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Eduardo Couture






RESUMO

O corrente trabalho disserta acerca do direito fundamental da inviolabilidade
domiciliar, bem como das aderéncias advindas do julgamento do Recurso
Extraordinario 603.616/RO a interpretacdo atual do referido texto constitucional. A
presente pesquisa aborda os topicos necessarios para o entendimento da decisao
do Recurso Extraordinario, iniciando pelo ambito constitucional, no qual se discorre
acerca da importancia dos direitos e garantias fundamentais, o desenvolvimento
histérico-doutrinario do conceito de domicilio e as restricdes da inviolabilidade
domiciliar. Neste diapaséo, se parte para o ambito penal, no qual se versa sobre o
flagrante como medida restritiva, o crime de violacéo de domicilio e a sua extensdo
sob o crime permanente, a busca e apreensdo domiciliar e a ilicitude da prova,
aliado a legislacdo penal especial, que aborda a responsabilizacdo do agente sob o
espectro da inviolabilidade domiciliar. Destarte, se parte para analise de posterior
decisdo ao Recurso Extraordinario elencado, também pelo Supremo Tribunal
Federal, qual seja, Habeas Corpus 138.565/SP e os reflexos do julgamento do
Recurso Extraordinario mencionado, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul.

Palavras-chave: Inviolabilidade Domiciliar. Violagdo de Domicilio. Supremo Tribunal
Federal. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda recente julgamento do Recurso Extraordinario
603.616/R0O, no qual o Supremo Tribunal Federal estabeleceu um parametro quanto
aos limites do ingresso domiciliar sem autorizagdo judicial. Sao analisados
julgamento posterior, consistente no Habeas Corpus 138.565/SP, a decisdo acima
mencionada, bem como estudados os reflexos do referido Recurso Extraordinario na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

O estudo foi realizado através de uma pesquisa intensificada, com o intuito
de refletir acerca do tema proposto, utilizando-se dos meios disponiveis para tal
finalidade: doutrina, artigos, decisfes jurisprudenciais do Tribunal de Justica gaucho.
Para tanto, foi utilizada a metodologia dialética-indutiva, na medida em que foram
confrontadas as hipoteses, mediante analise doutrinaria acerca do assunto aliada a
minuciosa analise jurisprudencial.

A luz da Constituicido Federal Brasileira de 1988 fica explicito que a
inviolabilidade domiciliar cabe durante o dia — mediante mandado judicial — e a
qualquer momento — em caso de flagrancia decorrente de delito, desastre ou
prestacdo de socorro. Ocorre que o policial fica encarregado de definir o que
caracteriza a flagrancia, punindo o policial, o julgador pode estar indo contra ao
dever inerente do cargo; deixando de puni-lo, anula os direitos constitucionais
previamente estabelecidos no art. 5°, inciso XI da Constituicdo Federal.

Nesta senda, sobreveio o Recurso Extraordindrio 603.616/RO, o qual
admitiu a licitude da entrada na residéncia do individuo sem mandado judicial, ainda
gue em periodo noturno, quando fundamentada em razdes justificaveis, mesmo que
a posteriori. No entanto, quando o estado de flagrancia ndo for amparado por
fundadas razfes, havera a responsabilizacdo do agente publico na esfera disciplinar,
civil e penal, bem como a nulidade dos atos praticados, em virtude das provas terem
sido colhidas de modo ilicito. Destarte, em razdo da problematica exposta, que
optou-se pela escolha do tema referido.

O texto é composto por trés capitulos. Desta forma, o primeiro capitulo versa
sobre a inviolabilidade domiciliar em face a Constituicdo Federal de 1988, subdivido
na descricdo da importancia dos direitos e das garantias constitucionais, sendo logo

apos, demonstrado o desenvolvimento historico-doutrinario do conceito de domicilio,
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para, entdo, retratar as principais excepcionalidades do art. 5° inciso Xl, do texto
constitucional.

O segundo capitulo aborda a questdo da inviolabilidade domiciliar na esfera
penal, expondo, primeiramente, o estado de flagrancia como medida restritiva.
Posteriormente, se insere o fato de que quando n&do respeitados as restricoes
elencadas no art. 59, inciso XlI, da CF, havera o crime de violacdo de domicilio,
previsto no art. 150, da legislacdo penal. Em seguida, mencionam-se 0s critérios
para a busca e apreensao domiciliar, que se nao observados, ocasionam a ilicitude
da prova. Finaliza-se o capitulo citado, recorrendo a lei penal especial n.° 4.898/65 -
Lei de Abuso de Autoridade -, no qual sdo comentadas as sancgdes penais para
guando a violacdo de domicilio for ocasionada pelo agente, no exercicio de sua
funcéo.

No terceiro e ultimo capitulo, apds elencados todos os temas que foram
levados em conta para a decisdo que ocasionou significativa mudanca de
interpretacdo do direito constitucional da inviolabilidade domiciliar, € feito um
detalhamento acerca do julgamento do Recurso Extraordinario 603.616/RO.
Subsequentemente, é feita uma analise do Habeas Corpus 138.565/SP, no qual se
obteve a absolvicdo, sob o0 mesmo argumento que se condenou o réu do Recurso
Extraordinario anteriormente referido, bem como realizada uma andlise dos reflexos
do RE 603.616/RO na jurisprudéncia no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
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2 A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Inicialmente, para melhor entendimento do assunto a ser dissertado,
necessario se faz realizar alguns apontamentos. O presente estudo principia com a
abordagem da relevancia dos direitos e garantias fundamentais, previstos no art. 5°
da Constituicdo Federal de 1988, bem como o desenvolvimento histérico do conceito
de domicilio, que sofreu diversas modificagdes ao longo do tempo, que culminaram
na garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. Ainda, convém mencionar
gque apesar de estar prevista constitucionalmente, a aplicacdo dessa garantia ocorre
caso a caso, e por essa razao, a jurisprudéncia sofre continuas transformacoes,

como sera demonstrado oportunamente.

2.1 A IMPORTANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

As constantes modificacfes que as constituicbes brasileiras sofreram, deram
ensejo a construcao de direitos e garantias fundamentais, com o intuito de proteger o
individuo do Estado. Ou seja, o ser humano criou determinados preceitos
constitucionais a fim de se resguardar do poder estatal, em um primeiro momento,
oportunidade em que se tornou necessario que 0s principios mais importantes da
vivéncia humana estivessem documentados juridicamente.*

Nesta senda, os direitos fundamentais evidenciam as adaptacdes da
Constituicdo Federal de 1988 as mudangas histérico-sociais pelas quais o pais
passou. Ainda, os direitos fundamentais garantem a protecdo daquilo que é
essencial ao ser humano. Sendo assim, é necessario que o individuo possua uma
especie de pacto politico — como anteriormente mencionado — que lhe proporcione
garantias de seus principais direitos, de acordo com o entendimento do autor Walber

Moura Agra®:

A medida que as demandas sociais aumentam, ha uma paulatina
incorporagdo dos direitos fundamentais nos textos constitucionais com o

! PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2015.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 20 ago. 2018. p. 255.
AGRA, Walber Moura. Curso de direito constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 13 ago. 2018. néo
paginado.
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objetivo de reforcar a sua normatividade — movimento este que é inexoravel.
Esta expansdo das prerrogativas dos cidaddos demanda um fortalecimento
Nos mecanismos que asseguram a sua concretizagdo, fazendo com que
eles sejam considerados imprescindiveis para a concretude da Carta
Magna. Assim, ha uma remodelacdo de parametros, em que a estruturacao
dos 6rgaos publicos perde primazia para as prerrogativas dos cidadaos,
reformulando o critério para se classificar o que se define como uma boa
Constituicdo, que passa a ser definida de acordo com a extensdo e a
eficacia dos direitos fundamentais esculpidos pelas suas normas.

Em sua obra, Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky® mencionam a

importancia do Direito Constitucional e a necessidade de um documento que

estabeleca parametros de convivéncia devido as contingéncias sociais e culturais

gue a sociedade vive:

Com o advento do Estado Moderno, o papel atribuido ao Direito
Constitucional passa a ser de fundamental importancia porque a propria
nocdo de Estado compreende a ideia de uma sociedade politicamente
organizada que submete a todos, governantes e governados ao império de
um documento que formaliza o pacto politico da sociedade.

Nesse sentido, € o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo

Gustavo Gonet Branco®:

O avango que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, em boa
medida, da afirmacg&o dos direitos fundamentais como nucleo da protecao
da dignidade da pessoa e da visdo de que a Constituicdo é o local
adequado para positivar as normas asseguradoras dessas pretensdes.
Correm paralelos no tempo o reconhecimento da Constituicdo como norma
suprema do ordenamento juridico e a percepcdo de que os valores mais
caros da existéncia humana merecem estar resguardados em documento
juridico com forca vinculativa méxima, indene as maiorias ocasionais
formadas na efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao
homem.

A relevéancia da proclamacédo dos direitos fundamentais entre nés pode ser
sentida pela leitura do Predmbulo da atual Constituicdo. Ali se proclama que
a Assembleia Constituinte teve como operacao basica de seus trabalhos o
propdsito de “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a seguranga”. Esse
objetivo ha de erigir-se como o pilar ético-juridico-politico da prépria
compreenséo da Constituigdo. O dominio das consideragfes técnicas que
os direitos fundamentais suscitam, por isso € indispensavel para a
interpretacdo constitucional.

3

4

MOTA, Leda Pereira; SPITZCOVSKY, Celso. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001. p. 13.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 135.
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Salienta-se que os direitos e garantias fundamentais sobrevieram com o
objetivo de garantir ao ser humano uma existéncia livre e digna, que seja o suficiente
para ao mesmo tempo que resguarda os direitos individuais, também se estenda ao

coletivo, segundo explica o autor Konrad Hesse®:

Os direitos fundamentais devem criar e manter as condi¢cdes elementares
para assegurar uma vida em liberdade e a dignidade humana. Isso sé se
consegue quando a liberdade da vida em sociedade resulta garantida em
igual medida que a liberdade individual. Ambas se encontram
inseparavelmente relacionadas. A liberdade do individuo sé se pode dar
numa comunidade livre, e vice-versa; essa liberdade pressupde seres
humanos e cidadaos com capacidade e vontade para decidir por si mesmos,
sobre seus proprios assuntos e para colaborar responsavelmente na vida da
sociedade publicamente constituida como comunidade.

Importa ressaltar que o rol dos direitos e garantias previstos no art. 5° da
Constituicao Federal é exemplificativo, uma vez que a Constituicdo entende, no §2°
do artigo citado, que sao direitos e garantias fundamentais, ndo somente o0s
transcritos no enunciado dos 78 incisos do artigo mencionado, mas também aqueles
que provém dos principios e do regime adotado pela Constituicdo.®

A doutrina classifica os direitos fundamentais em cinco geragdes, de acordo
com seu desenvolvimento historico, ndo sendo substitutiva uma a outra, mas sim
contributiva para a geracao posterior, consoante apontam Cleyson de Moraes Mello

e Thiago Moreira’:

Preliminarmente o termo dimensfes de direitos fundamentais seria o mais
correto pelo simples fato de que o tema geracdes levaria em uma primeira
compreensdo a ideia de que os direitos fundamentais de uma geracao
seriam substituidos pelos direitos que viessem a surgir em outra geracéo
(uma geracdo substituiria a outra) fato este que ndo ocorre de fato. Em
sentido contrario, o termo dimensdes de direitos fundamentais nos leva a
crer que uma dimensao agrega-se a proxima nao a substituindo, mas a ela
somando na tutela dos direitos do homem. (grifo dos autores).

Os direitos de primeira geracdo surgiram no final do século XVII, sob o

avango da Revolugdo Francesa, com o intento do Estado liberal responder ao liames

HESSE, Konrad. Série IDP: temas fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,

2009. p. 33.
® AGRA, Walber Moura; BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge. Comentéarios a Constituicao
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Disponivel em;

<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 20 ago. 2018. p. 331.
MELLO, Cleyson de Moraes; MOREIRA, Thiago. Direitos fundamentais e dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 54.
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do Estado absoluto, enfatizando o principio da liberdade, e por isso, sendo
considerado como um direito negativo, pois privou 0 ente estatal de interferir na
liberdade do individuo. Os direitos elencados a geracdo anteriormente mencionada
sdo classificados como civis e politicos, conforme aponta o autor Roberto Baptista

Dias da Silva®:

A primeira geracdo é formada pelos tradicionais direitos individuais ligados a
liberdade, criando uma oposicao entre o individuo e o Estado.

Os direitos de primeira geracdo tém carater negativo, visto que suas
previsbes caminham no sentido de exigir uma abstencdo, um nao fazer,
uma omissdo do Estado, ou seja, os direitos de primeira geragdo séo
respeitados na medida em que o Estado ndo ingressa na esfera de direitos
conferidos aos individuos.

Nessa primeira fase, no final do século XVIIl, sdo disseminados, entre
outros, os direitos relacionados a liberdade de locomocéo, de religido, de
opinido e de imprensa, bem como a inviolabilidade de domicilio e ao sigilo
de correspondéncia.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo emergiram em meados do
século XX, nos primordios da Revolugdo Industrial, caracteristicos pelo cunho
econdmico e social, resultantes do pensamento de garantir um Estado para todos,
nao somente para agueles que possuiam alto poder aquisitivo, mas também para a
populacdo menos favorecida, em conformidade com o autor Rodrigo César Rebello
Pinho®:

A segunda geracdo corresponde aos direitos sociais, que sdo direitos de
contetido econdmico e social que visam melhorar as condicdes de vida e de
trabalho da populacdo. Significam uma prestagdo positiva, um fazer do
Estado em prol dos menos favorecidos pela ordem social e econdmica.
Esses direitos nasceram em razdo de lutas de uma nova classe social, 0s
trabalhadores. Surgiram em um segundo momento do capitalismo, com o
aprofundamento das relagdes entre capital e trabalho. (grifo do autor).

A terceira geracao corresponde aos direitos de solidariedade e fraternidade.
André Fernando Reis Trindade® explica que esses direitos “tém como destinatario o
préprio género humano. Defendem a paz, o meio ambiente, o patriménio comum da

humanidade, e o direito de comunicagao”.

® PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais. 7. ed.

Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 290.
Ibidem, p. 69.

1% TRINDADE, André Fernando Reis. Manual de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 83-84.
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O avanco da ciéncia culminou nos direitos de quarta geragao, efetivamente
conhecidos como direitos dos povos, uma vez que advindos da Ultima fase da
estruturacéo do “Estado Social” - globalizacdo. A quarta dimenséo é composta pelo
direito a democracia, a informacdo, ao pluralismo, bem como do patriménio
genético.™

A quinta geragao corresponde ao direito da paz, na qual a obra de Paulo
Bonavides™ dedica um capitulo inteiro, explicando a necessidade de tornar a paz
um direito de quinta dimensdo e criar uma nova categoria, diversa da terceira

geracao:

Epicentro, portanto, dos direitos da mais recente dimensédo, a paz se
levanta, desse modo, a uma culmin&ncia juridica que a investe no mesmo
grau de importancia e ascendéncia que teve e tem o desenvolvimento
enquanto direito da terceira geracao.

Ambos legitimados sobreposse pela for¢a e virtude e nobreza da respectiva
titularidade: no desenvolvimento, o povo; ha paz, a humanidade.

Com este vasto circulo da abrangéncia dos direitos fundamentais ainda ha
espago para erguer a quinta geracdo, que se nos afigura ser aquela onde
cabe o direito a paz, objeto das presentes reflexdes.

Como todos os direitos existentes, nada impede que um direito fundamental
venha a colidir com o outro. No entanto, deve-se ponderar a dissidéncia, a ponto de

nenhum se sobressair ou cessar totalmente, como expde Alexandre de Moraes™®:

Desta forma, quando houver um conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da
concordancia préatica ou da harmonia de forma a coordenar e combinar os
bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagcao aos
outros, realizando uma reducéo proporcional do ambito de alcance de cada
qgual (contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua. (grifo do autor).

O direito é o préprio bem juridico, e a garantia é a ferramenta pela qual se

assegura o direito violado. Embora alguns autores classifiguem ambos como coisas

' OLIVEIRA, Erival da Silva. Direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2013. (Colecdo Elementos do Direitos). p. 168.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 599.

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 61.
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apartadas, compete evidenciar, novamente, os dizeres de Gilmar Ferreira Mendes e

Paulo Gustavo Gonet Branco*:

No ambito das classificacdes dos direitos fundamentais, intenta-se, por
vezes, distanciar os direitos das garantias. Ha, no Estatuto Politico, direitos
gue tém como objeto imediato um bem especifico da pessoa (vida, honra,
liberdade fisica)ls. Ha também, outras normas que protegem esses direitos
indiretamente, ao limitar, por vezes procedimentalmente, o exercicio do
poder. Sdo essas normas que ddo origem aos direitos-garantias, as
chamadas garantias fundamentais.

As garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de exigir
dos Poderes Publicos o respeito ao direito que instrumentalizam. Varios
direitos previstos nos incisos do art. 5° da Constituicdo se ajustam a esse
conceito. Vejam-se, por exemplo, as normas ali consignadas de direito
processual penal.

Nem sempre, contudo a fronteira entre uma e outra categoria se mostra
limpida — 0 que, na realidade, ndo apresenta maior importancia pratica, uma
vez que a nossa ordem constitucional confere tratamento univoco aos
direitos e garantias fundamentais.

As chamadas garantias constitucionais ndo se restringem somente aos
remédios constitucionais, tais como mandado de seguranca, acao coletiva, etc., mas
também perfazem as proposicdes do direito, preservando e resguardando a
efetivacéo do que esta previsto constitucionalmente.*®

Em suma, a Constituicdo Federal abarcou, em seu artigo 5° todas as
prerrogativas essenciais para que o ser humano pudesse usufruir da sua liberdade,
sem ferir a liberdade do préximo. Nao bastasse isso, ainda estabeleceu garantias
gue auxiliassem quando do momento da violacdo do que ja estd previamente
constituido, deixando claro em seu dispositivo seu principal propdsito: possibilitar o

estado democratico de direito.

2.2 O DESENVOLVIMENTO HISTORICO - DOUTRINARIO DO CONCEITO DE
DOMICILIO

Dentre o rol de direitos do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, esta em
seu inciso Xl, o da inviolabilidade domiciliar, que possibilita que o ser humano se

sinta protegido dentro de seu espaco e garante que nesse ambiente, 0 mesmo nao

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 169.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. S0 Paulo: Malheiros, 1988. p. 495.

* AGRA, Walber de Moura. Manual de direito constitucional. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 203 apud CHIMENTI, Ricardo Cunha et al. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 56.
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sera importunado, salvo algumas excecodes: no caso de flagrante delito, para prestar
socorro ou no caso de desastre!’. No entanto, antes de aprofundar acerca do direito
previsto no inciso supramencionado, torna-se relevante dissertar a respeito do
desenvolvimento historico - doutrinario do conceito de domicilio.

Convencionalmente, temos o costume de associar domicilio somente como
o local em que moramos. Dinora Adelaide Musetti Grotti'® menciona que o préprio
Caodigo Civil é adepto a essa definicdo, ao categorizar em seus artigos o vinculo
juridico entre a pessoa e sua sede juridica correspondente, onde se pressupde que
o sujeito se fara presente “para efeitos de direito e para a pratica da generalidade de
seus atos e negocios juridicos”.

A legislacdo civil,b em seus artigos 70 e 72 do Codigo Civil, apenas
reconheceu o vinculo do ser humano com a sua residéncia, e o animo definitivo de
ali permanecer, deixando de considerar a infinitude de interpretacdes que o vocabulo
“domicilio” alcanga, bem como o fato da protecao constitucional se estender a todas
elas.*

Importa asseverar que a definicdo do termo “casa” foi instituida pelo
legislador penal no art. 150, 84°, que elencou as possibilidades de compreensao do
vocabulo: qualquer compartimento habitado, aposento ocupado de habitacéo
coletiva e compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou
atividade. Nao obstante, sobejaram no 85° do referido artigo as ocasides que ndo se
enquadram na palavra supracitada: hospedaria, estalagem, qualquer habitacéo
coletiva - ressalvados aposentos de habitacdo coletiva -, taverna, casa de jogo e
outras do mesmo género.?°

Frisa-se que a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao conceito de
domicilio uma dupla finalidade de prote¢do, em que primeiramente casa € 0 espago

em que o ser humano exerce o direito a vida privada, mas também um espaco em

" SALEME, Edson Ricardo. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Manole, 2011. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 120.

¥ GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Algumas considera¢8es sobre o principio constitucional da
inviolabilidade de domicilio. Sdo Paulo: Revista de Direito Constitucional e Internacional, 1995.
11 v. p. 5-15.

¥ VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 198.

% MOTA, Leda Pereira; SPITZCOVSKY, Celso. Curso de direito constitucional. 6. ed. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001. p. 375.
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que ndo hd intervencao de terceiros e do poder estatal, conforme evidencia a obra
de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero:

Assim, é possivel afirmar que também no direito constitucional brasileiro
trata-se de um conceito funcional de domicilio (casa), que serve a uma
dupla finalidade de protecdo: (a) como espago de fruicdo da esfera privada
o domicilio abrange nao apenas habitagbes fixas, mas também espacos
moveis, que servem ao recolhimento a privacidade, como uma barraca num
acampamento, um barco ou um trailer; (b) a nogdo de domicilio também
protege um espaco livre de intervencdo que diz respeito a ocupagao
(mediante exclusao de terceiros e da autoridade estatal) para o exercicio de
atividades profissionais ou outras atividades licitas®.

