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INTRODUCAO

A inviolabilidade do domicilio é tratada no art. 5°, inciso Xl da Constituicdo Federal,
sendo hoje compreendida como um direito-garantia fundamental correlato ao direito a
intimidade, tendo em vista que também busca proteger a esfera mais intima da vida de uma
pessoa, lhe garantido pleno espaco para o desenvolvimento da sua personalidade. E, pois,
uma liberdade individual que consagra o principio da dignidade da pessoa humana e sé pode
ser restringida nas hipéteses excepcionalissimas previstas no préprio texto constitucional.
Uma destas € a situagéo de flagrante delito, cuja ocorréncia justifica o ingresso ostensivo

em domicilio alheio, ainda que sem autorizag&o judicial.

Contudo, a interpretagao da norma constitucional gera controvérsias na pratica,
sobretudo porque revela uma constante tensao entre a preservacéo do nucleo essencial do

direito fundamental e os interesses da seguranca publica.

De outro vértice, a jurisprudéncia que se desenvolveu acerca do tema, por muito
tempo se limitou a prever que, nos casos da pratica de crime permanente, cuja consumacgao
se protrai no tempo, o estado de flagrancia era mantido e, portanto, estaria autorizado o
ingresso forgado em domicilio alheio. Todavia, tal concepgéo acabava por esvaziar a garantia,
fragilizando um direito constitucionalmente protegido, em total afronta as exigéncias de um
Estado Democratico de Direito cujo programa normativo se fundamenta na protegcéo do

individuo.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral do
Recurso Extraordinario n° 603.616, que tratava justamente de uma situagao de flagrante de
crime de natureza permanente para analisar o &mbito de protegao do direito a inviolabilidade

de domicilio.

No julgamento do mencionado recurso, a Corte Constitucional fixou entendimento
segundo o qual é autorizada a entrada forgada em domicilio alheio, sem mandado judicial,
desde que amparada em fundadas razdes que indiquem que dentro da casa ocorre
situacao de flagrante delito. Entretanto, ficou ressalvado que a suspeita deve ser justificada

posteriormente perante a autoridade judicial, sob pena de responsabilizagao disciplinar,



civil e penal dos agentes e da autoridade policial envolvida, bem como de nulidade dos atos

praticados.

Adespeito de a tese firmada demonstrar uma evolugcdo na compreensao da extensao
do direito a inviolabilidade de domicilio, sobretudo se comparada com os precedentes
anteriores da Corte, ndo se pode ignorar que a decisdo deixou de enfrentar diversas
questdes problematicas, conferindo amplo espaco de interpretacéo para os aplicadores do

direito e, consequentemente, a relativizagdo da garantia.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justiga também enfrentou a questao
da inviolabilidade domiciliar e estabeleceu parametros para a afericdo da legalidade do
procedimento, mas a realidade fatica ainda demonstra que a garantia constitucional esta

longe de ser respeitada.

Neste diapaséo, por tratar de uma problematica que envolve direitos fundamentais,
persecucao criminal e liberdades publicas, se faz necessaria uma analise detalhada das
decisdes de Tribunais Superiores a respeito do tema, sobretudo se considerada a realidade
social do pais, conhecida por agdes arbitrarias por parte dos agentes de seguranga publica,

que demandam maior controle do Poder Judiciario.



ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA
INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO

Breve nogao histérica

A tutela da inviolabilidade de domicilio esta intimamente ligada a da intimidade e
da vida privada, inseridas no rol dos direitos da personalidade. Embora os conceitos de
vida privada e intimidade muitas vezes se confundam, este € mais restrito que o primeiro,
estando nela inserida. Na licdo de Alexandre de Moraes:

Os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada apresentam grande inter-
ligacdo, podendo, porém, ser diferenciados por meio da menor amplitude do primei-
ro, que se encontra no ambito de incidéncia do segundo.

Assim, intimidade relaciona-se as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa,
suas relacbes familiares e de amizade, enquanto vida privada envolve todos os
demais relacionamentos humanos, inclusive os objetivos, tais como relagdes co-
merciais, de trabalho, de estudo, etc."

Paulo José da Costa Jr., ao tratar da tutela da intimidade, afirmou que esta “[...]
concerne ao aspecto da individualidade. Corresponde tdo-somente aquela aspiragao do
individuo de conservar a sua tranquilidade de espirito, aquela sua paz interior (la vie privée
doit étre murée) [...]"2. Assim, o direito a intimidade, relaciona-se com o direito de estar so,
dentro de uma perspectiva sentimental. Ele busca proteger o individuo de interferéncias
indesejadas no ponto mais profundo de sua esséncia. Dai porque é na tutela da intimidade

que se insere a prote¢cao do domicilio, da correspondéncia e do segredo profissional.

Em que pese a tutela da intimidade e a da vida privada s6 tenham se solidificado de
forma expressa nas legislagdes a partir do século passado, a protegao do domicilio remonta
as tradi¢des inglesas do século XVIII, quando Lorde Chatham, ao discursar no parlamento,

afirmou que:

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

A partir dai, com os ideais trazidos pela Revolugéo Francesa e pelo lluminismo, a

1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. S&do Paulo: Atlas, 2012, p. 54.
2 COSTA JR., Paulo José. O direito de estar sé: a tutela penal da intimidade. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 32
3 CHATHAM apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 54.
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nocgéao da inviolabilidade do domicilio se fortaleceu, embora ainda estivesse, nessa época,
relacionada a protecdo do direito a propriedade privada em decorréncia da concepgao

burguesa que regia as relagdes juridicas e sociais do periodo.

Em 1948, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, consagrou expressamente a tutela da intimidade, bem como a
tutela do domicilio, ao dispor em seu artigo 12 que "ninguém sera objeto de interferéncias
arbitrarias em sua vida privada, familia, domicilio ou correspondéncia, nem de ataques a sua
honra e ou reputacio. Toda pessoa tem direito a proteg¢ao da lei contra tais interferéncias ou
ataques”. Foi nesse no contexto de mudancas, muitas delas trazidas pelo desenvolvimento
tecnolégico do século XX, que as legislagdes passaram a fazer referéncia a necessidade de
protecdo dos direitos a intimidade e a vida privada, agora como uma expressao dos direitos

da personalidade e nao mais dos direitos de propriedade.

Nessa linha, a Carta Magna brasileira de 1988, elaborada em um contexto marcado
pelo fim da ditadura militar, periodo de supressao das liberdades individuais, também
conferiu protecao constitucional a esses direitos ao expressar em seu artigo 5°, inciso X que
"sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacado pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao". E foi
além. O texto constitucional protegeu propriamente o domicilio, resguardando, assim, essa
esfera, de extrema importancia, da intimidade, ao dispor em seu artigo 5°, inciso XI que "a
casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém podendo penetrar sem o consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante

o dia, por determinacéo judicial".

Neste ponto, deve-se lembrar que a protecdo do domicilio esta presente no
ordenamento juridico patrio desde a primeira constituigdo, outorgada por D. Pedro | em

1824, que previa em seu artigo 179, inciso VIl que:

Todo o Cidadao tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se podera entrar
nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender de incendio, ou inundacao;
e de dia so6 sera franqueada a sua entrada nos casos, € pela maneira, que a Lei
determinar (Brasil, 1824).

As constituicoes de 1891 e 1934 pouco alteraram a previsao anterior. Jaa Constituicao

do Estado Novo, de 1937, em que pese tenha protegido o domicilio, o fez de forma genérica,

11



assegurando a inviolabilidade, mas sem fazer ressalvas referentes ao periodo noturno,
deixando que as excegdes fossem definidas pelo legislador. Em 1946, a nova constituicao
reforgou a protecdo do domicilio, trazendo uma redacéao similar aos dispositivos previstos
em 1824 e 1891. E, a despeito de terem sido elaboradas no periodo da ditadura militar,
a Constituicdo de 1967 e a Emenda n° 1 de 1969, mantiveram a clausula com redagao
similar, resguardando a protecéo do domicilio, ao menos no texto constitucional, ainda que

na pratica as violagdes ao texto fossem frequentes.

E importante salientar, contudo, que a compreensdo da inviolabilidade de domicilio
como umdireito fundamental derivado do direito a intimidade, foi se solidificando com o tempo,
especialmente em face do desenvolvimento da doutrina acerca dos direitos fundamentais e
dos direitos da personalidade, buscando a efetivagdo do principio da dignidade da pessoa

humana.

Neste sentido, hoje, a protecdo do domicilio € uma extensdo da protegcdo ao
desenvolvimento da personalidade humana, na esfera da intimidade. Essa é a razao, e nao
outro motivo de cunho patrimonial, pela qual se resguarda o local onde, em primeiro lugar,

se desenvolve a vida privada e os acontecimentos mais intimos da vida de uma pessoa.
A inviolabilidade de domicilio como direito fundamental

Os direitos fundamentais, para a doutrina majoritaria, sdo direitos constitucionais
que surgem a partir da perspectiva de valorizagado da dignidade da pessoa humana, que
passou a figurar nas constituicdes no periodo apés a Segunda Guerra Mundial. Para estes
doutrinadores, adignidade da pessoa humana é o nucleo essencial dos direitos fundamentais,

sejam eles individuais, politicos ou mesmo sociais, como ensina Luis Roberto Barroso:

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores ci-
vilizatérios que se pode considerar incorporado ao patriménio da humanidade [...]
Dele se extrai o sentido mais nuclear dos direitos fundamentais para a tutela da
liberdade, da igualdade e para a promog¢ao da justica. No seu ambito se inclui a pro-
tecdo do minimo existencial, locugao que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos em geral.*

Ha de ser ressalvada a concepg¢ao de José Joaquim Gomes Canotilho®, para

quem, compreender o principio da dignidade da pessoa humana como nucleo dos direitos

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 275.
5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Edigbes Almedina, 1993, p. 470.
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fundamentais seria uma posigao limitadora do seu conteudo. A despeito dessa posigao, o
doutrinador portugués compreende os direitos fundamentais como sendo aqueles naturais
e inalienaveis do individuo e, por esta razao, devem ser positivados no lugar primeiro das

fontes de direito, as normas constitucionais.

De outro vértice, a elaboracdo de um conceito Unico para os direitos fundamentais
muitas vezes se esbarra na sua propria mutabilidade, bem como na diversidade de
expressdes que sao usadas para nomina-los. A doutrina majoritaria prefere a nomenclatura
direitos fundamentais, fazendo ressalvas as terminologias direitos humanos, liberdades

publicas e outras utilizadas. A este respeito, a licdo de José Afonso da Silva:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este es-
tudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepgéao do mundo
e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para de-
signar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele con-
cretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.®

Ademais, a doutrina majoritaria costuma dividir os direitos fundamentais em
geragbes, o que se da em carater doutrinario e explicativo, posto que os direitos
fundamentais sdo mutaveis e estdo sempre a surgir. A primeira geragao de direitos, fruto
dos idearios da Revolucédo Francesa, seria constituida por direitos do individuo frente ao
Estado, seriam direitos que concretizariam a nao intervencao estatal na esfera individual. A
segunda geragao é marcada pelos direitos sociais, direitos a prestacao estatal, decorrentes
justamente da omissdo do poder publico atrelada a ideia do laisser-faire, laisser-passer.
A terceira geracdo é composta por direitos de titularidade difusa, fruto da "explosdo da
densidade demografica e o subsequente aumento do consumo e o recrudescimento das
transgressdes ambientais [...]”7, esta geragdo consagra o principio da fraternidade sob a
luz de uma sociedade ja modernizada. Ha, ainda, a quarta geragéo de direitos, que seriam
os direitos das minorias, direitos ao pluralismo, dentre outros. Hoje, alguns doutrinadores
também falam da quinta geragao de direitos fundamentais, o que sé demonstra que estes

estdo sempre surgindo, como resposta as necessidades da sociedade.

Percebe-se assim, que os direitos fundamentais revelam em seu conteudo as
relagdes econdmicas e sociais de cada periodo historico. Eles sdo instituidos em resposta as

necessidades que surgem na sociedade e funcionam como limites aos poderes constituidos

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 178.
7 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direito Constitucional. 8 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2013, p. 637.
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pelo Estado, conferindo protegao a situagdes juridicas com o objetivo de garantir a vida,

liberdade, integridade, intimidade etc. dos individuos.

Por estes motivos, os direitos fundamentais devem ser formalmente e materialmente
reconhecidos. Sobre a efetividade dos direitos fundamentais, Luis Roberto Barroso afirma
que:

Todas as normas constitucionais sdo normas juridicas dotadas de eficacia e veicu-
ladores de comandos imperativos. Nas hipoteses em que tenham criado direitos
subjetivos - politicos, individuais, sociais ou difusos - sdo elas, como regra, direta e
imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via das agbes cons-
titucionais e infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico.®

Além do direito de agdo, que confere a possibilidade de se exigir do Poder Judiciario
a concretizacao da Constituicdo, o préprio constituinte elencou uma diversidade de normas
que protegem os direitos fundamentais e limitam o exercicio do poder estatal. Estas normas
seriam as garantias, responsaveis por assegurar ao cidadédo a possibilidade de exigir o

cumprimento dos direitos quando violados.

Ruy Barbosa, ao tecer comentario a primeira constituicao republicana, diferenciou

os direitos das garantias fundamentais da seguinte forma:

No texto da lei fundamental, as disposicbes meramente declaratérias, que sao as
que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecu-
ratérias, que séo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem
os direitos; estas, as garantias: ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposigao
constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragéo do direito.®

Entretanto, a fronteira entre direitos e garantias muitas vezes nao é clara. Para
José Afonso da Silva, "Nem é decisivo, em face da Constituigao, afirmar que os direitos
sao declaratorios e as garantias assecuratorias, porque as garantias em certa medida sao
declaradas e, as vezes, se declaram os direitos usando forma assecuratoéria"’®. Nesse
sentido, certas ocasides o direito estaria, em verdade, inserido em uma norma de garantia.
José Joaquim Gomes Canotilho', de igual modo, entende que as garantias também sao
direitos, afirmou que aquelas se traduzem quer no direito dos cidadaos de exigir dos poderes
publicos a protecdo dos seus direitos, quer no reconhecimento dos meios processuais

adequados a essa finalidade.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 245.

9 BARBOSA, Ruy apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 186.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 186.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Edicbes Almedina, 1993, p. 520.
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Contudo, tais divergéncias ndao encontram obstaculos praticos, uma vez que a
Constituicdo confere o0 mesmo tratamento aos direitos e as garantias fundamentais, as

quais sao encontradas, inclusive, no mesmo titulo da Carta Magna.

Nesta concepcao, a clausula da inviolabilidade de domicilio seria um direito em si
mesmo e também uma garantia ao direito a intimidade. Esse é o entendimento de Manoel
Goncalves Ferreira Filho, para quem:

A inviolabilidade de domicilio visa proteger a intimidade do homem. Busca Ihe um
espago reservado, proibindo intromissdes dos outros homens e do préprio Estado.
Garante-lhe, pois, a base necessaria para o desenvolvimento de sua personalida-
de."?

Demonstra-se aqui, mais uma vez, que o objeto da tutela deste direito-garantia
fundamental, previsto no artigo 5°, inciso Xl da Constituicdo Federal, € o respeito a
personalidade, e mais especificamente os direitos a privacidade e a intimidade. Dessa
forma, o domicilio € consagrado como asilo inviolavel, espaco fisico no qual o individuo
nao pode sofrer interferéncias de terceiros e do proprio Estado, salvo nas hipoteses
excepcionalissimas previstas no proprio dispositivo legal. Inclusive, a despeito de José
Afonso da Silva classificar a inviolabilidade de domicilio como um direito fundamental a
seguranga, € nitido que, para o constitucionalista, a seguranca a que se refere seria mais

uma protecao individual a intimidade e a privacidade.

De qualquer modo, seja a clausula da inviolabilidade de domicilio entendida como
direito, seja como garantia fundamental, ela constitui-se clausula pétrea, prevista no artigo
60, § 4°, inciso IV da Constituicdo Federal e, portanto, ndo pode ser extinta nem sofrer
reducao. Além disso, o artigo 5°, § 1° do texto constitucional prevé que os direitos e garantias

fundamentais possuem aplicabilidade imediata, ou seja, sdo normas de carater preceptivo.

by

No que tange especificamente a clausula da inviolabilidade de domicilio, ndo
ha muitas controvérsias acerca da sua aplicabilidade, porque a norma ja teria "todos os
elementos e requisitos para a sua incidéncia direta, definindo com precisdo qual a conduta
positiva ou negativa a seguir, relativamente ao interesse regulado na norma"'®. Todavia,
destaca-se que, na realidade, nem todas as normas constitucionais que tratam de direitos e

garantias fundamentais possuem esta citada aplicagao direta e imediata, "mesmo algumas

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 36.
13 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 86.
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normas constantes no artigo 5° da Constituicao Federal ndo dispensam a concretizagao,

por via legislativa, para que possam produzir efeitos plenos e mesmo adquirir sentido”“.

Contudo, outros problemas interpretativos podem surgir a partir do enunciado
normativo adotado pela Constituicido Federal. Neste ponto, € importante esclarecer os
conceitos de casa para o direito constitucional e de domicilio para o direito civil, sobretudo
porque, por tratar de um espaco fisico mais abrangente, aquele permite a melhor efetivagao

do principio da dignidade da pessoa humana.

O Cadigo Civil estabelece em seu artigo 70 que o domicilio da pessoa natural é o
lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo. Nos artigos seguintes, o
legislador definiu os regramentos para os casos de domicilio plural, bem como o domicilio
para as situagdes em que o individuo ndo tenha residéncia habitual. Todavia, esses conceitos

sao insuficientes para compreender a protecédo conferida pela Constituigao.

