicitos e estes sejam admitidos como validos sob o argumento da
busca pela verdade real. Aceitar essa possibilidade seria admitir a pratica de crimes
pelas autoridades, desde que 0 escopo consistisse ha punicdo de crimes
anteriormente praticados por cidaddos. Nenhum sistema penal inserido em um

estado democrético de direito se sustentaria dentro dessa ldgica.

E que a premissa de que o principio da vedacéo das provas ilicitas é imanente ao
estado democrético de direito conduz a conclusdo de que ndo se admite a punicado
do sujeito a qualquer custo. Ao assegurar a garantia fundamental da
inadmissibilidade das provas ilicitas, o constituinte estatui um limite a liberdade
probatéria. Desta forma, o julgador € livre para apreciar a dendncia e as provas
produzidas pela acusacdo, mas a investigacdo dos fatos alegados deve se dar no
campo de um processo ético e pautado nos principios que sustentam um estado
democratico de direito. A busca pela verdade real ndo pode levar o julgador a

extrapolar esses limites.1%°

O carater democratico da Constituicdo Federal impde uma série de direitos e
garantias destinados aos cidadaos, para que estes ndo sejam subjugados pelo

arbitrio de autoridades nas mais variadas situacdes. Dentro desse rol de

98 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 242 edicao revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2016, p. 488.

99 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 32 edicdo. Brasilia: Editora
Brasilia Juridica, 2003, p. 158.

100 RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 474.
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instrumentos de defesa de que dispde o cidadédo, figura a vedagcdo da
admissibilidade da prova ilicita, seja na fase de investigacdo preliminar, seja no

curso de um processo judicial.

De outro vértice, € dever do Estado reprimir a criminalidade. A seguranca social
também € um bem juridico tutelado pela Constituicdo Federal, sendo uma garantia
destinada tanto a coletividade, quanto aos cidaddos individualmente considerados,
conforme o artigo 144. Determinou o constituinte que é dever do Estado — por meio
das policias federal, rodoviéria federal, ferroviaria federal, civil e militar e dos corpos
de bombeiros militares — e direito e responsabilidade de todos a preservacdo da
ordem publica, bem como a incolumidade das pessoas e de seus respectivos

patrimoénios.1ot

O fato € que a Constituicdo que assegura as garantias da privacidade, da intimidade,
da inviolabilidade de domicilio e da inviolabilidade de correspondéncia € a mesma
Constituicdo que tutela a seguranca publica. Portanto, no intuito de outorgar meios
eficientes de combate a delinquéncia, o Estado ndo pode permitir ingeréncias
desnecessarias ou abusivas na vida dos particulares, conforme pondera Antonio

Scarance Fernandes:
N&o se pode, em nome da segurang¢a social, compreender uma garantia
absoluta de privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também néo se
pode conceber, em homenagem ao principio da verdade real, que a busca
incontrolada e desmedida da prova possa, sem motivos ponderaveis e sem
observancia de um critério de proporcionalidade, ofender sem necessidade

o investigado ou o acusado em seus direitos fundamentais e no seu direito a
gue a prova contra si produzida seja obtida por meios licitos.102

Inimeras sao as situacbes em que outro direito fundamental, cujo valor se mostre
mais relevante do que o bem juridico violado com a producao da prova, acaba por
ser assegurado com a utilizacdo da prova ilicita. Serve para ilustrar o debate, o caso
em que, para impedir a fuga de presos tidos como perigosos, de determinada
penitenciaria, violou-se a correspondéncia dos mesmos e foi descoberto por meio de
tal violacdo que havia um plano de fuga destes presos que incluia, até mesmo, o

sequestro de um juiz durante audiéncia que ja estava designada. Ora, a protecédo a

101 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 24 abr. 2017.

102 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 62 edicao revista, atualizada
e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 81.
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vida do magistrado e a necessidade de assegurar a seguranca do presidio parecem
justificar a violacdo de correspondéncia dos presos.1%

Entéo, é indiscutivel que a aplicacdo estrita da regra disposta no artigo 5°, LVI, da
CF/88 pode levar a decisdes absurdas. Diante dos constantes conflitos entre valores
assegurados constitucionalmente e, partindo da premissa de que n&o existe
hierarquia entre eles, a doutrina e a jurisprudéncia vém tentando atenuar os efeitos
de uma aplicacdo literal da vedacdo as provas ilicitas e, para tanto, se vale do
critério da proporcionalidade para justificar a prevaléncia da tutela a outros direitos
fundamentais em detrimento dos direitos tutelados pela proibicdo do aproveitamento
de provas ilicitas no processo, observadas com cautela as circunstancias do caso

concreto.104

E que, no contexto da persecucdo criminal, declarar a ilicitude de um ato, seja no
curso da instrucdo pré-processual ou jA em sede processual pode significar o nao
atendimento a outro preceito constitucional de valor igualmente relevante. Este pode
ser favoravel a defesa ou a acusacdo, embora seja praticamente unanime na
doutrina nacional o entendimento de acordo com o qual s6 é possivel a aplicacdo da
tese da relativizacdo da vedacéao a utilizacao de provas ilicitas no processo quando a
prova seja benéfica ao réu. Entretanto, ha também quem defenda que, em situacdes
excepcionalissimas, a mesma teoria pode ser aplicada em favor da sociedade e

contra a defesa.10>

Ha de ser ressalvada a concepcao de Fernando Capez, de acordo com a qual ndo
se trata de um conflito entre os direitos fundamentais dos particulares com o direito
da acusacado a producdo da prova. O autor, que se filia a corrente minoritaria que
defende que, a depender do caso, o principio da proporcionalidade deve ser também

aplicado pro societate, explica que a acusacado tem como escopo, via de regra,

103 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 62 edicao revista, atualizada
e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 84.

104 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 158-159.

105 PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas no processo penal: teoria e interpretacdo dos
tribunais superiores. Niteroi: Editora Impetus, 2006, p. 18.
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representar a coletividade e resguardar valores também fundamentais para a

sociedade e que s&o bens juridicos tutelados pelo direito penal.1®

Portanto o autor admite que, em situagdes excepcionais onde estejam opostos um
valor fundamental garantido pela Constituicdo — como o direito a vida, a saude, a
integridade fisica, ao patriménio e a seguranca — e 0 principio da vedacédo das
provas ilicitas, o julgador pode, por meio do sopesamento dos valores contrastados
no caso concreto, concluir que a proibicdo da utilizagdo das provas ilicitas deva ser
afastada em prol da tutela de algum destes direitos igualmente protegidos pela

Constituicdo. 0’

Logo, para os que defendem que o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas
no processo nao € absoluto nem nos casos em que a prova prejudica a defesa, a
proporcionalidade ndo deve apenas ser aplicada em favor do réu. Para tal doutrina,
esta tese pode ser aplicada em favor da sociedade diante do caso concreto,
considerando a gravidade da infracdo penal investigada ou analisada em sede de
acao penal ja instaurada. A escolha entre a busca pela verdade e a necessidade de
assegurar as garantias individuais depende invariavelmente da ponderacdo dos
interesses que estejam em jogo. Se em uns casos € mais conveniente sacrificar o
direito individual para garantir o alcance da verdade real, em outros, o direito

individual deveré prevalecer.

E inegavel, entretanto, que, ao contrario da tese que defende a aplicacdo da
proporcionalidade pro societate, é praticamente unanimidade na doutrina a
aceitacdo da prova ilicita no processo quando esta for apta a provar a inocéncia do
réu ou favorecé-lo de alguma forma. Por este motivo, o estudo da admissibilidade da

prova ilicita pro reo merece um tépico a parte.

2.3.2 Admissibilidade de prova ilicita em beneficio da defesa

Como visto, a proporcionalidade é um meio de se buscar o equilibrio entre valores
contrastantes. Nenhum principio € absoluto e o principio da vedacdo as provas

ilicitas ndo foge a essa regra. Assim, em casos excepcionais, os defensores da

106 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 122 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2005, p. 270.
107 Ibidem, loc. cit.
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teoria da proporcionalidade afirmam que a norma constitucional prevista pelo artigo
59 LVI, da CF/88, ndo s6 pode, como deve, ceder espaco a outro principio cuja

protecdo, no caso concreto, se revele mais importante socialmente.®

Diversos autores entendem que as provas ilicitas devem passar pelo crivo da
proporcionalidade e, uma vez comprovado que O ingresso desta no processo
resultara na comprovacédo da inocéncia do réu, ndo ha que ser afastada a prova dos
autos, pelo contrario, tal prova deve ser utilizada em nome de um interesse maior,

que consiste em absolver um inocente.1%?

O conflito, aqui, € entre a vedacao constitucional a utilizacdo de provas ilicitas no
processo e o direito a liberdade de um inocente. Para Vicente Greco Filho, condenar
alguém injustamente € a maior das violéncias, tendo em vista que, em dultima
instancia, a justica € o valor maximo a ser perseguido pelo direito e o processo penal
busca a qualquer custo evitar a aplicacdo de pena a um inocente. Sendo assim,
independente de resultar no sacrificio de outro preceito legal, a prova da inocéncia

do réu deve ser aceita no processo.'0

Portanto, a questdo reside em entender que determinadas violagcbes ao
ordenamento devem ser admitidas com a finalidade de evitar uma ofensa a outro
valor assegurado pelo mesmo ordenamento, valor esse que deve ser alvo de uma
maior protecdo em relacdo ao primeiro, por resguardar bem juridico mais valioso,

qual seja, a liberdade de um cidadé&o.

Existe ainda um segundo caminho que conduz a admissibilidade da prova ilicita em
beneficio da defesa. Este caminho alternativo corresponde a aplicacdo da chamada

teoria da exclusédo da ilicitude, segundo a qual o réu, ao obter a prova ilicita de sua

108 PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas no processo penal: teoria e interpretacdo dos
tribunais superiores. Niter6i: Editora Impetus, 2006, p. 18.

109 NEVES, Luiz Gabriel Batista. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal a luz da
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homenagem ao professor Thomas Bacellar. COUTINHO, Luiz; PIMENTEL, Fabiano; RIBEIRO,
Wanderley (Orgs.). Salvador: Editora ESA, 2014. p. 219-245.
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PIMENTEL, Fabiano; RIBEIRO, Wanderley (Orgs.). Salvador: Editora ESA, 2014. p. 219-245.
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inocéncia esta amparado pela legitima defesa, pelo estado de necessidade ou pela
inexigibilidade da conduta diversa.'?

Portanto, uma interceptacgéo telefonica sem ordem judicial, uma invaséo de domicilio
ou uma violacdo de correspondéncia, por exemplo, quando feitas pelo réu no intuito
de obter elementos para provar a sua inocéncia ndo sdao condutas antijuridicas e,
partindo desta premissa, a prova obtida ndo € ilicita, em razdo da incidéncia de uma

excludente de ilicitude.12

E importante salientar, contudo, que a doutrina que defende a admissibilidade de
provas ilicitas no processo exclusivamente para favorecer o réu e, jamais, pro
societate, entende que esta prova néo pode ser utilizada para prejudicar terceiro. E o

gue explica Aury Lopes Junior:

Ou seja, a mesma prova que serviu para a absolvicdo do inocente ndo pode
ser utilizada contra terceiro, na medida em que, em relacdo a ele, essa
prova € ilicita e assim deve ser tratada (inadimssivel, portanto). Ndo ha
nenhuma contradicdo nesse tratamento, na medida em que a prova ilicita
esta sendo, excepcionalmente, admitida para evitar a injusta condenacao de
alguém (proporcionalidade).t13

Assim, a doutrina € pacifica no que concerne a possibilidade do aproveitamento de
uma prova ilicita no processo penal quando esta puder comprovar a inocéncia do
réu. Em que pese existam dois caminhos diferentes para fundamentar a admisséo
dessa prova como se licita o fosse, ambos conduzem ao mesmo resultado, a teoria
da proporcionalidade pro reo e a teoria da exclusdo de ilicitude ndo sao
verdadeiramente divergentes, apenas adotam instrumentos diversos para justificar a
busca por decisdes justas e a censura a condenacdo de inocentes em razdo da

defesa de valores de menor importancia.

2.3.3 Sobre a prova obtida por ofensa a inviolabilidade constitucional

Uma prova pode ter o seu ingresso no acervo probatério de um processo penal
vedado por razdes de raiz processual ou de ordem de direito material. Em se

tratando de provas que, apesar de incorporadas ao processo sem que tenha havido

111 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 24?2 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2016, p. 489.

112 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Volume
I, 72 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 582.

113 Ibidem, p. 583.
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qualquer desrespeito ao procedimento estatuido pelas normas de carater
processual, foram extraidas das fontes mediante violagdo a normas de direito
material, se verifica a ilicitude destes atos probatorios, ressalvadas as hipoteses em

gue cabe a aplicacao da proporcionalidade.

Dentro das hipoteses de provas ilicitas em razdo de violacdo a normas de direito
material estdo as provas obtidas com violacdo do sigilo das telecomunicacdes, bem
como as obtidas pela quebra do sigilo profissional, violacdo a intimidade familiar e

violagdo do domicilio.

A busca pela verdade real ndo pode suplantar a protecdo aos direitos e garantias
fundamentais, por isso, a Constituicdo, com o escopo de tutelar valores mais
importantes, imp&e certos limites a atividade probatdria. Especialmente no ambito
penal, se exige que os métodos que podem ser utilizados para a producéo de provas
respeitem dos direitos individuais dos alvos de investigagées.'* Em um estado
democrético de direito, ndo se aplica a maxima de que os fins justificam os meios, as
autoridades publicas ndo podem perpetrar injustas violacbes aos preceitos

constitucionais em nome do “sucesso” da persecugao penal.

N&o se ignora o fato de que € interesse da sociedade a efetiva repressédo aos delitos
e a garantia da seguranca publica. Entretanto, o Estado ndo pode, em nome deste
interesse, atuar de maneira arbitraria e fora dos limites fixados pela Constituicdo. E
que, da mesma forma que o0 processo penal serve como instrumento para a
aplicacao das regras de direito penal, ele serve para garantir que sejam respeitados

os direitos do acusado, como explica Rdmulo de Andrade Moreira:

Ora, o Processo Penal funciona em um Estado Democratico de Direito
como um meio necessario e inafastavel de garantia dos direitos do acusado.
Nao € um mero instrumento de efetivacdo do Direito Penal, mas,
verdadeiramente, um instrumento de satisfacdo de direitos humanos
fundamentais e, sobretudo, uma garantia contra o arbitrio do Estado. 15

Constata-se com tais consideracdes, que a garantia constitucional da

inadmissibilidade das provas ilicitas ndo é apenas um direito fundamental em si

114 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. In: NUCCI, Guilherme de Souza; MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (Orgs.).
Processo penal. Volume Ill. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 213-229.