Respeitar o domicilio do proximo exprime a importancia do espacgo do ser
humano, a relevancia de existir um local onde ndo serd importunado, permitindo a
eficacia ao direito & seguranca. Igualmente expde o autor Guilherme de Moraes?, o
qual aduz que “A seguranca do domicilio é desenhada como respeito ao espaco,
delimitado e autdnomo, reservado a vida intima ou atividade profissional da pessoa,
coincidente, ou ndo, com a habitacao civil**".

Da mesma forma, assevera a autora Regina Maria Macedo Nery Ferrari®®,
que define casa como “um ambiente que propicia o resguardo da privacidade, da
intimidade, da vida privada do individuo. Assim, a protecdo constitucional ndo tutela
a propriedade em si, mas também o respeito a sua personalidade, a sua esfera
intima”.

Além disso, a interpretagdo constitucional do termo “casa” ndo somente
assegurou o direito a intimidade e a privacidade, mas também se certificou que o
domicilio fosse o local em que o ser humano expressasse suas diversas formas de
liberdade, comprovando a complexidade e a necessidade de adaptacdes da palavra,

consoante a percepgdo do autor André Ramos Tavares?®:

# SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 460.

22 cf. Michael, Lothar; Morlok, Martin. Grundrechte, p. 195-196 apud SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, loc. cit.

*> MORAES, Guilherme de. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 23 ago. 2018. p. 220.

4 BERTOLO, Rubens Geraldi. Direito a seguranca do domicilio. Sdo Paulo: Método, 2003. p. 23.

% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 611.

*® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 540.
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A casa é, nesse sentido, um local a ser respeitado como “sagrada
manifestacido da pessoa humana®’. Fica assegurado a pessoa um local
dentro do qual pode exercer livremente sua privacidade, sem que seja
importunado ou tenha de expor-se, em seu comportamento, ao
conhecimento publico. Engloba, ainda, a liberdade de conviver sob um
mesmo teto com sua familia (ascendentes e descendentes) e a liberdade de
relacdo sexual, denominada intimidade sexual (entre o casal), e, dada a
amplitude com que tem sido aceita, a liberdade de exercer sua profissao.
Assim, acentua-se que o termo “casa” tem significado em parte diverso
daquele que lhe confere a linguagem comum, ou até mesmo o Direito
Privado. Para fins constitucionais, conforme o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, considera-se domicilio todo local delimitado que seja
ocupado por alguém com exclusividade (ndo aberto ao publico), a qualquer
titulo. Entende-se que a relagao estabelecida entre a pessoa e o espacgo
que ocupa implica uma expressao da prépria personalidade, que ha de ser
resguardada em fungao da vida privada da pessoa.

Do mesmo modo deve ser reconhecida a liberdade de domicilio, consoante

aduz José Afonso da Silva®®

no sentido de que a pessoa tem o direito de mudar seu
asilo individual e familiar, segundo sua escolha e conveniéncia, o que, alias, €
manifestacdo também da liberdade de locomocao [...]".

Domicilio, segundo Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco®
significa “um espacgo fisico em que o individuo desfruta da privacidade em suas
variadas expressdes. Ali, ndo deve sofrer intromissao por terceiros, e devera gozar
da tranquilidade da vida intima”.

Sob o viés constitucional, o domicilio do ser humano deixa de ser somente
aguele caracterizado pelo senso comum: intencdo definitiva de se estabelecer em
determinado local. Ou seja, persevera o entendimento de que o domicilio é o local -
delimitado e separado - que o individuo ocupa com exclusividade, a qualquer titulo,

inclusive na esfera profissional, segundo elucida Alexandre de Moraes®:

Como ja pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, domicilio, numa
extensdo conceitual mais larga, abrange até mesmo o local onde exerce a
profissdo ou a atividade, desde que constitua um ambiente fechado ou de
acesso restrito ao publico, como é o caso tipico dos escritérios profissionais.
Como salientado por Giampolo Smanio®, “aquilo que for destinado
especificamente para o exercicio da profissdo estara dentro da disposicéo
legal”.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 189.

?8 |bidem, p. 209.

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 289.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 12. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2002. p. 81.

%1 SMANIO, Gianpolo Poggio. Direito Penal: parte especial. Sd0 Paulo: Atlas, 1999. p. 67 apud
MORAES, loc. cit.
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Destarte, apontam Walber Moura Agra, Paulo Bonavides e Jorge Miranda®
gue tanto a jurisprudéncia, quanto a doutrina, “vém conceituando amplamente o
termo ‘casa’, fazendo compreender o escritério, o consultério, o local de trabalho, um
local onde se passa uma temporada ou férias, de forma que a amplitude
constitucional seja assegurada”.

Partindo-se do principio de que o vocabulo domicilio pode ser compreendido
nas suas variadas formas, desnecessario é o fato da aparéncia do local sob a devida

protecdo, como pondera Luis Roberto Barroso®*:

A demonstragdo do argumento se faz a partir da constatagdo de que de um
mesmo enunciado se podem extrair diversas normas. Tome-se como
ilustragdo, em primeiro lugar, o enunciado normativo do dispositivo
materializado no inciso XI do art. 50 da Constituicdo: “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 determinagéao judicial”’. “Da literalidade de tal
proposic¢ao resulta, inequivocamente, o direito individual a inviolabilidade do
domicilio, da moradia de qualquer pessoa, mesmo que seja um simples
“barraco”™’.

Ainda, o conceito engloba compartimentos de habitacdo coletiva e areas

adjacentes da residéncia, segundo expde Cezar Roberto Bitencourt®:

As dependéncias de casa, para integrarem o conceito juridico-penal de
casa, devem ser cercadas (gradeadas ou muradas), e sdo espagos
acessorios ou complementares da morada ou habitacdo; entendem-se como
tais dependéncias os anexos ou compartimentos conjugados, como jardim,
quintal, patio, garagem, pomar, adega etc. O que caracteriza a dependéncia
da morada é a sua proximidade e interdependéncia, cujas atividades ali
desenvolvidas sao intimamente necessarias aos seus moradores.

% AGRA, Walber Moura; BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge. Comentarios a Constituicdo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 20 ago. 2018. p. 114.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 21 ago. 2018. p. 114.

* STF, Revista de Direito Administrativo, 210:270, 1997, SS 1.203/DF, Rel. Min. Celso de Mello: “O
conceito de domicilio compreende qualquer compartimento habitado. N&o é licito a autoridade
publica invadir barracos, podendo apenas exercer o poder de policia” apud BARROSO, loc. cit.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 656.
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No que tange as peculiaridades quanto ao entendimento de domicilio, pouco

importa que seja ele em terra ou ndo. Quanto aos locais abertos - ao publico em

geral -, como restaurantes e bares, resta mencionar que ndo sdo enquadrados na

conceituacéo de domicilio, consoante aduz Gilmar Ferreira Mendes®®:

Esse lugar pode ser o da residéncia da pessoa, independentemente de ser
prépria, alugada ou ocupada em comodato, em visita etc. E irrelevante que
a moradia seja fixa na terra ou ndo (um trailer ou um barco, e.g., podem
gualificar-se como protegidos pela inviolabilidade de domicilio). Da mesma
sorte, o dispositivo constitucional apanha um aposento de habitagéo coletiva
(quarto de hotel, pensdo ou de motel...)37. Nao sera domicilio a parte aberta
as pessoas em geral de um bar ou de um restaurante®.

A provisoriedade da permanéncia no recinto nao lhe subtrai a caracteristica
de casa®.

No conceito de casa incluem-se, ainda, o jardim, a garagem, as partes
externas, muradas ou n&o, que se contém nas divisas espaciais da
propriedade®.

Quanto a ocupacéo de quarto de hotel, a qual também faz jus ao conceito de

domicilio, € necessario 0 expresso consentimento do ocupante para a ndao entrada

da camareira. Nao obstante, no que concerne ao fato do advogado que responde a

investigagcdo criminal, ndo cabe o direito a inviolabilidade domiciliar. Em ambos os

casos Rodrigo Padilha** pontua que:

%6 MENDES, Gilmar Ferreira. Série IDP - curso de direito constitucional: o controle abstrato de

37

38

39

40
41

normas no Brasil e na Alemanha. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 21 ago. 2018. p. 291.

STF: HC 90.376, DJ de 18-6-2007, rel. Min. Celso de Mello. Explicitou-se que “esse amplo sentido
conceitual da no¢ao juridica casa revela-se plenamente consentdneo com exigéncia constitucional
de protegéo a esfera de liberdade individual e de privacidade pessoal” apud MENDES, loc. cit.
Nesse sentido, MIRANDA, Roséangelo de. A protecao constitucional da vida privada. S40 Paulo:
Direito, 1996. p. 125-126 apud MENDES, loc. cit.

Cf. Paranhos Sampaio, citado por Dinora Grotti, Inviolabilidade, cit., p. 75-76, que com ele
expressamente concorda, ao afirmar: “se o aspecto principal da sua caracterizagdo é o da
exclusividade da ocupacgao, todo lugar privativo, ocupado por alguém, com direito préprio e de
maneira exclusiva, mesmo sem carater definitivo ou habitual, também ¢é protegido pelo principio”
apud MENDES, loc. cit.

Dinora Grotti, Inviolabilidade, cit., p. 76 apud MENDES, loc. cit.

PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Método, 2014. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 23 ago. 2018. nédo paginado.
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Nesse sentido, domicilio, residéncia, habitagdo, clinica médica, escritorios
(de advocacia e contabilidade, e.g.), trailer, quarto de hotel ocupado podem
ser considerados casa’’. Quanto a estes Ultimos, as camareiras possuem
permissdo tacita para ingressar em aposento de hotel, em razdo do
costume. So6 estardo proibidas de entrar se houver manifestacdo expressa
do ocupante. Merece mencédo o julgamento do Inquérito 2.424, no qual o
Supremo entendeu que ndo ocorre a inviolabilidade do escritério de
advocacia quando o préprio advogado seja suspeito da pratica de crime,
sobretudo concebido e consumado no &mbito desse local de trabalho, sob
pretexto de exercicio da profissao®.

Do narrado se assenta que a nocdo da palavra casa certamente foi
inicialmente estabelecida pelo senso comum como um local fixo em que retornamos
no final do dia e que esperamos nao ser importunados, seja pelo poder estatal, seja
por qualquer individuo indesejado. Porém, a significagdo do vocabulo atravessou
diversos ajustamentos, que foram também acolhidos, tanto pela doutrina, quanto
pela jurisprudéncia.

Através do entendimento da evolugdo da conceituacdo da palavra casa, é
possivel compreender a importancia do direito fundamental a inviolabilidade
domiciliar e a sua extensdo de protecédo, sob o resguardo da constituicdo, que ao

mesmo tempo que define o ambito de protecdo, também elenca as suas limitacdes.

2.3 A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR E SUAS RESTRICOES

As constituicdes brasileiras sofreram modificagbes em seu texto que

culminaram na constru¢do do art. 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal de 1988.

*2 “Para os fins da protegéo juridica a que se refere o art. 5.°, Xl, da CF, o conceito normativo de
‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer aposento de habitagcdo coletiva, desde
que ocupado (CP, art. 150, § 4.°, Il), compreende, observada essa especifica limitagdo espacial, os
quartos de hotel. Doutrina. Precedentes. Sem que ocorra qualquer das situacdes excepcionais
taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5.°, XI), nenhum agente publico poderd, contra
a vontade de quem de direito (invito domino), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em
aposento ocupado de habitacdo coletiva, sob pena de a prova resultante dessa diligéncia de busca
e apreensao reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude originaria. Doutrina.
Precedentes (STF)” (RHC 90.376, 2.2 T., rel. Min. Celso de Mello, j. 03.04.2007, DJ 18.05.2007)
apud PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Método, 2014. Disponivel
em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 23 ago. 2018. ndo paginado.

Escuta ambiental e exploracdo de local. Captacdo de sinais 6ticos e acuUsticos. Escritério de
advocacia. Ingresso da autoridade policial, no periodo noturno, para instalagdo de equipamento.
Medidas autorizadas por decisao judicial. Invasao de domicilio. Ndo caracterizagéo. [...] Inteligéncia
do art. 5.°, X e XI, da CF; art. 150, § 4.9, 1ll, do CP; e art. 7.9, I, da Lei 8.906/1994. [...] Nao opera a
inviolabilidade do escritério de advocacia, quando o préprio advogado seja suspeito da pratica de
crime, sobretudo concebido e consumado no &mbito desse local de trabalho, sob pretexto de
exercicio da profissdo” (Inq 2.424, rel. Min. Cezar Peluso, j. 26.11.2008, Plenario, DJE 26.03.2010)
apud PADILHA, Rodrigo. Direito constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Método, 2014. Disponivel
em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 23 ago. 2018. ndo paginado.
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Com relacdo a evolugcdo supramencionada, necessario se faz demonstrar as
principais modificagbes quanto a composicdo do direito fundamental da
inviolabilidade domiciliar, no ambito constitucional, de acordo com o tra¢ado histérico

elaborado por Tales Castelo Branco**:

A Constituicdo do Império prescrevia: “Todo cidad&do tem em sua casa um
asilo inviolavel. De noite ndo se poderd entrar nela sendo por seu
consentimento, ou para o defender de incéndio, ou inundagéo; e de dia s6
serd franqueada a sua entrada nos casos e pela maneira que a lei
determinar™®.

A Constituicao republicana de 1891 estabeleceu: “A casa € o asilo inviolavel
do individuo. Nela ninguém podera penetrar de noite, sem consentimento do
morador, sendo para acudir a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia,
sen&o nos casos e pela forma prescritos na lei”.*

A Carta Magna (LGL\1988\3) de 1934, que representou um rapido lampejo
democratico na escuriddo ditatorial de entdo, reeditou a primeira
Constituicio Republicana (LGL\1988\3).*

A Constituicdo de 1937, que Hélio Tornaghi insistiu sempre em denominar
de regulamento, portaria etc.,*® por ter sido uma carta politica outorgada de
cima para baixo, sem nenhuma consulta ao povo ou a seus representantes,
assegurava: “A inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas as
excecdes expressas em lei”.*

Com a redemocratizagdo do Pais, em 1946, a Constituicdo Federal
(LGL\1988\3) voltou praticamente a mesma enuncia¢cdo da Carta Magna
(LGL\1988\3) da Primeira Republica: “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”.*

A Constituicdo de 1967, em dispositivo que também foi prestigiado pela EC
n. 1, de 1969, modificou o texto anterior para editar a seguinte norma: “A
casa € o asilo inviolavel do individuo. Ninguém pode penetrar nela, a noite,
sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre,
nem durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer”.”

BN

A inviolabilidade domiciliar, entre o rol de direitos relativos a seguranca
pessoal, estd devidamente elencada em primeiro lugar. A Constituicdo Federal de
1988, eleva o referido direito em seu art. 5°, inciso Xl, evidenciando que a entrada no

domicilio deve ter expresso consentimento do morador, excetuando 0s casos em

“ BRANCO, Tales Castelo. Inviolabilidade domiciliar, buscas e apreensdes e prisdo em flagrante.
Revista do Instituto dos Advogados, S&o Paulo, v. 14, 2004. p. 65-76.

* Art. 179, § 7.° apud BRANCO, loc. cit.

“® Art. 7.2, § 11 apud BRANCO, loc. cit.

" Art. 113, § 16 apud BRANCO, loc. cit.

8 Hélio Tornaghi. Op. cit., p. 353 apud BRANCO, loc. cit.

9 Art. 122, § 6.° apud BRANCO, loc. cit.

% Art. 141, § 15 apud BRANCO, loc. cit.

°L Art. 153, § 10 apud BRANCO, loc. cit.
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gue houver flagrante delito, ou desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia,
mediante autorizacao judicial®®.

E nesse sentido que Alexandre de Moraes® em sua obra classifica que os
limites do direito fundamental da inviolabilidade domiciliar devem ser respeitados
pelos agentes publicos, bem como assevera que o referido direito ndo deve ser

utilizado como garantia de impunidade de crimes:

A Constituicdo Federal, porém, estabelece excec¢des a inviolabilidade

domiciliar. Assim, a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou ainda durante o dia,
por determinacao judicial.

O Supremo Tribunal Federal j& decidiu que mesmo sendo a casa o asilo
inviolavel do individuo, ndo pode ser transformado em garantia de
impunidade de crimes, que em seu interior se praticam®*.

Y

No que tange aos titulares do direito a inviolabilidade domiciliar, cabe
evidenciar que podem ser pessoas fisicas e juridicas. Nas situacdes em que houver
multipla titularidade, compete ao chefe da casa, seja homem ou mulher, iguais em
direitos e prerrogativas - consoante art. 226, 85°, da Constituicdo Federal -, ou da
comunidade resolver o conflito. Aos dependentes e subordinados, concerne a
faculdade apenas sob as dependéncias que lhes sdo designadas, prerrogativa que
n&o impede do chefe da casa adentrar em todos os comodos da residéncia.”

Nota-se que o proprio texto constitucional se certificou de criar flexibilizacdes
quanto ao direito da inviolabilidade domiciliar, demonstrando que o referido possui
ressalvas.®® Nesse contexto, cabe consignar as principais excecdes quanto ao

direito supramencionado, que segundo Walber de Moura Agra®’ séo:

a) Prestar socorro;
b) Em caso de acidente;

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 40. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago.
2018. p. 337.

>3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 81.

* RTJ, 74/88 e 84/302 apud MORAES, loc. cit.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 291-292.

® MOTA, Leda Pereira; SPITZCOVSKY, Celso. Curso de direito constitucional. 6. ed. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001. p. 376.

" AGRA, Walber Moura. Curso de direito constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 13 ago. 2018. nao
paginado.
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¢) Em caso de flagrante delito — o flagrante delito pode ser previsto como a
certeza visual de um crime e estando em curso um delito na casa, um
policial pode entrar nela a qualquer hora, mesmo a noite; e

d) por dltimo, no caso de ordem judicial, durante o dia.

A expressao “durante o dia” indica o lapso temporal que vai das seis da
manha as dezoito horas, periodo em que a claridade da luz solar intimida a
pratica de arbitrariedades na violacdo do domicilio. Nao parece razoavel a
tese de que a modificacdo no art. 172 do Cddigo de Processo Civil
brasileiro, realizada pela Lei n° 8.952/1994, permitindo a pratica de atos
processuais das seis da manha as oito horas da noite, tenha, igualmente,
possibilitado o cumprimento do mandado de prisdo no mesmo horario. O
Cadigo de Processo Civil € uma norma infraconstitucional, sendo impossivel
que reformas de seu conteldo possam modificar mandamentos
constitucionais, mormente quando sao clausulas pétreas de protecdo a
cidadania.

Nesse diapasao, insta referir que a dimensédo da garantia constitucional da

inviolabilidade domiciliar se altera em conformidade ao ambiente. Os ambientes

publicos recebem menos protecdo do que os considerados privados, conforme

assinala Marcelo Novelino®®:

Conforme o ambiente — publico ou privado — em que a pessoa se encontre,
a privacidade podera receber maior ou menor protecdo. Os atos praticados
em locais reservados gozam de uma protecdo mais intensa que o0s
ocorridos em locais publicos. De todos os locais, aquele que recebeu o
maior grau de protecao constitucional foi a casa, considerada asilo inviolavel
do individuo.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco® pontuam que a

entrada no domicilio é considerada licita, a qualquer instante, se houver configurado

o estado de flagrancia, situacdo que cabera ao legislador definir. No entanto, quando

do momento em que o flagrante for quebrado, a invasdo sera considerada proibida.

O desastre previsto como excecao ao direito da inviolabilidade domiciliar é

aguele calamitoso, caracterizado por causar ameaca ou risco a vida do ser humano.

Ja nos casos em que a entrada se der com a finalidade de prestacdo de socorro,

convém mencionar que 0 perigo que gera a necessidade de socorro pode ndo estar

*® NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 9. ed. Rio de Janeiro: Método, 2014.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 21 ago. 2018. néo

paginado.

*® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 292.
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ligado a evento calamitoso, mas impede - momentaneamente - o individuo de pedir

auxilio, consoante exemplifica Gilmar Ferreira Mendes®:

E valido também, em qualquer instante, o ingresso, independentemente de
consentimento, em caso de desastre ou para prestar socorro. Desastre tem
0 sentido de acontecimento calamitoso, de que fazem exemplos a
inundacgao, o deslizamento de terras e o incéndio. Trata-se do episddio que
ameaca e pde em risco a saude ou a vida de quem se encontra no recinto
protegido constitucionalmente. Nesses casos, o domicilio pode ser invadido
para salvar quem sofre o perigo. Permite-se, também, o ingresso na casa
alheia para que quem esta de fora possa salvar-se de um desastre, como
no evento em que o individuo rompe a parede de prédio contiguo para
escapar de incéndio no seu proprio edificio.