E certo que, ao proclamar a casa como asilo inviolavel do individuo, o constituinte
quis proteger a privacidade do cidadao e, portanto, o significado do termo casa é mais
abrangente que a definicdo do domicilio para o Direito Civil. Isso ocorre porque, como
exposto, a clausula da inviolabilidade de domicilio foi proposta com o objetivo de assegurar
espaco para o desenvolvimento da personalidade de cada um, em respeito ao principio da

dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, o objeto desta
garantia constitucional compreende “(a) qualquer compartimento habitado, (b) qualquer
aposento ocupado de habitagdo coletiva e (c) qualquer compartimento privado onde alguém
exerce profissdo ou atividade”®. Constata-se, portanto, que o termo casa nao se limita
a residéncia, mas aos locais nos quais o individuo possa exercer a sua intimidade sem
intromissdes, como o quarto de hotel, o escritério de advocacia, dentre outros, posto que
0 que se protege sdo os espagos onde o individuo desenvolve a sua vida privada. A este

respeito, Manoel Gongalves Ferreira Filho:

14 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 252.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 23.595/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Celso de Mello. Publicado no DJ em
01/02/2000. Disponivel em: <http.//www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 10 de margo de 2016.
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O ponto essencial da caracterizagdo esta na exclusividade em relagdo ao publico
em geral. Assim, é inviolavel como domicilio tanto a moradia quanto o estabeleci-
mento de trabalho, desde que nao esteja aberto a qualquer um do povo, com um
bar ou restaurante.'®

Ingo Wolfgang Sarlet concluiu, também neste sentido, que o conceito de domicilio

serve a uma dupla finalidade no direito constitucional:

E possivel afirmar que também no direito constitucional brasileiro trata-se de um
conceito funcional de domicilio (casa), que serve a uma dupla finalidade de prote-
¢ao: (a) como espaco de fruicdo da esfera privada, o domicilio abrange néo apenas
habitagdes fixas, mas também espacos modveis, que servem de recolhimento a pri-
vacidade, como uma barraca de num acampamento, um barco ou um trailer; (b) a
nocao de domicilio também protege um espaco livre de intervencéo que diz respeito
a ocupacéao (mediante exclusdo de terceiros e da autoridade estatal) para o exerci-
cio de atividades profissionais ou outras atividades licitas.'”

Finalmente, entende-se que a inviolabilidade de domicilio, como direito fundamental,
deve ser sempre interpretada sob a luz do principio da maxima efetividade, sobretudo por
tratar-se de um direito de titularidade do individuo, exercido geralmente contra o Estado,
que protege ndo s6 a casa como espaco fisico, mas, principalmente, o desenvolvimento da

personalidade do seu titular.
Limitagoes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais n&o sdo absolutos, podendo, algumas vezes, sofrer
limitacdes. Isso ocorre porque o0 seu exercicio pode provocar colisdes com outros direitos
constitucionalmente protegidos, bem como, em certos casos, se contrapor a interesses
sociais relevantes. A este respeito, prevalece acertadamente a concepg¢ao de que os direitos

e garantias individuais ndo podem servir de escudo para a pratica de atividades ilicitas.

Por estes motivos, quando ocorrem conflitos entre dois ou mais direitos fundamen-
tais, alguns deles podem sofrer mitigagao em face dos outros, o que faz a solugao dess-
es conflitos ser extremamente complicada. E necessario, portanto, analisar previamente
o chamado ambito de protecao dos direitos fundamentais, no intuito de tentar proteger ao
maximo o nucleo essencial de cada direito, com base nos principios da proporcionalidade

e razoabilidade.

16 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997. v. 1, p. 36.

17 SARLET, Ingo Wolfgang, NETO, Jayme Weingartner. A inviolabilidade de domicilio e seus limites: o caso do flagrante delito. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 544-562, julho/dezembro de 2013. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/
index.php/f/article/dowload/470/8>.Acesso em: 03 abr. 2016.
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A fixacdo deste ambito de protecéo leva em consideragdo nao so a identificagao
dos bens juridicamente protegidos por cada norma, mas também as possiveis restricoes
previstas na propria Constituicdo. Observa-se, pois, que algumas normas constitucionais
previstas no artigo 5° da Carta Magna contém, além da norma de garantia, uma norma que
autoriza restricbes ao exercicio do direito, como é o caso da que determina a inviolabilidade
domiciliar. Neste caso, o proprio constituinte, apds sopesar os bens juridicos, entendeu que
apesar da casa ser asilo inviolavel, em certos casos, por motivo de necessidade e urgéncia,

permite-se a restricao do direito.

E importante frisar que, para os adeptos da teoria interna dos direitos fundamentais,
as restricbes que uma norma constitucional apresenta fazem parte do proprio direito, ou seja,
nao sao propriamente restricdbes, mas definicdes que estabelecem o ambito de protecao do

direito fundamental.

Entretanto, seja como restricdo ou parte da definigdo do proprio direito, no que
tange ao ambito de protecdo da norma da inviolabilidade de domicilio, estabeleceu-se
entendimento segundo o qual "esta inviolabilidade existe e somente existira na medida e

nos limites em que o seu titular estiver no exercicio de seu legitimo direito"'.

A prépria Constituicdo Federal trouxe em seu texto normativo excecdes que
flexibilizam a inviolabilidade de domicilio ao prever no seu artigo 5°, inciso XI que "a casa é
asilo inviolavel do individuo, ninguém podendo penetrar sem o consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinagéo judicial". Infere-se da norma constitucional que nas hipéteses previstas o

direito individual a inviolabilidade deve ceder.

Cumpre destacar que a restricdo do direito a inviolabilidade de domicilio ndo
significa a supressdo de uma garantia fundamental. Ocorre que o constituinte entendeu
que ha alguns casos que justificam a flexibilizagdo da inviolabilidade do lar, razdo pela
qual estabeleceu um rol taxativo de hipéteses, levando em consideragao os principios da

proporcionalidade e razoabilidade.

Por fim, sabe-se que nao existe direito fundamental absoluto, dai porque existindo

conflito entre dois ou mais direitos, o intérprete deve utilizar o principio da harmonizagao

18 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 384.
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para "coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relagdo aos outros”’®, mesmo que no caso especifico ndo exista previsao legal

autorizando a restricao.
Excecodes constitucionais a inviolabilidade de domicilio

O artigo 5°, inciso X| da Constituicdo Federal dispde que a casa do individuo é seu
asilo inviolavel, mas também prevé algumas excegdes a essa inviolabilidade, quais sejam:
o caso flagrante delito, o caso de desastre, ou para prestar socorro, ou por determinagao
judicial, neste ultimo caso apenas durante o dia. Como a propria norma indica, o
consentimento do morador, desde que livre, autoriza o ingresso no domicilio, ndo havendo
que se falar em violacido independentemente do horario. Esse consentimento pode ser tacito
ou expresso, desde que seja inequivoco e anterior a entrada no domicilio. Cumpre ressaltar
que nos casos em que ha mais de um titular, cabe ao chefe da casa ou da comunidade a
decisao final acerca da autorizacao para entrada na casa. Por outro lado, havendo pessoas
em igualdade de condi¢bes, deve prevalecer a opiniao da maioria. Todavia, caso existam

opinides diversas, entende-se a melhor doutrina que prevalecera a proibicao.

Ainda no que diz respeito ao consentimento do morador, verifica-se que este so
pode ser dado por alguém que tenha consciéncia e compreenda as consequéncias do
ato. O sujeito jamais pode ser induzido a erro e tampouco a autorizagdo para entrada no
domicilio pode ser presumida. Ainda sobre o assunto, Aury Lopes Jr. trata da impossibilidade
do consentimento ser dado por alguém que esteja em prisdo domiciliar, asseverando que
"¢ insuficiente o consentimento dado nessa situagao, por forga da intimidagdo ambiental ou

situacional a que esta submetido o agente"%.

Nao existindo o consentimento do morador, o0 ingresso no domicilio s6 € permitido
nos casos expressamente previstos na Constituicdo, configurando as exceg¢des um rol
taxativo. Entre elas, a hipotese que gera mais controvérsias é aquela que trata dos casos
de flagrante delito, contudo, essa restricdo sera objeto de analise em outro capitulo deste

trabalho.

19 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 31.
20 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. S§o Paulo: Saraiva, 2013, p. 716.
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Conforme consta no texto constitucional, € permitido o ingresso no domicilio
alheio, sem prévio consentimento, nos casos de ocorréncia de desastre ou para prestar
socorro. Na primeira hipotese, o acontecimento deve ser capaz de colocar em risco a vida
ou a saude de quem ocupa a casa. Trata-se, portanto, de uma invasao justificavel para
salvar quem sofre o perigo ou mesmo para evitar danos mais gravosos. E semelhante a
justificativa nos casos de prestagao de socorro. Embora neste caso o evento nao precise
ser de extrema gravidade, como uma inundagao ou incéndio, € necessario que alguém
esteja correndo sério risco no interior da casa e nao haja tempo ou oportunidade para se
obter o consentimento da entrada. Em ambas hipdteses descritas, o ingresso pode se dar

tanto durante o dia, quanto durante a noite.

H4, ainda, a hipotese de entrada, durante o dia, mediante autorizag&o judicial.
Nesses casos, a ordem judicial deve ser escrita, fundamentada e a necessidade do ingresso
aferida no caso concreto, utilizando-se o principio da proporcionalidade, posto que se trata
de uma restricdo de direito fundamental. O mandado judicial deve ser especifico e conter
a indicagao do local onde se ingressara, bem como os motivos e a finalidade da diligéncia,

tudo isso para impedir a realizacdo de buscas arbitrarias.

Acerca desta ultima hipotese, existe uma divergéncia doutrinaria que versa sobre
o conceito de dia e noite. José Afonso da Silva?' entende como dia o periodo que vai das
6 horas da manha até as 18 horas, mas ha outros doutrinadores que entendem que dia
seria o periodo compreendido entre o nascer e o por do sol e, em contrapartida, ha quem
argumente que o periodo diurno nao pode ultrapassar 12 horas, independente da existéncia

de luminosidade solar, como Manoel Jorge e Silva Neto.

[...] ainterpretacdo que melhor efetiva a inviolabilidade em exame é aquela segundo
a qual sera reputada incompativel com a Constituicdo toda e qualquer exegese que
admita a diminuigdo do que seja "noite". Com evidéncia, é ébvio que, se o direito
pode ser afastado durante o dia, por determinagao judicial, ndo poderao ser consi-
derados compativeis com a norma constitucional os atos do poder publico, mormen-
te de natureza legislativa, que impliquem o reconhecimento de que o "dia" é periodo
superior a doze horas [...].%2

Destarte, conclui-se que a limitacdo do direito fundamental a inviolabilidade de
domicilio € submetida, em geral, a reserva de jurisdi¢do, tratando as outras hipoteses
excepcionais de situagdes que devem evidenciar emergéncia ou urgéncia aptas a justificar

21 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 437.
22 NETO, Manoel Jorge e Silva. Direito Constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 753.
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a flexibilizagdo de um direito-garantia sem analise judicial prévia. Em outras palavras, tendo
em vista que o individuo ¢ o titular do direito e que este, na maioria das vezes, é exercido
contra o arbitrio de autoridades, caso ndao se configure uma situagdo concreta de risco
iminente, deve ser solicitada a expedigdo de uma ordem judicial, pela a qual devera ser

analisada a necessidade de ingresso ostensivo no domicilio.
A inviolabilidade como garantia no contexto do processo penal

A analise feita em topico anterior, identificou o direito a inviolabilidade de domicilio
como consectario do direito a intimidade e dos direitos da personalidade, bem como
demonstrou a sua importancia como direito-garantia fundamental. Contudo, a vida cotidiana
revela diversas praticas que atentam contra os direitos fundamentais, muitas delas
simplesmente justificadas sob o argumento da prevaléncia do interesse publico. Alega-se
que o Estado precisa efetivar o direito a seguranga publica, este também fundamental,
e que, em certos casos, deveria prevalecer em detrimento dos outros. Na maioria das
vezes essas violacdes ocorrem na esfera da persecucao criminal, razdo pela qual se faz

necessario trazer o estudo do direito a inviolabilidade de domicilio para esse contexto.

A Constituicdo Federal estabeleceu as hipoteses em que o direito a inviolabilidade
do domicilio ficaria afastado, sdo as chamadas restricbes ou excecgdes constitucionais, as
quais ja foram expostas. Entretanto, deve-se ponderar que essas sao medidas excepcionais,
que precisam ser interpretadas e aplicadas a luz da concepc¢éo de um Estado Democratico

de Direito que respeite a primazia dos direitos individuais.

Destarte, em que pese a previsao legal autorize, em alguns casos, 0 ingresso
no domicilio sem o consentimento do responsavel, o procedimento deve considerar os
limites impostos pelo espirito de protecdo da dignidade da pessoa humana que a Carta
Magna propds e somente se legitima quando praticada dentro da mais estrita legalidade
e necessidade. Essa nogdo € importante, especialmente se considerada a forma como
realmente atua a forga policial nas periferias brasileiras, geralmente de maneira arbitraria
e com utilizagcdo de meios inidéneos, muitas vezes justificados pela propria sociedade em
nome da “necessidade de combate ao crime”. Neste ponto, destaca-se que é a populagao

carente é a que mais sofre com esses abusos, como destaca René Ariel Dotti, para quem
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“os direitos e as garantias fundamentais que a Constituicdo declara em favor de todos
sao, lamentavelmente, descurados em relagao aos pobres nos procedimentos rotineiros da

investigagao policial [...]"%.

No ambito da persecugao penal, as violagdes de domicilio ocorrem rotineiramente,
inclusive quando se trata de casos de flagrante delito ou por determinagao judicial. Em
que pese a propria Constituicdo autorize hipéteses como essas, muitas vezes as acdes se
revestem de irregularidades e revelam o abuso do poder estatal no exercicio do seu poder

de policia. Dessa forma, a excegédo que antes era autorizada, deixa de ser legitima.

Neste ponto, as hipéteses previstas no inciso XI do artigo 5° do texto constitucional,
que autorizam o ingresso no domicilio sem consentimento do morador, precisam ser
compreendidas ndo apenas como excegoes a inviolabilidade do domicilio, mas, sobretudo
como garantidoras desse direito. Isso porque, a despeito delas limitarem o direito
fundamental a inviolabilidade, portanto, como limites ao exercicio desse direito, devem
também existir limites para tais limites, de forma que o conteudo garantista do preceito nao
reste esvaziado?*. Por isso, as excegbes sao hipoteses taxativas, que somente podem ser

interpretadas de maneira restrita.

No caso do ingresso sem autorizacdo na ocorréncia de pretenso flagrante delito,
por exemplo, a agao policial € submetida posteriormente ao crivo do Judiciario e é nesse
momento que, havendo irregularidades, o processo penal precisa atuar como instrumento
de contengdo do poder coercitivo em prol da efetivagdo das garantias constitucionais,
sobretudo porque, para se legitimar, o processo penal precisa ser compreendido a luz da

Constituigdo, como aponta Aury Lopes Jr.:

Dai por que, em uma Constituicdo democratica como a nossa, ha que se (re)cons-
truir o processo penal desde esse referencial, calcado no respeito aos direitos e
garantias fundamentais do cidadao, sem que isso se confunda com impunidade,
mas também sem jamais deixar escorregar para o abismo do estado-de-policia.?®

O processo penal tem, portanto, o dever e a responsabilidade de coibir as praticas
ilegais e abusivas, no intuito de assegurar os direitos individuais dos cidadaos. Note-se que

os direitos fundamentais ao tempo que freiam as arbitrariedades estatais, sdo pressupostos

23 DOTTI, René Ariel. O pobre no direito e no processo penal. Revista USP, S&o Paulo, n. 101, p. 45-54, marco/abril/maio 2014. Disponivel em: <http://
www.revistas.usp.br/revusp/article/view/87813/90735>. Acesso em: 03 abr. 2016.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Decisdo do STF sobre violagdo do domicilio indica posigdo prudencial. Consultor Juridico, 13 de nov. 2015. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-13/direitos-fundamentais-decisao-stf-violacao-domicilio-indica-posicao-prudencial.>. Acesso em: 10 abr. 2016.
25 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 709.
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para um Estado Democratico de Direito. Como ensina Juarez Tavares, "a garantia e o
exercicio da liberdade individual ndo necessitam de qualquer legitimacao, em face de sua
evidéncia"®. O processo penal deve, portanto, ser pautado por uma instrumentalidade
constitucional, como "um instrumento a servico da maxima eficacia das garantias

constitucionais"?’.

No que diz respeito a inviolabilidade de domicilio, uma vez que se trata de um
direito-garantia fundamental, deve ser compreendida como tal em todos os seus aspectos,
sobretudo porque que permite o livre desenvolvimento da personalidade de cada individuo
e que, por esta razdo, ocupa lugar de destaque dentre as liberdades individuais, devendo

ser assegurado judicialmente quando necessario.

Nesta linha, ndo é mais cabivel a mera justificativa da supremacia do interesse
publico como argumento autorizador da restricdo de direitos. Conforme, inclusive, destaca

Aury Lopes Jr.:

Argumento recorrente em matéria penal € o de que os direitos individuais devem
ceder (e, portanto, serem sacrificados) frente a "supremacia" do interesse publico.
E uma manipulagdo discursiva que faz um maniqueismo grosseiro (sendo interes-
seiro) para legitimar e pretender justificar o abuso de poder.?®

Conclui-se, portanto, que o direito a inviolabilidade de domicilio s6 pode ser
excepcionado nos restritos termos da Constituicao e, principalmente, ter sua legalidade
aferida e justificada em cada caso concreto. Neste ponto, tanto o Ministério Publico, na
funcao de fiscal da lei, quanto a autoridade judicial, devem controlar a atividade policial
através do processo penal. Caso ndo seja dessa maneira, a restricdo constitucional deixa
de ser admissivel, posto que ndo se trata de um "cheque em branco" conferido pelo

constituinte.