115 MOREIRA, Rémulo de Andrade. O Supremo Tribunal Federal e a violacdo do domicilio:
enfim, uma decisdo conforme a Constituigdo Federal. Abr. 2017. Disponivel em:
<http://femporiododireito.com.br/o-supremo-tribunal-federal-e-a-violacao-do-domicilio/>. Acesso em:
01 mai. 2017.
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mesmo, mas sim um instrumento que serve para efetivar tantas outras garantias
constitucionais. As normas constitucionais que estabelecem o sigilo das
telecomunicacdes e da inviolabilidade domiciliar, por exemplo, careceriam de
efetividade se ndo houvesse a fixacdo no corpo da propria Constituicdo de que nao
devem ser utilizadas no processo as provas decorrentes de violagdo a estes

preceitos.

Em razdo do escopo do presente trabalho, merece uma analise mais detida a
(licitude da prova obtida mediante quebra da inviolabilidade do domicilio, sobre a

gual serdo tecidos comentarios mais especificos no capitulo seguinte.
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3 ENTRADA EM DOMICILIO PARA BUSCA DE PROVA

A inviolabilidade de domicilio € um direito fundamental assegurado pela Constituicdo
Federal em seu artigo 5° Xl. Tal garantia, de acordo com José Afonso da Silva,
consiste no reconhecimento, por parte da Constituicdo, de “que o homem tem direito
fundamental a um lugar em que, s6 ou com sua familia, gozara de uma esfera
juridica privada intima, que tera que ser respeitada como sagrada manifestacdo da
pessoa humana'. Na préatica, a garantia da inviolabilidade de domicilio funciona

como um meio de defesa do cidad&@o contra possiveis ingeréncias do Estado.

O préprio dispositivo, entretanto, traz as hipdteses em que é autorizada a violagéo
do domicilio, quais sejam: em caso de flagrante delito, para prestar socorro, ou,

durante o dia, por determinacéo judicial.

Em que pese tais hipoteses devam ser interpretadas de forma restritiva, respeitando
a sua natureza de excecdo a regra da inviolabilidade, é importante que a garantia da
inviolabilidade do lar ndo seja absoluta, tendo em vista que ha situacdes em que é
necessaria a intervencédo estatal para que se interrompa a pratica de uma atividade
criminosa e outros direitos, tanto da coletividade, quanto de outras pessoas

individualmente consideradas sejam protegidos.

A casa é asilo inviolavel, mas a garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio
ndo pode virar um instrumento em favor da impunidade'’. A protecdo ndo pode
funcionar como um impeditivo a prisdo de criminosos, tampouco a busca e
apreenséo de provas dos crimes. Entdo, verificada situacdo de flagrante delito ou
munida de autorizacéo judicial, a autoridade publica deve afastar a regra e se valer

da excecdo para intervir no local, em nome da proépria aplicacéo da lei.

3.1 SOBRE A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO

A inviolabilidade de domicilio configura-se como um dos mais importantes direitos
individuais garantidos em sociedades sedimentadas sobre bases democraticas. Tal

direito fundamental esta tutelado em nossa Constituicdo no artigo 5°, Xl e é reflexo

116 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 222 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2003, p. 206.

117 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 312 edi¢do, revista e atualizada. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2015, p. 57
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da protecdo a intimidade, a vida privada, a honra, bem como ao sossego e a

tranquilidade individuais ou familiares.

A tutela & inviolabilidade do domicilio tem suas raizes fincadas no Século XVIIl, a
partir das tradicfes inglesas, quando Lord Chatham, ao discursar no Parlamento
britdnico, defendeu que “o homem mais pobre desafia em sua casa todas as forgas
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 nela entrar™18,

Na Franca poOs Revolucdo Francesa, a protecdo ao domicilio ganhou nova
roupagem, estando relacionada com o direito a propriedade privada e, portanto,
dissociada dos direitos a intimidade e a privacidade. A Declaracdo dos direitos do
Homem e do Cidaddo, em seu inciso XVII, estabeleceu que “a propriedade é um
direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a
necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condicdo de justa e
prévia indenizacdo™°. O dispositivo em questdo ndo consagrou a inviolabilidade
domiciliar nos moldes de um direito a ser oposto contra o Poder Publico, mas sim um

direito de carater patrimonial, qual seja o direito de ter propriedade.

N&o tardou, entretanto, para o ordenamento francés encarar a inviolabilidade do
domicilio como um principio cuja funcdo precipua € proteger o cidadao e seu lar
contra a ingeréncia estatal. A Constituicdo de 1791 trouxe expressa proibicdo a
entrada de membros da forca publica na casa de cidaddos, salvo para a execucao

de mandados judiciais ou diante das excecdes previstas em leit?0.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, protegeu o domicilio no
artigo 12, quando a garantia ja é indiscutivelmente um consectéario da tutela a vida

privada:

Artigo XII. Ninguém serd sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua
familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e

118 CHATHAM apud FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constitui¢cdo Brasileira. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1989, p. 80.

119 FRANCA. Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em:
<http://www.ambafrance-br.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem>. Acesso em 11 nov. 2016.

120 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Inviolabilidade do Domicilio na Constituicdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 1993, p. 31.
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reputacdo. Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques!?.,

Em ambito nacional, a protecdo ao domicilio nasceu junto com a primeira
Constituicdo em 1824. O artigo 179, inciso VII, da Constituicdo Politica do Império do

Brazil versa sobre o tema e determina que:

[...] todo o Cidad&o tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se
podera entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender de
incendio, ou inundacéo; e de dia s6 sera franqueada a sua entrada nos
casos, e pela maneira, que a Lei determinar'?2,

Essa protegéo, entretanto, era destinada apenas aos brasileiros, tendo em vista que
0 caput do artigo supramencionado estabelecia que as inviolabilidades elencadas
nos incisos que se seguiam eram de titularidade dos cidad&os brasileiros. Tal
restricdo caiu por terra com a Constituicdo Republicana de 189123, a qual manteve
a inviolabilidade domiciliar em favor dos brasileiros, mas estendeu a mesma aos
estrangeiros residentes no Brasil, além de trazer mais uma hipétese ensejadora da
permissdo para a entrada noturna em domicilio alheio, qual seja para acudir ou

salvar vitimas de crimes ou desastres.

~

A Constituicdo de 1934'?4 ndo trouxe novidades no que tange a inviolabilidade
domiciliar, tendo consagrado a protecédo praticamente nos mesmos termos em que o
diploma anterior o fez. A Carta de 193725, por sua vez, de carater ditatorial, esvazia
a protecdo, uma vez que, ao admitir “as excegdes expressas em lei"'?%, deixou a
cargo do legislador ordinario estabelecer as hipoteses em que a violacdo ao

domicilio poderia ser mitigada.

Em termos préaticos, o constituinte determinou que a inviolabilidade domiciliar era
assegurada aos cidaddos, mas o contetdo desse direito fundamental e os seus

limites ndo foram fixados, de modo que o legislador infraconstitucional, na vigéncia

121 ONU. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2016.

122 BRASIL. Constituigao Politica do Império do Brazil. Carta de Lei de 25 de Mar¢o de 1824. Rio
de Janeiro. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24. htm>.
Acesso em: 11 nov. 2016.

123 Ibidem. Acesso em 01 fev. 2017.

124 ldem. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: 16 de julho
de 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>.
Acesso em: 01 fev. 2017.

125 Ibidem.

126 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Inviolabilidade do Domicilio na Constituicdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 1993, p. 58.
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da Constituigdo de 1937, poderia determinar livremente em que consistia a garantia

e 0S casos em gue ela era inoponivel contra o Estado.

A Carta Magna de 1946 reestabeleceu a tradicdo democratica e fixou a protecdo ao
domicilio ja listando as excecfes a regra, conforme se afere da leitura do seu artigo
141, § 15°:

Art. 141 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

8 15 A casa é o asilo inviolavel do individuo. Ninguém, podera nela penetrar
a noite, sem consentimento do morador, a ndo ser para acudir a vitimas de
crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e pela forma que a lei
estabelecer.1?”

A Constituicdo de 1967'? ndo se afastou da anterior no que concerne ao direito
fundamental a inviolabilidade domiciliar, tendo trazido redacdo muito semelhante em
seu artigo 153, § 10° e, com isso, demonstrado que tal direito se arraigou no

ordenamento juridico brasileiro.

Basta esse breve escor¢o historico para concluir que o direito fundamental ora
analisado, no Brasil, € direito imanente a democracia, uma vez que 0 mesmo esteve
presente desde a primeira Constituicdo do pais e sO foi menosprezado pelo
ordenamento juridico brasileiro quando o pais adotou inspiracéo politica ditatorial. O
que permite afirmar que o Brasil como Estado Democratico de Direito ndo prescinde
da inviolabilidade domiciliar, sendo esta uma das bases do estado democratico de
direito.

A Constituicao Federal de 1988 nasceu no periodo em que se operava a superacao
da Ditadura Militar no Brasil. Imbuido do desejo de fugir as caracteristicas do regime
marcado pela supresséo das liberdades individuais, o constituinte fez do artigo 5° da
Carta Magna brasileira um marco sem precedentes, na histéria do Pais, no que

tange a defesa de direitos e garantias do cidad&o contra a intromissao do Estado na

127 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: 16 de
julho de 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>.
Acesso em: 01 fev. 2017.

128 Idem. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em 20 fev. 2017.
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sua esfera particular'?®. Nesse contexto, a garantia insculpida no inciso XI do artigo
5° representa um escudo do cidaddo contra a ingeréncia estatal.

O legislador constituinte determinou serem inviolaveis “a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas” no inciso X do artigo 5° para, no inciso
subsequente, assegurar que “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém
podendo nela penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia, por determinagao

judicial™*30,

Ha na doutrina quem defenda que a inviolabilidade do domicilio ndo se identifica
com os direitos fundamentais da personalidade outorgados no artigo 5°, X. Quem se
filia a essa corrente defende que o inciso Xl ndo protege um aspecto especifico da
vida privada e intimidade, sustentando que o direito previsto pelo inciso Xl, do artigo
5° protege a “privacidade espacial” que ndo se confundiria com a “privacidade

geral™*3L,

Entretanto, a esse respeito, prevalece acertadamente a concepcdo de que o
domicilio corresponde a delimitacdo do espaco fisico em que o individuo desfruta
dos direitos fundamentais previstos pelo inciso X do artigo 5° da Constituicéo.'3?
Aury Lopes Jr.'3% entende existir uma “conexdo instrumental” entre o direito
fundamental da intimidade e da vida privada, e a tutela do domicilio. Ambos seriam
inspirados pelo valor da dignidade da pessoa humana e a busca pela garantia de um

refletiria naturalmente na protecéo do outro e vice-versa.

A proximidade dos dispositivos no texto constitucional, bem como uma analise
centrada na esséncia dos institutos leva a conclusédo de que tais direitos ndo podem
ser vistos dissociadamente. A protecdo ao domicilio carrega um certo carater

129 AMARAL, Claudio do Prado. Inviolabilidade do Domicilio e Flagrante de Crime Permanente.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20, 95, p. 166, mar./abr. 2012.

130 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em 11 nov. 2016.

131 MARTINS, Leonardo. Comentario ao artigo 5° Xl. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L (Coords.). Comentéarios a Constituicdo do Brasil.
Séo Paulo: Editora Saraiva/Almedina, 2013. p. 285-290.

132 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
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instrumental, ndo sendo, portanto, um direito isolado no texto constitucional, mas sim
um direito que deve ser tutelado com o escopo de concretizar a prote¢cao aos bens

juridicos de que trata o inciso X.

N&o ha como fixar o alcance da inviolabilidade em tela, sem antes compreender a
amplitude do termo “domicilio” para fins do disposto no artigo 5° da Carta

Constitucional.

O Cddigo Civil, em seu artigo 70, determina que “o domicilio da pessoa natural é o
lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo”'34, Entretanto,
conforme bem salienta Manoel Jorge e Silva Neto!3®, a expressdo “casa” ndo tem o
mesmo sentido do termo “domicilio” do Direito Civil. A inviolabilidade prevista pelo
artigo 5°, Xl ndo assume a mesma feicdo que lhe é dada no ambito da disciplina

estabelecida na legislagao civil.

O Direito Penal também tem seu conceito de casa. Ao tipificar o crime de violagédo
de domicilio, o legislador, no artigo 150, § 4°, estabelece que casa & “qualquer
compartimento habitado, aposento ocupado de habitacdo coletiva ou qualquer
compartimento ndo aberto ao publico no qual alguém exerca profissdo ou

atividade”136,

O crime previsto na Secao Il, do Capitulo dos crimes contra a liberdade individual,
corresponde a tutela dada pelo Direito Penal a garantia constitucional da
inviolabilidade domiciliar. Na concepcdo de Paulo José da Costa Junior, 0 nomen
juris violacdo de domicilio, eleito pela legislacdo penal, é, inclusive, impréprio, uma
vez que parece restringir o delito tipificado pelo artigo 150 a violacdo do domicilio
definido pela lei civil, quando, em verdade, o crime abrange a violagdo a “todo lugar

de habitagcdo ou atividade privada”, ndo sendo considerados casa tdo somente os

134 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil Brasilia, DF. 11 de jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2016.

135 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 82 edi¢cdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013, p. 750-751.

136 BRASIL. Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art361>. Acesso em: 11 nov. 2016.
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lugares abertos ao publico — tais como bares, restaurantes e teatros —, ja que estes

carecem do “recato indispensavel a morada™?'.

Seguindo essa mesma linha, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior
advertem:
O dispositivo constitucional que protege o domicilio — o art. 5 ©, XI — parece
ter uma preocupagéo mais ampla: proteger a intimidade e a privacidade dos

individuos. Logo, o domicilio, para efeito da protecao constitucional deve ser
considerado uma projecéo espacial da privacidade e da intimidade.138

E certo que, para assegurar uma maior efetividade do direito fundamental individual
de inviolabilidade do domicilio, a extensdo do conceito de domicilio deve extrapolar
os limites das concepgbes civilistas. A analise do domicilio em seu viés
constitucional é orientada pelo principio da maxima efetividade, sendo reconhecido
como “casa” qualquer espaco intimo do individuo, seja ele o local onde o sujeito
efetivamente reside, um quarto de hotel ou escritério profissional, bem como outro

local onde ele desenvolva a sua vida particular e exerga o seu direito a intimidade.

O legislador constituinte ndo consagrou, no inciso Xl do artigo 5° pura e
simplesmente a inviolabilidade da residéncia do individuo. O que se buscou foi
tutelar o local onde o individuo se sinta — e seja assegurado pelo Estado que, de
fato, ele esteja — totalmente livre para exercer a sua privacidade, manter suas
relacbes familiares, manifestar a sua liberdade sexual ou tdo somente permaneca

s6, sem que a interferéncia de terceiros venha figurar como um 6bice para tanto.

O artigo 5°, ao definir a casa como asilo inviolavel do individuo esté estabelecendo o
direito a seguranca do domicilio’®® e de todo o complexo de valores neste espaco
inseridos. Ora, ndo ha que se falar em seguranca a intimidade e a privacidade sem
gue se proteja o local onde estas serdo exercitadas. Trata-se tal inviolabilidade,
portanto, de um direito a seguranca do domicilio, onde este € um bem juridico inter-
relacionado a outros bens juridicos que, sem a protecao do primeiro, jamais teriam a

sua eficicia concretizada de forma plena.

137 COSTA JUNIOR, Paulo José da. As Garantias do Cidadao Brasileiro no Campo Penal. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidaddo na justica. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1993, p. 109-121.