Outra hipotese prevista constitucionalmente € a do ingresso, sem prévia
autorizacdo, para prestar socorro. Esse socorro pode nao estar ligado a
acontecimento calamitoso. Tampouco sera qualquer pretexto de auxilio que
legitimara a entrada de pessoa ndo autorizada em domicilio alheio. E
preciso, para que se penetre, sob esse fundamento, em casa alheia, que,
ali, alguém esteja correndo sério risco e nao se tenha como obter a
permissao de entrada.

Nos casos em que o domicilio em que se pretende entrar ndo estiver com 0s
moradores presentes, se houver a entrada, restara configurado o crime de invasao
de domicilio, em razdo da auséncia dos moradores, de acordo com a explicacdo de

Cezar Roberto Bitencourt®::

Casa desabitada n&o € res nullius e também tem protecao juridicopenal;
nao a mesma protecdo que se da a casa habitada, enquanto asilo inviolavel
do cidaddo, mas a invaséo daquela, dependendo das circunstancias, podera
constituir algum crime contra o patriménio. No entanto, se houver invasao
de casa habitada, cujos moradores se encontrem ausentes, tipificara o
crime de invasdo de domicilio, pois, a despeito da auséncia dos
“moradores”, o lugar permanece como “habitado” e repositério da intimidade
e privacidade que caracterizam a vida doméstica daqueles. (grifo nosso).

Inexistindo qualquer uma das excec¢des constantes no inciso do artigo
supracitado, apenas a autoridade judicial pode dar autorizagcdo para a entrada de
alguém no domicilio, durante o dia e sem o consentimento do morador. Insta

salientar que nem mesmo a autoridade policial, os membros do Ministério Publico ou

® MENDES, Gilmar Ferreira. Série IDP - curso de direito constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 21 ago. 2018. p. 292-294.

. BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 655.
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pertencentes a administracdo tributaria podem entrar na casa do individuo sem o

devido instrumento judicia

62
l.

Com relacdo ao momento do dia em que a entrada se dard, mediante

autorizacdo judicial, importa ressaltar que cada pessoa define o dia e a noite

conforme convém, e por essa razdo ha uma certa discrepancia na opinido dos

autores com relacdo ao horario em que € devidamente acessivel o domicilio - com a

apresentacdo de mandado judicial -, segundo disserta o autor André Ramos

Tavares®®:

Segundo José Afonso da silva, “dia” € o periodo que vai das 6 horas da
manha até as 18 horas, vale dizer, tratar-se-ia de periodo preciso de tempo.
Ja Celso de Mello® entende que ha de aplicar-se o critério fisico-
astrondmico, ou seja, considerar-se dia o intervalo de tempo que se situe
entre a aurora e o crepusculo, proposta que, ao contrario daquela de José
afonso da silva, implica considerar as particularidades de cada caso em
especial.

Realizando uma sintese, Celso Bastos anota com muita prudéncia que ha
que atentar para algumas hipéteses que implicam uma apreciagao conjunta
das duas propostas. Assim, “Se por qualquer razdo ha uma mutacio da
hora oficial, havera necessidade também de alterar-se a definigao horaria do
que seja dia e noite. Sera sempre inconstitucional uma invasao feita quando
ja ndo houver luminosidade solar, ainda que por invocagdo de uma hora
oficial se possa concluir ser dia®®.

Alexandre de Moraes, apesar de propor a “aplicagdo conjunta de ambos os
critérios”, até mesmo para alcangar “a finalidade constitucional de maior
protecao ao domicilio”, admite “a possibilidade de invasao domiciliar com

autorizacéo judicial, mesmo apds as 18 horas”®.

Denota-se que a doutrina estava tentando estipular um entendimento

unissono quanto ao conceito de “dia”. Sob essa circunstancia, sobreveio a definicdo

pelo STF, fundamentada no critério fisico-astrondmico, de que dia é o periodo de

tempo entre a aurora e o crepisculo.®’

®2 SALEME, Edson Ricardo. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Manole, 2011. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 120.

® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 543-544.

® Celso de Mello, Constituicido Federal Anotada, p. 335. Nesse sentido: Dinora Musetti Grotti,
Inviolabilidade do Domicilio na Constitui¢do, p. 114 apud TAVARES, loc. cit.

% Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra da Silva Martins, Comentarios & Constituigao do Brasil, v. 2, p.
69 apud TAVARES, loc. cit.

® Alexandre de Moraes, Direitos Humanos Fundamentais, p. 145 apud TAVARES, loc. cit.

" MELLO FILHO, José Celso de. Constituigido Federal anotada. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986. p.
442 apud PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 20 ago.

2018. p. 290.
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Segundo a autora Ana Flavia Messa®, qualquer atentado & inviolabilidade
domiciliar é considerado abuso de autoridade, devidamente previsto no art. 3° da Lei
n.° 4.898/1965. Havendo violéncia ou ameaca por parte do morador, quando do
momento da prisdo, o referido estara cometendo o crime de resisténcia. Nos casos
em que a prisdo for durante a noite, aquele que esta executando a ordem devera
intimar o morador; deixando o executor de ser atendido, 0 mesmo devera tornar a
casa incomunicavel, efetuando o cercamento do local e aguardando o amanhecer
para o cumprimento do mandado.

Em contrapartida, Alexandre de Moraes® pontua que ndo deve ser
considerado crime de resisténcia aquele que impede o executor de cumprir o
mandado, em razdo da extensdo da garantia constitucional da inviolabilidade

domiciliar:

Obviamente, em face da extensdo da garantia constitucional da
inviolabilidade domiciliar, ndo se pode considerar caracterizado o crime de
resisténcia ou desobediéncia, daquele que se recusa a permitir o acesso de
autoridades policiais ou administrativas em sua residéncia ou escritorio
profissional fora das hipéteses excepcionais previstas pelo texto
constitucional ™.

Outrossim, torna-se imprescindivel o ndo consentimento do morador para
que reste configurada a violagdo, segundo aponta Dinora Adelaide Musetti Grotti’* o
dissenso:

Pode ser expresso, isto é, manifestado por palavras, gestos, escritos e atos;
ou tacito, quando se deduz de fatos, de comportamentos, de circunstancias,
no caso concreto, incompativeis ou inconcilidveis com a vontade de
consentir na entrada ou permanéncia. Presume-se 0 dissenso quando o
crime é praticado clandestinamente ou astuciosamente.

by

Os demais casos, precedentes a constituicdo de 1988, que permitiam o

ingresso no domicilio alheio, independente da vontade do morador e de autorizagéao

® MESSA, Ana Flavia. Direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2016. p. 388.

® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 27 ago. 2018. p. 59.

" Cf. STF — RE n° 460.880/RS — Rel. Min. Marco Aurélio, Informativo STF, n® 496 apud MORAES,
loc. cit.

M GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Algumas consideracées sobre o principio constitucional da
inviolabilidade de domicilio. S&o Paulo: Revista de Direito Constitucional e Internacional, 1995.
11 v. p. 5-15.
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judicial, ndo remanesceram. Dessarte, sdo os dizeres de Gilmar Ferreira Mendes e
Paulo Gustavo Gonet Branco’:

Por isso, diligéncias administrativas que suponham o ingresso na residéncia
de alguém somente sdo legitimas se o0 morador consentir na conduta do
agente administrativo ou se este estiver munido de autorizacdo judicial’.
Tampouco podem agentes sanitarios ingressar desautorizados em casa
alheia. Nem mesmo para ler registros de agua. luz etc. cabe forcar a
entrada sem mandado judicial”.

Registradas as principais caracteristicas e exce¢des a garantia da
inviolabilidade domiciliar, importa mencionar a flexibilizacdo da interpretacao do texto
constitucional a todos os cenarios - privados - em que O Sujeito exerce sua
intimidade, que se sobressaem ao significado literal do termo casa, abrangendo o
local de trabalho, hotéis, pousadas, entre outros.

Ainda, chama atencédo o fato das mudancas vultosas que a doutrina e a
jurisprudéncia sofreram, com o designio de estender a garantia as situacfes ja
enumeradas, e assegurar ao individuo o direito de exercer a sua intimidade, vida
privada e personalidade.

Outrossim, se percebe a magnitude do direito-garantia explicitado, uma vez
gue a sua devida compreensdo ndo cabe somente ao individuo, mas também as
autoridades, que devem exercé-lo, consoante o previsto constitucionalmente, uma
vez que ao deixar de respeita-lo podem incorrer ao crime estipulado como abuso de
autoridade ou violacdo de domicilio, bem como prejudicar as provas colhidas sob o

crivo do dissenso do morador.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 292.

"® Nesse sentido, Dinora Grotti, Inviolabilidade, cit., p. 115. Assim ndo estd mais em vigor a
permissdo, extraida do art. 241 do CPP, para que a autoridade policial realize, por si mesma, a
busca domiciliar. Toda busca deve ser feita ou com o consentimento do morador, ou por forca de
mandado judicial apud MENDES; BRANCO, loc. cit.

" Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos, José Cretella Junior e Luiz Augusto Paranhos Sampaio,
citados por Dinora Grott, Inviolabilidade, cit., p. 125-126 apud MENDES; BRANCO, loc. cit.
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3 A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO NA ESFERA PENAL E A
RESPONSABILIZACAO DO AGENTE

O direito da inviolabilidade de domicilio ndo se restringe somente ao ambito
constitucional. Para que se possa discorrer sobre o direito supramencionado e
analisar as jurisprudéncias que serdo apontadas oportunamente, deve se entender
que o referido esta previsto também no Cddigo Penal, sendo de suma importancia
respeitar as excecdes ja enumeradas, bem como o fato de que quando as restricdes
nao forem observadas pelas autoridades, em sede de flagrante e busca e
apreensdo, podera tornar ilicita as provas colhidas ou até mesmo ocasionar a

responsabilizacdo penal do agente.

3.1 O ESTADO DE FLAGRANCIA COMO MEDIDA RESTRITIVA

A inviolabilidade domiciliar estabelece que o ingresso no domicilio ocorra em
casos de flagrante delito, para prestacdo de socorro ou desastre, quando nao houver
0 consentimento expresso ou tacito do morador, bem como permite a entrada
durante o dia, mediante apresentacdo do instrumento judicial conhecido como
mandado. No que tange a situacao de flagrante delito, importa mencionar os dizeres

de Gilmar Ferreira Mendes’®:

Em caso de flagrante delito, a autoridade pode forgar a entrada em
domicilio, sem mandado judicial, mesmo no periodo noturno. O flagrante
pode ser relativo a crime permanente, ainda que praticado sem violéncia ou
grave ameaca, sendo desnecessdria a demonstracdo de urgéncia na
medida. No entanto, o STF decidiu em repercussédo geral que a entrada
deve estar “amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a
posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade, e de nulidade dos atos praticados”76.

As excepcionalidades da inviolabilidade domiciliar devem ser respeitadas
ndo somente pelo simples fato de estarem previstas constitucionalmente, mas
também porque deixando de considerar algum dos fatores elencados, a prova

processual pode restar prejudicada. No caso do flagrante, uma das restrices

® MENDES, Gilmar Ferreira. Série IDP - curso de direito constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 21 ago. 2018. p. 605.

® RE 603.616, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 6-11-2015 apud MENDES, loc. cit.
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comentadas, qualquer individuo poderd entrar na residéncia, ainda que sem
mandado, durante o dia ou a noite, quando estiver configurada a situacdo de

flagrancia. Isto posto, segue o entendimento de Renato Marc&o’":

Conforme se extrai da Constituicdo Federal e do CPP, a prisdo em flagrante
nao tem por finalidade a prisdo do investigado, mas permitir a colheita da
prova disponivel, referente a todas as circunstancias do delito quando ainda
permeado de atualidade, o que sem sombra de duvida representa
vantagens em termos de apuragao dos fatos.

Tanto isso € exato que sempre se permitiu, e ainda se permite, apés a
lavratura do auto de prisdo em flagrante, a subsequente soltura do autuado
mediante liberdade proviséria — com ou sem fianga, a depender da hipotese
—, salvo quando presentes os requisitos para a decretacdo de prisdo
temporaria (Lei n. 7.960/89) ou preventiva (CPP, arts. 311 a 313).

No entanto, ndo € qualquer acontecimento que faz com que o flagrante reste

78 «

estabelecido. De acordo com Fernando Capez'® “O termo ‘flagrante’ provém do latim

flagrare, que significa queimar, arder. E o crime que ainda queima, que esta sendo

ou acabou de ser cometido” (grifo nosso). Ainda, acerca segregacédo advinda da

condic&o de flagrancia, convém mencionar as palavras de Paulo Rangel”®:

A regra é a liberdade, a prisdo é a exce¢do. Assim, esta somente se justifica
com o objetivo de restabelecer a ordem juridica que foi violada com o
comportamento nocivo do autor do fato. Trata-se de um mal necessario, que
tem como escopo atender ao interesse publico de manutengéo da paz e da
ordem. Sacrifica-se um bem menor (a liberdade de locomogdo) em
detrimento de um bem maior (a paz social).

A prisdo em flagrante tem como fundamentos: evitar a fuga do autor do fato;
resguardar a sociedade, dando-lhe confianga na lei; servir de exemplo para
aqueles que desafiam a ordem juridica e acautelar as provas que,
eventualmente, serdo colhidas no curso do inquérito policial ou na instru¢éo
criminal, quer quanto & materialidade, quer quanto & autoria.

Para efeitos de priséo em flagrante, ndo ha necessidade de mandado, tendo
em vista a certeza da ocorréncia da infracdo penal. Destarte, para que seja
enquadrado o fato a situacdo de flagrancia, € indispensavel a existéncia de provas
quanto a infracdo, bem como a convicgdo de quem é o autor do fato. E sob esse

preceito que se efetuam prisbes de individuos que estdo acabando de cometer um

" MARCAO, Renato. Curso de processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 05 set. 2018. p. 666.

® CAPEZ, Fernando. Processo penal simplificado. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Disponivel
em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 set. 2018. p. 149.

" RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 772.
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delito.®® Nesta senda, se faz necessario os dizeres do autor Antdnio Alberto

Machado®!:

Alias, essa é a unica excegao que se admite ao comando constitucional de
que ninguém sera recolhido a prisdo, a nao ser por ordem judicial (art. 50,
LXI, da CF). De fato, esse dispositivo da Carta Magna, como também o art.
283 do CPP, estabelecem expressamente que “ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente”.

Desde ja, insta referir que ndo sdo somente as autoridades que podem
efetuar a prisdo em flagrante. Consoante artigo 301 do Cdodigo de Processo Penal,
qualguer pessoa do povo podera e seus agentes deverdo prender o individuo
encontrado em flagrante delito. O referido artigo € complementado pelo seguinte
(302 do CPP), o qual classifica as situacfes que constituem estado de flagrancia,

segundo expde a autora Denise Neves Abade®’:

Considera-se em flagrante delito (art. 302, CPP) quem esta cometendo a
infracdo penal; quem acaba de cometé-la; quem € perseguido, logo apés,
pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que
faca presumir ser autor da infracdo ou quem é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da
infracdo. No caso das infragbes permanentes, entende-se o agente em
flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia.

O executor da prisdo em flagrante, nas palavras de Guilherme de Souza
Nucci®, “fica por ela responsavel, podendo responder pelo abuso em que houver
incidido. De outra parte, essa prisdo, realizada sem mandado, esta sujeita a
avaliacdo do magistrado, que podera relaxa-la quando vislumbrar ilegalidade (art. 5°,
LXV, CF)".

Além disso, o flagrante se divide em diversas formas. A primeira delas é o
flagrante delito préprio, conhecido como aquele propriamente dito, no qual o

individuo é surpreendido quando do momento em que estd a cometer a infragdo

% DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03
set. 2018. ndo paginado.

8 MACHADO, Antonio Albert. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Disponivel
em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 ago. 2018. p. 637.

% ABADE, Denise Neves. Processo penal. Rio de Janeiro: Método, 2014. (Série carreiras
federais).Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 set. 2018. nédo
paginado.

8 NuCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢éo penal. 10. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 601.
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penal ou, ainda, quando acaba de cometé-la. Com relacdo a ultima suposicéo, €
importante que o agente seja localizado, de modo imediato, ap6s o cometimento do
crime - sem que haja qualquer lapso temporal.?

O flagrante denominado improprio € aquele em que apesar do agente néo
ser surpreendido, empreende-se buscas - ininterruptas - na tentativa de localizar o
referido, que ao final é encontrado e preso. A perseguicado pode ser realizada pela
autoridade, por qualguer pessoa e até mesmo pelos agentes, sendo imprescindivel
apenas que seja logo apos o cometimento da infracdo, caracterizando busca pelo
agente ato continuo & execucéo do crime.®

O flagrante presumido € aquele em que o sujeito é preso momentos depois
de cometer o delito, com objetos - armas, papéis, entre outros - que permitem
pressupor que o referido é o devido autor do crime. Ou seja, hdo exige que se tenha
a perseguicao - como nos casos de flagrante impréprio -, basta que o individuo seja
localizado em ocasido suspeita, que possibilite conjecturar ser ele o responsavel
pelo delito.%®

Contudo, durante a perseguicdo, 0 sujeito pode passar de um municipio ao
outro, cabendo ao executor do flagrante realizar a prisdo no local em que o referido
esteja, e, instantaneamente, entregar o individuo a autoridade local. Se as
autoridades néo tiverem plena certeza quanto a legitimidade do executor, ou da
veracidade do mandado, o réu poderd ser colocado sob custédia, até que a

hesitacdo seja sanada.!’” Quanto & recusa do morador a entrada do executor,

Eugénio Pacelli® explica que:

Na hipotese de o morador se recusar a entregar a pessoa, de maneira a se
caracterizar possivel pratica de crime de favorecimento (art. 348, CP), o
executor do mandado poderd conduzi-la a autoridade policial para a
lavratura do flagrante (art. 293, paragrafo Unico, CPP).

8 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 set. 2018. p. 321.

% AVENA, Norberto. Manual de processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. Disponivel
em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 set. 2018. ndo paginado.

% CAPEZ, loc. cit.

8 ABADE, Denise Neves. Processo penal. Rio de Janeiro: Método, 2014. (Série carreiras
federais).Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 set. 2018. ndo
paginado.

% PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 05 set. 2018. p. 584.
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O flagrante compulsorio ou obrigatério esta previsto no artigo. 301 do Cédigo
de Processo Penal, definido como aquele em que a autoridade policial e seus
agentes possuem a atribuicdo e obrigacdo de realizar a prisdo do sujeito. Ao
contrario do facultativo, no qual ndo se possui obrigatoriedade, assim como a prisao
pode ser efetuada por qualquer pessoa do povo.®

Quanto ao flagrante preparado, se adotou o entendimento consolidado
através da Sumula 145 do STF, a qual disserta que esse estado de flagrancia
geralmente decorre de um crime impossivel, justificando nas palavras de Yuri

90 «

Carneiro Coelho™ “que o induzimento e a ocorréncia da situagdo de flagrante

impediria a consumacgao”.
Cabe ressaltar que a modalidade de flagrante preparado é considerada

ilegal, consoante os apontamentos do autor Aury Lopes Junior®:

O flagrante provocado também é ilegal e ocorre quando existe uma indugéo,
um estimulo para que o agente cometa um delito exatamente para ser
preso. Trata-se daquilo que o Direito Penal chama de delito putativo por
obra do agente provocador. BITENCOURT®* explica que isso ndo passa de
uma cilada, uma encenagao teatral, em que o agente é impelido a pratica de
um delito por um agente provocador, normalmente um policial ou alguém a
seu servico. E o classico exemplo do policial que, se fazendo passar por
usuario, induz alguém a vender-lhe a substancia entorpecente para, a partir
do resultado desse estimulo, realizar uma prisdo em flagrante (que sera
ilegal). E uma provocacgéo meticulosamente engendrada para fazer nascer
em alguém a intengao, viciada, de praticar um delito, com o fim de prendé-
lo.

As mudangas significativas na Lei n.° 12.403/2011 implementaram que o
magistrado, quando do momento em que recebe o auto de prisdo em flagrante, deve
adotar as medidas previstas no art. 310 do CPP - relaxamento de prisdo, conversao
da priséo em flagrante em preventiva quando presentes os requisitos do art. 312 do
CPP ou conceder a liberdade provisoria, sob fianca ou ndo. Por conseguinte,
consoante Guilherme de Souza Nucci®*, “ndo ha mais espaco para que juiz

simplesmente mantenha a prisdo em flagrante, considerando-a em ordem. Ele deve

8 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Curso basico de processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 05 set. 2018. p. 142.

% COELHO, Yuri Carneiro. Curso de direito penal didatico: atualizado de acordo com as leis n.°®
12.971/14 e 13.104/15. 2. ed. Sao Paulo:  Atlas, 2015. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 12 set. 2018. p. 257.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel
em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 12 set. 2018. p. 609.

%2 BITENCOURT, op. cit., v. 1, p. 409 apud LOPES JUNIOR, loc. cit.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢éo penal. 10. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 601.
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converté-la em preventiva ou determinar a soltura do indiciado, por meio da
liberdade provisoria”.