Contudo, a despeito de parte da doutrina ja compreender a inviolabilidade do
domicilio conforme concepcéao exposta acima, a fronteira que separa a violagao de domicilio
legitima e autorizada pela constituicdo, daquelas que se revestem de abusos e ilicitudes,
ainda é obscura. Nos casos da ocorréncia de flagrante delito, o que em tese autoriza o

ingresso forgado no domicilio, a situagéo torna-se mais complexa.

26 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 162.
27 LOPES JR., op. cit., p. 81.
28 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 708.
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O cotidiano da atividade policial revela inumeras arbitrariedades no momento de se
averiguar a real ocorréncia do flagrante, cuja fundada suspeita deve ser anterior a entrada
no domicilio, sob pena desta ser ilegal. E, portanto, de extrema necessidade a compreensao
das hipéteses de flagrante previstas no art. 302 do Cédigo de Processo Penal, bem como
se faz necessario analisar, ainda que de forma suscinta, a teoria do crime e a classificagao
dos delitos quanto a forma de agao, para possibilitar uma visdo mais profunda do fenémeno

delituoso e do proprio crime de violagao de domicilio.
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TEORIA DO CRIME, CRIMES
PERMANENTES E O CRIME DE
VIOLACAO DE DOMICILIO

Breves consideracoes sobre a teoria do delito

A teoria do delito foi elaborada com objetivo de fixar critérios para definir o que
seria o crime, permitindo, assim, a compreenséao de todo o fato delituoso, transcendendo
os limites da concepcéao hegeliana, segundo a qual o crime seria meramente definido como
uma “agao criminosa”. A elaboracdo dessa teoria surgiu da necessidade de se conferir
seguranga juridica ao direito penal e, ao longo dos anos, diversas explicagdes surgiram e

foram aprimoradas por doutrinadores que buscavam entender o fendmeno criminoso.

A teoria do delito é, portanto, uma construgdo dogmatica que objetiva concluir pela
existéncia ou ndo de um crime em cada caso concreto. E o que explicam Eugenio Raul
Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

Chama-se “teoria do delito” a parte da ciéncia do direito penal que se ocupa de
explicar o que é o delito em geral, isto é, quais s&o as caracteristicas que deve ter
qualquer delito. Esta explicagdo ndo € um mero discorrer sobre o delito com interes-
se de pura especulagao; contrariamente atende ao cumprimento de um propdsito
essencialmente pratico, consistente em tornar mais facil a averiguacao da presen-
¢a, ou auséncia, do delito em cada caso concreto.?*

Sendo assim, conclui-se que a teoria do delito é responsavel por estabelecer
parametros e fornecer os caracteres que os crimes em geral devem apresentar para serem

reconhecidos como tais, tornando mais clara e possivel a subsung¢ao do fato a norma.

Este trabalho n&o tratara de expor toda a origem e desenvolvimento das teorias
criadas através dos tempos para analisar o crime, cabendo destacar que a evolugao dessas
teorias sempre foi marcada e influenciada pela conjuntura social e cultural de cada momento,

as quais determinavam as formas de interpretagédo do crime.

A doutrina penal contemporanea utiliza um conceito estratificado para analisar o

delito. Certamente, o delito € uno, um todo indivisivel, sendo estratificada somente a forma

29 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: volume 1: parte geral. 9 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 337.
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adotada para aprimorar e facilitar sua compreensao, posto que os outros conceitos nao
permitem uma analise profunda do fendmeno delituoso, como sera exposto no proximo
topico.

Esta concepcao estratificada, também conhecida como analitica, € fruto de uma
construcao datada do século XIX e, desde entdo, a maioria dos doutrinadores conceitua o
crime como agao tipica, antijuridica e culpavel, adotando a concepgao analitica tripartida.
Contudo, os elementos que caracterizam o fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade

ocupam posicdes diferentes em cada teoria.

Sabe-se que diversas teorias foram construidas, mas merece ser relembrada aqui
a teoria natural-causalista, elaborada por Franz von Liszt*°, no século XIX, e desenvolvida
por Ernest von Beling®', vez que foi a adotada quando da elaboragdo do Cédigo Penal
brasileiro. Um dos aspectos importantes e diferenciais dessa teoria é que ela nao considera
a finalidade da agao, desprezando, assim, a vontade do agente. E uma teoria que estuda
a conduta humana sob o paradigma da causa e efeito, a conduta seria definida como um
comportamento humano voluntario que provoca uma mudancga externa. Por esta raz&o, nao
distingue um crime doloso do crime culposo, pois o resultado seria 0 mesmo em qualquer

dos casos, um crime.

Deve ser asseverado que a agdo ou omissao voluntaria continuam a integrar o
crime, o que a teoria natural-causalista desconsidera é a finalidade de tais atos. Sendo
assim, para os adeptos dessa teoria, o dolo e a culpa nao fazem parte do tipo, mas da

culpabilidade, na qual serdo analisados.

Contudo, a reforma da parte geral do Codigo Penal, ocorrida em 1984, incorporou
ao ordenamento juridico patrio o conceito de crime trazido pela teoria finalista. Nesta teoria,
o conceito estratificado do crime também é composto pelo fato tipico, pela antijuridicidade
e pela culpabilidade. Sua inovacéo foi ter retirado o dolo da culpabilidade, levando-o para

dentro da conduta, fazendo com que ele fizesse parte do fato tipico.

A atividade finalista fundamenta-se na nogao de que o homem tem condi¢bes de

dirigir sua atividade no sentido de produzir determinados efeitos, ou seja, consciente dos

30 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: volume 1: parte geral. 9 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 369.
31 Ibid, p. 369.
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efeitos do acontecimento que vai gerar, pode prever as consequéncias da sua conduta.
Hans Welzel* foi quem desenvolveu essa teoria, que conferiu destaque a vontade humana.
Chama-se de teoria finalista porque, nesta concepgao, os fatos que constituem objeto do
direito penal devem ser praticados com alguma finalidade, seja com dolo ou com culpa.
Os crimes, portanto, nao se diferenciam somente pelo desvalor do resultado, mas também
pelo desvalor da propria conduta. Assim, o dolo sai da culpabilidade e passa a constituir o

elemento subjetivo do tipo, integrando a conduta humana, primeiro elemento do fato tipico.

E certo que outras teorias surgiram apés a finalista e que ndo ha uma Unica forma
de se interpretar a conduta humana e o delito, sendo este um dos temas mais controversos
em direito penal. Deve ser lembrado que existem alguns doutrinadores que colocam a
punibilidade como elemento do crime, ao lado do fato tipico, da ilicitude e da culpabilidade,
bem como ha outros, adeptos da teoria bipartida, que ndo colocam a culpabilidade como

elemento do delito, mas apenas como mero pressuposto de aplicagao da pena.

Otema é certamente controverso e embora a perspectivafinalista tenha predominado
por muitos anos, existe uma forte critica sobre suas limitacdes para explicar o fenébmeno do

crime na contemporaneidade.
Conceito analitico de crime

O Coadigo Penal Brasileiro ndo traz um conceito legal de crime, distinguindo,
apenas, os crimes das contravengdes penais. Nesse aspecto, cumpre ressaltar que essa
diferenciagao dos crimes das contravencgdes diz respeito a gravidade das condutas e as
penas aplicadas, numa clara orientagao de politica criminal. A definicdo do que seria o crime
foi, portanto, deixada para a doutrina, que ao longo dos anos formulou diversas teorias para

explica-lo. Surgiram, entdo, os conceitos: formal, material e analitico de crime.

Sob o aspecto formal, crime seria toda infracdo a lei penal estatal, ou seja, seria
crime o que a lei tipificasse como tal, pouco importando o conteudo da norma. Como explica
Heleno Claudio Fragoso “crime é toda agdo ou omissdo proibida pela lei sob ameaga

de pena”3. Dessa forma, percebe-se que esse conceito diz respeito apenas a forma,

32 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: volume 1: parte geral. 9 ed. S§o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 395.
33 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligbes de Direito Penal, parte geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 148.
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dispensando uma analise valorativa de todo fendmeno que envolve o fato delituoso, o que
€ incompativel e limitado no contexto de um Estado Democratico de Direito que precisa ir

além da dogmatica tradicional.

Ante a insuficiéncia deixada pelo conceito formal de crime, que aborda apenas o

aspecto externo do delito, Julio Fabbrini Mirabete destaca que:

[...] € necessario indagar a razado que levou o legislador a prever a puni¢cao dos
autores de certos fatos e ndo de outros, como também conhecer o critério utilizado
para distinguir os ilicitos penais de outras condutas lesivas, obtendo-se assim um
conceito material ou substancial de crime.3*

Para este doutrinador, € necessario proteger através da lei penal os bens mais
importantes para uma sociedade, sendo esta uma fungao do Estado. Sendo assim, buscou-
se estabelecer um conceito que indicasse um aspecto material, ou substancial, do crime.
Nessa concepgao, crime seria o que Magalhdaes Noronha entendeu como uma “conduta
humana que lesa ou expde a perigo um bem juridico protegido pela lei penal”®. Todavia, a
despeito de superar o formalismo, essa concepg¢ao de crime também € limitada, posto que
nao o conceitua de maneira precisa e taxativa. O conceito material de crime acaba trazendo
definicbes imprecisas, muitas vezes mais ligadas a Sociologia e a moral mais do que ao

direito, ndo conferindo, da mesma forma, seguranca juridica ao direito penal.

O conceito mais utilizado para compreender o crime na contemporaneidade € o
analitico, também chamado de estratificado, o qual, como a propria denominagao indica,
busca analisar os elementos que compdem a infracdo penal em etapas, estratificadas,
portanto, para captar toda a amplitude do fenédmeno juridico. Mais uma vez, cumpre destacar
que o delito é unitario, a conduta € analisada como um todo que ou é ilicito ou nao €, a

estratificacdo é apenas uma forma de simplificar o estudo.

Entretanto, mesmo entre os defensores do conceito analitico (estratificado) de

crime existem aqueles que apresentam concepg¢des divergentes.

Na concepgao bipartida, o crime seria apenas um fato tipico e ilicito (antijuridico)
e, portanto, a culpabilidade nao faria parte do conceito de crime, sendo um pressuposto de

aplicagao da pena. A este respeito, a explicagao de Julio Fabbrini Mirabete:

34 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, parte geral. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990-1992. p. 92.
35 NORONHA, E. Magalhé&es. Direito Penal. v. 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978.
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Com a enunciacao da teoria da agao finalista, proposta por Hans Welzel, porém,
passou-se a entender que a agdo (ou conduta) € uma atividade que sempre tem
uma finalidade. Admitindo-se sempre que o delito € uma conduta humana volunta-
ria, € evidente que tem ela, necessariamente, uma finalidade. Por isso, no conceito
analitico de crime, a conduta abrande o dolo (querer ou assumir o risco de produzir
o resultado) e a culpa em sentido estrito. Se a conduta € um dos componentes do
fato tipico, deve-se definir o crime como “fato tipico e antijuridico”. O crime existe em
si mesmo, por ser um fato tipico e antijuridico, e a culpabilidade ndo contém o dolo
ou a culpa em sentido estrito, mas significa apenas a reprovabilidade ou censurabili-
dade da conduta. O agente s6 sera responsabilizado por ele se for culpado, ou seja,
se houver culpabilidade. Pode existir, portanto, crime sem que haja culpabilidade,
ou seja, censurabilidade ou reprovabilidade da conduta, ndo existindo a condigéao
indispensavel a imposi¢ao de pena.®

Esta concepcédo bipartida tem a adesédo, dentre outros, de Damasio de Jesus?¥,
Celso Delmanto®, Mirabete*°, que adotam essa mesma posi¢do, segundo a qual, com a
evolucao da teoria da agao, nao teria mais sentido inserir a culpabilidade como elemento
do crime, posto que o dolo e a culpa agora, com a adog¢ao da teoria finalista, fariam parte
da conduta.

De outro vértice, ha a concepgéao tripartida, que traz como elementos do conceito
de crime o fato tipico, a ilicitude (antijuridicidade) e a culpabilidade. Na visao de Francisco

Assis Toledo:

O crime € fato humano que lesa ou expde a perigo bens juridicos (juridicos-penais)
protegidos. Essa definicdo é, porém, insuficiente para a dogmatica penal, que ne-
cessita de outra mais analitica, apta a pér a mostra os aspectos essenciais ou os
elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as varias definicbes analiticas
que tém sido propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a
que considera as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber: agéao tipica (tipi-
cidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O crime, nessa
concepcgao que adotamos é, pois, agdo tipica, ilicita e culpavel.*

No mesmo sentido entendem Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

O conceito do delito como conduta tipica, antijuridica e culpavel — que desenvolve-
mos - elabora-se conforme um critério sistematico que corresponde a um critério
analitico que primeiro observa a conduta e depois o seu autor: delito € uma con-
duta humana individualizada mediante um dispositivo legal (tipo) que revela sua
proibigéo (tipica), que por nao estar permitida por nenhum preceito juridico (causa
de justificacdo) é contraria a ordem juridica (antijuridica) e que, por ser exigivel do
autor que agisse de maneira diversa diante das circunstancias, é reprovavel (culpa-
vel). O injusto (conduta tipica e antijuridica) revela o desvalor que o direito faz recair
sobre a conduta em si, enquanto a culpabilidade é uma caracteristica que a conduta
adquire por uma especial condi¢do do autor (pela reprovabilidade), que do injusto
se faz ao autor.*!

36 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, parte geral. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990-1992. p. 93-94.

37 JESUS, Damaésio de. Direito Penal, volume 1: parte geral. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 195-198.

38 DELMANTO, Celso et al. Cédigo Penal Comentado. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 109-112.

39 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, parte geral. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990-1992. p. 93-94.

40 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bésicos do Direito Penal, Sdo Paulo: Saraiva p. 80.

41 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: volume 1: parte geral. 9 ed. S&o Paulo: Editora Revista
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Os adeptos dessa concepgédo entendem que o fato tipico e a ilicitude também
sao pressupostos de aplicagdao da pena, nao se justificando que a culpabilidade nao seja

elemento do crime tdo somente por, igualmente, ser pressuposto.

De qualquer modo, essa condigao ndo afasta nenhum elemento da estrutura do
crime, posto que caso o fato ndo seja tipico, ndo seja ilicito ou ndo seja o agente culpavel,

a conclusdo sera a mesma, qual seja, a impossibilidade de se aplicar pena ao agente.

A concepcéao tripartida € majoritaria na doutrina brasileira e encontra adeptos

divididos entre os que adotam a teoria finalista da acdo e a teoria causalista da agao*2.

Todavia, ainda se pode falar em uma outra concepcao, tetra partida, esta defendida
por Claus Roxin*. Para essa vertente, a responsabilidade do autor do fato punivel é inserida

como um elemento do conceito analitico de crime.

O doutrinador alemao adota o funcionalismo teleol6gico como premissa cientifica
para a sua teoria do delito, conhecida como teoria da imputagéo objetiva. E, a partir dai,
acaba por ampliar a culpabilidade a categoria da responsabilidade. Nesta, os elementos
que seriam analisados somente no momento de aplicacdo da pena sado valorados
antecipadamente, verificando, na analise do crime, se o individuo merece ser realmente

punido pelo fato antijuridico que praticou.

Por fim, constata-se da analise deste topico que existem diversos conceitos para
definir o crime e seus elementos estruturantes e, a despeito da teoria de Claus Roxin*
encontrar adeptos na doutrina brasileira, a maioria dos autores nacionais ainda adotam, para

explicar o fato criminoso, a teoria finalista da agdo, em sua concepcao analitica tripartida.

De todo modo, se existem diferentes conceitos e critérios para explicar o crime, mais
diversas sdo as classificacdes criadas para dividi-los ou enquadra-los. No préximo tépico,
sera abordada a classificagdo dos crimes quanto a ag¢ao, que interessa a este trabalho, pois

nela se enquadram os crimes permanentes.

dos Tribunais, 2011, p. 344.

42 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 121.

43 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: volume 1: parte geral. 9 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 352.

44 Ibid, p. 353.
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Classificagao dos crimes quanto a agao e o crime permanente

A classificacdo doutrinaria dos crimes € extensa, sendo os delitos classificados
por diversos critérios. Todavia, por ser importante para a sua compreensao, esta pesquisa
cuidara apenas da classificagdo dos crimes quanto a acgao, e, neste aspecto, a doutrina
costuma dividir os crimes em instantaneos, permanentes e instantdneos com efeitos

permanentes.

Os crimes instantdneos sao aqueles que, uma vez consumados, estariam
encerrados, ou seja, ocorrendo o resultado, sua pratica estaria esgotada. Para Julio
Fabbrini Mirabete “é aquele que, uma vez consumado, esta encerrado, a consumagao nao
se prolonga. Isso ndo quer dizer que a agao seja rapida, mas que a consumagao ocorre
em determinado momento e ndo mais prossegue™®. Damasio de Jesus, no mesmo sentido,
define o crime instantdneo como aquele que se completa num determinado instante, sem
continuidade temporal.“¢ E a mesma definicdo que da Fernando Capez, que afirma que o

crime instantaneo “consuma-se em um dado instante, sem continuidade no tempo™’.

Dessa forma, conclui-se que este tipo de crime se caracteriza pelo fato de que
‘uma vez realizados os seus elementos nada mais se podera fazer para impedir a sua

ocorréncia”™s.

Os crimes permanentes, por sua vez, sao aqueles cujo momento consumativo
se protrai no tempo. E o que afirma Julio Fabbrini Mirabete quando diz que ele “existe
quando a consumacéo se prolonga no tempo, dependente da agao do sujeito ativo™?.