138 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional.
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139 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 382 edicdo. Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2015, p. 440.
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O domicilio deve ser encarado ndo sé como espaco fisico utilizado para fins de
habitacdo e moradia, mas sim de maneira mais ampla, representando a relagao
entre a pessoa e 0 espaco onde a mesma desenvolve e exercita 0s seus direitos a
intimidade e a vida privada. Esse é o entendimento de Alexandre de Moraes, para
quem:
Os direitos a intimidade e a vida privada — consubstanciados em bens,
pertences e documentos pessoais existentes dentro de “casa” — garantem

uma salvaguarda ao espaco intimo intransponivel por intromissdes ilicitas
externas, e contra flagrantes arbitrariedades.140

O respeito ao domicilio, portanto, alberga inUmeros aspectos. O titular do direito
fundamental aqui referendado tem o poder de determinar quem, em sua casa, entra,
permanece e sai, mas nao so isso. Em seu lar, o sujeito exercita as suas liberdades
de pensamento, de expressdo, profissionais ou ludicas. Jean Rivero € enféatico ao
afirmar que a liberdade no domicilio € tdo ampla que, quando confrontada com o
poder de regulamentagdo das autoridades policiais, este cessa na “soleira do

domicilio”, ndo interferindo nas atividades ali praticadas?+*.

Em que pese a importancia das garantias fundamentais protegidas pela Constituicdo
vigente, ndo se pode ignorar o fato de que, diariamente, sdo perpetradas violacdes
aos mais diversos direitos fundamentais no Brasil de forma institucionalizada, sendo
senso comum a premente necessidade de uma mudanca de postura dos aplicadores
do Direito no que concerne a efetivacdo das garantias fundamentais, no rol das

quais se insere a inviolabilidade de domicilio.

Inicialmente, imperioso se faz posicionar a protecdo constitucional ao domicilio no
seleto grupo de direitos fundamentais, os quais ndo sédo “apenas” direitos tratados
pela Constituicdo, mas sim, direitos que, além de postos na Constituicdo, foram
eleitos pelo legislador constituinte como inalienaveis do individuo e de efetivacéo

prioritaria.

Nesse sentido, Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar do tema, ressalta que a
positivacdo dos direitos fundamentais consiste na incorporagdo destes no

ordenamento juridico, ndo se resumindo a uma mera positivacdo que resulte na

140 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 312 edi¢do, revista e atualizada. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2015, p. 56

141 RIVERO, Jean apud GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Inviolabilidade do Domicilio na
Constituicéo. S&o Paulo: Editora Malheiros, 1993, p. 87.
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escrituragdo de tais direitos em texto de lei, mas sim uma positivagao que resulte no

enquadramento desses direitos como fontes de Direito de uma forma mais ampla42.

Um direito fundamental ndo se concretiza meramente por estar presente nos
diplomas legais de um dado ordenamento juridico. Sua importancia é tal que ele
deve refletir em todo o ordenamento, seja por meio de artigos de lei, decisbes
judiciais ou decisdes da administragdo publica — em todos os graus hierarquicos —,
de modo que deve transparecer no modus operandi de cada agente publico,
vinculado a este Estado, que ele est4 sob a regéncia de um Direito que sustenta e

obedece a tais garantias.

Assim, é pouco que exista na legislacao infraconstitucional dispositivo que assegure
friamente o disposto no artigo 5°, XI da Constituicdo. A natureza de direito
fundamental dessa norma impde que seja cobrada dos mais diversos operadores do
Direito a sua aplicagéo. Portanto, dada a eminéncia dessa garantia inscrita na Carta
Constitucional, é imperioso que a mesma irradie seus efeitos por todo o
ordenamento juridico, influenciando desde o legislador na elaboracdo de leis, até o
agente publico na realizacdo de diligéncias policiais, sem olvidar do magistrado que

nao pode construir uma decisao deixando de lado a ordem constitucional.

A garantia fundamental sob exame néo é absoluta, como nenhum outro direito, seja
ele fundamental ou ndo, o é. O domicilio é inviolavel desde que o manto da
inviolabilidade néo sirva como Obice a outros direitos também tutelados pela

Constituicao.

Sendo assim, no proprio artigo 5°, Xl da Carta Magna, esta contida uma norma que
autoriza restricbes ao exercicio da inviolabilidade domiciliar. O constituinte
estabeleceu um rol taxativo de situacdes, diante das quais, a urgéncia e a
necessidade legitimam a flexibilizagdo da vedacéo veiculada no referido dispositivo

constitucional.
3.2 HIPOTESES E REQUISITOS PARA A ENTRADA EM DOMICILIO

A Constituicdo excepciona a proibicdo a entrada em domicilio sem o consentimento

do morador em caso de desastre ou para prestar socorro, diante de flagrante delito

142 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 72 edicdo. Coimbra: Editora
Almedina, 2003, p. 353.
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ou por determinacdo judicial. O constituinte entendeu que a importancia dessas
situagdes faz com que a tutela dos bens juridicos envolvidos nelas deva prevalecer
sobre a privacidade domiciliar. Sem o consentimento do morador, s6 é licita a
entrada durante a noite nos casos de flagrante delito, desastre ou para prestar
socorro, de modo que, na hipotese da entrada em razdo de ordem judicial, esta s6
pode ser realizada durante o dia.

O ingresso em domicilio sem a anuéncia do morador nas hipéteses de desastre ou
para a prestacdo de socorro ndo acende discussfes dogmaticas. Desastre é o
evento de grandes propor¢des que coloca em risco a vida ou a integridade fisica de
guem esta no imével. Enquanto a prestacdo de socorro autoriza a exclusdo da
protecdo ao domicilio desde que o ocupante do imovel de fato necessite do socorro

e que nao tenha como pedir ajuda por meios préprios*3.

Nao h& que se falar em quebra da inviolabilidade domiciliar, ainda, quando a entrada
€ precedida de consentimento livre do morador, independente da forma que se dé a
manifestacdo do mesmo, podendo ser o0 consentimento tacito ou expresso, desde
que seja inequivoco e livre de vicios. Neste ponto, hd casos em que pode haver
certa dificuldade na identificacdo de quem tem a titularidade do direito de admitir ou
proibir a entrada de terceiros no imével. Isto porgue, 0 constituinte usou o termo
morador e ndo o termo proprietario, logo, havendo mais de um morador, tem-se mais

de um titular do direito a inviolabilidade domiciliar.

Colocando em termos praticos, nos frequentes casos em que mais de um morador
reside no imovel, havendo discordancia entre eles quanto a permissédo a entrada ou
permanéncia de outrem no domicilio, & fundamental definir a opini&o de que morador
deve prevalecer. Nestes casos de habitacdo coletiva, a doutrina costuma apontar
para duas possiveis relagbes entre os moradores, a relagdo de igualdade e a

relacdo de subordinagdo.4*

Existe regime de subordinacdo quando, dentre os moradores, existe um “superior”
ao qual os demais estédo subordinados, € o caso do imével habitado por pais e filhos,

onde os pais séo os titulares do jus prohibendi. Aos subordinados, s6 cabe autorizar

143 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional.
192 edicdo. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2015, p. 207.

144 GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Inviolabilidade do Domicilio na Constituicdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 1993, p. 107.
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ou proibir a entrada de terceiros nos limites de seus aposentos ou, ainda, permitir ou

negar a entrada na casa, quando os superiores ndo se encontrarem no local.'4®

Ocorre de maneira diversa quando a relagdo entre os moradores é de igualdade e,
consequentemente, todos séo titulares do jus prohibendi. Verifica-se essa igualdade
em republicas de estudantes, além dos iméveis habitados por casais. A igualdade
entre os conjuges, inclusive, é assegurada pela Constituicdo!#¢ que, no artigo 226, §
59, estabelece que, no ambito da sociedade conjugal, o homem e a mulher exercem
0os mesmos direitos e deveres. Havendo divergéncia entre moradores que se
encontrem em pé de igualdade, prevalece a proibicdo, em respeito ao principio in re

communi melior est conditio prohibentis.14’

Acerca da possibilidade de ingresso em domicilio com mandado judicial, ao
determinar a entrada, o magistrado deve demonstrar que a medida é imprescindivel
e atende aos critérios de oportunidade e conveniéncial®®. Trata-se de uma decisédo
judicial que afasta uma imunidade consagrada pela Constituicdo, portanto, néo
existe a menor possibilidade de tal ordem judicial ser expedida sem que haja a
exposicdo dos fundados motivos aptos a autorizar a exclusdo da protecao

constitucional.

O Cadigo de Processo Penal, no artigo 240 e seguintes'®, determina que, diante de
fundadas razdes que justifiquem uma busca domiciliar, devera ser expedido um
mandado de busca e apreensao, o qual devera indicar o local em que seré realizada
a busca, o nome do proprietario ou morador do imével, bem como os motivos e
finalidades da diligéncia. Tais buscas s6 poderéo ser realizadas durante o dia, salvo
se houver consentimento do morador para que as mesmas sejam executadas no

periodo da noite.

145 LOPES, Karina Nathércia Sousa Lopes. O Principio Penal Constitucional da Inviolabilidade
de Domicilio. Revista do Ministério Publico — Alagoas, N 12, jan./jun. 2004, Alagoas, p. 92/93.

146 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 11 nov. 2016.
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Além disso, tendo em vista que a entrada em razéo de determinacéo judicial s6 pode
ocorrer durante o dia e, diante da omissdo do legislador quanto a fixacdo dos
periodos correspondentes ao “dia” e a “noite”, coube a doutrina estabelecer critérios

para tal definicdo, porém nao existe unanimidade.

De acordo com o critério “fisico-astrondmico”, verifica-se se € dia ou noite de acordo
com a iluminacgéo solar, portanto, as horas compreendidas entre o nascer e o por do
sol compdem o dia'®. Qutra parte da doutrina se filia ao critério do “horario”,
segundo o qual, dia é o periodo compreendido entre 6h e 20h'5%, H4 ainda quem
defenda uma aplicacdo conjunta dos critérios, tendo em vista que, em alguns casos,
a iluminacéo solar continua presente apés 18h ou, até mesmo, 20h, como ocorre em
alguns locais durante o horario de verdo. Para estes, sera dia o periodo
compreendido entre 6h e 18h, porém se, apds esse horario, “o sol ainda estiver alto”,

ainda sera dia®2.

A quarta hipotese que justifica a ndo oponibilidade da garantia fundamental da
incolumidade domiciliar é a situacdo de flagrante delito. O legislador constituinte ndo
estabeleceu o que é flagrante, portanto, é papel do legislador infraconstitucional e da
doutrina estabelecer tal conceito de maneira precisa, para que, na pratica, 0s
operadores do direito identifiquem quando estdo diante da excecao a inviolabilidade

domiciliar em tela e quando néo estao.

O termo flagrante vem do latim flagrans e significa ardente. Flagrante € o ato que
ainda estd queimando, portanto, € o delito que é visualizado quando ainda esta
sendo praticado ou acabou de ser cometido, sem intervalo'®3. Na expressdo de
Raphael Magalhaes, flagrante significa a “certeza visual do crime”*>*. O flagrante se
perfaz quando o sujeito € surpreendido praticando ou tendo acabado de praticar o

delito.

150 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional.
192 edicdo. S&o Paulo: Editora Verbatim, 2015, p. 206.

151 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e Sua Conformidade Constitucional. Vol. I, 72
edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 709.

152 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Inviolabilidade do domicilio na constituicdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 1993, p. 114.

153 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 82 edi¢éo
revista, ampliada e atualizada. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 561
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Paulo Rangel aponta para a existéncia de dois elementos indispensaveis para a
caracterizacdo do flagrante, a atualidade e a visibilidade. Atualidade diz respeito a
necessidade de a situacdo estar ocorrendo ou ter acabado de acontecer, sem
intervalo de tempo. Visibilidade ou “ocorréncia externa ao ato”, por sua vez, € o fato
de um terceiro atestar que o fato ocorreu e liga-lo ao individuo que o praticou. Nao
ha flagrante sem que estejam presentes a atualidade e a visibilidade, portanto.t>®

Essas sdo as Unicas exce¢fes a vedacdo constitucional a invasdo de domicilio,
portanto, qualquer ingresso fora destas hipoteses correspondera a uma ofensa a
Constituicdo. O direito penal da tratamento infraconstitucional a matéria, trazendo a
invasdo de domicilio como fato tipico tanto quando € praticada por particular, como
quando é perpetrada por autoridade publica, motivo pelo qual € necessério trazer o
estudo da inviolabilidade de domicilio para o contexto penal.

3.3 OS CRIMES DE VIOLACAO DE DOMICILIO E ABUSO DE AUTORIDADE

O Direito Penal tutela a inviolabilidade domiciliar por meio de dois tipos penais, que
estdo previstos respectivamente no artigo 150 do Cédigo Penal?®® e artigo 3°, alinea
b, da Lei n° 4.898/65%°7. Embora ambos tenham suas raizes fincadas na busca pela
protecdo da paz domiciliar — que, como visto, € imposta pela Constituicdo Federal —,
existem peculiaridades que diferem os institutos, portanto, por uma questdo de
facilitagdo da analise, os delitos em tela serdo analisados separadamente.

3.3.1Do crime de violacdo de domicilio

O Cddigo Penal de 1830'°8 foi uma das primeiras codificacdes a tratar da violacdo
de domicilio e o fez no artigo 209 e seguintes. O diploma brasileiro, de inspiracao
francesa, tipificou, no rol dos crimes contra a liberdade individual, a entrada em casa
alheia sem o consentimento do morador, salvo em casos de incéndio ou inundacgéo,

para prestacdo de socorro ou quando, no imovel, alguém estivesse cometendo

155 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 242 edicdo. S&o Paulo: Editora Atlas, 2016, p. 778.
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algum crime de violéncia contra a pessoa. Ademais, foi estabelecida pena maior

para quem cometesse o crime de violacdo de domicilio durante a noite.

O Cddigo Penal republicano, datado de 1890'%°, também tipifica a quebra da
inviolabilidade de domicilio, porém, tal crime passou a figurar no rol dos crimes
contra o livro gozo e exercicio dos direitos individuais. Enquanto no texto vigente
anteriormente, o domicilio era tutelado como uma extensdo da personalidade do
individuo, no cddigo republicano, o domicilio é encarado como um bem juridico

inserido na esfera da intimidade e da privacidade da pessoa.'®

O crime de violacao de domicilio, hoje, é previsto pelo caput do artigo 150 do Cédigo
Penal't!, o qual dispde que:
Art. 150 — Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra

a vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em
suas dependéncias:

Pena — detencdo, de um a trés meses, ou multa.

Trata-se de um crime de acdo mdltipla, uma vez que o dispositivo contém mais de
um verbo como nucleo do tipo penal, sdo eles o verbo entrar e o0 verbo permanecer.
Realizando uma das duas condutas previstas no caput, o autor tera cometido o
crime em questdo. Nesses casos, embora haja uma duplicidade de condutas, a
pratica de ambas néo significa a préatica de dois crimes, em razdo de o artigo 150
trazer um tipo misto alternativo. Logo, tanto quem entra ou permanece, quanto quem

entra e permanece pratica um unico crime.