Com relacdo as modalidades de flagrancia elencadas, se nota a importancia
da identificacdo e interpretacdo da situacdo e espécie de flagrante, cuja prisédo
podera ser feita por qualquer do povo. Aliado & inviolabilidade domiciliar, o estado de
flagrancia permite que o processo siga seu curso normal, quando devidamente feito,
mas também, pode acarretar em nulidade, quando houver equivoco ou abuso no ato
da prisao.

Nao basta simplesmente o executor entrar na residéncia do individuo sob o
simples argumento da configuracdo do estado de flagrancia, € necessario também
gue o ingresso no domicilio seja fundamentado devidamente, ou seja, alicercado sob
justificadas as razGes pelas quais se pretende entrar. Mais uma vez, o Direito
Constitucional e o Direito Penal aliam-se na protecao do individuo, na presuncédo de
sua inocéncia, para nho momento em que o direito fundamental ndo for obedecido,
haja a sancéo penal capaz de repreender aquele que o violou.

Ademais, o flagrante deve estar adequadamente estabelecido, sob fundadas
razbes, levando-se em conta a certeza da autoria do delito, e ndo deixando de
considerar a protecdo da presuncdo de inocéncia. Na medida em que esse direito €
violado, sob o viés da inviolabilidade domiciliar, pode o executor incorrer na sancéo
penal da violacdo de domicilio, e para os casos em que for a autoridade policial,
podera responder por abuso de autoridade.

Salienta-se que muito se fala acerca do flagrante preparado®, uma vez que
sua ilegalidade decorre do fato de que néo haveria, em tese, o crime, se 0 mesmo
nao fosse estimulado por aqueles que o investigam, e é exatamente por iSso que a
interpretacdo majoritaria € de que nesse caso, o flagrante € ilegal, e todas as provas
decorrentes dele sdo passiveis de nulidade.

Nesta senda, se extrai o revés que o estado de flagrancia enfrenta para se
tornar uma medida restritiva. De um lado h& a segregacdo, em prol da sociedade e
da celeridade processual; de outro, ha o individuo que esta sob a protecdo da

inviolabilidade domiciliar, do principio de presuncdo de inocéncia, e de diversos

% E uma das espécies de flagrante, onde o agente, ou até mesmo a vitima, induz o individuo a
pratica de um delito, tomando o devido cuidado a fim de tornar impossivel sua consumacao.
DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03
set. 2018. ndo paginado.
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direitos fundamentais abarcados na Constituicdo Federal de 1988. Resta as
autoridades - policial e judiciéria - ponderar no cumprimento do seu dever, buscando

o equilibrio entre um e outro.

3.2 O CRIME DE VIOLACAO DE DOMICILIO E SUA EXTENSAO SOB CRIME
PERMANENTE

O direito fundamental da inviolabilidade domiciliar n&o estéa restrito ao ambito
constitucional. Como j& mencionado, a inviolabilidade domiciliar e as suas restricdes
devem ser consideradas quando do instante do ingresso no domicilio, uma vez que
deixando de observar uma das suas excecdes, o executor da entrada incorrera na
sancéo prevista no artigo 150 do Cédigo Penal.

No gue tange a evolucao histérica do crime de violacdo de domicilio, o que
se sabe é que em um primeiro momento o delito ndo era previsto na esfera penal,
mas j& havia a protecdo quanto a casa, consoante o autor Pedro de Campos®

explicita:

Consideragdes gerais: no direito penal romano nao havia previsdo de delito
de violagdo de domicilio, mas a casa era considerada sagrada, sendo
protegida pela divindade. A Lex Cornelia equiparava a violagdo de domicilio
as demais modalidades de injuria; a protecdo poderia ser exercida nao
apenas pelo proprietario, mas também por aquele que habitasse o local,
quer fosse inquilino, quer fosse hospede. O direito candnico cominava a
pena de excomunhdo para aqueles que violassem o0s monastérios,
considerando sacrilégio a violagdo das igrejas e mesmo das residéncias
préoximas. Essa protecéo se reverteu em verdadeiro asilo aos réus, que nao
podiam ser dali retirados. Na Idade Média a inviolabilidade do domicilio
sofreu um enorme retrocesso. Isso perdurou até a Revolugdo Francesa,
quando a inviolabilidade do domicilio passou a ser uma extensdo dos
direitos do cidaddo. O Cddigo Criminal do Império (1830) incriminava a
conduta daquele que ingressasse em casa alheia, mesmo agindo sem
violéncia. O Cadigo Penal de 1890 considerou o delito de inviolabilidade de
domicilio lesivo ao livre gozo e exercicio dos direitos individuais. O vigente
Cddigo Penal (1940) elenca a violagado de domicilio entre os crimes contra a
liberdade individual.

O Cddigo Penal se preocupou em proteger ndo apenas o domicilio descrito
pelo legislador civil - aguele em que o sujeito reside com &nimo definitivo -, como

também estendeu o conceito a qualquer compartimento habitado, consoante aponta

% CAMPOS, Pedro de. Direito penal aplicado: parte especial do cédigo penal (arts. 121 a 361). 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso
em: 14 set. 2018. p. 425.
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o0 autor Damasio de Jesus®® “

Tutela-se o direito ao sossego, no local de habitagdo,
seja permanente, seja transitério ou eventual. Assim, a expressao ‘casa’ ndo tem as
dimensbes da expressao ‘domicilio’ contida no Direito Civil”.

Convém retratar que o tipo penal constante no artigo supramencionado, nas

palavras de Eduardo Santos Cabette®” *

Consiste o crime na entrada ou permanéncia
em casa alheia ou em suas dependéncias clandestina ou astuciosamente ou contra
a vontade expressa ou tacita do morador ou de quem de direito”.

Percebe-se no referido conceito o vocabulo casa, mas também suas
dependéncias, incluidas como passiveis de sancdo penal. Ainda, nota-se que o
crime se constitui quando o ingresso se der “clandestinamente” ou “astuciosamente”,
demonstrando que se qualquer do povo entrar de modo ilegal ou oculto, permitindo
gue o morador ndo tenha ciéncia de que ha uma pessoa, sem sua autoriza¢do, no
interior de seu domicilio, ir4 incorrer no referido artigo.

O sujeito ativo da referida sancdo penal é qualquer individuo, podendo
inclusive ser o proprietario do imovel - se ndo estiver na posse -, como ocorre a
exemplo nos contratos de locacdo, comodato, entre outros. O sujeito passivo €
aquele que esta na condicdo de representante do proprietario, por morar no local, ou
estd sob a posse do referido imdvel. Ndo obstante, nas ocasifes em que houver
habitacdo coletiva, todos os moradores sdo capazes de opinar quanto a
permanéncia do individuo no local, sendo que a proibicdo permanece, caso haja
divergéncia.?®

Assim sendo, a consumacdo do delito se da no momento em que ha o
ingresso no domicilio, sem a autorizagdo do morador, independente do meio
utilizado para o ingresso. A consumacao do crime também podera acontecer quando
0 agente permanecer no interior da casa, em tempo superior ao necessario, mesmo
nos casos em que houver sido solicitada a sua retirada.” Neste diapas&o, segue o

entendimento de Fernando Galvao®:

% JESUS, Damasio de. Direito penal: parte especial; crimes contra a pessoa a crimes contra o
patrimdnio. 35. ed Sédo  Paulo: Saraiva, 2014. 2 v Disponivel  em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 15 set. 2018. p. 308.

9 CABETTE, Eduardo Santos. Direito penal: parte especial I: arts. 121 a 212. S&o Paulo: Saraiva,
2012. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 15 set. 2018. p. 96.

% |SHIDA, Valter Kenji. Curso de direito penal. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 17 set. 2018. p. 356.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 660.

GALVAO, Fernando. Direito penal: crimes contra a pessoa. S0 Paulo: Saraiva, 2013. Disponivel

em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 15 set. 2018. p. 393.
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O tipo incriminador mencionou a execugéo do crime de maneira clandestina
ou astuciosa como exemplos de situagdes em que a oposi¢ao do morador é
tacita (presumida). Mas, qualquer forma de violagdo da vontade do morador
quanto a entrada ou permanéncia da pessoa no interior da casa, seja tacita
ou expressa, permite a caracterizagdo do crime em exame. Por isso, o
consentimento do ofendido é causa excludente da tipicidade por impedir a
imputacdo objetiva da violagdo da norma juridico-penal. O individuo que
consente com a entrada ou permanéncia do sujeito, ainda que este tenha
realizado a conduta de maneira clandestina ou astuciosa, faz uma escolha
e, assim, exerce plenamente a sua liberdade individual. Se o individuo pode
escolher por consentir com a conduta do sujeito ativo, ndo sera possivel
reconhecer relevancia juridica em sua entrada ou permanéncia na casa.

No 81° do art. 150 do CP estdo enumeradas as qualificadoras do crime de
violacdo de domicilio. No que tange a qualificadora do fato ser cometido durante a

noite, André Estefam®*

expde que “Entende-se por noite o periodo que vai do
crepusculo até a aurora'®. Justifica-se a gravidade do ato e, portanto, a incidéncia
da qualificadora, dada a maior dificuldade em coibir a invasdo do domicilio no
periodo noturno”.

A segunda hipotese mencionada no 81° equivale ao crime de violagdo de
domicilio praticado em local ermo, o qual Cleber Masson'® explica que “Ermo é o
local habitualmente abandonado e afastado dos centros urbanos, no qual o socorro
€ mais dificil, tornando deveras remota a chance de defesa por parte da vitima”. Ja

104

guanto a terceira forma de qualificadora, Paulo César Busato" afirma que:

A terceira forma qualificada é a realizacdo da violacdo de domicilio com
emprego de violéncia. Quando se fala em violéncia, a menc¢éo é a violéncia
perpetrada contra pessoa, no caso, contra a vitima da violacdo de domicilio.
Evidentemente, com a violéncia, afasta-se a defesa que a vitima possa ter
contra o ataque ao seu domicilio.

Ainda, existe a qualificadora para quando a violagdo de domicilio for
exercida com a utilizacdo de arma de fogo, sobre a qual Pedro de Campos'® pontua

que “trata-se tanto de arma prépria (revolver, pistola, punhal) quanto imprépria (faca,

% ESTEFAM, Andre. Direito penal: parte especial (arts. 121 a 234-B). 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2017. 2 v. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 17 set. 2018. p.
380.
192 3JTACISP 46/155 apud ESTEFAM, loc. cit.
1% MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial. 11. ed. Rio de Janeiro: Método, 2018. 2 v.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 17 set. 2018. p. 319.
104 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. 2 v.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 17 set. 2018. p. 356.
CAMPOS, Pedro de. Direito penal aplicado: parte especial do cédigo penal (arts. 121 a 361). 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso
em: 14 set. 2018. p. 429.
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machado, estilete). O porte, por si s, ndo caracteriza a majorante, pois a arma tem
de ser utilizada, ao menos, para a ameacga’.

Quanto a qualificadora referente ao concurso de pessoas, denota-se pelo
préprio texto legal a exigéncia de duas ou mais pessoas no local em que ocorreu
violacdo de domicilio, deixando claro que a comunh&o de vontades e conjugacao de
esforgos permitiu na eficacia ou consumacéo da prética criminosa, sendo necessaria
a participacdo determinante do coautor.'®

No 82° do art. supramencionado, esta previsto um dos casos de aumento
de pena, consistente na atuacédo do funcionario publico, quando ndo observadas as
formalidades previstas em lei, ou com abuso de poder, terd a aumentada a pena em
um terco. Ja no 83° estdo elencadas as causas de exclusdo da ilicitude,
caracterizadas pela entrada no domicilio, com observancia as formalidades legais a
fim de efetuar prisdo ou cumprimento de diligéncia, ou ainda durante o dia e a noite,
guando algum crime esta sendo praticado ou vird a acontecer.

Fernando Capez'®’ pondera que “A Constituicdo Federal enumera em seu
art. 5°, Xl, outras causas excludentes nao previstas no paragrafo em estudo”. Ou
seja, se o0 ingresso no domicilio ocorrer nas ocasifes ja previstas
constitucionalmente - flagrante, desastre ou para prestar socorro - nao sera
considerado crime, e portanto, ndo ira incorrer sob a sancéo penal.

Apontado o tipo penal do artigo 150, suas principais qualificadoras e causas
de aumento de pena, insta salientar que o crime de violagdo de domicilio ndo é de
fato isolado aos demais crimes e em razéo das jurisprudéncias a serem analisadas
no capitulo seguinte, necessario se faz asseverar a sua incidéncia sobre os crimes
permanentes, visto as constantes mudancas de entendimento, levando-se em conta
0 contexto em que o crime é cometido.

Os crimes permanentes sao caracterizados pelo fato de sua consumacao de
prolongar no tempo, melhor dizendo, nas palavras de Cristiano Rodrigues'® “esses

crimes se consumam em determinado momento, mas permanecem em consumagao

1% BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. 2 v.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 17 set. 2018. p. 357.
CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial (arts. 121 a 212). 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 17 set.
2018. p. 387.

RODRIGUES, Cristiano. Direito penal: parte geral | - principios até teoria de delito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. (Colecdo Saberes do Direito 4). Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/
startservico/MIB/>. Acesso em: 17 set. 2018. p. 59.
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durante certo periodo de tempo. A etapa da consumagao ndo se esgota com a sua
ocorréncia; ela perdura e se protrai por certo periodo de tempo”.

Além da caracteristica de se prolongar no tempo, e do bem juridico ser
continuamente agredido, o crime permanente possui o fato de apenas cessar por
vontade do agente, o que retrata seu carater extensivo.'® Como é o caso por
exemplo dos crimes de sequestro, trafico de drogas, entre outros, nos quais a
consumacao € nitidamente delimitada pelo agente, podendo perdurar o tempo que
for, de acordo com a permanéncia do crime.

Importante aludir que, consoante art. 303 do CPP, o estado de flagrancia
sob o viés do crime permanente perdura juntamente com o ato criminoso, ainda que
no momento da captura o individuo ndo esteja presente no local do fato, ou que o
delito tenha comecado ha bastante tempo.''® Neste sentido, Ant6nio Alberto

Machado™!* esclarece que:

E o que pode ocorrer, por exemplo, com os casos de trafico de
entorpecentes cuja pratica se estende por tempo indefinido. Em casos
assim, o STJ ja entendeu que “sendo a posse de substancia entorpecente
crime permanente, ndo desnatura o flagrante a circunstancia da detencéo
ter ocorrido em local diverso daquele em que se guardava a droga” (RT
810/554).

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior**? assinala:

Da mesma forma, enquanto o agente tiver em depdsito ou guardar drogas
para entregar a consumo ou fornecer (art. 33 da Lei n. 11.343/2006), havera
uma situacéo de flagrante permanente.

E importante recordar que o crime permanente estabelece uma relagdo com
a questao da prisdo em flagrante e, por consequéncia, com a propria busca
domiciliar, anteriormente tratada. Isso porque, como ja explicamos,
enquanto o delito estiver ocorrendo (manter em depdsito, guardar, ocultar
etc.), podera a autoridade policial proceder a busca, a qualquer hora do dia
ou da noite, independente da existéncia de mandado judicial (art. 50, XI, da
Constitui¢ao).

1% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral (arts. 1° a 120). 21. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2017. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 19 set.

2018. p. 283.

MACHADO, Antbnio Alberto. Curso de processo penal. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. Disponivel

em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 ago. 2018. p. 645.

"' MACHADO, loc. cit.

112 OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel
em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 12 set. 2018. p. 607.
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O crime de trafico de drogas, previsto no art. 33 da Lei n.° 11.343/2006, tem
em seu texto legal os atos de importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, mesmo que gratuitamente, em desacordo com a lei regulamentar.

Ocorre que enquanto um desses tipos penais é realizado nas dependéncias
ou no préprio domicilio, o carater permanente se perfaz, e por conseguinte, o estado
de flagrancia se mantém, dando ensejo ao ingresso, a qualquer momento,
independente do agente estar na posse de mandado judicial, uma vez que o estado
de flagrancia se protrai, e s6 cessa quando ndo houver mais a substancia
entorpecente no interior do domicilio.

Desde ja é importante mencionar, como ja anteriormente foi abordado, que
somente o carater permanente do crime ndo autoriza a quebra do direito
fundamental da inviolabilidade domiciliar, uma vez que € necessério que o flagrante
esteja configurado sob fundadas razfes. Ou seja, para fins de entrada de domicilio,
o estado de flagrancia deve estar devidamente amparado em razdes palpaveis, nao
havendo motivo para entrada quando houver somente fato conhecido como crime
permanente.

Contingéncia comum no ambito juridico o fato do trafico de drogas
decorrente de infiltracdo policial, em que a defesa alega ser flagrante preparado, sob
0 argumento de que o crime nao teria se consumado se ndo houvesse a compra por
parte do agente e que se trata de flagrante preparado.'*® No entanto, na
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circunstancia exemplificada, Renato Marcdo " ressalva que:

Na hipétese exemplificada, ndo ocorre flagrante preparado, pois o delito ja
estava caracterizado desde o momento em que 0 sujeito passivo do
flagrante passou a ter em seu poder a droga que era destinada ao consumo
de terceiros, de modo a evidenciar crime permanente, ndo sendo ocioso
lembrar que nas infragbes permanentes entende-se o agente em flagrante
delito enquanto ndo cessar a permanéncia (CPP, art. 303).

A conduta policial em nada influenciou na consumagéo do crime de trafico,
ja configurado em sua plenitude com a pratica de qualquer outro verbo tipico
(adquirir; ter em dep6sito; trazer consigo; guardar etc.).

Quando da agéo policial, simulando condigdo de comprador, o crime de
trafico ja estava consumado, até porque a configuracdo do referido delito
nao se exige seja o criminoso surpreendido na venda de droga a terceiros.

3 MARCAO, Renato. Cédigo de processo penal comentado. S3o Paulo: Saraiva, 2015.

Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 20 set. 2018. p. 733.
14 |bidem, p. 733-734.
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N&o existe flagrante preparado quando o crime ndo resulta da agao direta
do agente provocador. Estando a droga em poder e a disposi¢cdo do
traficante, destinada a consumo de terceiros, ndo ha de cogitar de flagrante
preparado. Evidencia-se o denominado flagrante esperado.

Verifica-se a constante presenca da relacdo do conceito de crime
permanente ao exemplo do trafico de drogas, e os diversos desmembramentos que
0 assunto permite, que se estendem ao direito fundamental da inviolabilidade
domiciliar. Através do crime de traficancia € possivel perceber os conceitos ja
abordados desde o direito fundamental da inviolabilidade domiciliar, o estado de
flagrancia como medida restritiva, a sancdo penal da violacdo de domicilio sob o
aspecto do crime permanente. Circunstancias que, se forem observadas, acarretam

na eficacia da licitude da prova, como veremos a seguir.

3.3 ABUSCA E A APREENSAO DOMICILIAR E A ILICITUDE DA PROVA

Como ja mencionado, o direito fundamental da inviolabilidade domiciliar nédo
se restringe somente ao viés constitucional, seu ambito de protecdo se estende a
matéria penal e garante que a producdo de provas ocorra de modo que o individuo
nao reste prejudicado, evitando que os direitos previstos constitucionalmente sejam

feridos pelo modo em que as provas foram colhidas. Nesta senda, Gilmar Ferreira
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Mendes™ alude:

O ambito de protegado da garantia quanto a inadmissibilidade da prova ilicita
estda em estreita conexdo com outros direitos e garantias fundamentais,
como o direito a intimidade e a privacidade (art. 5°, X), o direito a
inviolabilidade do domicilio (art. 5°, Xl), o sigilo de correspondéncia e das
comunicacgdes telegraficas, de dados e das comunicagbes telefonicas (art.
5° XII) e o direito ao sigilo profissional (CF, art. 5°, XIll e XIV, in fine), ao
devido processo legal (art. 5°, LIV) e & protecéo judicial efetiva, entre outros.
A obtencdo de provas sem a observancia das garantias previstas na ordem
constitucional ou em contrariedade ao disposto em normas de procedimento
configurara afronta ao principio do devido processo legal.

Assente revela-se, igualmente, a ndo obrigatoriedade de fazer prova contra
si mesmo, materializada em uma série de faculdades, como a de recusar-se
a depor (direito ao siléncio) e, em alguma medida, a de adotar condutas
ativas e passivas, que possam comprometer a defesa.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Série IDP - curso de direito constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 21 ago. 2018. p. 575.
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Primeiramente, cabe esclarecer que busca é a diligéncia efetuada na
tentativa de localizar uma pessoa ou coisas de origem ilicita, e apreensdo €é a
medida posterior a busca, uma vez que encontrada, a pessoa ou 0 objeto a que se
procurava, 0 passo seguinte sera a apreensdo. Resta claro que a finalidade da
busca é a respectiva apreenséo, e que muitas vezes podem ocorrer casos em que a
apreensdo seja feita sem a busca, como quando o préprio acusado fornece a
autoridade acesso ao instrumento do crime.**

A busca e a apreensao séo caracterizadas por serem medidas de natureza
mista. Dependendo do caso, a busca pode ser um ato que antecede a apreenséo do
produto do crime, ou até mesmo meio de prova, mediante autorizagdo do juiz, a fim
de se proceder uma pericia a domicilio. A apreensdo também possui 0s mesmos
aspectos, podendo corresponder a tomada de um bem para assegurar o direito de
indenizacdo do ofendido, como pode ter a finalidade de dar eficacia & prova.**’

A busca possui duas modalidades: domiciliar e pessoal. Antbnio Alberto
Machado*® aduz que “A primeira, como é dbvio, refere-se a diligéncia realizada no
domicilio de alguém, e é conhecida no jargao policial também como varejo; a
segunda € aquela realizada diretamente na propria pessoa, também conhecida
como revista pessoal”.