No mesmo sentido, Cezar Roberto Bittencourt afirma que “permanente é aquele crime cuja
consumagao se alonga no tempo, dependente da atividade do agente, que podera cessar
quando este quiser™°. Divergindo apenas pontualmente, Guilherme de Souza Nucci afirma
que os delitos permanentes seriam “aqueles que se consumam com uma unica conduta,
embora a situagao antijuridica gerada se prolongue no tempo até quando queira o agente™".

A caracteristica principal deste tipo de crime, portanto, reside no fato de que a cessagao

45 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 7 ed. S&do Paulo: Atlas, 1990-1992, p. 123.

46 JESUS, Damasio de. Direito Penal, volume 1: parte geral. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 233-234.

47 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 264-265.

48 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, ps. 253-254.
49 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990-1992, p. 123.

50 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, ps. 253-254.
51 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 130.
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do delito esta vinculada a vontade do agente, do autor do fato, que determina enquanto ira
durar o préprio delito, ou, na viséo ja citada de Guilherme de Souza Nucci, enquanto durara
o estado de antijuridicidade produzido com a sua conduta. Este doutrinador ainda aponta
que os delitos permanentes, em regra, realizam-se em duas fases, uma comissiva € uma

omissa, esta Ultima marcada pela manutengéo da situacao antijuridica®.

Ha, ainda, os crimes instantaneos de efeitos permanentes, sendo que estes
“‘ocorrem quando, consumada a infracdo em dado momento, os efeitos permanecem,
independentemente da vontade do sujeito ativo™3. Uma das diferengas entre o crime
permanente e o crime instantaneo de efeitos permanentes esta na importancia da vontade
do agente. Enquanto no primeiro ela é determinante para que crime se encerre, neste,
considerando que sdo apenas as consequéncias do delito que perduram no tempo, pouco
importa a vontade do sujeito ativo. E o que indica Damésio de Jesus, “sdo os crimes em
que a permanéncia dos efeitos ndo depende do agente. S&o crimes instantdneos que se

caracterizam pela indole duradoura de suas consequéncias”.

Uma importancia pratica da classificagéo dos delitos quanto a agao diz respeito a
possibilidade de prisdo em flagrante nos casos de crimes permanentes. Isso ocorre porque,
no caso do delito permanente, mesmo apds sua consumagao, ou seja, depois do sujeito
ativo ter realizado os elementos constitutivos do tipo, a conduta do agente continua, se
prolongando no tempo. Dessa forma, o bem juridico protegido é continuamente lesionado
até que a vontade do autor, ou algum fator externo, determine a cessagdo da conduta
criminosa. Nessas hipoteses, enquanto durar a permanéncia, o autor do delito pode ser
preso em flagrante. E o que ensinam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, “Enquanto
nao cessa a permanéncia, a prisdo em flagrante podera ser realizada a qualquer tempo (art.

303, CPP), mesmo que para tanto seja necessario o ingresso domiciliar’®.

Neste sentido também esta a norma constitucional do art. 5°, inciso Xl, que autoriza
o ingresso em domicilio alheio, sem consentimento do morador, durante vigéncia do estado
de flagrancia. Como a consumagao nos casos dos crimes permanentes se protrai no tempo,

o flagrante delito € mantido, permitindo-se o ingresso ostensivo no domicilio.

52 Ibid., p. 130.

53 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990-1992, p. 123.

54 JESUS, Damasio de. Direito Penal, volume 1: parte geral. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 233-234.

55 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 6 ed. Salvador: Juspodium. 2011, p. 538.
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Contudo, é importante destacar que nao estando configurado o flagrante delito,
que deve ser visualizado antes da entrada no domicilio, esta agao se torna ilegal e pode

configurar a pratica do crime de violagdo de domicilio, que sera tratado a seguir.
O crime de violagao de domicilio

O crime de violagao de domicilio esta previsto no ordenamento juridico patrio desde
o Cdédigo Penal de 1830. A norma legal da época preconizava, segundo licdo do ilustre

Nelson Hungria, que:

Para existéncia do crime, bastava que o ingresso se fizesse invito domino e non
jure, ainda que sem emprego de violéncia fisica ou moral. Era fato classificado entre
0s crimes que atentam “contra seguranca individual”, e distinguia-se, para diverso
tratamento penal, entre o crime praticado a noite e o crime praticado de dia.*®

Hoje, o crime esta previsto no art. 150 do Codigo Penal. O caput desse artigo dispoe
que é crime “entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade
tacita ou expressa de quem tem direito, em casa alheia ou em suas dependéncias”. Cumpre
ressaltar que constitui fato tipico, além do ingresso clandestino ou astucioso, aquele que se
da pela forca ou ostensivamente, posto que ocorre contra a vontade de quem tem direito. E
€ nesse particular que muitas vezes se insere o ingresso efetuado pelos agentes policiais,

como ja foi comentado neste trabalho.

O crime de violagdo de domicilio esta inserido no capitulo dos crimes contra a
liberdade individual, o que revela o objeto juridico do delito, que nao é de forma alguma o
patriménio, mas a liberdade individual doméstica, protegendo-se, assim, a tranquilidade
do individuo no seu domicilio, onde desenvolve a sua vida privada e intimidade. A violagao
do domicilio ofende a liberdade do individuo de estar imune a perturbagdes no ambito de
sua casa, onde exerce de maneira mais plena a sua intimidade. E o que ensina Magalhaes

Noronha:

Nao se trata, pois, como querem alguns autores, de protegdo ao patriménio, de-
fendendo-se a posse ou a propriedade, a seguranga pessoal ou a ordem publica.
Quanto aquele critério, € manifesto que aqui ndo se protege a casa, isto é, a coisa,
que é tutelada como tal no setor dos delitos patrimoniais. Relativamente aos bens
juridicos, pode se dizer que todo crime atenta a eles, ao passo que a preocupagao
da lei agora é preservar o individuo contra a agdo que molesta na sua liberdade
privada ou doméstica.%’

56 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. VI. 2 ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1953, p. 201.
57 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal: volume 2. 29 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 175.
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Para Nelson Hungria, com “a incursdo do domicilio alheio, é lesado o interesse da
tranquilidade e segurancga da vitima intima ou privada do individuo, ou seja, das condiges

indeclinaveis a livre expansao da personalidade humana”®.

Assim, o proprio Cédigo Penal refor¢ga a protegdo constitucional que se confere
ao domicilio, tipificando a conduta que atenta contra a inviolabilidade da casa. Cumpre
ressaltar que o conceito de domicilio disposto na norma penal € o mesmo conceito tratado
pela norma constitucional, que ja foi exposto no capitulo anterior, afinal, “o direito penal,

aqui, € sancionador do direito constitucional, e nao do direito privado”*®.

Destrinchando o artigo 150 do Codigo Penal, verifica-se que ele traz duas
expressoes: “entrar’ e “permanecer”’, o que indica se tratar de um delito de agdo multipla,
posto que entrar pressupde uma condutiva ativa de que entra em casa alheia, enquanto
permanecer seria uma conduta omissiva, de quem ja entrou e continua no determinado

local. A este respeito, o ensinamento de Cezar Roberto Bittencourt:

A permanéncia pressupde a entrada licita, incriminando-se a recusa em sair: 0 su-
jeito ativo entra licitamente nesse caso, mas insiste em ficar contra a vontade de
quem de direito. Nada impede, porém, que o sujeito ativo entre astuciosa ou clan-
destinamente, isto €, de forma ilicita, e, descoberto (o crime ja consumado na mo-
dalidade entrar), recuse-se a sair, contrariando a vontade e determinagdo de quem
de direito.®®

De qualquer sorte, por ser um crime de agao multipla, aquele que entra e sai ou que

entra e permanece pratica um unico crime de violagao de domicilio.

Indica o dispositivo legal que o ingresso pode se dar maneira clandestina, astuciosa
ou mesmo ostensiva, como ja explicado. No primeiro caso, a entrada ocorre as escondidas,
sem a percepg¢ao do morador da casa. Ja a maneira astuciosa trata da utilizacdo de ardil
ou fraude para o ingresso. Finalmente, a entrada ostensiva é aquela que se da contra a
vontade de quem tem direito. E nesta ultima hipétese que se encaixa a entrada forgada
perpetrada por policiais, durante a persecugao criminal, sem que haja previsao legal que

autorize tal agao.

A norma também prevé que a entrada deve ocorrer contra a vontade expressa ou

tacita de quem de direito, sobre o assunto, Nelson Hungria ensina que:

58 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. VI. 2 ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1953, p. 203
59 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. VI. 2 ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1953, p. 202.
60 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 609.
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E ao morador, seja a que titulo for (proprietario, locatario, arrendatario, possuidor
legitimo, usufrutuario, hdspede, etc.), que cabe a faculdade de excluir ou admitir
os extranei. O jus prohibendi pode ser exercido pelo ocupante more domestico até
mesmo contra o proprietario ou sublocador, pois s6 ele € a pessoa que a lei indicar
com a expressao quem de direito®'.

Ainda sobre este aspecto, Rogério Greco®? explica que existem dois regimes: de
subordinacao e de igualdade. No primeiro caso, ha hierarquia entre os moradores e cabe
aos que ocupam posigao superior, a exemplo dos pais ante aos filhos, permitir o acesso ao
domicilio. No regime de igualdade, por sua vez, todos possuem o direito de permitir, ou nao,
a entrada, devendo prevalecer a vontade da maioria, quando existir divergéncia de opinides

e a vontade negativa, em caso de empate.

Outrossim, trata-se de crime essencialmente doloso, marcado pela vontade livre
e consciente de entrar ou permanecer no domicilio contra a vontade do proprietario. Para
tanto, é necessario também que o agente tenha consciéncia de que esta realizando um ato

contrario a vontade do titular do direito. E o que ensina Celso Delmanto:

O Tipo subjetivo deste crime é o dolo (vontade livre e consciente de permanecer
sem o consentimento). Portanto o agente deve saber que ha vontade contraria ao
seu comportamento; este dado serve para resolver questdes acerca da validade do
consentimento do morador outro que nao o titular ou chefe da casa. Para a maioria
dos autores essa escola é o dolo especifico, em que ndo ha a forma culposa.5?

Qualquer um pode ser sujeito ativo desse crime, que € de mera conduta e se
consuma com a entrada ou permanéncia, sendo crime instantaneo no primeiro caso e
permanente no segundo. Acerca da tentativa, € admissivel na modalidade entrada, embora

exista divergéncia doutrinaria quanto a sua possibilidade na modalidade permanéncia.

O paragrafo primeiro do art. 150 traz as hipéteses qualificadas do crime de violagao
de domicilio, contudo interessa mais a esta pesquisa a causa de aumento de pena prevista

no paragrafo segundo do referido artigo.

O domicilio, como ja se sabe, é protegido também de invasbes perpetradas por
funcionarios publicos, no exercicio de suas funcbes, sendo importante salientar que o
paragrafo segundo do art. 150 do Cédigo Penal prevé o aumento da pena em 1/3 (um
terco) quando o fato € cometido por funcionario publico “fora dos casos legais, ou com

inobservancia das formalidades estabelecidas em lei, ou com abuso de poder”. Em outras

61 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Vol. VI. 2 ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1953, p. 213.
62 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 6 ed. Niteréi: Impetus, 2012, p. 408.
63 DELMANTO, Celso et al. Cédigo Penal Comentado. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 437.
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palavras, o ingresso em domicilio alheio, contra a vontade do proprietario, possui um juizo
de reprovagao maior quando praticado por funcionario publico, o que indica o desvalor da
conduta. Destaca-se, contudo, que muitos doutrinadores entendem que este paragrafo nao
€ mais aplicado, pois, quando ha violagao de domicilio cometida por funcionario publico,
aplicara-se o disposto na Lei de Abuso de Autoridade (Lei 4.898/65), em homenagem ao

principio da especialidade.

De outro vértice, a atuacéo policial guando do cumprimento de um mandado judicial,
durante o dia, ou em casos de flagrante, esta resguardada de ilicitudes quando se da dentro
das hipodteses legais. O proprio paragrafo terceiro do artigo 150 prevé algumas exclusdes
de antijuridicidade, advindas da previsdo constitucional do art. 5°, inciso Xl. Cabe aos
agentes policiais compreender os limites legais, sobretudo porque ndo podem afirmar que
desconhecem a lei e atuar fora das hipoteses autorizadas, excedendo os limites conferidos
ao exercicio de sua fungéo. Neste sentido, Rogério Greco preceitua que “ndo somente o
ato praticado pelo funcionario publico deve ser previsto em lei, como também a forma como
deve ser levado a efeito. As formalidades constituem uma exigéncia de seguranga contra

possiveis abusos [...]"%.

Cumpre destacar que a lei penal permite a entrada no domicilio quando algum crime
esta sendo ali praticado, enquanto a Constituigdo Federal menciona apenas a situagao de
flagrante delito, ndo explicitando se seria flagrante de um crime ou contravengao, razao
pela qual alguns doutrinadores entendem que o texto constitucional ampliou as hipoteses
de ingresso em domicilio, sem autorizacdo de quem de direito, para casos de crimes e

contravencgoes.

Entretanto, a realidade da atuagado policial mostra que a proibigdo legal nao
tem se mostrado eficaz diante dos inumeros abusos cometidos que sequer chegam ao
conhecimento do Judiciario, mormente quando se trata de violagbes de domicilio que

culminam em prisdes em flagrante. Sobre o assunto, a critica de Celso Delmanto:

Nao poucos, a nosso ver, tém sido os casos de manifesto abuso das autoridades
policiais ao violar domicilios (sobretudo os mais humildes), a altas horas da madru-
gada, impondo constrangimentos absolutamente desnecessarios a todos os seus
moradores (ndo s6 ao eventual delinquente, mas a sua esposa, filhos, etc.), em al-
gumas ocasides até acompanhadas da imprensa televisiva, alegando, por exemplo,
que através de uma denudncia anénima lhes teria sido comunicado que la se encon-

64 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 6 ed. rev. ampl. atual. Niteréi: Impetus, 2012, p. 412.
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trariam entorpecentes para a pratica de trafico (art. 33 da Lei n° 11. 343/2006) ou
armamento de uso proibido ou restrito (art. 16 da Lei n° 10.826/2003), modalidades
de crime permanente.®®

Por estas razdes, € importante ressaltar, mais uma vez, que apesar de nao configurar
violagado de domicilio o ingresso em um local onde ocorre situagéo de flagrante delito, posto
que se trata de hipotese constitucionalmente autorizada, existem limites e condi¢gdes que
devem ser obedecidas, sob pena do ingresso configurar a conduta prevista no tipo penal do
artigo 150 do Codigo Penal. O agente policial, no que tange a entrada em domicilio alheio,
deve, portanto, agir conforme as permissdes legais, dentro dos limites e na mais estrita

necessidade, para n&o correr o risco de se tornar sujeito ativo de um crime.

O capitulo seguinte tratara mais especificadamente do conceito de flagrante, suas
modalidades e sobre a prisdo em flagrante propriamente dita. Serdo também expostos os
requisitos que autorizam e sobretudo justificam esse tipo de prisdo nos casos da pratica
de crimes permanentes, que muitas vezes sao realizadas através do ingresso forgado e

ostensivo em domicilio alheio.

65 DELMANTO, Celso et al. Cédigo Penal Comentado. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 537-538.

37



PRISOES

Aspectos gerais das prisées no processo penal

Fernando da Costa Tourinho Filho conceitua a prisdo como “supressao da liberdade
individual, mediante clausura. E a privacdo da liberdade individual de ir e vir; enfim, a

privacao de liberdade ambulatoria™®.

Em que pese a ideia de prisao esteja hoje intimamente ligada ao cumprimento da
pena privativa de liberdade, na antiguidade, sua funcao era cautelar. A este respeito, Aury

Lopes Jr. ensina que:

A antiguidade desconhecia a privagao de liberdade como sangéo penal. O encarce-
ramento existe desde muito tempo, mas ndo com a natureza de “pena”, senao para
outros fins. Até finais do século XVIIl, a prisdo servia somente com a finalidade de
custddia, ou seja, contengdo do acusado até a sentenga e execugao da pena, até
porque, nessa época, ndo existia uma verdadeira pena, pois as sangdes se esgota-
vam com a morte e as penas corporais e infamantes. A priséo tinha, inicialmente, a
funcao de lugar de custddia e tortura.®”

Foi o Direito Canénico e os Tribunais da Inquisicado que transformaram a priséao,
antes vista apenas como forma de custédia, em pena, relacionando-a ao castigo final
imposto ao delinquente. A este respeito, mais uma licdo de Fernando da Costa Tourinho

Filho:

Na segunda metade do século XVII, inicia na Europa um movimento fundamental
para o desenvolvimento da pena privativa de liberdade, com a construgao de pri-
sOes organizadas para a corregdo dos apenados através do trabalho e disciplina.5®

A partir dai, ao lado da prisdo cautelar, constituiu-se a prisdo como pena, que
substituiu em grande parte as penas de morte, tortura, amputag¢des, muito utilizadas nos

séculos anteriores.

No ordenamento juridico patrio, as prisées foram sendo modificadas ao longo do
tempo. Atualmente, a doutrina costuma distinguir apenas trés tipos de prisdo: a priséo
pena, decorrente de sentenga condenatdria transitada em julgado; a prisdo cautelar da qual
S0 espécies, a prisado preventiva, a prisdo em flagrante e a prisdo temporaria; e a prisao

extrapenal. A prisao civil do depositario infiel, antes permitida, é vedada pela Convencéao
66 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 12 ed. S&do Paulo: Saraiva, 1990, p. 333.

67 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 54.

68 TOURINHO FILHO, op. cit., p. 55.
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Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica, subscrito pelo Brasil e, por isso, ndo possui mais base legal. De igual modo, n&o se
permite a prisdo para averiguacao, a qual além de inconstitucional, configura abuso de

autoridade.