Por estar inserido no capitulo dos crimes contra a liberdade individual, ndo ha
davidas quanto ao objeto tutelado pelo delito, que é a liberdade doméstica e ndo o
patriménio. A pratica do crime de violacdo de domicilio ndo fere o patriménio da

vitima, mas sim o seu direito a paz e ao sossego no ambito do seu lar.

Rogério Greco explica que, no texto legal, o verbo entrar indica uma conduta positiva
do autor, enquanto o verbo permanecer corresponde a um comportamento negativo

do mesmo. O agente entra quando invade, ultrapassa os limites da casa ou suas

159 BRASIL. Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art361>. Acesso em 16 mar. 2017.
160 GILABERTE, Bruno. Crimes Contra a Pessoa. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2013, p.
328.

161 BRASIL. Ibidem. Acesso em: 21 mar. 2017.
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dependéncias. Uma vez estando dentro dos limites da residéncia licitamente, o autor

permanece quando, contra a vontade do morador, se nega a deixar o local.'62

N&o basta, entretanto, que o sujeito entre ou permaneca em casa alheia ou em suas
dependéncias para que seja caracterizada a violacdo de domicilio. O proprio caput
aduz que a conduta positiva ou negativa do autor deve ser realizada de forma
clandestina, astuciosa ou contra a vontade expressa ou tacita de quem de direito,
para que 0 mesmo esteja incurso nas penas do artigo 150.

O ingresso ou permanéncia sdo clandestinos quando realizados de forma oculta, as
escondidas, sem o conhecimento do morador. Nos casos em que 0 agente se vale
de algum artificio para induzir o morador em erro, fazendo que, com isso, este
consinta com a sua entrada ou permanéncia a caracteriza como astuciosa. Por fim,
a entrada ou permanéncia ostensiva € aquela realizada contra a vontade do
morador, este — expressa ou tacitamente — manifesta o seu dissenso, mas o autor,
ainda assim, ingressa no domicilio ou dele ndo se retira, podendo a entrada ou
permanéncia ostensiva ser caracterizada pelo emprego de violéncia contra o

morador.163

O crime de violacdo de domicilio € um crime comum, portanto, qualquer pessoa
pode figurar como sujeito ativo, inclusive o proprietario do imdvel, tendo em vista
que, como visto, o bem juridico tutelado por este delito € a tranquilidade doméstica e
ndo a propriedade. Entdo, caso a posse do imével esteja legitimamente com um
terceiro — em decorréncia de um contrato de locacéo, por exemplo —, o proprietario
pode vir a praticar o ilicito penal em tela.'®* O sujeito passivo, por sua vez, é o
morador que pode consentir ou proibir 0 ingresso ou a permanéncia no local. Nos

termos do caput, do artigo 150, é o “quem de direito”.16°

Em razdo da desnecessidade da ocorréncia de qualquer resultado no mundo
exterior, o crime é classificado como um crime de mera conduta. Quando o verbo

que consubstancia a acao nuclear do tipo for o verbo “entrar”, trata-se de um crime

162 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume II. 122, ed. Niter6i, RJ: Editora
Impetus, 2015, p. 542.

163 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal Parte Especial. volume 2. 122 ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p. 379.

164 lbidem, p. 382.

165 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2014, p. 647.
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instantdneo e considera-se consumado assim que o agente ingressa no imével. J4
quando o verbo que perfaz o ato criminoso é o verbo permanecer, o crime é de
carater permanente, uma vez que a consumacao se protrai ho tempo. Nesta
hipotese, considera-se sendo consumado o delito até 0 momento em que o autor

desocupa o local.16®

Trata-se de delito que admite a tentativa, conforme ensina Cezar Roberto Bitencourt:

A tentativa, embora de dificil configuracdo, €, teoricamente,
admissivel. H4 tentativa quando o agente, pretendendo entrar na
casa da vitima, é impedido por esta; ou quando o agente, convidado
a retirar-se, pretendendo permanecer no interior da casa alheia, é
retirado para fora.®’

Ademais, o elemento subjetivo do crime em tela € o dolo, que consiste na vontade
livre e consciente do autor de entrar ou permanecer em casa alheia ou em suas
dependéncias contra a vontade do morador. Saliente-se que 0 sujeito deve ter
conhecimento de que o imovel € de terceiro e que esse terceiro ndo deseja a sua
presenca no local. Conforme ensina Fernando Capez, havera erro de tipo, se faltar
esse conhecimento, como no exemplo da pessoa que ingressa em domicilio alheio

acreditando que adentra em sua propria casal®®.

Além da forma simples, prevista pelo caput do artigo 150, do Cddigo Penal, existe
um rol de qualificadoras do crime de violacdo de domicilio, no § 1° do dispositivo.
Nos casos em que o crime € cometido durante a noite ou, ainda que durante o dia,
mas em lugar ermo ou com emprego de violéncia ou de arma, bem como quando a
invasdo € cometida em conjunto por duas ou mais pessoas, a pena € de “detencgéo,

de seis meses a dois anos, além da pena correspondente a violéncia”.16°

Destina-se ao crime de invasao de domicilio um maior juizo de reprovacao quando
este for cometido por funcionario publico. Nesse sentido, o legislador, no § 2°179, traz

uma modalidade qualificada do crime sob exame. No referido dispositivo, o
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legislador determina que aumenta-se um ter¢o da pena quando o crime for

perpetrado por funcionario publico, em trés hipoteses especificas.

A primeira delas é a situacdo em que o funcionario publico entra ou permanece em
casa alheia fora das hipoteses legais, sem o amparo da lei. A segunda hipétese da
conta das situacbes em que 0 agente publico pratica o ato deixando de observar
alguma formalidade legal. Por fim, tem-se a hipotese em que o funcionario publico
ingressa ou permanece em domicilio alheio com abuso de poder, ou seja, ele pratica

a sua conduta com excessos.

Ocorre que a Lei de Abuso de Poder (Lei n° 4.898/65) dispde, no artigo 3°, alinea
b’ sobre o crime de violagdo domiciliar cometido por funcionario publico, o qual
consiste na pratica, por autoridade publica, de qualguer atentado a inviolabilidade de
domicilio. Portanto, em homenagem ao principio da especialidade, o agente publico
que violar o domicilio fora dos casos legais, com inobservancia das formalidades
estabelecidas em lei ou com abuso de poder sera responsabilizado nos termos da
Lei de Abuso de Poder, ndo estando incurso nas penas do artigo 150 do Cddigo

Penal. Tal crime sera tratado no préximo topico.

Algumas circunstancias, embora ndo tornem o fato atipico, excluem a ilicitude da
conduta. Bitencourt classifica as causas de exclusao da antijuridicidade da conduta

em excludentes gerais, excludentes especiais e excludentes constitucionais.'”?

As excludentes gerais estado previstas na parte geral do Cédigo Penal, no artigo
23173, e se aplicam a todos os crimes. Sédo elas o estado de necessidade, a legitima

defesa, o estrito cumprimento de dever legal e o exercicio regular de direito.

As excludentes especiais estdo ligadas especificamente ao delito de violacdo de
domicilio. Nos termos do § 3°, do artigo 15074, ndo constitui crime, a entrada ou
permanéncia em domicilio alheio ou em suas dependéncias durante o dia, para

efetuar prisdo ou outra diligéncia, desde que observadas as formalidades legais, e,
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durante a noite, quando algum crime estiver sendo praticado ou na iminéncia de o

Ser.

Por fim, as excludentes constitucionais sdo aquelas trazidas pelo artigo 5°, XI5,
Como visto, a préopria Constituicdo, ao fixar a inviolabilidade domiciliar, trouxe
excecOes a proibicdo da entrada em domicilio alheio, quais sejam a entrada sem o
consentimento do morador em caso de desastre ou para prestar socorro, diante de
flagrante delito ou por determinacao judicial.

3.3.2. Do crime de abuso de autoridade

Como visto, a casa é o asilo inviolavel do individuo, sendo proibida a entrada de
terceiros, sem o consentimento do morador, salvo nas situacdes elencadas por um
rol taxativo trazido pela propria Constituicdo. De acordo com a norma penal que
tipifica o crime de invasdao de domicilio, o termo casa compreende “qualquer
compartimento habitado, aposento ocupado de habitacdo coletiva e compartimento
ndo aberto ao publico onde alguém exerce profissdo ou atividade”’®. O crime de
violacdo de domicilio tutela justamente o direito que todos tém a intimidade e a
privacidade, bem como a paz e ao sossego familiar, sendo tais direitos exercitados
em um espaco fisico delimitado, o qual o constituinte chamou de casa.

Quando o crime de violacdo de domicilio € cometido por Autoridade Publica, isso
enseja um tratamento mais rigoroso do ordenamento juridico, tendo em vista que 0s
agentes publicos atuam em nome do Estado, logo, quando cometem abusos no
exercicio de suas funcgbes, isto representa, em Ultima instancia, um desrespeito
praticado pelo Estado contra as suas préprias regras. Sendo assim, o Cdédigo
Penal'’” estabelece pena maior para o crime de violacdo de domicilio quando o

mesmo for praticado por Autoridade Publica.

175 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 01 abr. 2017.

176 Idem. Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cbédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art361>. Acesso em 04 abr. 2017.
177 Ibidem.
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Ocorre que, existe um dispositivo na Lei N° 4.898/65'7® que tipifica exatamente essa
conduta e, por se tratar de lei especial, diante do crime de atentado a inviolabilidade
do domicilio cometido por agente publico no exercicio de suas funcdes, € ela que

deve ser aplicada, em detrimento do Cddigo Penal.

A analise feita no topico anterior girou em torno das situacées em que o desrespeito
ao preceito constitucional da inviolabilidade do lar é praticado por particulares. A
estas situacdes € que se aplica o crime de violagdo de domicilio. Na pratica,
entretanto, € mais comum que a violacdo ao domicilio ocorra no contexto da
persecucao criminal, sendo perpetrada por agentes publicos no exercicio de suas
funcdes. Por esta razdo, é necessario trazer o estudo do crime de abuso de
autoridade, uma vez que tal instituto corresponde a tutela penal adequada aos casos

de violacdo de domicilio realizada por autoridade publica.

A Lei N° 4.898/65'7° veio para disciplinar o direito de representacéo e o processo de
responsabilidade civil, administrativa e penal contra autoridades que venham a

cometer abusos no desempenho de suas funcdes.*®

Esse direito de representacdo consiste n//o direito de peticdo previsto pela
Constituicdo, no artigo 5°, XXXIV, a'®, que determina que todos tém direito de
peticdo aos Poderes Publicos para proteger direitos ou se insurgir contra ilegalidade
ou ato abusivo de poder. Portanto, o direito de representacao € o instrumento de que
qualquer pessoa pode se valer para pleitear a aplicacdo de sancéo a autoridade que
tenha violado direito seu mediante abuso de poder. Acerca da maneira pela qual se

dara o exercicio desse direito, Fernando Capez explica:

Assim, qualquer pessoa que se sentir vitima de abuso de poder podera,
direta, pessoalmente e sem a necessidade de advogado, encaminhar sua

178 BRASIL. Lei N° 4.898, de 9 de Dezembro de 1965. Regula o Direito de Representacdo e o
processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 dez. 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4898.htm>. Acesso em 04 abr. 2017.

179 Ibidem.

180 DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida. Leis
Penais Especiais Comentadas. 22 edicao atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015, p. 1114.
181 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF:Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 abr. 2017.
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delacdo a autoridade civil ou militar competente para a apuragdo e a
responsabilizacédo do agente.182

Dispb6s o legislador que o sujeito que se julgue vitima de abuso, praticado por
autoridade publica, devera enviar uma peticdo, em duas vias, ao superior hierarquico
competente para aplicar a respectiva sangdo ao autor do ato abusivo ou ao
Ministério Publico. Independentemente de a representacdo ser destinada a
autoridade administrativa superior ou ao parquet, a mesma deverd conter 0s
mesmos requisitos, quais sejam a exposicdo dos fatos, com todas as suas
circunstancias, a qualificacdo da autoridade que supostamente praticou o ato e, caso
tenha interesse, um rol de — no maximo, trés — testemunhas. E importante frisar,
ainda, que caso ndo haja representacdo do ofendido, nada obsta que o Ministério

Publico dé inicio a acdo penal por conta propria.t8

O diploma legal tutela dois bens juridicos, o regular funcionamento da Administracao
Plblica e as garantias e os direitos fundamentais assegurados a todos os cidadaos
pela Constituicdo Federal. Logo, cada conduta tipificada nesta lei corresponde a

lesdo a um direito ou garantia fundamental.84

Os artigos 3° e 4° trazem o rol dos atentados que, quando praticados por autoridade
publica, constituem crime de abuso de autoridade. Saliente-se que, conforme o
artigo 5°, para fins da Lei de Abuso de Autoridade, autoridade é “quem exerce cargo,
emprego ou funcdo publica, de natureza civil, ou militar, ainda que transitoriamente e
sem remuneragao”.'®® O particular s6 pode ser sujeito ativo de crime de abuso de
autoridade guando praticar a conduta tipica em concurso com autoridade e desde

gue tenha ciéncia desta circunstancia.®®

Os crimes previstos neste diploma legal sdo todos crimes proprios, tendo em vista
gue sO6 podem ser cometidos por autoridade publica. Quanto ao sujeito passivo, a

doutrina € unanime no sentido de apontar para a existéncia de dois sujeitos

182 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislacdo penal especial. 52 edicéo, v. 4. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2010, p. 21

183 BRASIL. Lei N° 4.898, de 9 de Dezembro de 1965. Regula o Direito de Representacdo e o
processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 dez. 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4898.htm>. Acesso em: 01 abr. 2017.

184 HABIB, Gabriel. Leis Penais Especiais. 92 edicdo revista, atualizada e ampliada. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017, p. 23.

185 BRASIL. Ibidem.

186 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislacdo Penal Especial. 122 edicdo atualizada e ampliada.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2017, p. 48.
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passivos, o Estado e o individuo vitima do ato abusivo. Isto porque um Unico ato
maculado pela abusividade lesiona dois bens juridicos, sendo o Estado vitima em
razdo de violacdo ao regular funcionamento da Administracdo Publica, e o cidadao
comum em decorréncia de desrespeito a algum direito ou garantia fundamental que

lhe é assegurado pela Constituicdo.

Sobre o tema, Daméasio E. de Jesus aponta que a dupla subjetividade passiva traz o
Estado na posicdo de sujeito passivo mediato, indireto ou permanete, enquanto
coloca o individuo que sofreu com o ato de abuso de poder como o sujeito passivo
imediato, direto e eventual. Embora o autor reconheca a possibilidade de, em
determinados casos concretos, ndo se verificar a existéncia de dois sujeitos
passivos, hipétese em que apenas o Estado figura como vitima de algum ato de
abuso, como quando um agente publico atenta contra o sigilo de correspondéncia de

um ente publico.8’

Por fim, ndo se admite a modalidade culposa para os crimes previstos nesta lei, s
havendo previsdo dos mesmos na modalidade dolosa. Além de se configurarem
como delitos de atentado ou, na definicAo de Damasio E. De Jesus, “crimes de
empreendimento™®, uma vez que o legislador prevé que é suficiente que haja o
atentado para que a conduta seja punida como se o crime houvesse sido

consumado.