No tocante ao momento em que a busca e a apreensdo podem ser

efetuadas, Guilherme de Souza Nucci*'® explicita que:

Podem ocorrer, tanto a busca, quanto a apreensdo em fase preparatéria a
um procedimento policial ou judicial (como ocorre quando, por fundada
suspeita, um policial aborda alguém, encontra uma arma proibida, detendo a
pessoa e apreendendo o objeto), durante a investigacdo policial, com ou
sem inquérito (por vezes, apds 0 registro de uma ocorréncia e, antes
mesmo da instauracéo do inquérito, a autoridade policial realiza uma busca
e apreensdo), durante a instrucdo do processo judicial e ao longo da
execucdo penal (estando o sentenciado em liberdade, nada impede que o
juiz determine uma busca em seu domicilio, para constatar se ele se
encontra la recolhido no periodo estabelecido como condicdo para o
livramento condicional ou para a prisao albergue domiciliar).

18 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva,

2003. 3 v. p. 357-358.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢do penal. 10. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 527.

MACHADO, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Disponivel
em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 ago. 2018. p. 714.

119 Nuccl, op. cit., p. 527-528.
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7

Ainda, no que tange a busca domiciliar € indispensavel ordem escrita e
fundamentada (art. 5°, XI, CF), local preciso em que seré efetuada a busca (art. 243,
CPP), bem como que a realizacao da diligéncia seja no periodo do dia - ressalvando
a hipotese de ser durante a noite, se obtiver consentimento do morador -, e que 0
uso de forca e de arrombamento seja utilizado somente nos casos estritamente
necessarios, como em situacdes de desobediéncia, auséncia do morador ou de
qualquer sujeito no local (art. 245, §3° e §4° do CPP).'%

Cabe ressaltar que a busca e apreensao efetuada em casos de flagrante
delito, sob desastre ou a fim de prestar socorro dispensam também ordem judicial.
Abordadas as principais excepcionalidades quanto a busca domiciliar, insta salientar
qgque as demais circunstancias estdo condicionadas a aprovacdo da autoridade
judiciaria, e deverdo estar embasadas em fundadas razées.’** Neste sentido,

Norberto Avena'?> menciona que:

Divergem, como se vé, as razbes que determinam a busca domiciliar
daquelas que autorizam a busca pessoal, para as quais € suficiente a
existéncia de fundada suspeita de que alguém esteja na posse dos objetos
mencionados em lei (art. 240, § 2.2, do CPP), parametro este de ordem mais
subjetiva e que dispensa fundamentacdo ou indicagdo de motivos
concretos.

O agente responsavel pela medida devera justificar a iminéncia do mandado,
demonstrando a real situagcéo de risco, que exige que a busca seja efetuada. Nos
casos em que nao restar comprovada a urgéncia da ordem judicial, Eugénio Pacelli
e Douglas Fischer'?® explicam que “ainda que derivada de erro cometido em boa-fé
pelo agente publico, podera dar azo a invalidagéo da diligéncia”.

Quando a busca e apreensdo forem realizadas pela préopria autoridade
judiciaria, ndo havera a necessidade de mandado. Nas circunstancias em que a
autoridade judicial ndo realizar pessoalmente a diligéncia, o mandado se fara

necessario, sendo que no devido instrumento devera conter o local preciso - com

120 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 5. ed. atual. ampl. Belo Horizonte: Del

Rey, 2005. p. 359.

AVENA, Norberto. Manual de processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. Disponivel

em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 set. 2018. nédo paginado.

AVENA, Norberto. Manual de processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Método, 2015. Disponivel
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nome do morador ou proprietario -, a finalidade da diligéncia, ser subscrito por
escrivdo e assinado pela autoridade competente.'?*
Nas ocasifes em que a busca domiciliar ocorrer com mandado, Fernando da
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Costa Tourinho Filho™ expde que:

De posse do mandado, os executores (em ndmero nunca inferior a dois,
pois o art. 245 fala em “executores”, e, em executores, no plural, fala
também o 8§7.° do art. 245) dirigir-se-ao, durante o dia, a casa onde deva ser
realizada a diligéncia, e la chegando, deverdo mostrar o mandado e
proceder a sua leitura ao morador ou a quem o represente, notificando-o, a
seguir, a abrir a porta.

Deverao os executores, pelos meios suasorios, conseguir a permissdo para
a entrada na casa. Se o morador ndo o permitir, poderdo arrombar a porta e
forcar a entrada, procedendo, em seguida, a busca e apreensdo. Se o
morador recalcitrar, serd permitido o emprego de forca contra coisas
existentes no interior da casa, para a descoberta do que se procura.
Encontrado aquilo que se busca, proceder-se-a a apreensédo, colocando-o
sob custddia da autoridade ou seus agentes. (grifo do autor).

Contudo, Guilherme de Souza Nucci*?® menciona em sua obra que a busca
efetuada apenas com um executor ndo deve ser considerada ilicita, apenas por
apego a letra da lei, contrapondo a opinido do autor Fernando da Costa Tourinho
Filho. Ainda, o autor aduz que se levasse a risca o plural nos demais artigos, citando
como exemplo o art. 245, 84° do CPP, em que h& a utilizacdo do termo moradores,
logo se exigiria a presenca de mais de um morador quando do cumprimento da
busca.

Se 0 morador néo estiver presente na ocasiao da execucdo do mandado, a
diligéncia ndo restara frustrada, podendo a porta ser arrombada, bem como serem
utilizados os meios disponiveis na tentativa de localizacdo. Na situacao exposta, ou
até mesmo nos casos em que as pessoas presentes nao tiverem capacidade para
consentir - menores de idade ou doentes mentais -, 0 agente podera intimar um
vizinho para acompanhar o cumprimento da busca e apreens&o.*?’

No art. 245, em seu 87° do CPP, h4 a exigéncia de duas testemunhas
presenciais no instante da execucao do mandado, tendo em vista que a busca

domiciliar € uma excecao a inviolabilidade domiciliar, prevista na Constituicdo de

122 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25. ed. rev. e atual. S8o0 Paulo: Saraiva,

2003. 3 v. p. 366.
125 |bidem, p. 370.
126 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucado penal. 10. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 545.
TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 4. ed. rev.,
ampl. e atual. Bahia: Podivm, 2010. p. 439.
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1988. Desta forma, € primordial que a medida seja realizada com a devida cautela,
observando as formalidades legais.*?®

Nos casos em que a busca domiciliar iniciar durante o dia, bem como a
autoridade perceber que o seu cumprimento podera se estender além das 18 horas,

Nestor TAvora e Rosmar Rodrigues Alencar'®

afirmam que o executor do mandado
“‘deve interromper a diligéncia, cercando-se dos cuidados para que 0s objetos
procurados ndo sejam sonegados, e se necessario, fazendo campana em frente ao
imoével, para que no dia subsequente, pela manha a busca se reinicie”.

Os objetos que restarem apreendidos, independente de serem periciados ou
ndo, bem como aqueles que interessarem a prova deverdo acompanhar o Inquérito
Policial, consoante o previsto no art. 11 do CPP, e ndo serdo restituidos até o
momento em que forem importantes aos autos, de acordo com art. 118 do CPP. Nao
obstante, alguns bens ndo serdo restituidos, mesmo depois do transito em julgado
da sentenca final, exceto se os objetos pertencerem aos lesados ou terceiros de
boa-fé, conforme art. 119 do CPP.**°

Depreende-se que a busca ocorre com a finalidade de se chegar a
apreensdo, e que ambas sdo de suma importancia para a composicao probatoria,
independente de terem sido realizadas em fase policial ou judicial. Somando-se a
isso, nota-se novamente a presenca da inviolabilidade domiciliar, uma vez que é
necessario respeitar o vocabulo “casa”, fornecido pelo artigo 150 do Cdédigo Penal.
Mais do que isso, o direito penal transcende e remete ao direito fundamental da
inviolabilidade domiciliar.

Ainda, no instante em que a busca e a apreensdo forem efetuadas, os
preceitos constitucionais devem ser observados, caso contrario, o sujeito ird incorrer
na sancdo penal, também ja abordada no presente trabalho, da violagdo de
domicilio. Nao obstante, ambas constituem medida cautelar, perfectibilizadas com a
finalidade de garantir a integralidade da prova processual.

Outrossim, observa-se o porqué do mandado de busca e apreensao conter o
local preciso, a sua finalidade, bem como o fato de o agente respeitar os horarios e

as restricdes de entrada no domicilio do individuo. O executor do mandado tem igual

128 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
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fundamentalidade na constru¢do probatéria dos autos, uma vez que deixando de
considerar uma das excepcionalidades apontadas, todos os atos decorrentes da
medida cautelar podem vir a ser anulados.

Sob essa perspectiva da fundamentalidade da construcdo do acervo
probatério, em fase policial ou judiciaria, se faz necesséario aprofundar acerca da
ilicitude da prova no &mbito penal. De acordo com Fernando Capez™":

Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz
(CPP, arts. 156, | e Il, 209 e 234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados
a levar ao magistrado a convicgao acerca da existéncia ou inexisténcia de
um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacgdo. Trata-se, portanto,
de todo e qualquer meio de percepgdo empregado pelo homem com a
finalidade de comprovar a verdade de uma alegagao.

Por outro lado, no que toca a finalidade da prova, destina-se a formagéo da
convicgdo do juiz acerca dos elementos essenciais para o deslinde da
causa. (grifo do autor).

A prova tem por objeto o fato, ou seja, levar o acontecimento a
conhecimento do Juiz, a fim de que o referido possa formular um juizo de valor, além
de servir de base a acusacdo do Ministério Publico. No ambito processual penal, os
fatos precisam ser provados, ainda que o réu confesse o crime, a confissdo néo
possui valor absoluto, e devera ser confrontada com as demais provas dos autos,
|.132

devido aos principios da verdade processual e do devido processo lega

Raimundo Amorim de Castro** aponta que:

Toda a polémica sobre as provas ilicitas gira em torno dos direitos
fundamentais do homem e a principiologia que norteia 0 moderno processo
constitucional a busca da verdade material, que de um lado garante a
protecdo a sociedade e do outro, efetiva o ideal de justica, corolario da
razdo teoldgica do direito.

Por prova ilicita deve se entender como aquela obtida de modo adverso ao
texto legal. A ilicitude incide a maneira com que a referida foi obtida, bem como na
sua produgdo, introducdo aos autos e valoracdo pela autoridade judiciaria. Insta
salientar que, ainda que a prova seja considerada reflexo fiel aos acontecimentos,

ela podera se enquadrar na ilicitude, independentemente da sua validade. De um

131 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
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132 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 462.
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Curitiba: Jurua, 2007. p. 77.
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modo geral, percebe-se para se enquadrar como ilicita, a prova tem que ferir, antes
de tudo, o direito subjetivo ou interesse juridicamente pertinente.***

A propria Constituicdo Federal preceitua em seu art. 59, inciso LVI, a
inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito no ambito processual. Importante
aferir que a vedacéo constitucional protege tanto os direitos quanto as garantias
fundamentais, tais como a inviolabilidade de domicilio. Portanto, a prova sera
considerada ilicita quando violar normas constitucionais ou legais, oportunidade em
gue podera ser desentranhada dos autos, mediante apreciacdo do juiz, antes do
inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento, ou posteriormente, sendo que em
ambas as ocasides cabera recurso.™*

Através do exposto, constata-se que a prova ndo deve ser produzida em
desconformidade  aos  direitos e  garantias fundamentais  previstos
constitucionalmente, uma vez que nao se observando as condi¢cdes em que o acervo
probatorio foi construido, o processo restara prejudicado e a prova sera inutilizada.
Ainda, o desentranhamento da prova podera acarretar na absolvicdo do réu, quando
o delito estiver comprovado somente no elemento que restou inutilizado.

Novamente o cerne da questdo nao se restringe somente a esfera penal,
mas sim aos direitos e garantias constitucionais. Ressalta-se a continua dificuldade
em estabelecer uma diretriz quando do cumprimento do mandado de busca e
apreensdo sob o espectro da ilicitude da prova, tendo em vista que ndo pode
somente valer a vontade da autoridade em esclarecer o crime, bem como o fato de
que o agente deve respeitar os limites ja estabelecidos na lei processual penal,
assim como deve assegurar que as provas sejam colhidas sem qualquer violagéao

aos direitos e garantias constitucionais.

3.4 A RESPONSABILIZACAO DO AGENTE SOB O ESPECTRO DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

De acordo com o exposto, ressalvando os casos em que qualquer do povo
podera entrar no domicilio de outrem quando houver estado de flagrancia, ou

desastre ou a fim de prestar socorro, a configuragcdo do flagrante, bem como a

3 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao cédigo de processo penal e sua
jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 332-333.
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execucao do mandado de busca e apreensdo, e a constru¢cdo do acervo probatorio
do processo, dependera da figura do agente, essencial para que o processo penal
alcance a sua principal finalidade: o esclarecimento dos fatos.

Comumentemente acontecem situacfes - abordagens, revistas, tomada de
depoimentos, violacdo de domicilio - em que a autoridade vai além da sua atribuicao
legal, passando dos limites estabelecidos, muitas vezes com o intuito de preservar a
prova, garantir a ordem, assegurar que o individuo responda por outro crime, além
daquele que ja cometeu. Ocorre que, independentemente da situacdo que for
exposta, os direitos e as garantias fundamentais devem ser priorizados. E
exatamente sob esse aspecto que a lei de abuso de autoridade foi criada.

A previsao legal em questdo permite que o ser humano aponte 0s casos em
gue houver abuso de autoridade, fazendo valer seus direitos, assim como possibilita
a desmistificacdo da ideia de que as autoridades podem tudo. Somando-se a isso,
além da lei ser criada a fim de esclarecer os casos em que 0 sujeito sentir que foi
violado em algum dos seus direitos, a referida também sobreveio para elucidar a
conduta do agente, que pode ou nao, ser delituosa.

No tocante a inviolabilidade domiciliar, 0 agente devera ingressar na casa do
sujeito, respeitando as excecdes elencadas no art. 150 do Cédigo Penal, sob pena
de incorrer no crime, também ja mencionado, de violacdo de domicilio. No entanto,
no referido artigo, em seu 82° ha aumento de pena se a violagéo for realizada por
funcionario publico, sem observar a previsédo legal ou quando restar estabelecido o

abuso de poder. Nesta senda, Fernando Capez'*® expde que:

A Lei n. 4898, de 09 de dezembro de 1965, regula o direito de
representacdo e o processo de responsabilidade administrativa, civil e
penal, nos casos de abuso de autoridade. Por isso, é conhecida como Lei
de Abuso de Autoridade. Trata-se de legislagdo que disciplina a
responsabilizacdo do agente em trés esferas distintas: a administrativa, a
civil e a criminal.

Para que a lei supramencionada seja aplicada, € necessario que o abuso
seja praticado pela autoridade no exercicio de sua fungéo, tendo em vista que se
nao for por essa ocasido, o delito ndo restara classificado como abuso de

autoridade. Importa salientar que a autoridade referida na lei em questéo, explicitada

1% CAPEZ, Fernando. Legislacdo penal especial simplificado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
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em seu art. 52, é qualquer pessoa que opere funcéo publica, ndo importando o fato
de ser remunerada, ainda que de modo transit6rio.**’

Nas circunstancias em que a autoridade invocar sua funcdo publica, ainda
que fora do exercicio de suas funcdes, novamente se faz necessario as mencgdes de

Fernando Capez™®;

De acordo com Gilberto Passos de Freitas e Vladimir Passos de Freitas
(1991, p. 94-95), havera no caso a configuragcdo do crime de abuso de
autoridade:

Segundo decidiu o plenario do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
“parece fora de duvida que o acusado agiu como autoridade, seja perante
as vitimas seja perante o Dr. Delegado de Policia, e ndo como cidadéo.
Dissociar-se a autoridade do cidadao, depois que ele se identifica, € mero
artificio. A partir do momento em que identificou como Promotor de Justica,
passou a exercer o poder inerente ao seu cargo, agindo além da medida
legal. (Denuncia n. 8.363-0, Comarca de Sao Paulo, j. em 23.8.1989). No
mesmo sentido a orientagdo do Colendo STJ: Comete o delito o agente que
mesmo nao estando no exercicio da fungdo age invocando a autoridade do
cargo, com exibicdo da carteira funcional (RT 665/359).

O abuso de autoridade € caracterizado por sua duplicidade subjetiva
passiva, na qual o sujeito passivo imediato € a pessoa fisica ou juridica - nacional ou
estrangeira -, enquanto que o sujeito passivo mediato € o Estado, na condi¢do de

titular da Administracdo Publica.’®® Pertinente aos passos para representar contra a

autoridade que ocasionou o abuso, Ricardo Anténio Andreucci**® aduz que:

O direito de representagdo no crime de abuso de autoridade é exercido por
meio de petigdo, em duas vias, contendo a exposigéao do fato constitutivo do
abuso de autoridade, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do
acusado e o rol de testemunhas, no maximo de trés, se houver.

A peticdo pode ser dirigida:

— a autoridade superior a culpada;

— ao Ministério Publico.

A falta de representagao do ofendido ndo impede que o Ministério Publico
inicie a agéo penal publica, conforme dispde expressamente o art. 10 da Lei
n. 5.249/67, que alterou o art. 12 da Lei n. 4.898/65.

No que concerne ao pedido encaminhado a autoridade administrativa, resta

claro que a lei esta realmente zelando pelo direito constitucional de peticionar aos

7 SILVA, José Geraldo da; LAVORENTI, Wilson; GENOFRE, Fabiano. Leis penais especiais
anotadas. 7. ed. S&o Paulo: Millennium, 2005. p. 369.

%8 CAPEZ, op. cit., p. 60.

139 CAPEZ, Fernando. Legislacéo penal especial simplificado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
61.

199 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislacdo penal especial. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 out. 2018. p. 45.
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Poderes Publicos, uma vez que vitima do suposto abuso busca o superior
hierdrquico ou membro da correicdo do agente responsavel, com a finalidade de
elucidar o eventual abuso na esfera administrativa.***

Em se tratando ainda do contetdo do artigo 2°, o mesmo estabelece que os
crimes de abuso de autoridade sdo de acdo penal publica incondicionada, em
conformidade com a Lei n.° 5.249/67, a qual retrata que na auséncia de
manifestacdo - mediante representacdo - do ofendido, o abuso que ocorrer nos
termos da Lei n.° 4.898/65 ndo impede a iniciativa ou até mesmo o andamento da

acao publica.'* Neste diapas&o, Fernando Capez*® compreende que:

Com isso, o art. 2° tornou-se letra morta, pois, em face do principio da
oficialidade, o Ministério Publico tem o dever de apurar qualquer crime, ndo
se exigindo nenhum requisito para que o ofendido ou qualquer do povo lhe
encaminhe a notitia criminis. Em outras palavras, com ou sem
representacdo, ou ainda que ela ndo preencha os requisitos enumerados
pela lei, o 6rgdo do Ministério Publico tem o dever de apurar os fatos,
promovendo a competente acdo penal, independentemente da vontade da
vitima. Assim, a representacdo de que trata a alinea b ndo se constitui em
condicao de procedibilidade, e a ndo observancia dos seus requisitos nao
impedira o ajuizamento da acao penal. (grifo do autor).

Nos artigos 3° e 4° da lei n° 4.898/95 estdo elencadas todas as
circunstancias que configuram o crime em questdo. N&o obstante, o abuso de
autoridade é um crime de atentado a qualquer um dos preceitos expostos nos
artigos anteriormente mencionados. Ricardo Fazzani Bina'** classifica o abuso de
autoridade como “crimes de atentado, aqueles que ndo admitem tentativa, porque ja
sdo puniveis em sua forma tentada e cuja punicdo na forma tentada é a mesma que
na forma consumada”.

Um dos atentados ocasionados pelo abuso de autoridade, consoante o ja
exposto, fere o direito a inviolabilidade domiciliar. Sabemos que o domicilio é, na
maioria das vezes, asilo inviolavel, poréem mediante consentimento do morador, é

permitido o ingresso no referido - durante o dia ou a noite. Exceto as restricbes
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CAPEZ, op. cit., p. 59.

1“2 SILVA, José Geraldo da; LAVORENTI, Wilson; GENOFRE, Fabiano. Leis penais especiais
anotadas. 7. ed. S&o Paulo: Millennium, 2005. p. 370.

13 CAPEZ, op. cit., p. 59-60.

1% BINA, Ricardo Fazzani. Legislacdo penal especial. Rio de Janeiro: Forense, 2014. (Série

universitaria). Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 04 out.