Ademais, a reforma processual penal ocorrida em 2008, com as Leis 11.689, 11.690
e 11.719, alterou alguns dispositivos que tratavam das prisbes na legislagao brasileira,
elaborados em um contexto histérico distinto, que fazia um pré julgamento da culpabilidade,
nado mais se coadunando com o principio da presun¢do de inocéncia, consagrado na
Constituicdo de 1988. Desde entdo, ndo existem mais prisdes decorrentes de pronuncia
e de sentenca penal condenatdria sem que exista fundamentacado judicial de natureza
cautelar. De igual modo, ndo se proibe mais o conhecimento da apelagao do réu em fuga,
bem como n&o se autoriza a decretacdo da preventiva “apenas” até o fim da instrugao, sem

que haja fundamentagao para tanto.

Estas mudangas tentaram adequar o Codigo de Processo Penal de 1941 as
previsdes constitucionais, tudo em busca da maior efetivacéo do principio da dignidade da
pessoa humana, neste ponto ligado ao principio, igualmente constitucional, da presuncéo da
inocéncia, posto que a Carta Magna de 1988 prevé em seu art. 5°, inciso LXI, que “ninguém
sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”. Esta reserva de jurisdicao € mais uma garantia dos individuos em face do

Estado, alinhada as exigéncias de um Estado Democratico de Direito.

Acerca das espécies de prisdes existentes no direito brasileiro, ja indicadas acima,
destaca-se a prisdo pena, que nas palavras de Fernando Capez:

E aquela imposta em virtude de sentenca condenatdria transitada em julgado, ou
seja, trata-se da privagéo da liberdade determinada com a finalidade de executar
decisao judicial, apdés o devido processo legal, na qual se determinou o cumprimen-
to da pena privativa de liberdade. Nao tem finalidade acautelatéria, nem natureza
processual. Trata-se de medida penal destinada a satisfagdo da pretensdo execu-
téria do Estado.®®

Entretanto, talvez as prisbes mais delicadas sejam as prisdes provisorias, anteriores

ao transito em julgado, posto que fundadas em base cautelar, e que serdo adiante objeto

de maior analise.

69 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 294.
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No que pertence ao tema, Eugénio Pacelli de Oliveira descreve que a priséo é
‘cautelar no que se refere a sua fungdo de instrumentalidade, no acautelamento de
determinados e especificos interesses de ordem publica””®. No mesmo sentido, Aury Lopes
Jr. indica que “As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o
normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicagdo do poder

de penar. Sao medidas destinadas a tutela do processo™.

Sao espécies das prisbes provisorias a prisdo em flagrante, a preventiva e a
temporaria. Todas elas obedecem aos principios da necessidade e proporcionalidade,
além de outros, sobretudo porque sdo estes que permitem a coexisténcia de uma prisao
sem sentenga condenatodria transitada em julgado com o principio basilar da presungao de
inocéncia’.

Aury Lopes Jr. elenca diversos principios que devem guiar as prisdes cautelares, sao
eles a: jurisdicionalidade, motivacao, provisionalidade, provisoriedade, excepcionalidade e
proporcionalidade™. O objetivo desses principios é conferir fundamentos e formas para que

seja possivel a manutengao de uma prisdo antes mesmo do julgamento definitivo.

Ajurisdicionalidade e motivagao se consubstanciam na ordem judicial fundamentada
exigida para as prisdes, a excecao dos casos de prisdo em flagrante, quando a medida é

apreciada pela autoridade judicial em momento posterior.

Sobre a provisionalidade e provisoriedade, em que pese, a primeira vista, parecam
sinbnimos, tratam de duas situacdes distintas. Enquanto a primeira indica que as prisées
cautelares devem tutelar uma situagao fatica, a segunda se relaciona a temporariedade da

prisdo, que deve ter curta duragdo, embora ndo exista norma legal que regule tal situacéo.

O principio da excepcionalidade, por sua vez, consagra o previsto no art. 282,
paragrafo sexto do Codigo de Processo Penal, segundo o qual a prisdo preventiva s6 cabe
guando nao for possivel a sua substituicdo por outra medida cautelar. Mais uma vez, a licao

de Aury Lopes Jr.:

Ademais, a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presunc¢ao de ino-
céncia, constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo com que as
prisbes cautelares sejam (efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservadas para

70 OLIVEIRA. Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 503.
71 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 786.

72 Ibid, p. 791.

73 Ibid, p. 791-804.
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0s casos mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam. O
grande problema é a massificagdo das cautelares, levando ao que FERRAJOLI
denomina “crise e degeneragao da prisdo cautelar pelo mau uso™.

A proporcionalidade seria o principio fundamental das prisbes cautelares,
empregado para compatibilizar a presuncdo de inocéncia e com os fins do processo.
Destaca-se a fungao da prisao processual, em vista o resultado final do processo. Por estas
razbes, admite-se o principio da proporcionalidade como aquele que norteia a conduta do

magistrado, que deve ponderar a gravidade da medida com o fim processual almejado.

A respeito da proporcionalidade, se extrai a passagem abaixo:

[...] a priséo cautelar é utilizada, e somente ai se legitima, como instrumento de
garantia da eficacia da persecugao penal, diante de situagdes de risco real devida-
mente previstas em lei. Se a sua aplicagdo pudesse trazer consequéncias mais gra-
ves que o provimento final buscado na agéo penal, ela perderia a sua justificagao,
passando a desempenhar fungéo exclusivamente punitiva. A proporcionalidade da
prisdo cautelar &, portanto, a medida da sua legitimagao, a sua ratio essendi.”

Ademais, assevera-se que sao requisitos das prisdes cautelares a existéncia do
fumus commissi delicti e do periculum in libertatis. O primeiro se configura na probabilidade
de existéncia de um fato punivel, ou seja, na prova da existéncia do crime (materialidade) e
nos indicios suficientes de autoria. Por outro lado, o segundo traduz a situagao de “perigo
concreto que a permanéncia do suspeito em liberdade acarreta para a investigacéo criminal,

o processo penal, a efetividade do direito penal ou a seguranca social’’®.

Por fim, destaca-se a importante licdo que José Frederico Marques traz acerca das
prisdes:

Em se tratando de prisdo ad custodiam, tanto como na prisdo as poenam, vigora o
postulado de que nao ha priséo sine judicio. Somente a prisdo em flagrante dispen-
sa o controle jurisdicional prévio. Nos demais casos de prisdo penal (a cautelar ou a
retributiva), é indeclinavel o judicium prévio do magistrado. E, na prisdo em flagran-
te, como a Constituicdo tutela de forma direta e mediante a liberdade de locomo-
¢ao, impedindo que sofra restri¢gdes ilegais ou abusivas [...] imperativo se faz que a
captura e detengao do paciente se realizem segundo os estritos preceitos e manda-
mentos legais, pois, do contrario, pode o ato coativo ser anulado ou revogado [...].””

A prisao em flagrante, que ndo se submete a prévia reserva de jurisdi¢cdo, sera
abordada no préximo topico. Trata-se da espécie de prisdo proviséria que gera maiores

discussdes quanto a forma de seus atos e sua legalidade, sobretudo por conta do controle

74 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 800.
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4]



judicial incidir somente em momento posterior ao ato de constrigdo da liberdade, o que
“acentua o carater precario e condicional da detencgao, sujeitos a condi¢ao resolutiva de

homologacao judicial’’.
A prisao em flagrante

O termo “flagrante” vem do latim flagrare, que significa queimar. A situagado de
flagrancia, portanto, se relaciona a ideia de algo que esta queimando, ardendo em chamas
naquele momento. Na licdo de Francesco Carnelutti, “a flagrancia néo € outra coisa que
a visibilidade do delito”®. O flagrante &, portanto, a certeza visual do crime, uma situagao
percebida enquanto ocorre. E é justamente por tratar do crime enquanto ainda acontece que
se autoriza o ato de constricdo da liberdade, com o claro objetivo de impedir a continuagao

da pratica delitiva.

Neste ponto, difere-se o flagrante, também chamado de estado de flagrancia, da
prisdo em flagrante em si, posto que, enquanto o primeiro trata da situagao fatica, o segundo
€ o ato de prisdo, de captura. Considerando que o flagrante, situagéo fatica, confere indicios
suficientes de autoria e materialidade, permite-se a prisdo, baseada fundamentalmente na

certeza visual e atual do crime. A este respeito, Fernando da Costa Tourinho Filho:

Se, na flagrancia, ha manifesta evidéncia probatdria quanto ao fato tipico e sua
autoria, justifica-se a deteng¢do daquele que é surpreendido cometendo a infragéo
penal, a fim de que a autoridade competente, com presteza, possa constatar a re-
alidade fatica, colhendo, sem tardancga, prova da infragdo, seja a parte objecti, seja
a parte subjecti.®

Neste sentido, também a licdo de Paulo Rangel:

A prisdo em flagrante exige, para a sua configuragédo, dois elementos imprescin-
diveis: a atualidade e visibilidade. A atualidade é expressa pela propria situagao
flagrancial, ou seja, algo que esta acontecendo naquele momento ou acabou de
acontecer. A visibilidade é a ocorréncia externa ao ato. E a situacdo de alguém ates-
tar a ocorréncia do fato ligando-o ao sujeito que o pratica.?!

Ademais, considerando que nessas situacbes o crime & manifesto, permite-

se inclusive que qualquer do povo efetue tal tipo de prisdo. Como explica Julio Fabbrini

Mirabete “flagrante € o ilicito patente, irrecusavel, insofismavel que permite a prisdo do seu

78 GONGCALVES, Manuel Lopes Maia apud MENDONGCA, Andrey Borges. Prisao e outras medidas cautelares pessoais. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense:
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autor, sem mandado, por ser considerado ‘a certeza visual do crime”®2,

Conforme ja exposto anteriormente, as prisbes provisérias, as quais ndo sao
decorrentes de sentencas condenatdrias, também precisam de fundamentacdo, apta a
demonstrar a necessidade acautelatéria da medida. Somente as prisdes em flagrante, por
conta de sua propria natureza, vinculada a urgéncia e a necessidade de frear a pratica atual
de um crime, ndo necessitam de prévia ordem escrita e fundamentada. Contudo, mesmo
nesses casos, o auto de prisdo em flagrante deve ser submetido posteriormente ao controle
da autoridade judicial, no prazo legal de 24 horas. Nesse sentido, a licado de Andrey Borges
de Mendonga:

Por se tratar de prisdo que ndo depende de ordem judicial, pode-se dizer que possui
natureza administrativa. Porém, justamente em razéo da auséncia de controle judi-
cial prévio, a Constituinte e o legislador estabeleceram um rigido controle a poste-
riori do ato de prisdo, a comegar pela prépria autoridade policial, que pode entender
que nao é o caso de prisdo em flagrante, passando pela necessidade de comuni-
cacao da prisao a diversos 6rgaos encarregados de zelar pela legalidade do ato.®

A prisao em flagrante é classificada pela doutrina majoritaria como uma medida
cautelar pessoal de natureza instrumental, uma vez que visa os resultados finais do
processo, sendo esta a razao de sua existéncia. H4 quem indique, contudo, que a prisao
em flagrante seria uma medida precautelar, isso porque, em verdade, ela ndo garantiria o
resultado final do processo em si. De fato, para esses doutrinadores, ainda que ela possua
um carater autbnomo e instrumental, estas caracteristicas se referem ao resultado de uma

eventual decretacdo de uma prisdo preventiva. E o que ensina Aury Lopes Jr.:

A prisdo em flagrante estd justificada nos casos excepcionais, de necessidade e
urgéncia, indicados taxativamente no art. 302 do CPP e constitui uma forma de me-
dida precautelar pessoal que se distingue da verdadeira medida cautelar pela sua
absoluta precariedade [...] A instrumentalidade manifesta-se no fato de o flagrante
ser um strumenti dello strumento — a prisdo preventiva; ao passo que a autonomia
explica as situagdes em que o flagrante ndo gera prisédo preventiva ou nos demais
casos, em que a prisdo preventiva existe sem prévio flagrante.®

Para os que seguem esta vertente, a prisdo em flagrante também seria extremamente
precaria e justificada apenas por sua brevidade e urgéncia. Depois de efetuada, precisaria
ser submetida a analise do Judiciario para, se for o caso, ser fundamentadamente convertida

em prisdo preventiva, essa sim, de natureza acautelatéria.
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De um modo ou de outro, a prisdo em flagrante tem a fungao precipua de evitar,
ou reduzir os efeitos, da pratica delitiva. Ela pode, em alguns casos, impedir a propria
consumagao ou exaurimento de um crime. Por estas razdes a lei ordena que a autoridade
policial prenda em flagrante aquele que pratica um delito, bem como confere a possibilidade
de qualquer pessoa do povo fazé-lo, nessas situagdes. E o que ensina Eugénio Pacelli de

Oliveira:

Nao é por outra razdo que o Cddigo de Processo Penal autoriza qualquer pessoa
do povo a realizar a prisao em flagrante. E n&o é s6: também n&o é por outra razdo
que a Constituicdo Federal autoriza a violagdo de domicilio, sem mandado judicial e
mesmo a noite, quando presente a situacao de flagrante delito.%

Depois de efetuada a prisdo em flagrante, segue-se uma série de procedimentos
legais que, se descumpridos, invalidama propria prisdo. Tal fato se deve ndo sé aprecariedade
da prisdo, mas principalmente por esta ser realizada fora da reserva de jurisdigdo. Por esta
razao, o preso deve ser imediatamente apresentado a autoridade policial, que lavrara o auto
de prisdo em flagrante, e a prisdo comunicada ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada, nos termos do art. 304 e seguintes do Codigo
de Processo Penal. Apos finalizar o auto de prisdo, a autoridade policial deve remeté-lo
ao juiz, tudo isso dentro do prazo de 24 horas. Nesse mesmo prazo, caso o autuado nao

indique nome de seu advogado, deve ser remetida copia do auto a Defensoria Publica.

O artigo 304 do Cadigo de Processo Penal dispdée como a autoridade policial deve
proceder ao receber o preso em flagrante delito. Inicialmente, deve ouvir o condutor e as
testemunhas. Nao sendo possivel ouvir as testemunhas que presenciaram o fato, devem
subscrever o auto de prisdo pelo menos duas testemunhas de apresentacao, ou seja, que
presenciaram o preso ser apresentado a autoridade. Em seguida, o preso deve ser ouvido
e seu interrogatoério reduzido a termo, sendo por ele assinado. Caso o flagranteado se
recuse ou esteja impossibilitado de fazé-lo, duas testemunhas que tenham ouvido sua
leitura perante o preso devem assinar. Por fim, deve ser entregue ao preso, mediante
recibo, a nota de culpa, que deve conter o motivo da sua prisdo, o nome do condutor e das

testemunhas. Finalizado o auto, este deve ser remetido ao juiz competente.

Ressalte-se que a propria Constituicdo Federal prevé no seu artigo 5, incisos LXI a

LXVI, garantias que buscam resguardar o individuo preso de possiveis arbitrariedades. Além
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disso, o artigo 306 do Cddigo de Processo Penal também prevé garantias ao imputado ao
dispor que sua prisdo deve ser imediatamente comunicada ao juiz, ao Ministério Publico e a
sua familia, ou pessoa por ele mesmo indicada, assim que efetuada a prisdo. Destaque-se,
mais uma vez, que desrespeitadas essas normas, a prisao se torna ilegal e deve, portanto,

ser relaxada, nos termos do artigo 5°, inciso LXV, da Carta da Republica.

Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deve analisar o cumprimento dos
requisitos formais tanto da prisdo, quanto da elaboracao do préprio auto, para decidir se o
homologa o flagrante ou se relaxa a priséo ilegal. Em seguida, considerando que ninguém
pode ser mantido preso em flagrante por um periodo superior a 24 horas, deve analisar se
€ caso de concessao de liberdade provisoria, com ou sem fianca, de decretagao da prisao
preventiva, caso haja requerimento da autoridade policial ou do Ministério Publico, ou de
aplicagao de alguma medida cautelar diversa da priséo, tudo nos termos do artigo 310 do

Cddigo de Processo Penal.

Qualquer decisao tomada neste ponto deve ser fundamentada, também sob pena
de ilegalidade, principalmente se a prisdo em flagrante for convertida em preventiva. Nesta
hipdtese, o juiz precisa demonstrar a existéncia do fumus commissi delicti e do periculum
in libertatis, bem como indicar porque € insuficiente a aplicacdo de medida cautelar diversa
da prisdo, posto que esta ultima tem carater excepcional e ndo deve ser objeto de mau uso

pelas autoridades.

A respeito dos requisitos, Aury Lopes Jr. assevera que, sendo o flagrante a prépria
visibilidade do delito, a configuracdo do fumus commissi delicti nao traz maiores problemas.
Questdo mais complicada diz respeito a existéncia e fundamentagcdo do periculum in

libertatis, posto que:

[...] ndo bastam presungdes ou ilagbes para a decretagéo da preventiva. O perigo
causado pelo estado de liberdade do acusado deve ser real, com um suporte fatico
e probatdrio suficiente para legitimar tdo gravosa medida [...] mesmo que se tenha
uma situagao de perigo a ser cautelarmente tutelado, é imprescindivel que o juiz o
analise a luz dos principios da necessidade, excepcionalidade e proporcionalidade,
anteriormente explicados, se ndo existe medida cautelar diversa, que aplicada de
forma isolada ou cumulativa, se revele adequada e suficiente para tutelar a situagéo
de perigo.8®

Seja a prisdo em flagrante convertida em preventiva ou n&o, importante € que aquela

seja apreciada pela autoridade judicial no prazo legal e que qualquer decisdo tomada a
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partir dai seja fundamentada. Registre-se, por fim, que a manutencao da constricdo da
liberdade, com a decretagao da prisao preventiva, sé se justifica dentro de um quadro de
extrema necessidade, sobretudo porque tal fato se da antes mesmo do oferecimento da

denuncia e instauragao da acgao penal.
Espécies de flagrante

Considerando que a prisdo em flagrante excepciona a regra que exige ordem
judicial escrita e fundamentada para a realizagdo de uma prisdo, suas hipoteses devem
estar, mais do que nunca, vinculadas as previsdes legais. No Codigo de Processo Penal é o
artigo 302 que elenca as possibilidades. Todavia, cumpre ressaltar que, embora a definicao
de flagrancia se relacione a um delito que estd ocorrendo naquele momento, a lei traz
algumas situagdes de fato que ndo denotam o momento de crepitagdo, mas ainda assim
prevé a possibilidade da prisdo em flagrante nesses casos. O artigo citado acima traz a
seguinte redacao:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estda cometendo a infragéo penal;
Il - acaba de cometé-la;

[l - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situagado que faga presumir ser autor da infragao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
fagam presumir ser ele autor da infragéo.