Portanto, ndo ha que se falar em punicéo a titulo de tentativa, inexiste atenuante
para o sujeito que ndo obtém éxito na empreitada criminosa, para fins da Lei de
Abuso de Autoridade.

Feitas essas consideracfes introdutérias e gerais acerca da Lei N° 4.898/65,
interessa aqui 0 estudo do crime de abuso de autoridade na modalidade atentado a
inviolabilidade domiciliar, tipo previsto pelo artigo 3°, alinea b,

Conforme ja mencionado, os delitos previstos pelo diploma em estudo tutelam, além

do bem juridico denominado de regular funcionamento da Administragdo Publica,

187 JESUS. Damésio Evangelista. Do abuso de Autoridade. Disponivel em:
<http://www.justitia.com.br/revistas/d92a3w.pdf>. Acesso em 04 abr. 2017.

188 JESUS, Damasio Evangelista apud SANTOS, Paulo Fernando dos. Crimes de Abuso de
Autoridade, aspectos juridicos da Lei N° 4.898/65. Sdo Paulo: Editora Leud, 2003, p. 48.

189 BRASIL. Lei N° 4.898, de 9 de Dezembro de 1965. Regula o Direito de Representacéo e o
processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4898.htm>. Acesso em: 04 abr. 2017.
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algum direito ou garantia fundamental assegurado constitucionalmente. Em se
tratando do crime de atentado & inviolabilidade domiciliar, a garantia tutelada pelo
tipo penal é a garantia prevista pelo artigo 5°, Xl, da Constituicdo Federal'®°, que
consiste na garantia a inviolabilidade do lar. A Autoridade Publica ndo pode
ingressar em domicilio alheio de maneira irregular, sob pena de responsabilizacdo

criminal pela pratica do delito sob exame.

Portanto, comete abuso de autoridade, na modalidade violagdo de domicilio, todo o
individuo que, no exercicio de cargo, emprego ou funcdo publica, adentra ou
permanece em casa alheia ou em suas dependéncias, sem o consentimento do
morador. E que o Estado ndo pode ignorar os direitos a intimidade e a privacidade
que todos os cidaddos tém, sendo a garantia da inviolabilidade de domicilio oponivel

até mesmo contra autoridades policiais.

A Lei N° 4.898/65 atribui a Autoridade que comete atentado a inviolabilidade de
domicilio sancBes tanto no ambito penal, quanto nas esferas administrativa e civil,
levando-se em conta a gravidade do ato praticado. A sancdo administrativa consiste
em adverténcia, repreensao, suspensao do cargo — por, no minimo, cinco e, no
maximo, cento e oitenta dias, durante os quais, ha perda de vencimentos e
vantagens —, destituicdo de funcdo ou demissdo. A sancdo civil, por sua vez,
corresponde ao pagamento de indenizacdo. Enquanto, na esfera penal, a pena é a
detencdo por dez dias a seis meses, além do pagamento de multa e a perda do
cargo e a inabilitacado para o exercicio de qualquer outra fungéo publica por até trés
anos. Saliente-se que as sancdes de carater penal podem ser aplicadas de forma
autbnoma ou cumulativa e, além disso, quando a autoridade for policial, civil ou
militar, além das referidas penalidades, o acusado pode ser proibido de exercer
funcdes de natureza policial ou militar pelo prazo de um a cinco anos no municipio

da culpa.t!

De outro veértice, a ConstituicAo autoriza a entrada em domicilio sem o

consentimento do titular do jus prohibendi a qualquer hora quando ha desastre, para

190 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 04
abr. 2017.

191 Idem. Lei N° 4.898, de 9 de Dezembro de 1965. Regula o Direito de Representacdo e o processo
de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4898.htm>. Acesso em: 04 abr. 2017.
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a prestacao de socorro ou em situacdo de flagrante delito. A entrada ainda é licita,
durante o dia, para cumprimento de determinacdo judicial.'®?> Neste ponto, é
interessante direcionar as atencfes aos casos em que 0 ingresso de agentes
policiais em domicilio de supostos autores de crimes € franqueado por
circunstancias que indiqguem o flagrante delito ou em razdo de cumprimento de

mandado judicial.

O legislador ordinéario, atento a relatividade da inviolabilidade do domicilio, também
elenca hipéteses em que o principio constitucional da inviolabilidade domiciliar deve
ceder diante das necessidades do Estado. Essas excecdes trazidas pela lei ordinaria
visam conciliar os direitos e garantias fundamentais do homem com as

necessidades da sociedade.193

Entdo, ndo € sempre que a entrada ou permanéncia de Autoridade Publica em casa
alheia ou em suas dependéncias, contra a vontade dos moradores configurara
atentado a inviolabilidade de domicilio. Nao é criminosa a conduta de quem, de
maneira regular e atendendo aos limites impostos pela legalidade, realiza alguma
diligéncia policial. Nesse sentido, imperioso se faz proceder a uma analise das
circunstancias diante das quais, a entrada ou permanéncia nao so é legitima, como

€ a medida obrigatoria a ser adotada pelo funcionario publico.

3.4 A ENTRADA EM DOMICILIO COMO ESTRITO CUMPRIMENTO DE DEVER
LEGAL

Para que uma conduta seja caracterizada como criminosa, € necessario que ela seja
descrita na norma como um crime e que seja contraria a ordem juridica como um
todo. O fato de estar descrito na norma torna o comportamento um fato tipico,

enguanto a contrariedade ao ordenamento o torna antijuridico. Portanto, entende-se

192 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 04
abr. 2017.

193 FREITAS, Gilberto Passos de; FREITAS, Vladmir Passos de. Abuso de Autoridade. 92 edicdo
revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 39.
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como licitude a relacdo de contrariedade entre um fato e o ordenamento juridico

como um todo.1%4

O artigo 23 do Cdédigo Penal'®® traz um rol de causas que excluem a antijuridicidade
de determinadas condutas. Trata-se de norma permissiva que tem o conddo de
afastar o carater ilicito de certos fatos que, embora tipicos, ndo terdo natureza de
crime. Indica o dispositivo legal que ndo ha crime nas hipéteses em que o agente
pratica o fato em legitima defesa, em estado de necessidade, no exercicio regular de
direito ou em estrito cumprimento de dever legal. A doutrina costuma chama-las de

descriminantes, tipos permissivos ou excludentes da antijuricidade.

Em que pese o legislador tenha delimitado os conceitos de estado de necessidade e
de legitima defesa nos artigos 24 e 25 do Cédigo Penall®®, respectivamente, ndo ha
norma legal conceituando o exercicio regular de direito e o estrito cumprimento de
dever legal. Assim, 0 que se tem sobre as excludentes de antijuridicidade previstas

pelo inciso Ill, do artigo 23°7, é fruto do trabalho da doutrina.

Aqui, interessa o estudo da descriminante do estrito cumprimento de dever legal que
€ o instituto que, na pratica, legitima o ingresso ou a permanéncia de agentes
policiais em domicilio alheio, para a realizacdo de diligéncias, em algumas

hipoteses.

A respeito do estrito cumprimento de dever legal, a licdo de Nelson Hungria:

J& acentuamos, mais de uma vez, que o direito € um complexo harménico
de normas, ndo sendo admissivel um real conflito entre estas. Assim, se
uma norma penal incrimina tal ou qual fato, que, entretanto, em
determinados casos, outra norma juridica, penal ou extrapenal, permite ou
impde, ndo ha reconhecer, em tais casos, a existéncia de crime.198

Embora a doutrina costume tratar como sindnimos os termos “excludentes de

ilicitude”, “excludentes de antijuridicidade”, “justificativas” e “tipos permissivos”,

194 DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; JUNIOR, Roberto Delmanto; DELMANTO, Fabio M.
de Almeida. Cédigo Penal Comentado. 72 edicdo revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 2007, p. 91.

195 BRASIL. Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art361>. Acesso em 05 abr. 2017.
196 Ibidem.

197 Ibidem.

198 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Caodigo Penal. Volume I, Tomo Il. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1978, p. 308-309.
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qguando se trata do estrito cumprimento de dever legal, alguns destes termos soam

equivocados para denominar tal excludente.

Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli explicam que o estrito
cumprimento de dever legal ndo é uma causa de justificacdo, uma norma permissiva
que autoriza que o agente pratique a conduta, uma vez que neste caso, 0 agente
tem a faculdade de adotar o comportamento justificadamente ou simplesmente néo
adota-lo, sabendo que em qualquer destas hipdteses, ndo acarretara ilicitude. Quem
ndo cumpre um dever juridico, por sua vez, sofre puni¢ao, portanto, ndo é facultado
ao sujeito escolher a conduta a ser praticada, existe um dever juridico que embora

consista em um fato tipico, deve ser cumprido.t®®

O fato é que ha situacbes em que determinada conduta € imposta pela lei e,
independentemente de a mesma gerar lesdo a bem juridico tutelado pelo
ordenamento, ndo se verificara ilicitude quando o agente pratica-la, uma vez que ele

age em obediéncia a uma ordem legal.

Os classicos exemplos do carrasco que executa sentenca de morte e do carcereiro
gue mantém o preso encerrado em sua cela sdo bem ilustrativos.??® Nestas
hipoteses, verifica-se a ocorréncia de fatos tipicos, porém nao ha que se falar em
ilicitude. Embora haja ofensa aos bens juridicos vida e liberdade, respectivamente,
0s agentes estdo cumprindo deveres que |he foram impostos legalmente, portanto,

suas condutas flutuam na érbita da legalidade.

O estrito cumprimento de dever legal parece ser a excludente de antijuridicidade
mais aplicada na pratica. Isto porque, em Ultima instancia, é ela que legitima a

realizacdo de diligéncias policiais em domicilios de supostos criminosos.

Ora, se a Constituicdo Federal?®! estabelece que o domicilio € inviolavel e a Lei de
Abuso de Autoridade?? prevé que constitui crime de abuso de autoridade qualquer

199 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique; Manual de Direito Penal Brasileiro.
52 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 524.

200 BITENCOURT, Cezar Roberto; MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria Geral do Delito. 22 edicéo.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 299.

201 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10
abr. 2017.

202 Idem. Lei N° 4.898, de 9 de Dezembro de 1965. Regula o Direito de Representacdo e 0 processo
de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4898.htm>. Acesso em 10 abr. 2017.
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atentado a inviolabilidade de domicilio praticado por funcionério publico, no exercicio
de suas fungdes, entdo, o agente policial que entra em domicilio alheio sem
consentimento do morador esta praticando um fato tipico, ha nessa conduta violacao

a bens juridicos tutelados constitucional e infraconstitucionalmente.

Entretanto, cotidianamente, ha situacfes diante das quais € dever legal dos agentes
publicos violar o domicilio alheio para fazer cessar a pratica de possiveis atividades
criminosas. E corriqueiro o conflito entre o trabalho da policia e a inviolabilidade de
domicilio, nas situacdes em que é necessario efetuar a prisdo em flagrante de
sujeito que esteja nos limites de seu domicilio, bem como quando se deve realizar

buscas e apreensées em iméveis protegidos pela imunidade domiciliar.2%3

Em nome da protecéo a bens juridicos caros ao ordenamento brasileiro — tais como
a seguranca publica e o combate ao crime organizado —, existe o dever legal que
impde que o policial aja diante de situacdes de flagrante delito com o escopo de que
atividades ilegais sejam cessadas. Nao ha que se discutir que, caso estejam sendo
praticados delitos no interior de um imével, a autoridade publica deve interferir para
que a pratica criminosa seja interrompida e as correspondentes medidas legais
sejam adotadas.

Entdo, a policia tem a obrigacdo de ingressar em domicilio alheio ou em suas
dependéncias, ainda que durante a noite e ainda que sem 0 consentimento do
morador quando, no contexto de uma persecucao penal, se depare com situacdo de
flagrante delito. Ndo comete crime de abuso de autoridade o agente que cumpre
com este dever legal dentro dos limites legais, uma vez que, a estes casos, aplica-se
perfeitamente a excludente de ilicitude do estrito cumprimento de dever legal.

Caso a entrada ndo se dé de maneira regular, entretanto, ndo se verifica 0
cumprimento de um dever legal, mas sim um ato abusivo de autoridade. A linha
entre o cumprimento do dever legal e o abuso de autoridade, nestes casos, é ténue
e a lei ndo admite que sejam realizadas invasfes a domicilio sem que estejam

presentes 0s requisitos legais.

203 CASTELO BRANCO, TALES. Da prisdo em flagrante. 52 edicdo revista, aumentada e
atualizada. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2001, p. 146.
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O mesmo ato pode configurar um crime ou o cumprimento de um dever, tudo
depende das circunstancias em que o0 mesmo é praticado e da interpretacdo dada
aos institutos juridicos envolvidos. O confronto entre a inviolabilidade de domicilio e
o interesse da seguranca publica foram objeto de discussdo no Supremo Tribunal
Federal recentemente e as premissas fixadas influem diretamente na caracterizagao

de uma entrada forcada como licita ou ilicita.
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4  TRAFICO DE DROGAS E INVASAO DE DOMICILIO

A Constituicdo Federal, em diversas passagens, manifesta preocupacdo com a
problemética das drogas e abriga, no artigo 5°, XLIll, um mandado de criminalizacéo
ao tréfico de drogas, o qual determina que a lei devera considerar crime inafiancavel
e insuscetivel de graca ou anistia, dentre outras praticas, o trafico ilicito de
entorpecentes?®*. A Lei n° 11.343/06°°° é quem cumpre esta determinagdo
constitucional, ao estabelecer todo o regramento aplicavel as questdes atinentes ao

uso e a comercializacdo de entorpecentes.

O crime de tréfico de drogas esta previsto no caput do artigo 33 da Lei de Drogas e
consiste em um delito de acdo multipla, uma vez que o dispositivo prevé mais de
uma acdo como nucleo do tipo penal. Pratica o referido crime, o sujeito que fabrica,
produz, prepara, adquire, vende, expde a venda, importa, exporta, oferece, traz
consigo, remete, transporta, guarda, prescreve, ministra, entrega a consumo,
fornece ou tém em depdsito drogas, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar?®, Assim, basta que o agente incorra em um
destes verbos, para que se configure o crime de trafico de drogas, bem como se o

mesmo praticar todas as referidas acoes, terd cometido um Unico crime.

O artigo 33, da Lei de Drogas tutela, imediatamente, o bem juridico da saude publica
e, mediatamente, a salde individual das pessoas. Por isso, 0 sujeito passivo € a
coletividade, tendo em vista que a saude publica € um bem juridico supra-individual
e contempla ndo sO a integridade fisica dos usuérios, como também a integridade
social.?%” Para que se configure o crime de trafico, ndo ha que ser aferido o dano,

bastando que seja comprovada a pratica de uma das condutas previstas no tipo

204 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02
mai. 2017.

205 Idem. Lei N° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercao
social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 02 mai. 2017.
206 Ibidem.