2018. ndo paginado.
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comentadas, € muito comum que no ato de busca ao criminoso, o policial efetue a
entrada no domicilio por intermédio, ou ndo, do consentimento do morador.**®
Sob as singularidades acerca do que se enquadra ou ndo em abuso de

autoridade, Fernando Capez**® expde que:

Se existe consentimento, € possivel ingressar na casa alheia a qualquer
hora do dia ou da noite (0 morador recebe quem ele quiser e a que hora
desejar). Sem consentimento, pode-se ingressar a qualquer hora do dia ou
da noite, em caso de flagrante delito, desastre ou para prestar socorro,
afinal, o domicilio ndo pode ser um santuario impenetravel para a pratica de
crimes, nem seria logico exigir ordem judicial para evitar uma tragédia. A
expressao “dia” deve ser compreendida entre a aurora e o crepusculo, para
outros deve ser entendida como o periodo que vai das 6 as 18 horas
(FREITAS; FREITAS, 1991, p. 38; TOURINHO FILHO, 2002, v. 1, p. 230).
No periodo noturno, o mandado judicial ndo podera ser cumprido, salvo se o
morador consentir, pois a noite n&o se realiza nenhuma diligéncia no interior
do domicilio, nem mesmo com autorizagao judicial. Nesse caso, o executor
da medida ndo podera invadir a casa. Deve-se aguardar até o amanhecer e,
entédo, arrombar a porta e cumprir o mandado.

Fora dessas hipoteses, havera abuso de autoridade.

Ressalta-se que quando couber ao agente a averiguacdo do estado de
flagrancia, a lei acaba por permitir o ingresso, como nas situacfes em gue o
responsavel pelo ponto de trafico mantém a droga - em depdsito - no interior da
casa. No entanto, quando a circunstancia em que o flagrante ocorrer for de modo
duvidoso, os policiais deverdo obter o consentimento do responséavel pelo imoével,
caso contrario, a prisdo podera ser considerada ilegal e resultar em abuso de
autoridade.*’

Para que a invasdo da residéncia seja realizada, sem que o direito
fundamental da inviolabilidade domiciliar seja violado, € necessaria muita cautela.
Por isso, quando o agente recebe qualquer espécie de denudncia, a investigacao
deve ocorrer de maneira minuciosa, a fim de que se tenha certeza que ir4 ocorrer ou

estd ocorrendo o flagrante. Caso contrario, a entrada é vedada, estipulando o

> BINA, Ricardo Fazzani. Legislacdo penal especial. Rio de Janeiro: Forense, 2014. (Série

universitéria). Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 04 out.

2018. ndo paginado.

CAPEZ, Fernando. Legislacdo penal especial simplificado. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 08 out. 2018. p. 66.

1“7 BINA, Ricardo Fazzani. Legislacdo penal especial. Rio de Janeiro: Forense, 2014. (Série
universitaria). Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 04 out.
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Cdédigo de Processo Penal as medidas a serem tomadas para que 0 ingresso seja
legal - mandado de busca e apreensdo ou pris&o.*®

O abuso de autoridade pode ocorrer também quando houver flagrante de
favorecimento pessoal, como nos casos em que o individuo que esta sendo
procurado se esconder na casa de seus genitores, jA durante a noite, circunstancia
que impedira a entrada do agente, caso ndo haja o consentimento dos moradores do
imével. Se os genitores se recusarem a franquear a entrada, o agente devera
esperar até o dia seguinte para o cumprimento do mandado judicial.**

No art. 6° da Lei n.° 4.898/65 estdo inseridas as sancdes administrativas,
civis e penais. Na esfera administrativa, o agente podera ser advertido, repreendido,
ter o cargo suspenso - por um periodo de 05 a 180 dias - com perda de vencimentos
e vantagens, ser destituido de sua funcéo, podendo, inclusive, ser demitido. No
ambito civil, a sancédo se dava mediante pagamento do valor do dano, quando for
possivel quantificar, quando houver a impossibilidade de calcular o dano, havera o
pagamento de quinhentos a dez mil cruzeiros.**®

N&o obstante, no que tange a esfera civil, bem como o fato da depreciagéo
do cruzeiro para fins de quantificacdo do dano, o autor Fernando Capez*®* pontua,
em sua obra, que “A prefixagdo do valor da indenizagédo, em face da desvalorizacéo
da moeda, tornou-se letra morta. O agente responsavel pelo abuso, entretanto, fica
obrigado a reparacéo civil do dano”.

Entre as sancbes penais da lei referida estava a fixacdo de multa de cem
cruzeiros a cinco mil cruzeiros, a detencdo equivalente ao periodo de 10 dias a 06
meses, a perda do cargo, bem como a inabilitacdo para demais cargos publicos -
pelo prazo de até 03 anos. Importante aferir que a sancéo penal pode ser aplicada

de modo auténomo ou cumulativo.®?

“® BINA, Ricardo Fazzani. Legislacdo penal especial. Rio de Janeiro: Forense, 2014. (Série
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No entanto, sobrevieram alterac6es na parte geral do Cadigo Penal, as quais
revogaram as penas pecunidrias que eram quantificadas em cruzeiros, restando
somente a multa, sem qualquer tipo de classificacdo de valor, sendo estabelecido
um novo critério de dia-multa, consoante o disposto nos artigos 49 e seguintes do
Cédigo Penal.**?

Do exposto, identifica-se que a autoridade é a principal responsavel pela
integridade ao acervo probatério, em virtude de estar presente desde a fase policial
a processual. E exatamente por isso que as atribuicdes do agente demandam
discernimento quando do exercicio de sua funcdo, uma vez que os referidos sdo os
grandes incumbidos na aplicagdo dos direitos previstos constitucionalmente, bem
como da execucéo da legislacdo penal.

Importa referir que entre as funcbes do agente, estdo a configuracdo do
estado de flagrancia - sob fundadas razdes -, e quando nao houver o flagrante, cabe
a representacao de mandado de busca e apreensao, a fim de que sejam respeitados
0s preceitos da inviolabilidade domiciliar, sob pena de incorrer em violacdo de
domicilio e abuso de autoridade.

Necessario se faz aqui destacar a importancia do papel do legislador e
também do policial no cumprimento de suas fun¢des, em razao de que muitas lides
sao solucionadas com a producdo de provas via mandado judicial ou situacao de
flagrancia, cabendo ao legislador definir os parametros conforme o amparo legal, e
ao policial conseguir distinguir a situacdo em que é permitido entrar no domicilio.

Ao agente, entdo, cabe conduzir sua funcdo, observando as formalidades
necessarias, tomando decisbes em conformidade com a lei, e agir de forma
equilibrada, sem tornar pessoal o cumprimento de seu dever, tampouco achar que
por estar sob a atribuicdo de exercer a lei, possui o direito de violar os direitos de
outrem. Nao sendo observada a devida cautela, o agente incorrera nas sancdes

administrativas, penais e civis de abuso de autoridade.

%8 CAPEZ, op. cit., p. 77.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

O presente capitulo abordard duas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, quais sejam o Recurso Extraordinario 603.616/RO e o Habeas
Corpus 138.565/SP, e os reflexos da primeira decisao na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul. As decisdes do STF supramencionadas, embora
tratem do mesmo assunto, diferem quanto ao cunho decisorio, tendo em vista que
na primeira o ingresso no domicilio deu ensejo a condenacdo do acusado, e ha
segunda a entrada foi considerada ilegal, causando a absolvicdo do paciente, como

também ocorre na jurisprudéncia de segunda instancia.

4.1 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NOS AUTOS DO
RECURSO EXTRAORDINARIO 603.616 - RONDONIA

O Recurso Extraordinario 603.616 - Rondbnia trouxe a pauta a questdo
acerca da clausula da inviolabilidade domiciliar. Anteriormente a presente deciséo, a
o ingresso no domicilio respeitava as quatro excecfes elencadas no art. 5° inciso
Xl, da Constituicdo Federal de 1988: em caso de flagrante delito, ou para prestar
socorro, ou em situacdo de desastre ou mediante determinacéo judicial. Ocorre que
a presente decisdo trouxe significativas mudancas de interpretacdo do direito
fundamental mencionado.

No dia 05 de novembro de 2015 ocorreu o julgamento do recurso
extraordinario 603.616/RO, pelo Supremo Tribunal Federal, no qual restou
estabelecido que o agente publico - policial - pode adentrar no domicilio do individuo,
sem mandado judicial, quando se tratar de crime permanente. Para o Supremo,
passou a ficar permitida a entrada na residéncia do individuo quando necessaria
acdo imediata da policia e estando previamente fundamentada a situacdo de
flagrancia do agir delitivo. A respectiva decisdo votaram juntamente com o relator,
Ministro Gilmar Mendes, e os ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, Marco
Aurélio, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavaski e Edson Fachin.

No recurso supramencionado, foi discutido acerca da legalidade da prisdo do
réu Paulo Roberto de Lima, preso pelo crime de trafico de drogas (art. 33 da Lei n.°
11.343/2006), apds a policia encontrar 8,5 kg de cocaina dentro do veiculo na

propriedade do condenado. A busca foi realizada sem mandado judicial, porém, com
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fundadas razbes de que o recorrente estava em situacao de flagrante delito, tendo
em vista o carater permanente do crime de trafico de drogas. Ainda, o recurso em
tela, visou abordar o fato de quando é aceitavel e legitimo o ingresso no domicilio.

A investigacdo em tela possibilitou chegar até o réu apos a apreensédo de
quase 23,4 kg de p6 de cocaina - substancia que causa dependéncia psiquica - em
uma carroca. Ao ser abordado, o motorista do veiculo - que estava sendo
monitorado - aduziu que entrada da policia sem a devida permissdo, e sem
consentimento - garantias previstas no artigo 5° da Constituicdo Federal: a
inviolabilidade do domicilio - era ilegal, bem como alegou a impossibilidade de
admitir provas obtidas ilicitamente durante o processo e também requereu o direito a
ampla defesa.

No acordao recorrido restou claro que o investigado e Reinaldo eram
suspeitos de transportar substancias entorpecentes, razao pela qual os encontros
entre ambos estariam sendo acompanhados pela policia, sendo que na data de 20
de abril de 2007, Reinaldo saiu da residéncia do réu, conduzindo o caminhdo de
propriedade de Paulo, oportunidade em que no caminho, o veiculo foi interceptado e
foram localizados 23,4 kg de cocaina. Ato continuo, os policiais foram a casa de
Paulo Roberto de Lima e ingressaram no referido imével e nas areas adjacentes,
sem autorizacao judicial, tampouco do morador, e ao revistarem o veiculo
estacionado na garagem, encontraram 8,5 kg adicionais de cocaina.

O ingresso forcado no domicilio ocorreu em razdo do monitoramento prévio
do investigado e das declaracdes feitas por Reinaldo quando do momento da
interceptacdo do veiculo, elementos que a autoridade policial avaliou serem
suficientes - sob fundadas razfes - de que Paulo Roberto estivesse cometendo o
crime de tréfico de drogas.

Nesta senda, cabe esclarecer que o Recurso Extraordinario é aquele
direcionado ao Supremo Tribunal Federal das decisfes judiciais quando nao cabe
mais recurso ordinario. O mesmo tem por objetivo garantir a proporcionalidade da
aplicacdo do que esta constitucionalmente previsto - art. 102, inciso lll, alineas “a”,
‘b”, “c” e “d” -, evitando que esta seja desrespeitada pelos tribunais regionais ou

estaduais.’®*

%% PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 05 set. 2018. p. 1024.
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Lufs Fernando Moraes Manzano™® afirma que o recurso extraordinario é
aguele interposto perante o Supremo Tribunal Federal das decisdes judiciais em que

nao se aplica recurso ordinario, posicdo que vai de acordo com Adalberto José

156

Queiroz Telles de Camargo Aranha™", que afirma que o presente recurso tem por

objetivo resguardar as normas e principios constitucionais e padronizar a
jurisprudéncia, fazendo prevalecer Constituicdo da Republica sobre as demais leis.

Em contrapartida, explica o autor Renato Marcdo®":

Destinado ao controle difuso da constitucionalidade das leis, esta
disciplinado no art. 102, lll, alineas a, b, c e d, da CF, onde encontramos
que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a
deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo da Constituigcéo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constitui¢éo;

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.

Voltando & decisdo em questdo, Alexandre de Moraes™® pontuou em sua

obra que:

A inviolabilidade domiciliar constitui uma das mais antigas e importantes
garantias individuais de uma Sociedade civilizada™®, pois engloba a tutela
da intimidade, da vida privada, da honra, bem como a prote¢éo individual e
familiar do sossego e tranquilidade, que ndo podem ceder — salvo
excepcionalmente — & persecucéo penal ou tributaria do Estado™®.

* MANZANO, Luis Fernando Moraes. Curso de processo penal. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.

255.

ARANHA, Adalberto José Queiroz Telles Camargo. Dos recursos no processo penal. 3. ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2010. p. 40.
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%9 A importancia dessa histérica garantia de liberdade da Sociedade foi reafirmada pelo Supremo
Tribunal Federal, que reconheceu repercussao geral para julgar recurso extraordinario que tratava
da questdo da ilicitude de prova produzida em busca e apreensdo em residéncia sem mandado
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direto subjetivo do recorrente) apud MORAES, loc. cit.
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No julgamento do presente Recurso Extraordinario, o voto de Gilmar Mendes
elaborou uma reflexdo critica acerca do direito fundamental da inviolabilidade
domiciliar. O Ministro-relator embasou seu voto na 4° emenda da constituicdo
americana, a qual retrata que as pessoas devem estar seguras em suas casas de
eventuais buscas e apreensées sem causa considerada razoavel.**

Ainda, Gilmar Mendes fez referéncias a outras constituicbes - alema e
portuguesa -, a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a Convencao
Europeia de Direitos Humanos, as quais dissertam acerca do direito constitucional
em questdo, além de mencionar a evolugcdo histérica do direito fundamental da
inviolabilidade domiciliar nas constituices brasileiras até chegar ao texto de 1988.%2

No seu voto, Gilmar Mendes preceitua que a busca e apreensdo sao
medidas essenciais para elucidacdes delitivas, apesar de serem extremamente
invasivas, levando-se em conta o previsto constitucionalmente, bem como alega que
excessos podem ser cometidos quando da tomada de decisdo de ingresso no
domicilio, ou até mesmo no ato de cumprimento da medida, fazendo, inclusive,
analogia a comunidades em situacdo de vulnerabilidade social, as quais estdo em
constante condicdo de suscetibilidade a abusos de autoridade.*®®

Sob a busca domiciliar, o Ministro-relator aduziu que € uma medida que
exige controle e exaltou a importancia do mandado de busca e apreensao, o qual
deve ser cumprido, como uma espécie de garantia ao direito a privacidade do ser
humano. Somando-se a isso, Gilmar Mendes exp8e que a avaliacdo de um juiz
neutro e imparcial quanto ao caso, deve ser sobrepor a de um policial, que muitas
vezes se envolve com a elucidacédo delitiva, a fim de resguardar a medida de
eventuais comportamentos arbitrarios, além de aduzir que o recurso em guestao se

trata de um excepcionalidade do flagrante delito.*®*

%1 PLENO - Definidos limites para entrada da policia em domicilio sem autorizagéo judicial. In: Canal

Supremo  Tribunal  Federal, publicado em 06 nov. 2015. Disponivel em:
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A interpretagdo que se tinha, anteriormente ao julgamento do presente
Recurso Extraordinario, era de que se no interior do domicilio estivesse acontecendo
um crime permanente era exequivel a entrada pelas forcas policiais,
independentemente de autorizacéo judicial. Para se chegar a conclusdo que motivou
a decisao do presente recurso, insta relembrar a definicdo de crime permanente, 0
qual é definido pelo periodo entre a consumacdo e seu exaurimento, logo se no
interior do domicilio estiver ocorrendo esse tipo de crime, dara ensejo ao ingresso,
em raz&o do estado de flagrancia.*®®

No entanto, nem sempre o ingresso no domicilio mediante forga policial ir4
acarretar em sucesso da medida, com a respectiva apreensdo de objeto ilicito e
prisdo dos responsaveis, pois ndo sao em todos 0s casos que se ha certeza da
autoria, sendo exatamente por esse motivo que a diligéncia se torna necessaria.
Gilmar Mendes entéo disserta acerca do agente entrar na residéncia e a medida nao
ter sucesso quanto a producdo de provas, o policial pode incorrer, nesse caso, nas
sancdes do 82° do art. 150 do Cddigo Penal, bem como no crime de abuso de
autoridade. Situacdo que deixa o policial em uma posicao complicada, uma vez que
ou desvenda o crime ou incorre nos crimes anteriormente citados.*®®

N&o obstante, o Ministro-relator relata que nas circunstancias em que o
policial for processado, o0 mesmo podera alegar, em sua defesa, que estava sob o
estrito cumprimento de seu dever legal. Conquanto, se a defesa for rejeitada,
acarretard em puni¢ao para um agente que acreditava estar no cumprimento de sua
funcdo, e se acolhida, acaba por desconsiderar os preceitos da questdo da
inviolabilidade domiciliar. Situacdo essa exposta pela pelo presente recurso
extraordinario.*®’

Gilmar Mendes votou no sentido de haver uma evolucdo quanto ao cerne da
questdo da inviolabilidade domiciliar, acreditando que deveria haver também o
resguardo com 0s agentes que estdo no estrito cumprimento de seu dever, bem

como orientagd0 segura quanto ao exercicio de sua funcéo. Interpretagcdo que o

1%% p| ENO - Definidos limites para entrada da policia em domicilio sem autorizagédo judicial. In: Canal

Supremo  Tribunal Federal, publicado em 06 nov. 2015. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=_e47AkmO0GPU&t=2590s>. Acesso em: 12 out. 2018.
PLENO - Definidos limites para entrada da policia em domicilio sem autorizacéo judicial. In: Canal
Supremo  Tribunal  Federal, publicado em 06 nov. 2015. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=_e47Akm0OGPU&t=2590s>. Acesso em: 12 out. 2018.
PLENO - Definidos limites para entrada da policia em domicilio sem autorizacdo judicial. In: Canal
Supremo  Tribunal  Federal, publicado em 06 nov. 2015. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=_e47Akm0OGPU&t=2590s>. Acesso em: 12 out. 2018.
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Ministro-relator mencionou que se pode fazer através da prépria Constituicdo
Federal de 1988, juntamente com os tratados de direitos, em vigor, no pais. Entre
eles, foi citado o Tratado de Direitos Humanos que possibilita abranger direitos e
garantias fundamentais, até mesmo para afastar ressalvas constitucionais, o qual
permite a interpretacdo da norma constitucional aliado a elementos que possam vir a
integrar a referida.'®®

O Ministro-relator fez mencéo ao fato da medida ter um controle dos direitos
constitucionais com a assegularibilidade da seguranca publica, e exaltou que as
razdes para cumprimento da medida em gquestdo podem ser a priori - anteriormente
a adocao da medida - ou posteriori - apés a adocdo da medida. Nos casos em que
houver controle prévio, Gilmar Mendes esclareceu que deve se ter autorizacao
judicial, mediante avaliacdo de um juiz imparcial, que pondera as circunstancias
ensejadoras da busca e apreenséo, autorizando ou nédo a medida.*®

No que tange a medida com controle posteriori, 0 Ministro-relator asseverou
gue a legislacéo possibilita aos agentes o imediatismo do cumprimento da medida,
sendo que somente apoOs a realizacdo da referida, ha a verificacdo quanto a
legitimidade da diligéncia, bem como foram observados 0s requisitos previstos pelo
direito. Gilmar Mendes afirmou que esse tipo de controle pode ser adotado nos
casos em que houver medida invasiva, como por exemplo, nas circunstancias da
prisdo em flagrante e que deve ser adotado quando houver fundadas razdes, ainda
que justificadas posteriori, e elementos probatdrios suficientes para o referido
ingresso."°

Gilmar Mendes finalizou a sustentacdo de seu voto, negando provimento ao
recurso, e estabelecendo a seguinte apreciacao: o ingresso no domicilio, ausente de
mandado judicial, s6 é licito, mesmo que ocorra no periodo noturno, quando
embasada em fundadas razdes, as quais deverado ser justificadas posteriori, sendo

gue o contexto deve indicar que no interior do domicilio esta ocorrendo uma situacao

188 p| ENO — Definidos limites para entrada da policia em domicilio sem autorizacéo judicial. In: Canal
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de flagrante delito, sob pena do agente incorrer em sangao disciplinar, civil e penal,
bem como dos atos praticados serem considerados nulos.

A negativa frente ao provimento do recurso foi votada pela maioria, tendo
como voto vencido Marco Aurélio, o qual ponderou que o ingresso no domicilio, no
caso em tela, ocorreu a partir de uma suposi¢cado levantada pelo corréu Reinaldo.
Marco Aurélio pontuou que a indicacdo do corréu poderia ndo ter éxito quanto a
apreensdo de drogas, o que demonstrou, ao seu ver, uma certa arbitrariedade das
autoridades policiais atuantes no presente caso, as quais colocaram em segundo
plano a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar.*™

Marco Aurélio aduziu que a prépria autoridade judicial somente pode dar
autorizacdo quanto ao ingresso no domicilio no periodo diurno, e que se o recurso
nao fosse provido, caberia a capacidade intuitiva do policial a entrada ou ndo no
domicilio, mediante suposta indicacdo, simplesmente ingressar no domicilio alheia
para verificar a presenca de tdxicos, e consequente violar o0s preceitos
constitucionais inerentes a essa garantia.*’?