A situacao prevista no inciso | trata do flagrante préprio. E a hipétese mais classica
do flagrante, sendo a melhor representagédo do que seria algo em “ardéncia”. Neste caso, o
autor do fato é preso enquanto esta cometendo o crime, no curso da pratica dos elementos
do tipo penal. E, portanto, o caso em que ha a maior certeza visual do delito, podendo a
prisdo, inclusive, impedir a sua consumacao ou diminuir seus efeitos. E justamente por ser
a hipétese que melhor representa o significado do termo “flagrante” que € classificado pela

doutrina como “préprio”.

O inciso Il abarca a situagdo em que o sujeito ativo acabou de cometer o delito.
Nesse caso, pode nao existir mais a ardéncia que representa a situagcado do inciso |, mas o
agente é surpreendido logo apds cessar a conduta criminosa. Por ndo existir lapso temporal

entre o crime e a prisdo, esse tipo de flagrante também ¢é classificado doutrinariamente
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como flagrante préprio. Destaca-se que a diferenga principal entre os dois primeiros incisos
reside no fato de que, no primeiro caso, o agente é surpreendido enquanto pratica a agao
criminosa, durante a sua execug¢ao, € no segundo caso, por sua vez, ele ja realizou a

conduta delitiva, que cessa no exato momento que antecede a possivel prisao.

De outro vértice, as figuras descritas nos incisos Il e IV indicam situagées que nao
demonstram propriamente a visibilidade do delito, ou seja, a “ardéncia” que representa
a situacdo de flagrancia. Por essas razdes, sdo chamadas de flagrantes impréprios, ou
mesmo quase-flagrante, sobretudo porque nessas hipoteses, o sujeito ativo do crime nao

se encontra, em termos de lapso temporal, no momento da realizagao da conduta delitiva.

O inciso lll do Cédigo de Processo Penal autoriza o flagrante quando o agente “é
perseguido, logo apods, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagao
que faca presumir ser autor da infracdo”. Essa hipétese, para ser configurada, exige uma

perseguicao imediata e uma situagao que faga presumir a autoria.

Acerca da perseguicao, esclarece a doutrina que ela deve ser iniciada logo apos a
pratica do crime. Em que pese a lei ndo defina esse elemento temporal, entende-se que a
persegui¢cao deve ser iniciada o mais rapidamente possivel. Como ensina Aury Lopes Jr.
“[...] a “perseguicao”, na dimensao processual, somente é considerada quando ha o contato
visual inicial, ou, a0 menos, uma proximidade tal que permita a autoridade ir ao encalgo do

agente”®.

Poroutrolado, ainda que a perseguigao tenha que seiniciarlogo apés o comentimento
do fato, ela pode perdurar por horas, desde que seja continua, pois o artigo 290 do Cdédigo
de Processo Penal determina que seja ininterrupta. Ademais, o inciso Ill ainda exige que, ao

final da perseguicao, o agente seja preso em situagao que faga presumir a autoria do delito.

A ultima hipotese, trazida pelo inciso IV, pode ser chamada de flagrante presumido
e é a situagao mais fragil das previstas na legislacédo. Para ser configurada, € preciso que
0 agente seja encontrado logo depois da pratica da conduta criminosa, ainda de posse de

instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir a autoria delitiva.

Aury Lopes Jr. explica que para ser configurada e legitimada a situacéo de flagrancia,

nestes casos, € indispensavel que exista anterior procura, senao perseguigdo ao autor do
87 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2013, p. 810.
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delito, ndo podendo em hipdtese alguma o encontro dele ser fortuito:

Fazendo uma interpretagao sistematica em relagdo aos incisos anteriores, pode-se
afirmar que esse “encontrado” deve ser causal e ndo casual. E o encontrar de quem
procurou, perseguiu e depois, perdendo o rastro, segue buscando o agente. Nao se
trata de um simples encontrar sem qualquer vinculagdo previamente estabelecida
em relacdo ao delito.®

Acerca do requisito temporal, parte da doutrina distingue as expressées “logo apés”
e “logo depois”, previstas nos incisos Il e IV, respectivamente. Para Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar, a situagao prevista no inciso IV permite um periodo mais elastico, um

lapso temporal mais dilatado para o encontro do agente apds a pratica do crime.®

A despeito das criticas, em qualquer das hipoteses previstas no artigo 302,
configurados os requisitos exigidos para cada situagao, sera autorizado o flagrante. Em
caso contrario, trata-se de priséo ilegal, da qual cabe relaxamento, nos termos do artigo

310, inciso | do Codigo de Processo Penal e artigo 5°, inciso LXV, da Carta da Republica.

Existem outras hipéteses de flagrante, algumas ilegais, que merecem ser explicadas

nesta pesquisa. Sao elas os flagrantes: forjado, provocado, esperado e protelado (diferido).

O flagrante forjado € aquele armado, fabrica-se uma situagao falsa no intuito de
ocasionar uma priséo, sendo uma modalidade ilegal de flagrante. Nestes casos:

Nao existe qualquer situagdo de flagrante nem a pratica de qualquer infragédo, ao
menos no momento em que se pretende vé-lo realizado. Ocorre, em regra, diante
de suposta criminalidade habitual, quando os agentes policiais plantam, isto &, for-
jam, a prova de um crime atual para incriminar determinada pessoa.*

Diverso do primeiro, o flagrante provocado é fruto de uma indugéo elaborada para
que o agente cometa o delito e seja preso. E igualmente ilegal, posto que um terceiro
se utiliza de uma armadilha, intervindo e estimulando a pratica da agédo criminosa. Essa
preparacgao, inclusive, determina a impossibilidade de éxito do delito praticado pelo sujeito
ativo, tratando-se, portanto, um crime impossivel. E o que dispde a Sumula n° 145 do
Supremo Tribunal Federal “N&o ha crime quando a preparagao do flagrante pela policia
torna impossivel a sua consumacgao”. A este respeito, o entendimento de Nestor Tavora e

Rosmar Rodrigues Alencar:
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Para o Supremo, havendo a preparacgao do flagrante, e a consequente realizagao
da prisdo, existiria crime s6 na aparéncia, pois, como nao podera haver consu-
macao, ja que esta é obstada pela realizagdo da prisdo, estariamos diante de um
verdadeiro crime impossivel, de sorte que nao so a prisao € ilegal, mas também nao
ha de se falar em responsabilidade penal pela conduta daquele que foi instigado a
atuar como verdadeiro objeto de manobra pelo agente provocador.®!

Ha, ainda, o chamado flagrante esperado, que nao esta previsto na legislagado, mas
geralmente ocorre na forma do flagrante préprio, sendo utilizada a denominagao “esperado”
para justificar o aguardo na agédo policial. E geralmente o caso em que a policia obtém
alguma informagéo e tem ciéncia de que a infragdo ocorrera. Por esta razdo, os policiais
colocam-se em campana e aguardam até que se iniciem os atos executorios para realizar

a prisao.

Para Aury Lopes Jr., a andlise do flagrante esperado deve ser meticulosa, mas na
maioria dos casos trata-se de um flagrante legal, ndo havendo que se falar em ineficacia
do meio empregado ou absoluta impropriedade do objeto para culminar em uma hipotese
de crime impossivel®2. E o que também entende Nestor Tavora, para quem tudo depende
da motivacado do agente. Se esta for externa, dependendo da indugao de terceiro, seria a
hipétese de um flagrante provocado e ilegal, mas, tratando-se do caso em que a policia
apenas espera a pratica de um crime que sabe que vai acontecer, sem intervir, seria o caso

do flagrante esperado, eivado de legalidade.

Divergindo desta posi¢cao, Eugénio Pacelli de Oliveira traga um paralelo entre o
flagrante esperado e o provocado, afirmando que “ambas as situagdes podem estar tratando
de uma unica e mesmarealidade: a agao policial suficiente aimpedir a consumacao do crime
(ou o seu exaurimento), tudo dependendo de cada caso concreto”:. Para o doutrinador,
portanto, seria possivel impedir a consumacéo do crime em ambos os casos, nao havendo

razao, para que um desses flagrantes seja legal e o outro ilegal.

Por fim, pode-se falar do flagrante protelado ou diferido, previsto na Lei 12.850/13,
a nova Lei de Organizacao Criminosa. Esta hipotese trata das situagdes em que se autoriza
que a prisdo em flagrante seja protelada para outro momento, retardando atuagao policial.
Excepciona-se os artigos 301 e 302, inciso | do Cddigo de Processo Penal para que a prisao

seja feita em um momento posterior mais oportuno, mesmo que naquele exato momento
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0 agente nao esteja cometendo um delito. A policia é, portanto, autorizada a ndo efetuar o
flagrante ainda que presencie um crime para que possa “ter acesso aos demais membros
da organizagdo criminosa, bem como apurar a pratica de outros delitos™*, no intuito de

aprimorar as investigagoes.
A prisao em flagrante nos crimes permanentes

O artigo 303 do Cadigo de Processo Penal prevé que “Nas infragbes permanentes,
entende-se o agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia”. Isso ocorre
porque, como ja explicado em tdpico anterior, a consumagao desse tipo de crime se protrai
no tempo, ou seja, o bem juridico € continuamente violado até que o agente cesse a
conduta delitiva. Nesses casos, como o crime continua em sua “ardéncia”, fica mantida
a situacao de flagrancia e é perfeitamente possivel a realizagado da prisdo em flagrante. A
este respeito, explica Magalhdes Noronha, “considerando-se, pois, que a permanéncia se
da com o prolongamento da consumacéo, por vontade do agente, ndo temos duvida de que

ha flagrancia enquanto ela existir®®.

O texto constitucional dispde que, existindo flagrante delito, € permitido o ingresso
em domicilio alheio, a qualquer hora do dia, mesmo que nao haja consentimento do morador
ou autorizagao judicial. Logo, nos casos da pratica de crimes permanentes, enquanto nao
cessar a permanéncia, € excepcionado o direito a inviolabilidade de domicilio, ficando

autorizada a entrada ostensiva em casa alheia para realizagédo da prisdo em flagrante.

Contudo, no tocante a legalidade da violagdo de domicilio nos casos de flagrante
de crimes permanentes, algumas ressalvas importantes merecem ser feitas, sobretudo se

levada em consideragao a realidade da atividade policial durante a persecugao criminal.

Assim, em que pese a prisdo em flagrante nos crimes permanentes seja permitida,
ainda que para realiza-la seja necessario o ingresso forgado em domicilio alheio, € preciso
que sejam estabelecidos limites e requisitos para tal medida, no intuito de se resguardar o

nucleo essencial do direito fundamental a inviolabilidade de domicilio.
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Nestas condi¢cdes, € fundamental que a norma constitucional que excepciona
o direito fundamental seja correta e restritamente interpretada pois, caso contrario, se
esvaziara o direito, desconsiderando-se, dessa maneira, todo o programa normativo que a
Constituicao Federal propde, que visa a protecao do individuo®. Nesse diapaséo, a despeito
da prépria Carta Magna autorizar excepcionalmente a violagdo do domicilio nos casos de

flagrante delito, tal permissao deve ser compreendida com cautela.

De inicio, cumpre destacar que, apesar de uma parcela da doutrina alegar que
somente na ocorréncia de flagrante proprio € que se poderia adentrar o domicilio sem
mandado judicial, a doutrina majoritaria entende ser cabivel a prisdo em qualquer hipotese
de flagrante, como ensina Fernando Costa Tourinho Filho:

Se o conceito de flagrancia nos é dado pelo art. 302 do CPP, compreendendo o
flagrante préprio, o impréprio e o presumido, e como a Constituigao, tivesse ou ndo
vontade o legislador constituinte, permite a entrada a noite no caso de flagrante
delito, sem qualquer restricado, é sinal de que fez uso daquela expressao com o sen-
tido que lhe empresta o estatuto processual penal. Assim, chegamos a concluséo
de que em todo e qualquer caso de flagrancia, sera possivel a entrada, a noite, no
domicilio.”

Alexandre Morais da Rosa, contudo, critica “0 mantra jurisdicional de que em se
tratando de crime permanente é desnecessario mandado para entrar na casa do suspeito”®.
Para o doutrinador, “[...] a permanéncia deve ser anterior a violagdo de direitos. Dito

diretamente: deve ser posta e ndo pressuposta/imaginada™™®.

O cerne da discussao esta, portanto, na possibilidade de violagao do domicilio para
efetuar prisdo em flagrante em razéo da pratica de um crime permanente. Nao ha duvidas
que tal medida é autorizada. Contudo, € demasiadamente simplista a mera afirmagao
de que se tratando de crime permanente, dispensa-se ordem judicial para ingressar em

domicilio alheio, pois acaba sendo utilizada para legitimar flagrantes propriamente ilegais.

A questéo gira em torno da situagao de flagrancia, que precisa ser visualizada antes
da acéo policial para, somente assim, justificar a entrada no domicilio sem o consentimento
do morador. A suspeita precisa ser fundada, caso contrario, a medida sera abusiva,

excedendo os limites impostos pela Constituigdo.
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Neste ponto, destaca-se que tudo depende da situagcdo fatica apresentada,
sobretudo se levado em consideragao o conceito do flagrante, que se relaciona a ideia de
visibilidade do delito. Existindo evidéncias da pratica de um crime permanente que sejam
suficientes, legitimas e, principalmente, anteriores ao ingresso, a agao policial esta eivada

de legalidade, ainda que a ocorréncia do crime nao seja de fato comprovada.

De outro vértice, ndo se autoriza a restricdo de um direito fundamental tal qual a
inviolabilidade de domicilio se a situagao de flagrante € apenas imaginada, presumida. A
mera suspeita ndo é suficiente para configurar a visibilidade que o estado de flagrancia
exige. E, ndo havendo flagrante delito, ndo se autoriza a entrada em domicilio sem
consentimento voluntario do morador, salvo na existéncia de ordem judicial, ou mesmo
nas outras hipoteses excepcionais previstas na Constituicdo, sobretudo porque a intengao
primordial dessa excecdo € evitar que o crime se consume, 0 que sequer poderia ocorrer

se nao ha um crime sendo praticado naquele exato momento.

E importante lembrar que o agente estatal ndo pode alegar que desconhece a lei e,
portanto, sabe que nao pode entrar ostensivamente em domicilio alheio, salvo nas hipdteses
excepcionais legalmente previstas. Mesmo assim, é pratica rotineira a abordagem dentro
das casas de pessoas de classes sociais menos favorecidas sem mandado judicial, sob
alegagao de suspeita da pratica de crime. Essas condutas abusivas comprometem nao
s6 a legalidade do flagrante, mas toda prova a partir dai produzida. A materialidade resta
contaminada e as provas colhidas tornam-se imprestaveis ao processo. Mais uma vez, a

licdo de Alexandre Morais da Rosa:

O crime acontece no espacgo e no tempo. Se no tempo em que houve a entrada na
casa nao havia crime visualizado, por dedugéo logica, foi irregular. E, se foi irregular,
0 que apreendeu, também o é (CF, artigo 5°, e CPP, artigo 157). Dito de outro modo:
se antes de se entrar na casa (asilo inviolavel) o flagrante estava posto (manifesto),
desnecessaria a discussao da legalidade do crime permanente, enquanto a entrada
sem flagrante torna a materialidade maculada.'®

Sendo assim, para que a prisdo em flagrante de um crime permanente seja legal,
nao configurando a agao policial o crime de violacdo de domicilio, é necessario que
exista fundada suspeita da pratica de um delito, evidenciada antes mesmo da entrada

na residéncia e amparada por elementos legitimos, quando n&o expressamente visuais.

100 ROSA, Alexandre Morais da. Mantra do crime permanente entoado para legitimar ilegalidades nos flagrantes. Disponivel em: < http://www.conjur.
com.br/2014-ago-01/limite-penal-mantra-crime-permanente-entoado-legitimar-ilegalidades-flagrantes>. Acesso em: 15 abr. 2016.

52



Consequentemente, desrespeitadas as exigéncias de visibilidade e urgéncia vinculadas ao
estado de flagrancia, a agao nao sera protegida pela hipétese constitucional que excepciona

o direito fundamental e tanto a prisdo quanto as provas colhidas serao ilegais.

Cumpre ressaltar que a eventual descoberta posterior de uma situacéo de flagrante
delito dentro do domicilio ndo convalida os atos praticados se o ingresso na residéncia
ocorreu ilegalmente, ou seja, sem a verificagdo “ex ante” da situagédo de flagrante. Neste
sentido, toda prova produzida a partir dessa agao seria ilicita, uma vez que ja “nasceria”

contaminada.

Explica-se, ndo é admissivel que se violem direitos fundamentais em nome de um
possivel resultado. Cabe ao Estado o papel de regular a constante tensao entre a protegao
dos direitos individuais e o resguardo da seguranca publica. Neste particular, o denominado
“interesse publico” deve ceder em prol da efetivacdo dos direitos individuais, sobretudo
porque o proprio ius puniendi estatal somente se justifica se compreendido como forma de

protecao do cidadao de ingeréncias praticadas por particulares e pelo poder publico.