207 CUNHA, Rogério Sanches. Titulo 1V: da repressao a produgdo ndo autorizada e ao tréafico ilicito
de drogas. In: GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Lei de drogas comentada. 22 edi¢éo revista, atualizada
e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 173-238.



74

penal. Ademais, ndo se trata de um crime proprio, tendo em vista que qualquer

pessoa pode cometé-lo2°8,

Algumas das condutas previstas pelo artigo 33, da Lei Antitoxicos podem ser
enquadradas como crimes permanentes, 0 que, na pratica tem permitido uma série
de ofensas ao principio da inviolabilidade de domicilio no curso da persecucao

penal®.

Como se sabe, a consumagdo dos crimes permanentes se prolonga no tempo e,
enquanto a prética delitiva ndo cessa, perdura o estado de flagrancia. Estado de
flagrancia, este, que consiste em uma das hip6teses diante das quais o0 texto
constitucional autoriza a violacdo de domicilio. Entdo, quando o agente comete um
crime permanente em seu domicilio, tendo em vista que, até parar de cometer a
infracdo, estar4 em situacao de flagrante delito, a sua conduta acaba por tornar licita

a invasao do local.

Cumpre destacar que a entrada forcada e sem autorizacdo judicial deve ser
encarada como ultima ratio pelos prepostos do estado, uma vez que a inviolabilidade
do lar € um direito fundamental de todos os cidadéos, se ndo houver necessidade de
entrar com urgéncia no local, deve ser providenciado um mandado judicial para
franquear a entrada, de modo que ndo prosperem afrontas ao principio da
inviolabilidade de domicilio.

As constantes noticias sobre a pratica de arbitrariedades pela policia no curso das
diligéncias ligadas a investigacdo e ao combate ao trafico de drogas, entretanto,
refletem um verdadeiro descaso com o mandamento constitucional sob exame. Na
realidade, a invasdo de domicilio nos bairros mais humildes se banalizou e a

garantia veiculada pelo artigo 5°, XI, da Carta Magna?'°, parece ter se esvaziado.

A matéria repercute tanto socialmente que é constantemente objeto de manifestacéo

doutrinéria, além de ter sido recentemente objeto de deliberacdo no STF, motivos

208 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 80.

209 PRADO, Daniel Nicory do. Critica ao controle penal das drogas ilicitas. Salvador: Editora
JusPodivm, 2013, p. 114.

210 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02
mai. 2017.
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pelos quais, merecem ser feitas algumas ponderac¢des mais aprofundadas acerca do

tema.

4.1 CONSEQUENCIAS DO ENQUADRAMENTO DO CRIME DE TRAFICO
DE DROGAS COMO CRIME PERMANENTE

Alguns crimes da Lei n® 11.343/06%!! ndo se consumam em um Unico momento. Ao
contrario, sdo delitos que tém a sua consumacao prolongada no tempo, razdo pela
qual tém natureza de crimes permanentes. Consequentemente, 0 sujeito ativo,
nestes casos, esta permanentemente em estado de flagrancia, tendo em vista que o
flagrante existe enquanto o crime esta sendo praticado. Entdo, na medida em que a
consumacgao se protrai no tempo, enquanto nao cessar 0 cometimento de tais

crimes, perdurara o estado de flagrancia?'?.

A consumacédo dos crimes permanentes se protrai no tempo, logo, até que o autor
pare de praticar a conduta prevista pelo tipo penal, o bem juridico por este tutelado é
continuamente violado, é o que prevé o artigo 303 do Cédigo de Processo Penal?3.

Assim, enquanto se consuma a infracédo penal, persiste o flagrante.

E o caso do crime de trafico na modalidade em que se o delito se perfaz na conduta
do agente consistente em manter drogas ou guarda-las em depdsito. Enquanto os
entorpecentes estiverem em depdsito, o crime estara sendo consumado e, portanto,

permanecera a situacao de flagrancia.

Nélson Hungria explica que ter uma coisa em deposito significa té-la a sua
disposicdo, enquanto que guardar significa reter algo em nome de outra pessoa.?'4

Para fins de caracterizacao do delito de trafico, contudo, pouco importa se o agente

211 BRASIL. Lei N° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencéo e
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a
producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 02 mai. 2017.
212 CASTELO BRANCO, Tales. Da prisdo em flagrante. 52 edicdo revista, aumentada e atualizada.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2001, p. 67.

213 BRASIL. Lei n.10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.h#art2044>. Acesso em 03: mai. 2017.

214 HUNGRIA, Nélson apud GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 84.
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retém a droga para si ou para outrem, estard, nas duas situacdes, incurso nas penas

do artigo 33, da Lei Antitoxicos?®.

Na pratica, trata-se de um crime que comumente & consumado no interior do
domicilio de quem o pratica. Neste caso, 0 morador que tem droga depositada ou
guardada em sua casa esta permanentemente em situacao de flagrante delito e é ai
que se chocam dois valores assegurados constitucionalmente. De um lado a tutela a
saude publica, por meio da represséo ao trafico ilicito de entorpecentes e, de outro,

a protecdo a intimidade e a vida privada asseguradas pela inviolabilidade de

domicilio.

A inviolabilidade de domicilio € um direito fundamental assegurado pela Constituicdo
Federal em seu artigo 5°, XI2%6, Tal garantia, de acordo com José Afonso da Silva,
consiste no reconhecimento, por parte da Constituicdo, de que todo homem tem o
direito fundamental a um lugar onde, s6 ou na companhia de familiares e amigos,
gozara de privacidade e intimidade, o que deve ser respeitado, uma vez que

consiste em uma sagrada manifestacdo da pessoa humana?'’.

Entretanto, tal garantia ndo é absoluta, existem excecdes estabelecidas pela propria
Constituicdo Federal. Interessa aqui a autorizagdo constitucional a violacdo de
domicilio na hipotese de flagrante delito. O constituinte entendeu que a
inviolabilidade do lar ndo pode servir de escudo para o cometimento de crimes. O
domicilio € o local onde o sujeito tem liberdade para exercitar seu direito a
privacidade e a intimidade, s6 ou com sua familia, mas, quando o0 mesmo se vale
destes direitos para adotar préaticas delituosas, ha um uso inadequado de tais
liberdades. Assim, diante de situacdo de flagrante delito, € autorizada a entrada
ostensiva em domicilio alheio ou em suas dependéncias, sem mandado judicial,
independente da hora e mesmo que o morador ndo consinta com o0 ingresso, com o
objetivo de fazer cessar a pratica delitiva, bem como para que sejam adotadas as

providéncias legais.

215 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 84-85.

216 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 03 mai. 2017.

217 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 222 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2003, p. 206.
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Dinora Grotti elenca as situacdes em que a invasao de domicilio se torna licita, sob o
pretexto de estarem presentes os elementos caracterizadores de um flagrante. Sao
elas a hipétese em que dentro do imovel estad sendo praticada uma infracdo penal,
bem como o caso em que o0 agente, embora tenha praticado o delito fora da casa,
ingressa no imoével com o intuito de homiziar-se nele. Neste caso, se ndo houver
perda do contato visual entre a guarni¢ao e o sujeito, ndo se aplica a inviolabilidade

domiciliar, sendo permitida a entrada da equipe ao local para alcancar o individuo.?®

A excecdo constitucional sob exame é legitima, na medida em que ha casos em que
nao é possivel aguardar a expedicdo de um mandado judicial para que haja uma
intervencdo estatal. Apenas a imediata atuacdo da policia ou, mesmo, de
particulares que estejam em condigbes de agir, pode fazer cessar uma atividade

criminosa, bem como salvaguardar direitos de maneira tempestiva?*®.

A doutrina entende que o estado de flagrancia existe quando se esta cometendo ou
se acabou de cometer, sem intervalo algum, infracdo penal??°. Como visto, a pessoa
gue guarda ou mantém em depdsito drogas em sua residéncia esta praticando um

crime permanente e, portanto, esta permanentemente em situacéo de flagrante??*.

Embora a Constituicdo excepcione a inviolabilidade do lar, nos casos em que a sede
das atividades delituosas se confunde com o domicilio do infrator, os érgaos de
persecucao penal ndo podem se valer de tal permissivo constitucional para invadir

domicilios de maneira arbitraria e sem atender aos requisitos legais.???

N&o se pode perder de vista que tal medida € uma excecdo constitucional, ndo
corresponde a regra. Logo, sua interpretacdo deve ser restrita, tendo em vista que
se trata de uma medida extremamente invasiva e que existem outros meios menos
gravosos para reprimir a criminalidade na modalidade do trafico de drogas. A
entrada imediata s6 é necessaria quando se verifica a urgéncia, caso contrario,

deve-se recorrer ao Judiciario para a obtencdo de um mandado judicial.

218 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Inviolabilidade do domicilio na constituigcdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 1993, p. 111.

219 PRADO, Daniel Nicory do. Critica ao controle penal das drogas ilicitas. Salvador: Editora
JusPodivm, 2013, p. 115.

220 CASTELO BRANCO, Tales. Da prisdo em flagrante. 52 edicdo revista, aumentada e atualizada.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2001, p. 148.

221 PRADO, Daniel Nicory do. Ibidem, p. 114.

222 CASTELO BRANCO, Tales. Ibidem, loc. cit.
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H& de ser considerada a pratica recorrente de muitos policiais que se comportam
como se integrassem verdadeiras “tropas de ocupagdo”???, na medida em que
invadem domicilios, em bairros onde residem familias de classes sociais menos
favorecidas, rotineiramente para procurar drogas e petrechos ligados ao trafico, sob
a alegacado de estarem diante de situagédo de flagrante delito, quando, em verdade,
sao situacdes de mera suspeita e onde nao se verifica a necessidade de intervencao

imediata da policia.

Partindo para a realidade pratica, Daniel Nicory do Prado sintetiza:

Em suma, nos bairros pobres, os individuos estdo vulneraveis,
permanentemente, ao ingresso de policiais sem mandado, com fundamento
em dela¢gbes anbnimas que, se se provarem falsas, em nada resultardo,
nem para o agente publico, nem para o “delator” ndo identificado. Nos
bairros ricos e de classe média, a cautela adotada € outra, justamente pelo
temor que o agente carregara de ser responsabilizado civil, administrativa e
até penalmente pela arbitrariedade de sua conduta. Aqui, dirdo os adeptos
da criminologia critica, tem-se mais um gritante exemplo da seletividade do
sistema penal.??4

O que acaba por legitimar este modus operandis da policia € o fato de, muitas
vezes, dessas invasfes, resultarem buscas e apreensdes de entorpecentes.
Contudo, do ponto de vista legal, pouco importa o resultado destas diligéncias, o
ingresso em domicilio fora das hipéteses legais — a mera suspeita ndo € uma delas —

viola a Constituicdo Federal e quanto a isso ndo ha o que se discutir.

E que a legalidade da conduta dos agentes publicos deve ser aferida levando-se em
conta os elementos que estes possuiam no momento da tomada de decisdo a
respeito da entrada em domicilio e ndo de acordo com o resultado desta entrada.
Entendimento diverso implicaria em julgar ilicita uma entrada em domicilio lastreada
por firmes indicativos da pratica de traficAncia no interior do imdével que, entretanto,
nao resultou em apreensédo de drogas e, de outro lado, reputar licita uma entrada em
domicilio decorrente de completa arbitrariedade dos prepostos do estado que,

porém, resultou em apreensao de drogas.

N&o basta que um crime permanente esteja sendo praticado no interior do imével

para que seja considerada licita a quebra da protecdo ao domicilio, sob o pretexto

223 CASTELO BRANCO, Tales. Da prisdo em flagrante. 52 edicdo revista, aumentada e atualizada.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2001, p. 148.

224 PRADO, Daniel Nicory do. Critica ao controle penal das drogas ilicitas. Salvador: Editora
JusPodivm, 2013, p. 116.
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de tratar-se de situacdo de flagrante delito. S6 é licito o ingresso em domicilio,
nestes casos, quando o estado de flagrancia seja manifesto antes da entrada dos

agentes publicos no asilo inviolavel??>.

Em um estado democratico de direito, violagdes a direitos fundamentais ndo podem
ser perpetradas em nome do resultado. No processo penal, os fins ndo justificam os
meios. A policia ndo pode adotar a medida extrema de afastar uma garantia
constitucional no curso da persecucao penal, sob a alegacdo de que o sujeito estava
em “atitude suspeita”, de que houve “movimentagédo estranha” no imovel ou de que
foram feitas dendncias andnimas dando conta de que havia drogas no local.??® Os
agentes publicos devem avaliar se, da perspectiva de quem se encontra fora do
imovel, é possivel verificar a existéncia de elementos que caracterizem o flagrante

delito.??’

Ainda nesta linha de inteleccdo, Tales Castelo Branco defende que a violagcédo de
domicilio s6 pode ser realizada quando houver certeza visual do crime e que, em
caso de prisdo em flagrante decorrente de busca e apreensdo praticada de forma
irregular, esta ndo podera ser mantida, independentemente de posterior constatacdo
da prética do ilicito no local invadido??,

A questédo da regularidade do flagrante recai diretamente em uma analise da licitude
da prova obtida por meio desse flagrante, tendo em vista que quando o ingresso
forcado da guarnicdo no imével ndo se ampara na excecdo constitucional do
flagrante delito, todo o resultado da diligéncia fica comprometido, a prisdo em

flagrante e as provas obtidas no local se tornam ilicitas.

225 ROSA, Alexandre de Morais da. Mantra do crime permanente entoado para legitimar ilegalidades
nos flagrantes. Revista Consultor Juridico. Ago., 2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-ago-01/limite-penal-mantra-crime-permanente-entoado-legitimar-
ilegalidades-flagrantes>. Acesso em: 04 mai. 2017.

226 Idem.

227 SARLET, Ingo Wolfgang. Posicdo do Supremo sobre violagdo de domicilio é prudencial. Revista
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4.2 O RE 603.616-STF: UMA ANALISE CRITICA ACERCA DA INVASAO DO
DOMICILIO COMO FONTE PROBATORIA LEGITIMA PARA A
CONDENACAO POR TRAFICO

Em 05 dezembro de 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal concluiu o
julgamento do Recurso Extraordinario n° 603.616, com repercussao geral conhecida,
e, por maioria dos votos, vencido apenas o Ministro Marco Aurélio, firmou o seguinte
entendimento:
A entrada forgcada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razfes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiguem que dentro da casa ocorre situacao

de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.??°

O Supremo foi instado a se manifestar acerca da possibilidade da quebra da
inviolabilidade de domicilio nos casos de flagrante delito de crime permanente, tendo
em vista que, na pratica, havia muitas controvérsias em torno do tema. Era
necessario delimitar o alcance da clausula constitucional da inviolabilidade
domiciliar, definir os elementos caracterizadores do flagrante nos casos de crime
permanente e estabelecer de que forma estas questdes repercutem na licitude ou

ilicitude da prova obtida no curso destas diligéncias de controvérsia legalidade.