A negativa do recurso introduziu o ingresso no domicilio, pela autoridade
policial, quando sustentada por fundadas razles, justificadas posteriori, quando
houver situacdo de flagrancia em seu interior ou nas adjacéncias, mas também
permitiu o equilibrio entre os direitos assegurados pela Constituicdo Federal de 1988
e o0 exercicio da funcdo da atividade policial, a fim de evitar eventuais
arbitrariedades, integrando a norma constitucional, aderéncias advindas dos tratados
dos quais o pais é signatario, mostrando nitida evolucdo na interpretacédo
jurisprudencial e a possibilidade de modificacbes, caso a caso, no tocante ao direito

fundamental da inviolabilidade domiciliar.

4.2 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NOS AUTOS DO
HABEAS CORPUS 138.565/SP

Como o préprio Gilmar Mendes ressaltou quando do julgamento do recurso

anteriormente mencionado, o ingresso no domicilio, sob fundadas razbes, sem

L PLENO - Definidos limites para entrada da policia em domicilio sem autorizagéo judicial. In: Canal

Supremo  Tribunal  Federal, publicado em 06 nov. 2015. Disponivel em:
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172



70

mandado judicial, devidamente justificadas posteriori, iria ocorrer conforme a
singularidade de cada caso, ndo se criaria uma norma geral, tendo em vista as
condicBes e peculiaridades com que cada medida € tomada ou cumprida. Nesta
senda, convém mencionar um dos julgamentos posteriores a negativa de provimento
do recurso 603.616/RO, justamente para mostrar como cada situagao de entrada no
domicilio exige uma adaptacéo quanto ao modo de interpretacéo.

No dia 30 de novembro de 2016, ocorreu o julgamento do Habeas Corpus
138.565/SP, também pelo Supremo Tribunal Federal, em que houve a absolvicdo de
Orlando Tardim Neto, vinculado ao trafico de drogas, o qual teve seu domicilio
violado, sem mandado judicial, e sem fundadas razdes, alegando que a producéo de
prova foi adquirida ilicitamente. O presente julgamento teve como relator o Ministro
Ricardo Lewandowski. Acompanharam o relator, os Ministros Edson Fachin e Celso
de Mello.

Antes de entrar no caso que levou a impetracdo de habeas corpus, cabe

173

referir os dizeres de Antdnio Alberto Machado~'® acerca do referido recurso:

Nas hipéteses em que esse remédio € impetrado para fazer cessar os
efeitos de uma coacgéo ilegal j& consumada, a sua natureza assume o0s
contornos de agao constitutiva, porque, nesse caso, o writ constitui o
paciente na situagdo ou no status de pessoa livre. Mas a agao de habeas
corpus pode ser ainda de natureza declaratéria, nos casos em que o pedido
se limita & declaragdo sobre a inexisténcia de justa causa para o
cerceamento da liberdade do paciente, como, por exemplo, na declaragao
de extingdo da punibilidade em relagdo aquele que esta em vias de ser
processado indevidamente por um fato cuja punibilidade ja se extinguiu.
Fala-se também que o habeas corpus & uma espécie de agdo penal
popular, pelo fato de que pode ser impetrado por qualquer pessoa em seu
préprio favor ou em favor de outrem. Nao se exige, para a impetragdo desse
remédio, a demonstracdo da legitimidade da parte, jd que nos regimes
democraticos qualquer pessoa € mesmo parte legitima para demandar em
favor da liberdade de quem quer que seja.

O investigado foi preso em flagrante, sendo que posteriormente sua prisao
foi convertida em preventiva, segregacdo decorrente da traficancia de drogas,
prevista no artigo 33 da Lei de Drogas e consistente, no caso em tela, em 8g de
crack e 0,3g de cocaina, quantidade que estava no interior da residéncia de Orlando
Tardim Neto. A alegagéo da Defesa fez constar que os policiais estavam realizando

uma operacdo em Americana/SP, quando na execucdo da referida diligéncia,

13 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Disponivel

em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 03 ago. 2018. p. 809-810.
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suspeitaram que o investigado estivesse filmando a acao policial, momento em que
0s agentes decidiram abordar o0 mesmo, e em ato continuo, adentrar na residéncia
do referido.

Acontece que, segundo o relato de um dos policiais atuantes no caso, uma
série de diligéncias estavam sendo realizadas em virtude da operacéo e a populacao
local estava relutante com a acgdo policial, sendo que o individuo que estava
filmando, ao perceber que os agentes notaram que estavam sendo gravados,
empreendeu fuga a pé até sua residéncia, oportunidade em que durante o percurso,
foi contido pela policia, e com esse argumento, invadiram a casa do individuo, sem
mandado judicial, ocasidao em que encontraram droga, sendo absolvido em razéo da
ilicitude do meio de obtencéo de prova.

O referido policial, alegou que as pessoas presentes no local estavam
resistentes quanto a prisdo de um individuo que estava com arma e drogas no
interior de sua residéncia, e que os policiais executores da ac¢do, ao perceberem que
estavam sendo filmados, pensaram que as imagens poderiam legitimar a acéo
policial, tendo em vista o tumulto que ali se encontrava. O agente, ainda, mencionou
gque a pessoa que estava filmando fugiu do local, momento em que ao ser
perseguido e alcancado, Orlando Tardim Neto negou que estivesse fazendo
imagens da acgao policial, que ndo sabia de nada, e que franqueou a entrada dos
agentes a fim de mostrar que nao estava fazendo nada de errado, instante em que a
droga foi localizada no interior do domicilio.

O policial, ao ser interpelado pela Defesa, aduziu ndo se recordar das
filmagens, bem como informou que ndo existia nenhum mandado de prisdo em
desfavor de Orlando Tardim Neto. Nao obstante, o agente relatou que o paciente
nao era considerado um alvo naquele momento, e que na verdade o mesmo seria
uma testemunha presencial da acdo policial, sendo que durante a revista na casa do
referido, ndo foram encontrados objetos caracteristicos - balanca, dinheiro ou
anotacdes - da traficancia de drogas que dessem indicio de conduta criminosa.

A autoridade policial participante da agcdo complementou o seu depoimento
afirmando que anteriormente a busca e apreensao no domicilio do paciente, foram
apreendidos 2 kg de droga - cocaina e maconha -, em uma das casas da localidade,
em que havia a autorizacao judicial, sendo que em outra residéncia também houve a

apreenséo de 1 kg de maconha.
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Um dos argumentos utilizados pelos que participaram do julgamento do
Habeas e que efetivamente serviu como fundamentagéo para que fosse expedido
alvara de soltura em favor do réu, é de que apesar de o réu ter infringido uma lei
penal ao estar com droga em sua residéncia, 0 mesmo nado pode ter os direitos
constitucionalmente previstos violados, bem como a quantidade infima de substancia
entorpecente apreendida na residéncia do referido, ndo indica trafico de drogas, mas
sim, posse de entorpecentes.

Ricardo Lewandowski mencionou a despenalizacéo para a conduta tipificada
no art. 28 da Lei de Drogas, em que o legislador postulou a ado¢do de medidas
educativas aos usuérios de drogas, tais como: adverténcia sobre os efeitos das
drogas, prestacdo de servicos a comunidade, entre outros. Ainda, o Ministro-relator
ponderou que a Lei n.° 11.343/2006 estipula que o juiz deve observar a natureza e
guantidade de substéncia apreendida, ao local e as condicdes em que se deu a
acdo, aliando a analise a conduta e os antecedentes do agente, com o intuito de
determinar se a droga era para uso pessoal, consoante preceitua art. 28 da lei
supramencionada.

Ricardo Lewandowski relembrou a questéo que abarca o direito fundamental
da inviolabilidade domiciliar, considerado um dos principios mais sagrados do texto
constitucional de 1988. Além disso, o Ministro-relator pontuou que geralmente, em
casos semelhantes, os policiais fornecem depoimentos alegando que foram
convidados a entrar no domicilio, o que de fato, ndo faz sentido, de acordo com o
referido, tendo em vista que ninguém convida a policia para ingressar na casa com 0
objetivo de vasculhar o imével.*"

O entendimento unissono do Supremo Tribunal Federal foi de que os
agentes, quando da execucdo da busca e apreensdo na residéncia de Orlando
Tardim Neto, agiram irritados por constatarem que estavam sendo filmados durante
a operagdo na localidade de Americanas/SP. Ainda, no presente julgamento
afirmaram que a filmagem néo era proibida, tendo em vista que tal vedacéo indicaria

pressupostos de um regime ditatorial.*”

1" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma extingue processo contra réu que teve casa

vasculhada por policiais sem mandado judicial. 2017. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=341024>. Acesso em: 18 out. 2018.

"> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma extingue processo contra réu que teve casa
vasculhada por policiais sem mandado judicial. 2017. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=341024>. Acesso em: 18 out. 2018.
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Celso de Mello referiu que a busca e apreensdo sem mandado judicial s
seria permitida se houvesse fundadas razbes de que no interior do domicilio
estivesse ocorrendo a pratica de algum crime, o que, ao seu ver, ndo se enquadra
ao caso tipificado, e concluiu afirmando que nenhum individuo pode ser investigado
ou processado, tampouco condenado, em provas que restaram obtidas de modo
ilicito. Sob esses fundamentos, foi determinada a soltura do agente e o trancamento
da acdo penal.'’

Em comparacédo do presente Habeas Corpus com o Recurso Extraordinario
603.616, insta salientar que ambas as decisfes se fundamentam no meio em que as
provas foram obtidas e na justificativa dada pelos agentes publicos quando da agéo
policial: no Recurso Extraordinario, os votos foram fundamentados pelo
embasamento dos policiais da situacdo de flagrancia, e no habeas corpus procurou-
se preservar a garantia da inviolabilidade domiciliar, devendo essa somente ser
violada quando devidamente evidenciada a situacao de flagrancia e a preservacéo
da obtencao de provas sob a forma licita.

Quando se opta pela primazia da Constituicdo Federal de 1988 deve-se
levar em conta uma série de direitos do individuo, mencionados por Luis Roberto

Barroso'’’:

Por fim, h& as limitagdes processuais: os 6rgdos do poder devem agir nao
apenas com fundamento na lei, mas também observando o devido processo
legal, que congrega regras tanto de carater procedimental (contraditorio,
ampla defesa, inviolabilidade do domicilio, vedacdo de provas obtidas por
meios ilicitos) como de natureza substantiva (racionalidade, razoabilidade-
proporcionalidade, inteligibilidade).

Nas duas decisdes, os votos foram dados sob o fundamento de estarem de
acordo com o regramento constitucional, sé que ambas decisdes divergem — uma a
favor do agente outra a favor do réu — alegando estar sobre o0 mesmo embasamento:
respeitando os limites da inviolabilidade domiciliar, o que revela a singularidade e
cautela que sado exigidas em decisbes quando se trata de direitos previstos

constitucionalmente.

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma extingue processo contra réu que teve casa
vasculhada por policiais sem mandado judicial. 2017. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=341024>. Acesso em: 18 out. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
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O que difere o Recurso Extraordinario 603.616/RO do presente habeas, foi
gue na primeira situacdo, havia uma investigacao prévia, ou seja, um monitoramento
da policia, com relacdo aos réus, o que levou a apreensdo da droga, e que se
enquadrou em “fundadas razdes”. Na segunda situagdo, os policiais estavam em
operacdo em uma localidade, j& haviam apreendido drogas em algumas casas, mas
ao verem que estavam sendo filmados, correram atrds do autor das imagens, e
adentraram a sua residéncia, tomados pela situacdo de resisténcia que estava
ocorrendo em razao da diligéncia, indicando, ao ver dos ministros presentes no
julgamento, que ndo havia “fundadas razées” quanto ao modo do ingresso.

Em todos os atos, as autoridades - policiais e judiciarias - assumem uma
certa responsabilidade quanto a conducdo processual. Ou seja, cabe ao policial
averiguar se ha eventual situacao de flagrante, desastre ou a necessidade de prestar
socorro, assim como cabe a autoridade judiciaria ponderar a situacao exposta
guando ao pedido de mandado de busca e apreensdo, bem como averiguar as
circunstancias em que a autorizacdo judicial irAd ser cumprida, no intuito de evitar
eventuais arbitrariedades dos agentes e resguarda-los, também, no exercicio de sua
funcgéo.

Nesta senda, convém mencionar os dizeres dos autores Ingo Wolfgang
Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®®:

Aqui, o STF consolidou o entendimento de que, embora o flagrante delito
legitime o ingresso, sem mandado judicial e a qualquer hora, no domicilio,
ha que ocorrer o controle jurisdicional posterior, sem o qual restaria
esvaziada a correspondente garantia constitucional. Assim, os agentes
estatais devem demonstrar a ocorréncia de elementos minimos
caracterizadores do flagrante, de modo a justificar a medida — no caso,
fundadas razdes de que no interior da casa esteja ocorrendo um flagrante
delito.'” Importa agregar que, embora tal orientagdo esteja afinada, em
termos gerais, com entendimento ja advogado pelo signatario em outra
publicac;éio,180 € preciso reforgar a necessidade de cautela e acurado exame
das circunstancias faticas que configuram as razbes invocadas pela
autoridade policial, de modo a evitar a erosdo substancial da garantia e do
direito a inviolabilidade do domicilio.

"8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em:
<https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 26 ago. 2018. p. 463.
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A verdade € que apesar do inciso Xl, do texto constitucional de 1988, prever
as excepcionalidades inerentes ao domicilio, uma série de direitos - direito & ampla
defesa, direito a privacidade, entre outros - esta abarcada a um simples inciso, e
deve se ponderar, entre esses, a decisdao que comporte, de modo equilibrado, todos
eles, o que demonstra o cuidado que se deve ter no momento da execucgdo do
ingresso, por parte dos agentes policiais, e posteriormente, a prudéncia das
autoridades judiciais quando no julgamento do feito.

Salienta-se que a decisdo constante no Recurso Extraordinario
supramencionado estabeleceu o parametro das “fundadas razdes” para resguardar
os policiais do exercicio do cumprimento de seus deveres, sem deixar de levar em
conta o direito fundamental a inviolabilidade domiciliar, e também assegurar que a
acdo nao seja arbitraria. Somando-se a isso, o julgamento do recurso, quando
aplicado em cada caso, ndo garante o mesmo resultado. Ou seja, as “fundadas
razdes” podem vir a condenar, assim como podem absolver o individuo.

Ainda, nota-se que o direito a inviolabilidade domiciliar, apesar de ser
constituido no texto de 1988, pode aderir a demais pactos, dos quais o pais é
signatario, conforme aduziu Gilmar Mendes, revelando que a norma constitucional
também sofre reflexos dessas integracdes e aderéncias, capaz de manter os termos
do inciso XI, do art. 5° atual quanto as contingéncias e mazelas sociais, uma vez que
ao mesmo tempo que elenca excepcionalidades ao ingresso no domicilio, assegura
o individuo de possiveis arbitrariedades, bem como define parametros para

combater a criminalidade.

4.3 OS REFLEXOS DO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
603.616/RO NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL

O julgamento do Recurso Extraordinario 603.616/RO gerou ndo somente
uma diferente perspectiva para a decisdo que estava em questdo, mas refletiu uma
nova abordagem na interpretacdo em decisfes de segunda instancia. Com o intuito
de mostrar detalhadamente os reflexos do novo entendimento, necessario se faz
uma analise jurisprudencial de decisdes recentes, as quais se basearam no presente
recurso, e revelaram mais uma vez, apesar das exce¢cdes mencionadas no capitulo

anterior, a flexibilidade do direito fundamental da inviolabilidade domiciliar.
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Salienta-se que o Recurso Extraordinario foi uma medida excepcional, que
foi interposto com o objetivo de garantir a aplicagéo da legislacéo infraconstitucional
sob o viés da Constituicdo Federal de 1988, bem como debateu um tema de
repercussao geral - inviolabilidade domiciliar -, formando o binbmio da relevancia e
transcendéncia. Nesse sentido, importa ressaltar as mencdes de Guilherme de

Souza Nucci*®! acerca do referido assunto:

Na visédo de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, a repercusséo geral
é formada por um binémio, consistente em “relevancia + transcendéncia”. A
questao debatida “tem que contribuir, em outras palavras, para persecugao
da unidade do Direito no Estado Constitucional brasileiro, compatibilizando
e/ou desenvolvendo solugBes de problemas de ordem constitucional.
Presente o bindmio, caracterizada estd a repercussdo geral da
controvérsia”.

A importancia de se dissertar acerca do tema da inviolabilidade domiciliar
estd profundamente ligada a realidade atual de nossa sociedade, a qual esta
constantemente sujeita a acfes policiais e a diferentes situacdes de risco, que por
certo, exigem do agente uma tomada emergencial, rapida e eficaz de decisdes,
guando no exercicio de suas fun¢cbes. Porém, ndo se pode desconsiderar, 0 outro
lado da questdo, ou seja, a populacdo, que estd, continuamente, a mercé de
eventuais arbitrariedades por parte dos agentes.®?

Ao abordar o assunto da inviolabilidade domiciliar, é necessario ponderar 0s
dois lados da questdo: de um lado, o crime organizado, sofisticado, demandando
uma postura estatal mais enérgica; de outro, a coletividade, sobretudo as
comunidades precarias economicamente - mais suscetiveis a arbitrariedade policial-,
gue devem se sentir seguras quanto aos seus direitos previamente constituidos,
principalmente ao fato de ndo ter o domicilio invadido, em qualquer horario, sem que
as cautelas essenciais tenham sido observadas ou ausentes de justificativa
|.183

plausive

Sob esse viés, Guilherme Pena de Moraes'® expde que:

181 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 10. ed. rev., atual. e

ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 933.

MORAES, Guilherme Pefia de. 30 anos da CF e o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2018. Disponivel em: <https://ucsvirtual.ucs.br/startservico/MIB/>. Acesso em: 22 out. 2018. p.
234.

' MORAES, loc. cit.

* MORAES, loc. cit.
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A auséncia de justificativas e de elementos seguros a legitimar a agdo dos
agentes publicos, diante da discricionariedade policial na identificacdo de
situacdes suspeitas relativas a ocorréncia de trafico de drogas, pode
fragilizar e tornar irrito o direito a intimidade e a inviolabilidade domiciliar. Tal
compreensdo nado se traduz, obviamente, em transformar o domicilio em
salvaguarda de criminosos, tampouco um espaco de criminalidade. Ha de
se convir, no entanto, que sO justifica o ingresso no domicilio alheio a
situacdo fatica emergencial consubstanciadora de flagrante delito,
incompativel com o aguardo do momento adequado para, mediante
mandado judicial, legitimar a entrada na residéncia ou local de abrigo. Se é
verdade que o art. 5°, Xl, da Constituicdo Federal, num primeiro momento,
parece exigir a emergéncia da situagdo para autorizar 0 ingresso em
domicilio alheio sem prévia autorizacdo judicial — ao elencar hipoteses
excepcionais como o flagrante delito, casos de desastre ou prestacdo de
socorro — , também é certo que nem todo crime permanente denota essa
emergéncia.

Nesse diapasdo, convém demonstrar o impacto do julgamento do Recurso
Extraordinario supramencionado nas decisfes de segunda instancia do Rio Grande
do Sul. Comecaremos pela apelacdo n.° 70077021244'%, na qual Jonathan André
Suckel foi denunciado por estar incurso nas sancdes do art. 33, caput, da Lei n.°
11.343/2006, em concurso material com o art. 16, paragrafo Unico, inciso IV, da Lei

n.° 10.826/03. No presente feito, os policiais receberam uma dendncia anénima, de

185 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, Terceira Camara Criminal. Ementa: JUiZO
DE RETRATA(;AO. APELA(;AO CRIME. TRAFICO DE DROGAS. POSSE OU PORTE ILEGAL
DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO. VIOLAGAO DE DOMICILIO. ACORDAO
ABSOLUTORIO DA CAMARA. RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO. TEMA 280 DO
STF. RETRATACAO. MANUTENCAO. Acérddo da Camara que absolvia o réu em razdo da
ilegalidade da prova material obtida com violagao de domicilio. Interposi¢cdo de Recurso Especial e
Extraordinario pelo Ministério Pulblico. Consulta acerca da possibilidade de retratacéo.
Conformidade do julgamento da Camara com o entendimento do Supremo Tribunal Federal no RE
603.616/RO (TEMA 280 INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO) Segundo se extrai da dendncia,
diante de denlncias andnimas, havia investigagdo policial prévia sobre a suspeita de préatica do
delito de trafico de drogas pelo réu. e, diante do recebimento de informac¢des de que o acusado
tinha em seu poder consideravel quantidade de droga, e ausente de mandado de busca e
apreensdo, deslocaram-se até a casa do acusado, e franqueada pela sua irm&, foi autorizado o
ingresso no domicilio, momento em que localizaram a droga apreendida, além de uma pistola
calibre 635, sem numeragéo aparecente. A natureza permanente do delito de trafico de drogas
ndo é suficiente para excepcionar a garantia prevista no artigo 5°, inciso Xl, da Constituicdo
Federal. A entrada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita diante de situacédo de flagrante
delito, desde que aferivel por fundadas razdes em momento anterior ao ingresso no domicilio. Ndo
pode a mera suspeita infundada, mesmo com a eventual constatacdo de crime permanente, em
momento posterior ao ingresso desautorizado, convalidar o ato ilegal. Ndo é razoavel que os
policiais tenham ingressado na residéncia, sem que tivessem o consentimento do proprietario para
tanto, sem que tivesse um mandado judicial, ou mesmo, sem que estivessem diante de uma
situacdo de flagrante delito. Ndo houve “fundadas razdes” para a violagdo da privacidade
domiciliar sem mandado judicial, conforme a interpretacdo normativa constitucional definida pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de Repercussdo Geral (RE 603.616). Reconhecida a ilicitude
da prova da materialidade do delito em questdo, bem como a contaminacdo de todas as outras
provas derivadas, torna-se impositiva a absolvicdo dos réus. Precedentes. POSSIBILIDADE DE
RETRATACAO AFASTADA. RETORNO DOS AUTOS A 22 VICE-PRESIDENCIA. RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime n.° 70077021244. Terceira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rinez da Trindade, Julgado em 26 set. 2018.
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gue o denunciado tinha em seu poder quantidade expressiva de droga, razao pela
qual se dirigiram ao endereco indicado, esclareceram a situacao a irma do referido, a
gual franqueou a entrada da autoridade policial, uma vez que ndo havia autorizacéo
judicial para o ingresso na residéncia.