Destaca-se que a matéria discutida nesse topico foi enfrentada algumas vezes
nos ultimos anos, tanto pelo Superior Tribunal de Justica quanto pelo Supremo Tribunal
Federal, razdo pela qual o presente estudo de faz necessario para analise dos avancos e

retrocessos da jurisprudéncia a respeito do tema.

53



DECISOES RECENTES DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES A RESPEITO DA
INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO E
PRISAO EM FLAGRANTE

Decisao do Supremo Tribunal Federal no recurso extraordinario n°
603.616/RO

O plenario do Supremo Tribunal Federal concluiu no dia 05 de dezembro de 2015
o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 603.616, com repercussao geral reconhecida
e, por maioria dos votos, vencido apenas o Ministro Marco Aurélio Mello, estabeleceu
entendimento segundo a qual “a entrada forgada em domicilio sem mandado judicial sé &
licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiqguem que dentro da casa ocorre situagao de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e

de nulidade dos atos praticados”™°".

O julgamento se revestiu de extrema importancia, sobretudo porque, por muito
tempo, as controvérsias sobre o tema eram decididas conforme a caracterizagao ou ndo da
pratica de crime permanente, posto que, reconhecida a situacao de flagrancia, autorizava-se
a violagao do domicilio. Contudo, era necessario que uma decisao fosse além e abordasse
aspectos mais profundos acerca do direito a inviolabilidade do domicilio, considerando
desde a extensao de tal direito até seu conteudo essencial e que, a partir dai, estabelecesse

a correta interpretacao do direito fundamental.

Especificamente, o caso concreto tratou de uma acao penal promovida pelo
Ministério Publico do Estado de Rondbnia, que culminou na condenacio, em primeira
instancia, de Paulo Roberto Lima e Reinaldo Campanha por infragdo aos artigos 33, 35 e

40, inciso V, da Lei n°® 11.343/2006.

De acordo com as provas contidas nos autos, apdés uma denuncia andnima,

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 603.616/RO — Rondénia. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicado no DJ em
10/05/2016. Disponivel em: <http.//www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 06 fev. 2016.
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policiais federais passaram a monitorar o caminhao dirigido por Reinaldo Campanha, que
era suspeito de transportar drogas juntamente com Paulo Roberto Lima, com quem se
encontrava em diferentes locais da cidade de Porto Velho. Consta que, no dia 20 de abril
de 2007, Reinaldo deixou a residéncia de Paulo Roberto dirigindo o referido caminh&o e,
nessa oportunidade, foi interceptado por policiais quando passou pelo posto da Policia
Rodoviaria Federal localizado na BR 364. Na ocasido, foram encontrados na carroceria do

caminhao 23,421kg de cocaina.

Indagado pelos policiais, Reinaldo afirmou que o proprietario da transportadora,
Paulo Roberto, era o responsavel pelo fornecimento da droga e que deveria transporta-la
até Goiania. Em seguida, os policiais deslocaram-se para a residéncia de Paulo Roberto,
onde entraram sem mandado judicial e encontraram dentro de um veiculo estacionado na
sua garagem mais 8,542 kg de cocaina, embalados exatamente da mesma forma que a

droga encontrada no caminhao e, por estas razées, ambos foram presos em flagrante.

Em sede de apelagao, a decisao foi reformada para reduzir a condenagao, por ter
sido afastada a majorante prevista no art. 40, inciso V, referente ao trafico interestadual de
drogas, sendo os denunciados, ainda, absolvidos do crime previsto no art. 35 da Lei 11.

343/2006, que imputa o crime de associagao para o trafico.

Inconformado com a decisdo, o acusado Paulo Roberto de Lima opds, por duas
vezes, embargos de declaragédo, alegando que o acdérdao foi omisso no tocante a uma
das teses defensivas, esta referente a prova obtida por meio ilicito, com violagdo de
norma constitucional. Considerando que os embargos n&o foram providos, esgotada a
instancia e prequestionada a matéria, a defesa deste réu interpé6s Recurso Extraordinario
com fundamento no art. 102, inciso lll, alinea “a” da Constituicdo Federal, devolvendo ao

Supremo Tribunal Federal a matéria constitucional.

Em breve sintese, a defesa do recorrente alegou que as provas constantes nos
autos foram obtidas por meios ilicitos, posto que desrespeitada a norma constitucional
que garante a inviolabilidade do domicilio. Sustentou que os policiais efetuaram buscas na
residéncia do recorrente, no periodo noturno, sem mandado judicial e sem que houvesse
fundadas razdes que justificassem a adogdo da medida. Aduziu que a mera alegagéo de

que se tratava de crime permanente, trafico de drogas, seria insuficiente, posto que esvazia
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a garantia constitucional e, consequentemente, o procedimento policial adotado no caso
concreto nao teria legitimidade. Nesse sentido, uma vez que as provas colhidas seriam
inadmissiveis ao processo, a defesa pugnou pela sua anulagdo, com o desentranhamento
dos autos, bem como que fosse o processo remetido a instancia inferior para prolagéao de

nova decisdo.

Reconhecida a repercussao geral e admitido o recurso, as Defensoria Publicas
do Estado de S&o Paulo e do Estado do Rio de Janeiro requereram o ingresso no feito
na qualidade de amicus curiae, sob o argumento da relevancia constitucional da matéria

discutida, o que deferido com fundamento no art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/1999.

Orecurso, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foi inserido na pauta de julgamento
do dia 04 de novembro de 2015 e, apds sustentagao oral da Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro, como amicus curiae, o julgamento foi suspenso, tendo sido retomado no
dia 05 de dezembro de 2015. Nessa oportunidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
concluiu o julgamento do Recurso Extraordinario n° 603.616 e, por maioria, nos termos do

voto do relator, negou provimento, estabelecendo a tese ja transcrita acima.
Decisao do Superior Tribunal de Justica no habeas corpus n° 598.051/SP

Recentemente, em 02 de margo de 2021, o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do HC n° 598.051/SP'%2, estabeleceu, em sintese, que a prova da legalidade e
da voluntariedade do consentimento para o ingresso na residéncia do suspeito, em caso de
duvida, incumbe, ao Estado, e deve ser feita por meio de declaragao assinada pela pessoa

que autorizou o ingresso, com indicagao de testemunhas.

Ademais, a Corte Superior definiu que a operagao deve ser registrada em audio-
video e preservada a prova enquanto durar o processo, justamente para permitir o controle

da prova pela defesa e exercicio do contraditério em agao penal.

Esse entendimento marca um avango no tratamento do tema da inviolabilidade
domiciliar, na medida em que atribui expressamente ao Estado — embora nao precisasse
fazé-lo — a responsabilidade de produzir a prova acerca da existéncia de eventual

consentimento para ingresso em domicilio, costumeiramente alegado apds incursdes

102 HC n. 598.051/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 2/3/2021, DJe de 15/3/2021.
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policiais em residéncias.

E importante destacar que as regras da experiéncia e do senso comum n&o conferem
verossimilhanga as alegagdes que sédo, muitas vezes, feitas por policiais, quando ouvidos
como testemunhas em agdes penais deflagradas apds prisdo em flagrante decorrente de
ingresso em domicilio, visto que um individuo em situagéo de flagrante delito dificilmente

autorizaria, de forma livre e voluntaria, o ingresso em seu préprio domicilio.

Nesse sentido:

[...]17.1. Ante a auséncia de normatizagao que oriente e regule o ingresso em domi-
cilio alheio, nas hipéteses excepcionais previstas no Texto Maior, ha de se aceitar
com muita reserva a usual afirmagido - como ocorreu no caso ora em julga-
mento - de que o morador anuiu livremente ao ingresso dos policiais para a
busca domiciliar, maxime quando a diligéncia ndo é acompanhada de docu-
mentagao que a imunize contra suspeitas e dividas sobre sua legalidade. 7.2.
Por isso, avulta de importancia que, além da documentacgao escrita da diligén-
cia policial (relatério circunstanciado), seja ela totalmente registrada em video
e audio, de maneira a nao deixar duvidas quanto a legalidade da ag¢ao estatal
como um todo e, particularmente, quanto ao livre consentimento do morador
para o ingresso domiciliar. Semelhante providéncia resultara na diminuicdo da
criminalidade em geral - pela maior eficacia probatéria, bem como pela intimidagéo
a abusos, de um lado, e falsas acusagbes contra policiais, por outro - e permitira
avaliar se houve, efetivamente, justa causa para o ingresso e, quando indicado
ter havido consentimento do morador, se foi ele livremente prestado [...] 10. A seu
turno, as regras de experiéncia e o senso comum, somadas as peculiaridades
do caso concreto, ndo conferem verossimilhanga a afirmagdo dos agentes
castrenses de que o paciente teria autorizado, livre e voluntariamente, o in-
gresso em seu proprio domicilio, franqueando aqueles a apreensao de drogas
e, consequentemente, a formagao de prova incriminatéria em seu desfavor.
11. Assim, como decorréncia da proibigdo das provas ilicitas por derivagéo (art. 5°,
LVI, da Constituicdo da Republica), é nula a prova derivada de conduta ilicita - no
caso, a apreensao, apos invasao desautorizada da residéncia do paciente, de 109
g de maconha -, pois evidente o nexo causal entre uma e outra conduta, ou seja,
entre a invasido de domicilio (permeada de ilicitude) e a apreensao de drogas [...]
(HC n. 598.051/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
2/3/2021, DJe de 15/3/2021) (grifo nosso).

Decisao do Superior Tribunal de Justica no habeas corpus n° HC n°
674.139/SP

O Superior Tribunal de Justica, posteriormente, em 15 de fevereiro de 2022, enfrentou
novamente o tema, no julgamento do HC n° 674139/SP, oportunidade em que acrescentou
ao entendimento anteriormente fixado a conclusido de que a indu¢ao do morador a erro na

autorizagéo do ingresso em domicilio macula a validade da manifestacéo de vontade e, por
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consequéncia, contamina toda a busca e apreenséo.

Isso porque na maioria dos casos ndo ha verdadeiro consentimento do morador
que tem seu domicilio devassado por policiais, mas, possivelmente, coacdo, ainda que
indireta, para que autorizasse a entrada dos agentes publicos, que culminam em busca e
apreensoes e verificagdes de situagdes de flagrante delito desconhecidas anteriormente e

sem que presentes fundadas suspeitas.

Nesse sentido, vale transcrever a interessante decisio:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE. DOMICILIO COMO EX-
PRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL. EXCECOES CONS-
TITUCIONAIS. INTERPRETACAO RESTRITIVA. AUSENCIA DE FUNDADAS RA-
ZOES. AUSENCIA DE CONSENTIMENTO VALIDO DO MORADOR. INDUGCAO A
ERRO. ViCIO NA MANIFESTACAO DE VONTADE. NULIDADE DAS PROVAS OB-
TIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. ABSOLVICAO. OR-
DEM CONCEDIDA. EXTENSAO DE EFEITOS AOS CORREUS |[...] 3. Apesar da
mencgao a informagao anénima repassada pela Central de Operagées da Poli-
cia Militar - Copom, ndao ha nenhum registro concreto de prévia investigagao
para apurar a conformidade da noticia, ou seja, a ocorréncia do comércio espurio
na localidade, tampouco a realizagéo de diligéncias prévias, monitoramento ou
campanas no local para averiguar a veracidade e a plausibilidade das infor-
macgoes recebidas anonimamente e constatar o aventado comércio ilicito de
entorpecentes. Nao houve, da mesma forma, mengao a qualquer atitude suspeita,
exteriorizada em atos concretos, nem movimentagao de pessoas tipica de comercia-
lizacdo de drogas. 4. Por ocasido do julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel. Ministro
Rogerio Schietti), a Sexta Turma desta Corte Superior de Justi¢ca, & unanimidade,
propds nova e criteriosa abordagem sobre o controle do alegado consentimento do
morador para o ingresso em seu domicilio por agentes estatais. Na ocasido, foram
apresentadas as seguintes conclusdes: a) Na hipoétese de suspeita de crime em
flagrante, exige- se, em termos de standard probatoério para ingresso no domi-
cilio do suspeito sem mandado judicial, a existéncia de fundadas razdes (justa
causa), aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas, de maneira a
indicar que dentro da casa ocorre situagao de flagrante delito; b) O trafico
ilicito de entorpecentes, em que pese ser classificado como crime de natureza
permanente, nem sempre autoriza a entrada sem mandado no domicilio onde
supostamente se encontra a droga. Apenas sera permitido o ingresso em situ-
acoes de urgéncia, quando se concluir que do atraso decorrente da obtengao
de mandado judicial se possa objetiva e concretamente inferir que a prova do
crime (ou a propria droga) sera destruida ou ocultada; ¢) O consentimento do
morador, para validar o ingresso de agentes estatais em sua casa e a busca e
apreensao de objetos relacionados ao crime, precisa ser voluntario e livre de
qualquer tipo de constrangimento ou coacgédo; d) A prova da legalidade e da
voluntariedade do consentimento para o ingresso na residéncia do suspeito
incumbe, em caso de duvida, ao Estado, e deve ser feita com declaragao as-
sinada pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre
que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operacao deve ser registrada
em audio-video e preservada tal prova enquanto durar o processo; e) A violagédo
a essas regras e condigbes legais e constitucionais para o ingresso no domicilio
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alheio resulta na ilicitude das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como
das demais provas que dela decorrerem em relacdo de causalidade, sem prejuizo
de eventual responsabilizacao penal do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) reali-
zado a diligéncia [...] 7. Ainda que o acusado haja admitido a abertura do portdo do
imovel para os agentes da lei, ressalvou que o fez apenas porque informado sobre
a necessidade de perseguirem um suposto criminoso em fuga, e ndo para que fos-
sem procuradas e apreendidas drogas. Ademais, se, de um lado, deve-se, como
regra, presumir a veracidade das declara¢des de qualquer servidor publico, ndo se
ha de ignorar, por outro lado, que a notoriedade de frequentes eventos de abusos
e desvios na conducgao de diligéncias policiais permite inferir como pouco crivel a
versao oficial apresentada no inquérito policial, maxime quando interfere em direitos
fundamentais do individuo e quando se nota indisfar¢avel desejo de se criar narra-
tiva que confira plena legalidade a acao estatal. Essa relevante duvida nao pode,
dadas as circunstancias concretas - avaliadas por qualquer pessoa isenta e com
base na experiéncia quotidiana do que ocorre nos centros urbanos - ser dirimida a
favor do Estado, mas a favor do titular do direito atingido (in dubio pro libertas). 8.
Em verdade, caberia aos agentes que atuam em nome do Estado demonstrar, de
modo inequivoco, que o consentimento do morador foi livremente prestado, ou que,
na espécie, havia em curso na residéncia uma clara situacédo de comércio espurio
de droga, a autorizar, pois, o ingresso domiciliar mesmo sem consentimento valido
do morador. Entretanto, ndo se demonstrou preocupa¢ao em documentar esse con-
sentimento, quer por escrito, quer por testemunhas, quer, ainda e especialmente,
por registro de audio-video [...] (HC n. 674.139/SP, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 15/2/2022, DJe de 24/2/2022) (grifo nosso).

Aspectos favoraveis das decisoes

N&o obstante a tese estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Recurso Extraordinario n° 606.616/RO ter sido criticada por diversos doutrinadores,
percebe-se que a decisdo proferida abordou de maneira positiva alguns pontos que antes
nao tinham sequer espacgo para questionamento. Os precedentes anteriores da corte
constitucional, costumavam se limitar a afirmativa de que, verificada a pratica de um crime
permanente, cuja consumacao se protrai no tempo e, consequentemente, configurado o

estado de flagréncia, seria permitida a violagao do domicilio.

Além do reconhecimento da repercussao geral da matéria, o julgamento do recurso
aprofundou a analise juridica do tema, trazendo para a discussao os limites da norma
que prevé a inviolabilidade do domicilio, seu ambito de protegdo, conteudo essencial e,
sobretudo, o questionamento do que seria uma restricado constitucional admissivel dentro
da perspectiva de um Estado Democratico de Direito que respeite e concretize os direitos

e garantias fundamentais.

Constata-se, assim, que um dos aspectos positivos da decisao foi partir da premissa
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de que a interpretacao literal e superficial do inciso Xl do art. 5° da Constituicao Federal era
insuficiente e fragilizava o nucleo essencial da propria garantia. Por esta razao foi proposta
uma tese que pudesse, ao mesmo tempo, fortalecer o direito fundamental, conciliar a sua
efetivagdo com a necessaria repressdo aos crimes e resguardar, inclusive, os agentes
publicos que atuam na persecucgao criminal. Tentou-se, em suma, sair da légica do “ou
tudo ou nada”, que antes imperava no conteudo das decisées que abordavam o tema, para
buscar uma solugcdo que compatibilizasse os “direitos de liberdade com os interesses da

segurancga publica™%.

A tese firmada, embora reitere a previsdo constitucional que excepciona a
inviolabilidade do domicilio nos casos de flagrante delito, dispde, por outro lado, que a
constatagdo dessa referida situacéo de flagrante precisa estar amparada em fundadas

razdes, que serao justificadas posteriormente perante a autoridade judicial.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu a dificuldade de se definir
o alcance da expressao “fundadas razoes”, sobretudo diante das diversas interpretacées

subjetivas que podem ser adotadas nos casos concretos.

Algumas vezes € inevitavel que a verificagdo da existéncia de fundadas razdes
aptas a justificar a violagdo de domicilio seja feita no curso de uma persecugao criminal,
momento em que a analise dos fatos tende a ser superficial por conta da prépria urgéncia

em se frear a possivel pratica de um crime.