No caso concreto, o Ministério Publico do Estado de Rondbnia promoveu uma acao
penal contra Reinaldo Campanha e Paulo Roberto de Lima, em que imputava aos
acusados a pratica dos crimes de trafico de drogas e de associacdo para o tréafico,
majorados pelo trafico interestadual de drogas, delitos previstos, respectivamente
pelos artigos 33, 35 e 40, V, da Lei 11.343/06.

De acordo com a denuncia, Policiais Federais haviam recebido dendncias andénimas
dando conta de que Paulo Roberto de Lima e Reinaldo Campanha transportariam
substancias entorpecentes na carroceria de um caminhdo, motivo pelo qual, a
guarnicado passou a monitorar o trajeto do caminh&o indicado nas dendncias. Apos
alguns dias de acompanhamento do veiculo, a guarnicdo abordou o caminhéo

conduzido por Reinaldo Campanha, em uma estrada federal, e, ap6s buscas no

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 603.616/RO — Ronddnia. Relator:
Ministro  Gilmar Mendes. Publicado no DJ, em 10/05/2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10924027>. Acesso em 04 mai.
2017.
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veiculo, foram encontradas 23,421 kg de cocaina. Indagado pelos Policiais Federais
a respeito da origem do material, Reinaldo teria informado que as drogas pertenciam
a Paulo Roberto, de quem teria recebido a quantia de R$ 200,00, para realizar o

transporte das mesmas.

Ato continuo, os agentes publicos se deslocaram até a residéncia de Paulo Roberto
e entraram no local, durante a noite, sem mandado de busca e apreensédo e sem 0
consentimento do morador. Procedidas as buscas, foi encontrada uma porcdo de
cocaina, com massa bruta de aproximadamente 8,542 kg, no interior de um veiculo
gque se encontrava na garagem do imoOvel. Em razdo da apreensdo dos

entorpecentes, tanto Reinaldo, quanto Paulo Roberto foram presos em flagrante.

Embora a defesa de Paulo Roberto tenha arguido a preliminar de nulidade do
processo, em razao de ilicitude da prova obtida mediante violacdo de domicilio, os
réus foram condenados em primeira instancia por todos os crimes apontados na

denudncia.

A decisdo foi reformada, em sede de apelacéo, para afastar a majorante do artigo
40, V, da Lei 11.343/06, bem como para absolver os réus do crime previsto pelo
artigo 35, do mesmo diploma, tendo sido mantida, entretanto, a condenacao de
ambos pelo crime de trafico de drogas.

Inconformada com a deciséo, a defesa de Paulo Roberto op6s dois embargos de
declaracdo, sob o argumento de que o aco6rddo que manteve a condenacao pelo
crime de trafico de drogas foi omisso quanto a tese de que as provas foram obtidas
com violacdo a Constituicdo Federal e, portanto, seriam ilicitas. Apds os dois
embargos nao terem sido providos, Paulo Roberto, entdo, interp6s Recurso
Extraordinario, devolvendo a matéria ao Supremo, com fulcro no artigo 102, lll,

alinea a, da Constituicdo Federal?%.

Nas razdes do Recurso Extraordinario, o recorrente sustentou que a diligéncia que
resultou na apreensdo dos entorpecentes, no interior do veiculo que se encontrava
estacionado na garagem de sua residéncia, violou o disposto no artigo 5°, Xl, da

Constituicdo, uma vez que os policiais federais entraram a forca em sua casa, no

230 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 04 mai. 2017.
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periodo noturno, sem fundadas razdes para justificar a invasdo e contra a vontade
do recorrente. Assim, teria havido violagdo a garantia constitucional da

inviolabilidade do domicilio.231

Tendo em vista que a colheita da prova teria se dado mediante a violagcdo de um
preceito constitucional — disposto no 5°, Xl —, asseverou o recorrente que houve
afronta & vedacdo da admissibilidade de provas ilicitas no processo, prevista pelo
artigo 5°, LVI, da CF/88, ja que, na fundamentacdo da sentenca condenatoria, foi

utilizada a prova ilicita, para embasar a decisdo.?3?

Ademais, sustentou que houve desrespeito aos principios do contraditério e da
ampla defesa, assegurados expressamente pela Constituicdo no artigo 5°, LV,
porquanto a decisdo recorrida teria se baseado apenas nos elementos de prova
colhidos na fase de inquérito, ndo tendo, portanto, passado pelo crivo do
contraditorio e sem que tenha sido oportunizado ao recorrente o exercicio da ampla

defesa.233

Com base em tais argumentos, 0 recorrente pugnou pelo reconhecimento por parte
do Supremo da ocorréncia de tais violagdes ao texto constitucional, para que fosse
dado provimento ao Recurso Extraordinario, de modo a determinar a anulacdo das
provas ilicitas e o seu desentranhamento dos autos, bem como a remessa do

processo a instancia inferior, para que fosse proferida nova deciséo.?**

Admitida a repercusséo geral no tocante a alegacéo de violagédo ao artigo 5°, LVI e
Xl, da Constituicdo Federal, as Defensorias Publicas do Estado do Rio de Janeiro e
do Estado de S&o Paulo solicitaram 0 ingresso no feito como amicus curiae, em
razdo da relevancia constitucional do tema objeto do julgamento, o que foi
deferido.?35

231 BRASIL. Tribunal de justica do Estado de Rond6nia. Recurso Extraordinario. Autos n°
102.501.2007.004483-5. Porto Velho, 20 de mar¢o de 2009. Disponivel em:
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Em sessdo plenaria, em 04 de novembro de 2015, apds sustentacdo oral da
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, como amicus curiae, 0 julgamento
do recurso de relatoria do Ministro Gilmar Mendes foi suspenso, tendo sido
retomado na sessao plenéaria do dia 05 de novembro de 2015. Nesta ocasido, 0
Plenario do Supremo Tribunal Federal, decidiu por maioria, seguindo o relator, negar
provimento ao Recurso Extraordinario n° 603.616 e fixar a tese de acordo com a
qual é permitida a entrada em domicilio sem mandado judicial, mesmo durante a
noite, quando houver fundadas razdes que indiguem que dentro do imovel ocorre
situacdo de flagrante delito, salientando que tais “fundadas razbes” devem ser
justificadas posteriormente, sob pena de a autoridade publica ser responsabilizada

(civil e penalmente) e de nulidade dos atos praticados.?3¢

Até o julgamento do Recurso Extraordinario n° 603.616, a posicdo adotada pelo
Supremo a respeito da matéria sob exame, consistia na afirmacdo, sem ressalvas,
de que era permitido o ingresso da autoridade publica em domicilio alheio ou em
suas dependéncias, sem o consentimento do morador, nas hipoteses de flagrante
delito de crime permanente. Interpretava-se o artigo 5° de maneira literal, ja que o
texto dispbe que é permitida a entrada em domicilio em caso de flagrante delito e,
uma vez que, nNOS Crimes permanentes, a consumacao e, consequentemente, a
flagrancia se protrai no tempo, entdo, a caracterizagdo de um crime como

permanente, por si sO, era suficiente para autorizar a violacdo de domicilio.

Em caso de flagrante, a entrada era tida como licita. Caso contrario, se houvesse
invasdo de domicilio sem que houvesse situacao de flagrante delito no interior do
imoével, a acdo da policia ganharia contornos de ato abusivo e os agentes ficariam
sujeitos a imputacdo de crime de abuso de autoridade, nos termos do artigo 3°,
alinea b, da Lei n° 4.898/652%'.

Gilmar Mendes, em seu voto, pontua que este entendimento colocava o policial em
uma situacdo complicada, tendo em vista que, ao decidir entrar no imovel onde
supostamente estaria sendo praticado um crime permanente, ele estaria sob o risco

de cometer um crime de abuso de autoridade, caso a diligéncia fosse infrutifera, no

236 Ibidem.

237 BRASIL. Lei N° 4.898, de 9 de Dezembro de 1965. Regula o Direito de Representacdo e o
processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade. Diéario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 dez. 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4898.htm>. Acesso em: 6 mai. 2017.



84

sentido de ndo serem encontradas provas da pratica delitiva no local. A realidade
pratica aponta que esta situacdo gera um “perigoso incentivo” ao policial, ele
ingressa no imovel com interesse direto e pessoal de encontrar provas da infracdo

penal para esquivar-se de possivel acusagéo de abuso de autoridade.?3®

Este € o risco que se corre quando se julga a acéo policial pelo seu resultado e ndo
pelos elementos que 0s agentes publicos tinham no momento em que decidem
proceder desta ou daquela maneira e, como visto, em um estado democratico de
direito, € inadmissivel que os fins justifiguem os meios. Assim, os ministros do
Supremo Tribunal Federal foram uné&nimes em reconhecer que a avaliacdo da
diligéncia com base no resultado e ndo nos elementos que se tinha antes da sua
realizacdo contrariava a interpretacdo sistematica da Constituicdo e fragilizava o
nucleo essencial da garantia da inviolabilidade de domicilio, na medida em que néo

combatia as buscas arbitrarias.

Havia a premente necessidade de estabelecer uma interpretacdo que a um soO
tempo efetivasse o direito fundamental a inviolabilidade de domicilio e, em nome dos
interesses da seguranca publica, tracasse linhas mais bem definidas para orientar os

agentes publicos quanto aos limites de sua atuacao na persecucéao penal.

Outra tormentosa questéo girava em torno de identificar em que situacdes a entrada
prescindia de mandado judicial ou, ao contrario, s6 poderia se realizar mediante a
apresentacao deste. O relator pontuou a importancia do controle judicial prévio da
busca e apreensdo, tendo em vista o carater invasivo da medida. E que a avaliacéo
do agente de seguranca publica envolvido nas investigacdes dificilmente sera
completamente neutra e imparcial, jA que o mesmo se encontra inserido no
empreendimento de solucionar o crime. De outro lado, o juiz esta suficientemente
afastado da situacdo e pode avaliar se estdo presentes fundadas razbes que
motivem a ingeréncia estatal, de modo que, ao lancar sobre a questéo o seu olhar

neutro e desinteressado, tome a medida mais justa e apropriada.

Gilmar Mendes reconheceu, contudo, que o problema reside nos casos em que a

entrada deva ser imediata, ja que a pratica do crime é flagrante e ndo ha tempo habil
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para aguardar o envio de um mandado que autorize a intervengao estatal. Se a
propria Constituicdo autoriza a entrada imediata em situacdo de flagrante delito, é
porque em determinados casos, ndo sendo imediata a intervencédo, esta sera indcua

e 0 crime prosperara?3®,

O relator explica que a situacdo de flagrante € suficiente para que se presuma a
urgéncia da intervencado, ainda que o crime ndo envolva grave ameaca a pessoa,
este € o fundamento da excec¢éo constitucional sob exame. Como no crime de trafico
de drogas, em que a droga esta guardada ou depositada em casa, ha um lapso
temporal entre a consumacdo do crime e 0 seu exaurimento, 0 sujeito se mantém
em estado permanente de flagrancia, autorizando assim a entrada no imével sem

mandado judicial prévio?°.

Partindo de tais premissas, reafirmou a importancia do permissivo constitucional que
autoriza a entrada em domicilio diante de situacdes de flagrante delito, porém,
reconheceu que a interpretacéo literal do dispositivo levava a uma auséncia total de
controle, até porque ndo esta ao alcance da policia a certeza acerca da pratica
delitiva no imével, motivo pelo qual afirmou ser necessario adotar uma nova
interpretacéo capaz de compatibilizar os direitos de liberdade com os interesses da
seguranca publica. Assim, uma das solucfes propostas consiste na imposicao de
um controle judicial a posteriori, através do qual, ao analisar a regularidade da prisdo
em flagrante, o magistrado verifique se, no momento em que a guarnicdo decidiu
pela invasao do local, havia fundadas razGes que caracterizassem a suspeita de que

no local se perpetrava um crime permanente.

E inegavel que a tese proposta pelo ministro representa uma evolugdo se
comparada com a tese adotada pelo Supremo anteriormente. O fato € que, até
entdo, a constatacdo posterior a invasdo de que no domicilio se praticava infracéo
de natureza permanente era suficiente para legitimar a entrada forcada dos
prepostos do Estado no local, pouco importando se os agentes baseavam-se em
elementos desprovidos de valor probatério para se convencer acerca do flagrante e

adotar a medida invasiva.
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O ponto positivo da mudanca proposta pelo relator reside na possibilidade de uma
posterior impugnacgao da busca e apreensao, mesmo que ela tenha dado resultados,
tendo em vista que a validade da medida é avaliada com base nos elementos que se
tinha antes da sua realizacdo. No mesmo sentido, os agentes publicos ndo se
sentirdo mais pressionados a constatar a ocorréncia de infracdo penal no domicilio,
agirdo em estrito cumprimento de dever legal desde que a entrada tenha sido
motivada por fundadas razdes. A tendéncia € que haja menos situacdes de
flagrantes preparados, uma vez que 0 agente ndo tera mais a preocupacdo em

justificar suas a¢gdes com base no resultado das diligéncias.

O Ministro Ricardo Lewandowski até ensaiou fazer um contraponto a tese proposta
por Gilmar Mendes, lembrando que na “vida real”, € extremamente comum a pratica
adotada pela policia de invadir domicilios mais humildes e, em seguida apresentar
na delegacia, de forma oral, uma justificativa qualquer para a invasao, sem que haja
um rigoroso escrutinio acerca da veracidade das razbes alegadas para o ingresso
forcado em domicilio alheio ou em suas dependéncias. Partindo desta premissa, o
ministro chegou a sugerir que se estabelecesse a imposicdo de que tal justificativa
fosse dada por escrito e que houvesse a possibilidade de responsabilizacdo dos
agentes, caso nao se comprovasse efetivamente a existéncia das razdes
alegadas?*'. Entretanto, Gilmar Mendes classificou como “excessiva” a exigéncia de
fundamentacédo escrita, diante da complexidade das operacdes policiais. Deste
modo, apds encontrar certa resisténcia no decorrer dos debates, principalmente por

parte do Ministro Luiz Fux, acabou aderindo a tese do relator em sua integralidade.

Os demais ministros, Celso de Mello, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Luiz Fux,
Edson Fachin, Dias Toffoli e Teori Zavascki, endossaram a tese proposta por Gilmar
Mendes, a excec¢do do Ministro Marco Aurélio que apontou para a necessidade de
tratar a inviolabilidade de domicilio estatuida pelo artigo 5°, Xl, da Constituicdo
Federal como a regra e ndo como a excecédo. O ministro assevera que, no caso
concreto, os policiais decidiram invadir o domicilio a partir, exclusivamente, da
alegacdo de Reinaldo Campanha de que as drogas que transportava eram de
propriedade de Paulo Roberto. Entdo, a palavra do corréu foi o Unico elemento a
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apontar para o suposto envolvimento do recorrente com o trafico de drogas e os
policiais entenderam que era motivo suficiente para entrar na residéncia de Paulo

Roberto, sem um mandado de busca e apreensdo?*?.

Prosseguiu o ministro, asseverando que nao houve fundadas razdes para justificar a
invasdo perpetrada e que, partindo de suposic¢des, a garantia constitucional foi posta
em segundo plano. Em seu voto, defende que as informacdes prestadas por
Reinaldo deveriam ter sido levadas ao Judiciario para que, se fosse o caso, fosse
expedido um mandado de busca e apreensdo que autorizasse as diligéncias no

local.