A questdo abordada no acorddo supramencionado aborda a legalidade na
busca de objetos ilicitos por policiais militares na residéncia do réu, sem que haja
mandado judicial, ainda que a entrada tenha sido franqueada pela irméa do referido.
Os policiais alegaram que néo havia tempo habil para representacédo pelo mandado
de busca e apreensao, pois a substancia entorpecente poderia ser retirada da casa
a qualquer tempo, e que o carater permanente do crime de trafico de drogas por si
s0, ja autorizaria o ingresso no domicilio do acusado.

Ademais, ndo se percebeu, no caso em tela, que havia uma investigacao
mais apurada - que € o que as denuncias andnimas facultam - acerca do fato,
tampouco notou-se “fundadas razdes” para o ingresso domiciliar, em virtude de que
a entrada na residéncia de JONATHAN se deu sob o viés de denuncias an6nimas.
Consta na integra da decisdo que a autoridade policial vinha acompanhando o delito,
e por isso, teve tempo prévio para solicitar mandado de busca e apreensao.

Deste modo, o0 acordéo absolutério tornou-se impositivo, tendo em vista que
ndo é coerente ingressar no domicilio de outrem, ainda que se tenha a autorizacéo
da irm&, utilizando-se somente do argumento de auséncia de tempo habil para
solicitacdo de autorizacdo judicial. Ainda, na decisdo consta como inadmissivel a
utilizagdo do argumento anteriormente mencionado, aliado ao fato de que se a
entrada ndo fosse realizada naquele dia, haveria o risco da droga ser retirada da
residéncia.

Somando-se ao embasamento do presente feito, estd o fato de que a
inviolabilidade domiciliar, prevista no inciso Xl, do art. 5°, do texto constitucional, ndo
pode ser violada, sem autorizacao judicial, quando néo houver estado de flagrancia
em momento anterior ao ingresso no domicilio. Ndo prosperando o argumento,
entdo, de que o carater permanente do crime de trafico de drogas autoriza,
automaticamente, os agentes a ingressar no domicilio, consoante interpretacdo do
Recurso Extraordinario 603.616/RO.
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N&o obstante, na apelacdo n.° 70078871332 também se utilizou da
decisdo do Recurso Extraordinario 603.616/RO. No caso em tela, policiais
receberam denudncias de que no interior de uma residéncia havia um veiculo com
registro de roubo e que no mesmo recinto, estava um individuo foragido do sistema
prisional. Momentos apds o recebimento da informag&o, os policiais foram até o local
indicado, oportunidade em que efetuaram a prisdo em flagrante do réu ADRIANO
RODRIGUES, o qual restou indiciado pelo delito previsto no art. 180, caput, do
Caodigo Penal.

Neste diapasao, constou na referida decisdo que restou evidenciada a
situacdo de flagrancia, uma vez que ADRIANO, ocultou, permanentemente, um
veiculo roubado no interior de sua residéncia, ndo cabendo a argumentacdo da
Defesa de que as provas foram colhidas ilicitamente e sob invasdo de domicilio. E,
para tanto, novamente o julgamento do Recurso Extraordinario 603.616/RO foi
utilizado para fundamentar a referida decisdo, que tornou impositiva a manutencgao

da sentenca condenatoria.

'8 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, Sexta Cémara Criminal. Ementa:
APELACAO CRIMINAL. RECEPTACAO. No caso vertente, ndo ha qualquer nulidade a ser
reconhecida no ambito da prova inquisitorial produzida, pois o réu estava em situacdo de
flagréncia, ndo tendo havido qualguer violacéo do seu direito constitucional de inviolabilidade do
domicilio. Sobre a matéria é a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario Representativo de Controvérsia n® 603.616 (Tema 280). No mérito, a materialidade
do fato-receptagdo e autoria do réu estdo comprovadas no caderno processual. A prova do dolo
na conduta do agente, pela natureza do que se busca comprovacdo, emerge do exame global das
circunstancias que permeiam o fato. No caso dos autos, a prova do dolo é cristalina, tendo o réu
ocultado veiculo roubado (crime antecedente) na garagem da casa em que ele estava residindo,
sendo preso em flagrante no local. A palavra dos policiais civis pode constituir prova idénea a
condenacdo, quando roborada por outros elementos de prova, como é 0 caso. A pena carceraria
definitiva do réu vai reduzida, em razdo da reducédo da pena-base ao minimo legal, bem assim do
quantum de aumento pela agravante da reincidéncia. A pena de multa cumulativa segue 0 mesmo
caminho e vai reduzida. O réu nado faz jus ao reconhecimento da detragdo, pois cumpre pena
carceraria definitiva de forma concomitante. Manutenc¢éo das disposicdes periféricas da sentenca,
com determinagdo de retificagdo do PEC provisério e oficiamento & VEC competente sobre o
resultando do presente julgamento. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. M/AC 8.319 S
26.09.2018. p. 45. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime n.° 70078871332.
Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Aymoré Roque Pottes de Mello,
Julgado em 26 set. 2018.
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Os reflexos do julgamento do Recurso Extraordinério 603.616/RO também
foram mencionados a apelacdo n.° 700760732877, na qual a ré Vera Beatris
Martins Machado foi denunciada pela pratica do crime previsto no art. 33 da Lei de
Drogas, oportunidade em que a Defesa apelou sob o argumento de que as provas
foram colhidas ilicitamente, razdo pela qual postulou o reconhecimento da ilicitude
guanto a materialidade do delito, requerendo a respectiva absolvigdo da referida.

No presente feito, foi sustentado a Repercussdo Geral reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 603.616, tendo em vista que 0s
policiais estavam em patrulhamento, momento em que visualizaram dois individuos
proximos a janela da casa da denunciada, os quais empreenderam fuga ao perceber
a presenca da policia no local. Nesse instante, a acusada jogou um objeto no chéo e
tentou fechar a janela referida, oportunidade em que a autoridade policial Ihe
abordou, bem como ingressou no domicilio de VERA BEATRIS, e encontrou certa
guantidade de droga e uma niqueleira com dinheiro em espécie.

Acontece que a apreensdo da substancia entorpecente através do ingresso
no domicilio ndo decorreu de prévia investigacdo, tampouco a situacdo dos dois
individuos em frente a casa de VERA BEATRIS, com a consequente fuga de ambos
ao notarem a presenca da autoridade policial e a tentativa de fuga da denunciada

" TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, Terceira Camara Criminal. Ementa: JUIZO
DE RETRATACAO. APELACAO CRIME. TRAFICO DE DROGAS. VIOLACAO DE DOMICILIO.
ACORDAO ABSOLUTORIO DA CAMARA. RECURSOS ESPECIAL E EXTRAORDINARIO. TEMA
280 DO STF. RETRATACAO. MANUTENCAO. Acérddo da Camara que absolvia o réu em razéo
da ilegalidade da prova material obtida com violacdo de domicilio. Interposicdo de Recurso
Especial e Extraordinario pelo Ministério Publico. Consulta acerca da possibilidade de retratacéo.
Conformidade do julgamento da Camara com o entendimento do Supremo Tribunal Federal no RE
603.616/RO (TEMA 280 INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO) Segundo se extrai da dendncia, o
ingresso dos policiais militares na residéncia da recorrida ocorreu quando estavam em
patrulhamento ostensivo, e visualizaram dois individuos junto a janela de uma residéncia, sendo
atendidos pela denunciada, os quais fugiram ao perceber a a¢do policial. A natureza permanente
do delito de trafico de drogas ndo é suficiente para excepcionar a garantia prevista no artigo 5°,
inciso Xl, da Constituicdo Federal. A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial so € licita
diante de situagcdo de flagrante delito, desde que aferivel por fundadas razdes em momento
anterior ao ingresso no domicilio. Nao pode a mera suspeita infundada, mesmo com a eventual
constatacdo de crime permanente, em momento posterior ao ingresso desautorizado, convalidar o
ato ilegal. N&o é razoavel que os policiais tenham ingressado na residéncia, sem que tivessem o
consentimento do proprietario para tanto, sem que tivesse um mandado judicial, ou mesmo, sem
gue estivessem diante de uma situacéo de flagrante delito. Ndo houve "fundadas razbes" para a
violagdo da privacidade domiciliar sem mandado judicial, conforme a interpretacdo normativa
constitucional definida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de Repercussdo Geral (RE
603.616). Reconhecida a ilicitude da prova da materialidade do delito em questdo, bem como a
contaminacdo de todas as outras provas derivadas, torna-se impositiva a absolvicdo dos réus.
Precedentes. POSSIBILIDADE DE RETRATACAO AFASTADA. RETORNO DOS AUTOS A 22
VICE-PRESIDENCIA. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime n.°
70076073287. Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rinez da Trindade,
Julgado em 03 out. 2018.
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Nao gerou circunstancia capaz de concluir que estivesse ocorrendo uma situacao de
flagrante. Portanto, de acordo com o entendimento jurisprudencial, no caso em tela,
nao houve “fundadas razdées” quanto ao ingresso da autoridade policial, sem a
devida autorizacao judicial.

Optou-se entdo pela manutengcdo do acorddo absolutério sob o viés de que
ndo poderdo ser produzidas provas ilicitas, que violem & garantia constitucional
prevista no art. 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal de 1988. Ou seja, ainda que o
crime de trafico de drogas tenha carater permanente, o referido s6 dispensa a
presenca de mandado judicial para ingresso domiciliar, quando houver clara
circunstancia de estado de flagrancia, deixando de prosperar os argumentos das
autoridades policiais de que o carater permanente do art. 33 da Lei n.° 11.343/2006
autoriza o ingresso na residéncia, sem autorizacao judicial.

O entendimento também ponderou que as “fundadas razbes” devem ser
avaliadas “ex ante”, quer dizer que a constatacdo do carater permanente do crime
nao pode ser realizada apds um ingresso desautorizado, o que gera a ilegalidade do
ato e a respectiva nulidade da materialidade da prova. Como no caso em questao,
ndo haviam demais provas, além das colhidas ilicitamente, tornou-se impositiva a
absolvigdo da acusada, em concordancia com o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no RE 603.616/RO.

O que se observa nas decisbes acima elencadas, € a dificuldade de
estabelecer um parédmetro que se encaixe em “fundadas razdes”. Nesta senda,
percebe-se que na primeira e na Ultima jurisprudéncia, os relatores se utilizaram da
tese juridica utilizada pelo desembargador Ingo Wolfgang Sarlet, quando do
julgamento da apelacdo n.° 7007063826758

1% TRIBUNAL DE JUSTICA; Terceira Camara Criminal. Ementa: APELACAO CRIME. RECURSO DA
DEFESA. TRAFICO DE DROGAS. PRELIMINAR DE PROVA ILICITA RECONHECIDA DE
OFICIO. VIOLACAO DE DOMICILIO. NULIDADE DECRETADA. ABSOLVICAO DOS REUS.
Abordagem policial realizada na residéncia de um dos acusados sem mandado judicial e nem
autrizacdo desse, mas baseada apenas em “denuncia anGnima” realizada por ligacéo telefonica.
Apreensdo de uma pedra de crack, peso ndo especificado, e 38 gramas de maconha que estavam
em poder dos acusados. A localizacdo de droga apds a entrada das autoridades policiais na
residéncia ndo é suficiente para preencher o requisito constitucional estabelecido para possibilitar
a limitacdo ao direito fundamental a privacidade, sem que se tenha verificado uma persegui¢cédo
motivada ou mesmo alguma atitude suspeita antes do citado ingresso domiciliar. Situa¢do que nao
abarca o devido enquadramento na condigdo de “fundadas razdes” nos moldes como interpretada
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de Repercussdo Geral (RE 603.616). Reconhecida a
ilicitude da prova da materialidade do delito em questao, torna-se impositiva a absolvigdo dos réus.
RECURSO PROVIDO. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime n.°
70070638267. Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ingo Wolfgang
Sarlet, Julgado em 23 nov. 2016.
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Ademais, com relacdo ao supramencionado critério estabelecido, ja me
manifestei anteriormente, em artigo redigido em coautoria com o llustre Des.
Jayme Weingartner Neto. Por oportuno, transcrevo trecho do texto citado:
“Cremos, todavia, que o critério capaz de deslindar a polémica &, por 6bvio,
a verificagdo da situagdo fatica que autoriza a severa restricdo de um
direito fundamental - a inviolabilidade do domicilio - que se opera no
exercicio do poder de policia, ainda que de boa-fé. Se o contexto
probatério ndo permitir ultrapassar o filtro constitucional/processual-
penal, entdo vado comprometidas as provas da materialidade dos
delitos de tréfico, receptacao e porte ilegal de arma, por exemplo.

[...]

Suspeita, para ser fundada, € intuitivo, precisa fundar-se, amparar-se
em elementos objetivos — sem descurar nuances subjetivas, desde que
externalizaveis (dai o direito penal do fato) —, ainda que indiciados. O foco,
nesta hipétese, nao seria “o” traficante, mas condutas e atos, minimamente
circunstanciados e que, na experiéncia policial, no “id quod plerumque fit”,
ou até mesmo na intuicdo sagaz do agente estatal, constituem
motivacdo idbnea, é dizer, racional, para a ingeréncia em direito
fundamental.”*®® (grifo do autor).

Percebe-se entdo, que a decisdo do Recurso Extraordinario vem,
frequentemente, sendo utilizada pelo Poder Judiciario gaucho. As jurisprudéncias
mencionadas representam que a interpretacdo do julgamento do Recurso
Extraordinario 603.616/RO € ponderada de acordo com as condi¢cdes em que se deu
o delito, o meio em gque as provas foram produzidas, bem como as circunstancias
em que a prisdo foi realizada, podendo absolver ou manter a condenacdo em

segunda instancia.

1% SARLET, Ingo Wolfgang; WEINGARTNER NETO, Jayme. A inviolabilidade do domicilio e seus
limites: o caso do flagrante delito. Revista Direitos Fundamentais e Democracia, Campinas, V.
14, n. 14, p. 544-562, jul./dez. 2013. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/
index.php/rdfd/article/download/470/358>. Acesso em: 03 nov. 2018.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo teve como finalidade abordar as restricbes da garantia
fundamental da inviolabilidade domiciliar, a qual sofreu aderéncia de interpretacéo
apos o julgamento do RE 603.616/RO, no qual foram definidos parametros para o
ingresso domiciliar, sem mandado judicial, desde que sob “fundadas razbes”, sendo
essas devidamente justificadas a posteriori. Ainda, observou-se o impacto da
referida decisdo no julgamento do HC 138.565/SP pelo STF, e na jurisprudéncia de
segunda instancia, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Anteriormente ao julgamento do RE 603.616/RO, o entendimento adotado
era de que se no domicilio estivesse ocorrendo crime de carater permanente, a
entrada era possivel, independentemente de autorizacdo judicial, justamente pela
esfera permanente - que se protrai no tempo -, caracterizando e estendendo, entéo,
o estado de flagrancia. Apdés o referido julgamento, adotou-se que 0 ingresso
domiciliar, ausente de autorizacdo judicial, ainda que durante a noite, devera conter
“fundadas razdes”, as quais deverdo ser justificadas a posteriori, sendo que o
contexto deverd indicar que estd ocorrendo situacdo enquadrada como flagrante
delito.

Desta forma, o estudo é esmiugcado em trés capitulos. No primeiro capitulo,
foi abordada a inviolabilidade domiciliar & luz da constituicdo federal, iniciando pela
importancia dos direitos fundamentais, subdivididos em cinco gera¢des, de acordo
com o contexto histérico da época. Subsequentemente, se dissertou acerca da
evolugdo historico-doutrindria do vocédbulo de domicilio, o qual também sofreu
algumas modificacBes, cada vez mais abrangendo o conceito de domicilio, e
posteriormente foram introduzidas as principais restricdes a inviolabilidade domiciliar.

No segundo capitulo, o estudo se concentrou na esfera penal, passando a
elencar as situacdes de flagrante delito, a qual exige certa cautela do agente.
Cautela essa, que se nao for tomada, podera incorrer o agente ou qualquer do povo
no crime de violagdo de domicilio. Ainda, discutiu-se acerca do caréater definidor do
crime permanente, do cumprimento do mandado de busca e apreensao domiciliar, e
da nulidade decorrente da producdo de prova ilicita, quando o direito da
inviolabilidade domiciliar resta violado. O capitulo € finalizado com a exposicéo das
consequéncias no ambito civil, penal e disciplinar, quando houver abuso de

autoridade por parte do agente, no exercicio de sua funcao.
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Por fim, é realizada a analise jurisprudencial de julgado do STF posterior ao
RE, bem como julgados do TJRS, embasados no RE referido.Nesta toada, em
comparado as decisdes tanto pelo STF quanto pelo TJRS, se percebe a
fundamentalidade da autoridade policial trabalhar em conjunto com a autoridade
judicial, em virtude de que se ambas atuarem em conjunto, desde a fase da
investigacdo, a producdo de provas pode ocorrer de modo licito, ndo ensejando na
nulidade dos atos, e consequentemente o combate a criminalidade se torna mais
efetivo. Ainda, salienta-se a importancia das investigacfes serem apuradas com
cautela, no sentido de averiguar minuciosamente as denuncias anénimas recebidas,
para evitar de invadir o domicilio de outrem.

Insta salientar, que a autoridade policial exerce um dos papéis mais
importantes na interpretacdo do texto constitucional previsto no inciso Xl, do art. 5°,
tendo em vista que cabe aos policiais, quando no exercicio de sua funcéo, avaliar se
0 que esta acontecendo no interior do domicilio configura estado de flagrancia. Para
tanto, a mudanca na interpretacao estabeleceu diretrizes para o ingresso domiciliar,
com o intuito de evitar eventuais arbitrariedades realizadas pelas autoridades, uma
vez que nao se constatando “fundadas razdes”, os agentes podem incorrer em
sancao disciplinar, civil e penal.

A andlise jurisprudencial exercida revelou que a aplicacdo da deciséo
ocorrida no RE 603.616/RO tanto pelo STF, quanto pelo TJ, pode absolver ou
condenar os réus, provando que a decisdo do RE pensou tanto na figura do agente
como na figura do investigado. Ou seja, foi levado em conta o fato de que o ingresso
domiciliar, sem autorizacao judicial, pela autoridade policial, deve ter critérios, para
auxiliar no exercicio da funcdo do agente, ao estabelecer “fundadas razbes”, mas
também para assegurar ao investigado, de que o direito fundamental da
inviolabilidade domiciliar ndo seja violado.

Observa-se que, ao longo da andlise jurisprudencial apresentada, o TIRS
acolheu a deciséo advinda do RE 603.616/RO, bem como adequou-se ao fato de
gue a referida teria que ser aplicada caso a caso. Somando-se a isso, nota-se, pelas
jurisprudéncias de segunda instancia elencadas no estudo, que as “fundadas
razoes” expostas pela autoridade policial para adentrar no domicilio de outrem
somente ensejaram condenagdo do investigado quando havia investigacdo prévia

consistente. Importante mencionar ainda, que conforme 0 exposto no presente
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estudo, assim como os julgadores, os doutrinadores ja acolheram a decisdo do RE
603.616/RO ao abordar o assunto do direito da inviolabilidade domiciliar.

O RE 603.616/RO, entdo, possibilitou a reflexdo acerca da atual realidade
brasileira: de um lado, a criminalidade com armamento de alta tecnologia; de outro,
as comunidades que, constantemente, sofrem por abuso de autoridade, passam por
continuas situacdes de violacdo de domicilio. No cerne da referida questao, a nova
deciséo trouxe aderéncias ao texto constitucional, de tratados dos quais nosso pais
€ signatario, e demonstrou que, ainda que a CF tenha sido promulgada em 1988, a
mesma ainda atende as principais demandas sociais, procurando preservar 0S

direitos fundamentais de toda uma nacao.
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