Dessa forma, uma das solugdes propostas no voto do Ministro se traduz no
fortalecimento do controle “a posteriori’, que deve ser feito pela autoridade judiciaria assim
que receber o auto de prisdo em flagrante. O magistrado, conforme determinagao legal, ao
receber o auto de prisdo em flagrante deve analisar o cumprimento dos requisitos formais
da prisédo e decidir se homologa o flagrante ou se relaxa a prisao ilegal. Agora, de acordo
com a tese firmada pelo Supremo, também cumpre ao juiz analisar se as fundadas razbes
estavam devidamente configuradas e justificadas antes do ingresso no domicilio. Exige-se,
portanto, que os policiais que efetuaram o flagrante através da violagdo de um domicilio

demonstrem que adotaram tal medida com justa causa.

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 603.616/RO — Rondénia. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicado no DJ em
10/05/2016. Disponivel em: <http.//www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 06 fev. 2016.
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Conforme esse entendimento passa a existir a real possibilidade de se impugnar
a prisao em flagrante realizada com violagdo de domicilio, bem como as consequéncias
que advém dessa medida. A autoridade judicial precisara verificar se existiam minimos
elementos indiciarios, configuradores das fundadas razdes, que antes do ingresso no

domicilio indicassem que no local estava em pratica um crime.

Neste diapasao, o grande avanco trazido pela decisdo se concretiza no fato de que
a descoberta “a posteriori’ de uma situagao de flagrante delito, no contexto de um ingresso
forgado em domicilio, n&do é mais apta a justificar por si s6 a medida adotada. As fundadas
razbes devem estar amparadas em fatos concretos verificaveis “ex ante”. Por mais que
exista subjetivismo, antes do ingresso no domicilio devem estar configurados elementos
minimos passiveis de exteriorizagédo e perceptiveis pelos agentes publicos. Caso contrario,
independentemente do resultado da acdo, ainda que de fato se verifigue uma situacéo
de flagrante delito no local, ndo tendo o ingresso ostensivo ocorrido de acordo com as

exigéncias legais, toda a agao seria considerada ilicita.

Ademais, o fortalecimento do controle judicial posterior, na medida em que exige dos
agentes publicos a demonstracéo de justa causa, também os protege das consequéncias
de invadir o domicilio alheio nos casos em que, ao final do procedimento, ndo se constate
a ocorréncia do flagrante delito. Em outras palavras, o policial que ingressava em casa
alheia, anteriormente assumia o risco do insucesso da sua empreitada configurar o crime
de violagao de domicilio. Tal fato, na leitura do préprio Ministro Gilmar Mendes, dava “ao
policial um perigoso incentivo. Ou desvenda o crime, ou responde pessoal e criminalmente

pela violacdo de domicilio™'%4,

Quanto as decisbes do Superior Tribunal de Justiga, observa-se que a Corte
complementou o que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, mormente porque buscou
delinear de forma mais precisa os parametros faticos da diligéncia policial e enfrentou a
questao do consentimento, que, conforme pontuado, costuma ser utilizado como argumento
para justificar o ingresso em domicilio — embora a existéncia do ato de consentir seja

completamente dissociada da realidade nos casos em que ha efetivo estado de flagrancia.
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Entretanto, os aspectos positivos firmados com os novos entendimentos dos
Tribunais Superiores, embora representem avangos, sobretudo diante dos precedentes
anteriores, ainda ndo se mostram suficientes, pois ainda ha que se evitar que a restricao de

um direito fundamental, ndo importe em seu total esvaziamento.

A despeito dos cuidados tomados, diversas lacunas foram deixadas, abrindo-se
espaco para interpretagdes conflitantes, de forma que a garantia permaneceu fragilizada,

como sera exposto a seguir.
Principais criticas

A despeito de propor uma evolugdo no entendimento, “estabelecendo uma
interpretacdo que afirme a garantia da casa e, por outro lado, proteja os agentes da
seguranga publica, oferecendo orientagdo mais segura sobre suas formas de atuagao™%,
a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n°

603.616 ainda permite um amplo espaco de interpretacéo por parte dos aplicadores da lei.

A expressao “fundadas razdes” continua sendo demasiadamente vaga para definir
quais circunstancias do caso concreto justificam a restrigdo do direito fundamental. Por
mais que se exija dos agentes policiais a demonstragao de justa causa para adogao da
medida de violagao de domicilio, ainda assim, ha espacgo para julgamentos subjetivos feitos

pelo proprio julgador, em sede de controle judicial realizado “a posteriori”.

Buscava-se que, reconhecida a repercussado geral da matéria em julgamento, a
Corte Constitucional evoluisse de forma mais significativa em seu entendimento. Por mais
que o préprio voto do Ministro Gilmar Mendes tenha proposto a afirmagdo da garantia
da inviolabilidade da casa, ainda se empresta “excessiva ambiguidade e vagueza aos
parametros legais que autorizam as intervengdes”'. Nao ha como tentar defender a tese
de que ficaram estabelecidos indicativos solidos do que seria, por exemplo, uma fundada

suspeita apta a justificar o ingresso em domicilio alheio.

A necessidade de se densificar os critérios que regem a persecugcao penal,

promovida pelos agentes policiais e, consequentemente, de se restringir o conceito da

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 603.616/RO — Rondbnia. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicado no DJ em
10/05/2016. Disponivel em: <http.//www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 06 fev. 2016.

106 SARLET, Ingo Wolfgang. Decisdo do STF sobre violagao do domicilio indica posi¢do prudencial. Consultor Juridico, 13 de nov. 2015. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-13/direitos-fundamentais-decisao-stf-violacao-domicilio-indica-posicao-prudencial.>. Acesso em: 10 abr 2016.

62



expressao “fundadas razdes”, € agravada se levado em consideragao a realidade do pais,
que demonstra que as violagdes de domicilios sdo marcadas pela seletividade de individuos

e locais.

Partindo para a realidade concreta, sabe-se que as denominadas denuncias
andnimas possuem lugar de destaque nas investigagdes criminais. Contudo, elas n&o sao
aptas a configurar a fundada suspeita capaz de justificar o ingresso forgado em domicilio
alheio. Nao ha garantia da sua idoneidade e tampouco da sua prépria existéncia. Assim,
nao se pode fechar os olhos para uma realidade marcada por excessos na utilizacdo dessas
informacoes, fazer isso € mascarar uma politica criminal seletiva, racista e que permite a

injustica epistémica.

O Ministro Gilmar Mendes afirmou em seu voto que a “jurisprudéncia desta Corte nao
vé em elementos desprovidos de valor probatdrio forga suficiente para adogao de medidas
invasivas™%’, consolidando a tese que exige a visualizagdo do flagrante em momento
anterior a violagao do domicilio. Todavia, adiante, admite que “a solug&o preconizada nao
tem a pretenséo de resolver todos os problemas. A locug¢ao fundadas razbes demandara

esforco de concretizacao e interpretagao”.

Por este motivo, o atual entendimento do Supremo conferiu mais responsabilidade
ao Judiciario, fortalecendo o controle posterior, que ja € excepcional, posto que a reserva
de jurisdicao das prisdes so é flexibilizada nos casos de flagrante delito. Cabe, portanto,
a autoridade judicial compatibilizar as liberdades individuais com a seguranga publica,
avaliando a legalidade da atuagdo dos agentes policiais. Ha, porém, tanta obscuridade ao
se enfrentar o tema, que se for deixado para a casuistica determinar o desenvolvimento da

jurisprudéncia, ficara aberto um perigoso espago para a discricionariedade.

Ainda analisando os aspectos negativos da decisdo, percebe-se que a autorizagao
do ingresso ostensivo em domicilio na ocorréncia de flagrante delito também gera
controvérsias no tocante as consequéncias da medida, que nao foram discutidas no caso

concreto.

Sabe-se que a eventual descoberta de uma situagao de flagrante no interior da
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casa nao convalida a sua violagao se antes da entrada forgada nao existia justa causa que
fundamentasse a suspeita da pratica de um crime. A este respeito explica Ingo Wolfgang
Sarlet:

A descoberta a posteriori de uma situacao de flagrante, com o devido respeito aos
que pensam diversamente, € mero acaso e ndo tem o condao de justificar o in-
gresso compulsorio na esfera domiciliar. Da mesma forma, n&o pode o aleatério
subsequente (eventual apreensao de drogas, ou de armas, por exemplo), determi-
nar a licitude das provas produzidas durante a intervencéo que, a partida, nao se
amparava em permissivo constitucional.'®®

AConstituicao Federal ndo permite a restricao do direito fundamental a inviolabilidade
de domicilio para fins de investigagao. O ingresso em domicilio alheio somente é autorizado
nos casos de flagrante delito em razao da intengéo precipua de se interromper a pratica
de um crime. Justamente por isso, a horma constitucional, quando elenca as excegdes a
inviolabilidade de domicilio, coloca a situagéo de flagrante ao lado dos casos de desastre
ou de prestacdo de socorro, hipéteses que evidenciam extrema urgéncia, apta a legitimar

a flexibilizagao do direito.

Sendo assim, é inadmissivel que agentes publicos adentrem ostensivamente em
diversos domicilios, sem ordem judicial e tampouco justa causa, as vezes procurando de
casa em casa até encontrar em alguma delas situagao de flagrante delito, promovendo uma

verdadeira peregrinagdo em nome da pretensa segurancga publica.

Ha, também, que se levar em conta que n&o raro sdo vistas condenacdes
fundamentadas exclusivamente em provas obtidas por meio ilicitos, como ocorre no caso
de violagcbes de domicilio. Essas provas de materialidade ficam comprometidas e sao
inadmissiveis ao processo, vez que colhidas a partir de procedimentos abusivos e eivados

de ilegalidades.

Neste diapaséo, se eventualmente se descobriu prova material de algum crime
por meio ilicito, a exemplo das provas obtidas com violagdo de direito, a prépria prova é
ilicita por derivagdo, conforme a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada. Sendo a prova
ilicita proibida no ordenamento patrio, conforme art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal
e art. 157, caput, do Codigo de Processo Penal, deve ser desentranhada dos autos, nao

podendo ser considerada pelo julgador na formacédo da sua convicgdo e, na maioria dos
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casos, deve resultar na absolvigdo do acusado por inexisténcia de outras provas obtidas

por fonte independente.
O perigo da discricionariedade exercida no controle judicial “A Posteriori’’

Os toépicos anteriores demonstraram que, embora o entendimento firmado pela
Corte Constitucional do pais tenha avangado na compreensao dos limites da clausula
da inviolabilidade de domicilio, diversas questdes ndo foram discutidas, algumas delas
referentes as consequéncias da autorizagdo do ingresso em domicilio alheio, outras

relacionadas aos requisitos que legitimam essa permissao.

Em que pese a decisdo do Supremo Tribunal Federal n&o disponha acerca dos
desdobramentos que uma nova tese tera nos julgamentos futuros, sobretudo pela propria
impossibilidade de se prever 0 que ira acontecer nos casos concretos, se esperava deste
julgamento especifico, por tratar de uma hipétese de restricdo de direito fundamental, que
também envolve matéria processual penal, uma decisdo que conferisse mais seguranga

juridica e possibilitasse uma maior efetivagdo da garantia a inviolabilidade de domicilio.

Cumpre destacar que a despeito da propria Corte ter reconhecido a necessidade
de se fortalecer o controle judicial efetuado em momento posterior a diligéncia que culmina
no ingresso ostensivo em domicilio alheio, a tese fixada ainda € marcada pela vagueza
de parametros legais que dispdem acerca dos critérios para a restricao da inviolabilidade
de domicilio nos casos de flagrante delito, o que abre espaco para discricionariedade e

enfraquece o direito fundamental.

Aqui é importante ressaltar que ndo se critica a discricionariedade em si, mas a
auséncia de critérios orientadores mais rigidos, sobretudo porque a matéria analisada
versa sobre prisdes em flagrante e violagdes de domicilio e, portanto, sobre restricdo de
liberdade e intervencéo indesejada na intimidade, temas que precisam passar por uma
filtragem constitucional para garantir a efetiva protecao dos direitos fundamentais, sob pena,
inclusive, de violagéo ao art. 17, “1” do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e

art. 11, “2” da Convengao Americana de Direitos Humanos, vigentes no pais.

Acerca da discricionariedade, sabe-se que esta é faculdade inerente a atividade
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judicial e ndo € sinbnimo, nem possui relacdo com a arbitrariedade, pelo contrario, € uma
prerrogativa conferida ao magistrado por ser indispensavel a resolugao dos fatos que nao
estdo previstos na lei. Dessa forma, permite a superagao da omissao legislativa no intuito
de garantir a prestacao da tutela jurisdicional'°. Para tanto, o juiz deve utilizar de regras
de interpretacdo hermenéutica, buscando sempre a melhor aplicagdo do direito ao caso

concreto.

Nao obstante tal concepcdo, o que aqui se questiona é até que ponto, levada em
consideragao a realidade social do pais, sobretudo nas periferias, se pode permitir que
um Estado que deve ser regido por principios democraticos e que se propde a efetivar a
dignidade da pessoa humana, deixe que a protegdo do domicilio, local onde primeiramente
se desenvolve a personalidade do individuo, fique a mercé do desenvolvimento de uma
jurisprudéncia fundada na casuistica, sem a prévia fixagcao de orientagcéo legal mais rigida.
A este respeito, a critica de Juarez Tavares acerca da jurisprudéncia como fonte de direito:

Lamentavelmente, porém, o que vemos, hoje, no direito brasileiro (também no di-
reito de outros paises, mas fundamentalmente no brasileiro) € um retrocesso inco-
mensuravel: em vez de a doutrina influenciar a jurisprudéncia para dar as decisdes
judiciais um minimo de racionalidade, faz-se da jurisprudéncia o compéndio da dou-
trina. Quando a jurisprudéncia se torna a unica fonte de elaboragéo do direito, po-
de-se dizer que o direito esta destruido.™

Como ja foi mencionado neste trabalho, a realidade da persecucéo penal muitas
vezes envolve diligéncias ilegais. Abusos sdo cometidos, tanto no que se refere aos motivos
que ensejam a acgao policial, quanto as consequéncias dos procedimentos. A ostensiva
investida em domicilios € recorrente e na maioria das vezes as arbitrariedades sequer
chegam ao conhecimento do Judiciario. Quando chegam, por ndo existirem parédmetros
rigidos para averiguar e determinar se a medida foi legal, o resultado do controle judicial é

igualmente ineficaz.

A este respeito, cumpre mencionar uma passagem do voto proferido pelo préprio
Ministro Gilmar Mendes, que se referiu a pratica do “espolio de guerra”, ocorrida na ocupagao
de favelas no Rio de Janeiro e perpetrada pela propria policia, que sob o argumento de

suspeita da pratica de crimes no interior das residéncias, adentrava sem consentimento e
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sem mandado judicial em domicilios alheios e furtava os pertences dos moradores™'2,

Por estas razdes, o controle judicial “a priori”, com a consequente e necessaria
expedigcdo de ordem judicial para efetuar uma diligéncia policial é a regra. Assevere-se
que uma das vantagens desse controle é o fortalecimento da imparcialidade do julgador.
N&o que essa seja necessariamente maculada quando o controle é realizado apos a agao
policial, nem pode ser. Contudo, ao exercer o controle judicial “a posteriori’, 0 magistrado
ja dispde dos elementos probatorios colhidos e, existindo obscuridade quanto aos critérios
que devem balizar a sua decisao, pode ser levado ao infortunio de inverter a relacéo de
meios para fins, para uma relagdo na qual o fim justifica o meio utilizado, fragilizando o

direito fundamental a inviolabilidade de domicilio.

Claro que nao se pode partir da premissa de parcialidade do julgador, mas seria
temerario ignorar que a ele, no que tange a esta matéria, é conferido um amplo espaco de
escolha e que, infelizmente, muitos ainda adotam a concepgao que a jurisprudéncia por
muito tempo difundiu, segundo a qual, se o crime era de natureza permanente, haveria

flagrante e consequentemente nao poderia se falar em violacdo de domicilio.

Esta concepgéo ignora a forma como os atos s&o praticados e acaba minimizando
as discussoes sobre tema, consolidando uma posi¢gao que esvazia a garantia constitucional,
cuja restricao so6 € justificada por conta de uma situagéo fatica emergencial. Neste ponto,
cumpre lembrar que a forma em processo penal também €& uma garantia e precisa ser

respeitada.

Por estas razdes, diante das criticas ao entendimento fixado pelo Supremo Tribunal
Federal, se torna fundamental que, nos casos de ingresso ostensivo em domicilio alheio, o
controle “a posteriori” seja mais apurado. Deve a autoridade judicial, atuando no espago de
discricionariedade que |Ihe é conferido, partir do principio que busque a maxima preservagao
do conteudo essencial da garantia a inviolabilidade do domicilio, somente autorizando a
sua restricdo dentro das hipoteses excepcionalissimas previstas na Constituicdo Federal e,
ainda assim, apenas quando vinculadas a demonstragdo da existéncia de fundadas razdes,
realmente solidas e aptas a evidenciar a ocorréncia de situagdo de flagrancia. Ademais,

deve reconhecer os limites impostos a atuacao policial e estabelecer critérios rigidos de
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aferigdo da licitude das provas colhidas.

Neste contexto, em carater final, resta evidente a necessidade de se densificar os
parametros legais que legitimam o ingresso forgado em domicilio, sob o enfoque da teoria
dos direitos fundamentais e dentro de uma perspectiva que busque conciliar uma maior
efetivagdo da garantia a inviolabilidade de domicilio com a persecug¢ao criminal, minimizando
a tensdo existente entre elas. Esse tipo de interpretacéo exige a atuagdo do Judiciario e
a afirmacdo da garantia por quem tem o dever legal de protegé-la, sendo indispensavel
a concretizagdo dos direitos individuais e do principio da dignidade da pessoa humana,

pilares de um Estado Democratico de Direito.
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