Sendo assim, votou pelo provimento do recurso, sob o argumento de que,
observadas as balizas objetivas do caso concreto ndo havia sustentaculo para a
condenacédo de Paulo Roberto. De acordo com a sua compreensao acerca do caso
concreto, a mera indicagcdo de Reinaldo ndo correspondeu a um flagrante e, uma
vez que nao havia situacéo de flagrancia, a entrada s6 poderia se realizar mediante
apresentacdo de autorizacdo judicial. Porém, como se sabe, Marco Aurélio foi
vencido no julgamento do Extraordinério, tendo sido aceita a ja& mencionada tese
proposta por Gilmar Mendes.

Embora o relator e os demais ministros tenham se cercado de cuidados no momento
de definir o novo entendimento a ser adotado, os avangos trazidos pela nova
interpretacdo da clausula de inviolabilidade de domicilio se mostram insuficientes

diante das tensdes féaticas verificadas no dia-a-dia da policia.

A tese firmada no julgamento do Recurso Extraordinario n° 603.616 frustrou as
expectativas daqueles que esperavam que, finalmente, a Corte Constitucional
avaliasse a extensdo do conceito de flagrante delito e estabelecesse critérios
objetivos para possibilitar, diante de casos concretos, a identificagdo de um ingresso
forcado em domicilio como uma intervencéo estatal legitima ou como uma ofensa a

Constituicao Federal.
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O julgamento sob exame nao atacou frontalmente a vagueza de alguns conceitos
veiculados no artigo 5°, XI, da Constituicdo Federal, de modo que a aplicacéo da

norma constitucional tende a continuar produzindo as controveérsias ja mencionadas.

E que o Supremo parece ter tentado, por meio de um jogo de palavras, sanar uma
duavida, porém acabou por criar outra. Nao houve evolucéo significativa, na prética, o
que se fez foi “trocar seis por meia duzia’. Se antes se discutia quais elementos
seriam suficientes para caracterizar uma situacdo de flagrante delito, agora, a
questao gira em torno de definir quais circunstancias correspondem a fundadas
razdes que indiguem que dentro do imével ocorre situacdo de flagrante. Entdo, em
vez de restringir o alcance da expressao “flagrante delito”, o que se fez foi dar uma

resposta carregada de incertezas.

A este respeito € pertinente a critica de Thiago Baldani Gomes de Filippo:

Ninguém duvida que a invasdo a domicilio em caso de flagrante delito se
justifica diante de fundadas raz0es. Todavia, o STF perdeu uma
oportunidade excelente para estabelecer parédmetros mais seguros a
atividade policial, ja que a expressdo “fundadas razdes” é polissémica e, na
pratica, corre-se o risco de encerrar nogdo meramente retdrica, incapaz de
inibir acdes potencialmente abusivas.?43

No momento em que se reconheceu a repercussao geral da matéria, se esperava
que a Corte Constitucional fizesse uma analise mais aprofundada do tema e
adotasse uma tese que, ao ser aplicada, representasse uma medida mais enérgica
contra as corriqueiras arbitrariedades praticadas por agentes da forca publica contra
0S mais pobres, marcas de um sistema penal que se mostra extremamente seletivo

na realidade fatica.

O que se V&, contudo, € que a tese firmada pelo Supremo néo alterou o cenario de
inseguranca. Nao foram densificados critérios para reger a atividade da policia e o
controle & atuacdo dos agentes publicos, no curso da persecucdo penal, ainda ndo
se realiza de acordo com critérios objetivos. Ingo Sarlet alerta que a excessiva

ambiguidade e vagueza dos parametros que autorizam a invasdo de domicilio
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podem acabar por transformar a exce¢ao (entrada sem mandado judicial) em

regra*.

O caso de Paulo Roberto de Lima, infelizmente, € s6 mais um dentre tantos outros
casos semelhantes que ocorrem, principalmente, nas comunidades expostas a
vulnerabilidade social. Todos os dias, invasdes sao perpetradas a pretexto da
existéncia de fundadas razbes que demonstrem tratar-se de situacdo de flagrante
delito. Os agentes da forca publica apresentam diversas justificativas para explicar
as invasbes a domicilios. Muitos invocam o proprio testemunho, alegando que
presenciaram fatos que levaram a crer que em determinado local havia a pratica de
crime permanente, outros informam que a invasdo foi motivada por denuncias
andnimas ou, ainda, que determinado sujeito adotou postura estranha quando notou
a chegada da policia no local, o que fez com que o0s agentes suspeitassem do
mesmo e decidissem proceder “averiguagdes” no local em que o sujeito entrou.
Enfim, na vida pratica, diversas noticias veiculadas ddo conta da utilizacdo desse

tipo de argumento para justificar a violagdo de domicilio.

Embora os ministros tenham concordado que esses argumentos ndo séo suficientes
para justificar o ingresso forcado em domicilio alheio ou em suas dependéncias, ndo
apontaram quais argumentos servem para justificar tal acdo, ao contrario, apenas

fixaram a necessidade de um “lastro minimo para medidas invasivas”?4°.

Ademais, a tese estabelecida é superficial no que diz respeito as consequéncias de
uma entrada ostensiva fora das hipéteses legais. Aparentemente, em razdo de nao
ter sido provido o recurso extraordinario, o0 debate dos ministros se encerrou na
questdo da caracterizacdo da entrada como licita ou ilicita. Entdo, a partir do
momento em que a entrada, no caso concreto, foi tida como licita, ndo se discutiu

profundamente as consequéncias de uma eventual entrada ilicita.
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O artigo 5°, LVI, da Constituicao Federal veda o aproveitamento no processo das
provas obtidas por meios ilicitos?*6, enquanto, o Cddigo de Processo Penal
determina, no artigo 157, caput, que devem ser desentranhadas dos autos as provas
ilicitas?*’. O legislador ndo deixou margem para dulvidas acerca do destino a ser
dado a uma prova ilicita no processo penal, mas ndo raro sao proferidas sentencas
condenatorias por trafico de drogas com base exclusivamente em provas obtidas
mediante violacdo ao domicilio fora das hipoteses legais. Tal realidade ndo poderia
ter sido ignorada pela Corte Constitucional na oportunidade do julgamento do RE n°
603.6162%,

N&o foi discutida de maneira satisfatoria, no caso concreto, a repercussao da
caracterizagdo de um ingresso em domicilio como ilicito, na gestao da prova obtida
mediante busca e apreensdo no local e, como visto, em que pese haja no
ordenamento um arsenal de dispositivos aplicaveis a estas situacfes, na pratica,
parecem tais normas ser ignoradas pelos aplicadores do direito nas mais variadas

instancias.

A tese sob exame, nos termos em que foi fixada, ndo cumpre o propésito de
fortalecer a inviolabilidade de domicilio, ao contrario, relativiza em demasia o
preceito constitucional, deixando margem para a discricionariedade, tanto dos
policiais, quanto do magistrado que avalie posteriormente a regularidade das
diligéncias. Em um primeiro momento, o agente publico é quem define o que
considera ou ndo uma fundada razdo para afastar a regra da vedacao a invasao de
domicilio, ndo ha balizas objetivas a orientar a tomada de decisdo do policial, ao

contrario, tudo ocorre no campo da discricionariedade.

Posteriormente, em um segundo momento, cabe ao Judiciario avaliar se, de fato,
havia fundadas razdes para levar o agente publico a crer que estava diante de uma
situacédo de flagrante delito. Novamente, a discricionariedade é marcante e esvazia o

direito fundamental em questdo. O controle judicial a posteriori tende a ser indcuo,
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uma vez que nao foram fixados parametros rigidos para avaliagdo da legalidade da
medida.

Em um estado democrético de direito, ndo cabe as autoridades publicas decidir, de
acordo com critérios de discricionariedade, quando deve ser assegurada uma
garantia constitucional e quando a mesma deve ficar em segundo plano em nome da
tutela a outro valor assegurado pelo ordenamento. N&o pode ficar a cargo da
autoridade publica a definicdo da amplitude de direitos fundamentais.

A vista do exposto, merece a decisdo em comento mais criticas do que aplausos. O
destaque positivo vai para o combate a logica, até entdo predominante, do “tudo ou
nada”, de acordo com a qual a licitude da invasdo de domicilio era avaliada de
acordo com os resultados das diligéncias®*®. A nova interpretacdo do Supremo
permite que seja contestada uma entrada em domicilio que tenha ensejado a
apreensdo de drogas no local, mas que tenha sido realizada de maneira arbitraria. A
legalidade da atuacéo dos policiais devera ser aferida com base nos elementos que
estes tinham antes de ingressar no local, o que representa um avanco diante da

interpretacéo antiga que se dava ao dispositivo constitucional.

De outro vértice, contudo, a decisdo praticamente colocou a violagdo de domicilio
como regra e a inviolabilidade de domicilio como excec¢do, uma vez que autorizou a
entrada desde que presentes “fundadas razdes”, locugdo que comporta multiplas
interpretacdes e de dificil visualizacdo na pratica. Ademais, a decisdo foi omissa
guanto as consequéncias de uma entrada ilegal, além de ter deixado passar a
oportunidade de estabelecer critérios objetivos para reger a atuacdo dos agentes
publicos no curso das diligéncias que visam a repressao ao trafico de drogas
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5 CONCLUSAO

A garantia da inviolabilidade de domicilio confere concretude a uma série de outras
garantias asseguradas expressamente pela Constituicdo Federal. Nao ha efetiva
protecdo aos direitos relacionados as liberdades individuais, se nédo for assegurado
um espaco fisico nos limites dos quais se possa exercé-los de maneira ampla e sem

a interferéncia do Estado.

O domicilio € o local onde o sujeito desfruta da sua privacidade e da sua intimidade,
assim, apenas em estados totalitarios, o seu valor é desprezado, onde ha defesa da
democracia e das liberdades individuais, o respeito a liberdade domiciliar representa
um dos pilares ndo s6 do ordenamento juridico, como da forma de estruturacdo da

sociedade.

A finalidade da persecucédo penal é apurar a ocorréncia de fatos delituosos, reunindo
elementos para serem levados ao Judiciario com o0 escopo de reprimir
adequadamente os ilicitos perpetrados. Ndo se admite que, no curso das diligéncias,
membros da forga publica cometam arbitrariedades visando o combate a
criminalidade. Aceitar a pratica de atos abusivos das autoridades em nome do
interesse da seguranca publica gera situacédo paradoxal que consiste na tolerancia,
a prética de crimes, visando o combate a outros crimes anteriormente praticados.
Tratar-se-ia da legitimacdo da logica segundo a qual os fins justificam os meios e

isso é inaceitavel sob a 6tica do estado democratico de direito.

Neste diapasao, tem-se a vedacdo a utilizacdo no processo das provas obtidas por
meios ilicitos. Quando os agentes publicos se valem de atos abusivos para obter
provas da materialidade e da autoria de crimes, os elementos obtidos devem ser
desprezados e os atos praticados sdo nulos. O principio da vedacdo das provas
ilicitas é imanente ao estado democratico de direito. Ao assegurar a garantia
fundamental da inadmissibilidade das provas ilicitas, o constituinte estatui um limite
a liberdade probatéria e confere ao cidadao o direito de nédo ser julgado com base

em dados colhidos por meio de atentado a seus direitos fundamentais.

Como visto, entretanto, a realidade fatica aponta para um institucionalizado
desrespeito destas premissas. A policia invade casas coditianamente, sobretudo nos

locais em que se verifica maior vulnerabilidade social, a pretexto de coibir a
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delinquéncia e garantir a paz social. Como se houvesse paz em uma sociedade
onde as pessoas ndo estdo a salvo da truculéncia das forcas publicas nem no seu
préprio lar, chamado pela Constituicdo de asilo inviolavel. Tais acdes sdo sempre
justificadas pela apreenséo de drogas e petrechos ligados ao trafico, na tentativa de
utilizar o resultado de um ato ilegal para convalida-lo. Novamente, merece critica o

discurso que traduz o pensamento de que os fins justificam 0s meios.

Diante deste cenério de flagrantes arbitrariedades sendo praticadas abertamente
pelos operadores do Direito, 0 Supremo foi instado a se manifestar, por meio do
Recurso Extraordinario (RE) n° 603.616, acerca da possibilidade da quebra da
inviolabilidade de domicilio nos casos de flagrante delito de crime permanente. Era
necessario delimitar o alcance da clausula constitucional da inviolabilidade
domiciliar, definir os elementos caracterizadores do flagrante nos casos de crime
permanente, e estabelecer de que forma estas questdes repercutem na licitude ou

ilicitude da prova que obtida no curso destas diligéncias de controvérsia legalidade.

Na oportunidade estabeleceu a tese de acordo com a qual € licita a entrada em
domicilio, ainda que em periodo noturno, sem mandado judicial, quando existam
fundadas razbes que levem a crer que dentro da casa ha situacao de flagrante
delito. As fundadas razdes devem ser justificadas a posteriori perante autoridade
judicial, sob pena de responsabilizacdo disciplinar, civil e penal da autoridade e de

nulidade dos atos praticados.?>

A tese merece aplausos apenas no que concerne a possibilidade de uma posterior
impugnacdo da busca e apreensdo, mesmo que ela tenha dado resultados,
considerando os elementos que levaram os agentes a adotar a medida invasiva e
nao os resultados desta. Além de que a tendéncia, com o0 novo entendimento, € que
haja menos situacbes de flagrantes preparados, uma vez que o agente nao tera
mais a preocupacdo em justificar suas acdes com base nos resultados das
diligéncias, mas agirdo em estrito cumprimento de dever legal desde que a entrada
tenha sido motivada por fundadas razbes, independentemente da apreensédo de

material ilicito no local.

250 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 603.616/RO — Ronddnia. Relator:
Ministro  Gilmar Mendes. Publicado no DJ, em 10/05/2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10924027>. Acesso em: 04
mai. 2017.
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De outro vértice, a decisdo fragiliza o nucleo essencial da inviolabilidade de
domicilio, tendo em vista que a expressao fundadas razbes € extremamente vaga e
0 Supremo néo fixou critérios objetivos para definir o que seria uma “fundada razao”
que indique a situacdo de flagrancia. Desta forma, o preceito constitucional da
inviolabilidade de domicilio pode ser relativizado de acordo com a interpretacao dos
operadores do direito. Os agentes de policia tém ampla liberdade, na pratica, para
aplicar a norma constitucional de forma restrita, se valendo de um juizo de

discricionariedade que nédo lhe compete.

O passo dado pela Corte Constitucional ao julgar o RE n° 603.616 conduz ao
esvaziamento do conteddo do artigo 5°, XI, da Constituicdo Federal. A regra da
inviolabilidade de domicilio ganha cada vez mais uma interpretacdo estrita e, na
pratica é aplicada como excecao. A regra, infelizmente, tem sido a autorizacao a
invasdo de domicilio em nome da repressdo ao trafico de entorpecentes. Apenas
guando o Brasil observar que, em uma democracia, € o meio que justifica o fim e
ndo o contrario, € que veremos os valores garantidos pela Constituicdo Federal
aplicados as atividades da policia.
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