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A busca da verdade n&o é apanagio de abusos

O script da audiéncia de instrucéo e julgamento passa hatela do Microsoft Teams como um filme
repetido: O promotor 1& trechos do depoimento extragjudicial ao policial, que mal se lembra da ocorréncia
de dois meses atrés. O policia "confirma" que chegaram aresidéncia do acusado por meio de denincias
anbnimas e porque o acusado "ficou desconfiado™ com o patrulhamento, "fugindo" para o interior de sua
residéncia. Iniciada a abordagem, o acusado, de "livre e espontanea vontade", permitiu que a guarni¢éo
inteira adentrasse em sua morada. Para a felicidade e conveniéncia dos policiais, a maconha estava na
mesa da cozinha/sofa da sala. O acusado, entéo, confessa ao policial, e somente a ele, que a droga se
destinava a venda e a prisdo em flagrante € concretizada. Apresentadas as alegacOes finais, 0 juiz

= ade pena é umatragédia

Das vérias ilegalidades descritas acima, hoje se escolhe apenas uma: a

constante e ilegal invasdo de domicilios pela policia.

Como se sabe, a Constituicéo Federal nos garante ainviolabilidade domiciliar, autorizando as forcas
estatais a adentrar em nossas casas em cinco hipéteses: a) com nosso consentimento; b) em caso de
flagrante delito; c) em caso de desastre; d) para prestar socorro; ou €) de dia, por determinacdo judicial
(artigo 5, XI).

Com o endurecimento da guerra as drogas e adoc¢éo de um policiamento militarizado proativo, a causa
mais comum de relativizagdo dainviolabilidade domiciliar tem sido, sem duvidas, a busca por
entorpecentes.

Ocorre que, no Brasil, abusca por entorpecentes ndo costuma seguir o tramite retratado nos programas
de televisao e exigido pelas normas constitucionais e legais. investigacdo — pedido de mandado de
buscas. A busca por entorpecentes por aqui decorre, em sua quase totalidade, de prisdes em flagrante de
pequenos traficantes, criminalizando a pobreza, abusando do permissivo constitucional e se aproveitando
do desamor dos tribunais pelo reconhecimento da nulidade de uma prova obtida ilegal mente.
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A comprovar a afirmagdo do paragrafo anterior, aponta-se a pesquisa conduzida por Marcelo Semer, em
gue o professor e juiz do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJ-SP) analisou 800 sentencas proferidas em
acOes penais imputando o delito de traficos de drogas, concluindo que "ha uma disseminacdo da
legitimac&o das violagdes de domicilio”. Segundo os dados levantados, somente 11,25% dos casos se
originaram a partir de investigagdes prévias, sendo a maioria esmagadora (88,75%) decorrentes de priso
em flagrante [1], em suamaioria, de réus primérios, com pouca quantidade de drogas e desarmados,
raramente chegando a abalar as estruturas das grandes organizagdes criminosas. N&o obstante um alto
percentual de apreensdo de entorpecentes em residéncias, a pesquisa revelou também gue somente
16,62% das situagdes contavam com a prévia expedi¢cdo de mandado de busca e apreensio [2]. N&o
houve registro na pesquisa de uma sentenca sequer que tenha declarado ailicitude desse tipo de prova.

A auséncia de um trabalho investigativo e a dependéncia de apreensdes em flagrante, além de produzir
provas epistemol ogicamente frageis e ndo atingir de forma relevante as grandes organizactes
criminosas, fomentam a penalizacdo da pobreza através do direcionamento preferencial e do

posi cionamento agressivo da policia, tribunais e prisdes nos bairros mal afamados, o que Loic Wacquant
chama de prisonfare [3].

Como complemento, relega-se ao ostracismo as hormas do devido processo penal e alavancam-se 0s
numeros de prisdes, processos e condenagdes, combinados a uma constante e 6bvia sensacdo de fracasso
nessa missao. A uma porque escapa a misséo do Poder Judiciario; a duas porgue mesmo que estivesse
dentro do papel do juiz, recrudescer o controle penal sobre 0s pequenos traficantes claramente ndo € o
caminho.

Apobs décadas de leniéncia com invasies justificadas ex post pelo encontro de entorpecentes, o Poder
Judiciério se posicionou sobre o tema em 2015 ao julgar o RE 603.616 (repercussao geral —

Tema 280). Com fundamento nesse precedente, os tribunais finalmente pacificaram seu entendimento,
reconhecendo a "ilegalidade da prova obtida em buscas domiciliares realizadas sem mandados judiciais
guando nédo h& fundamento idéneo ex ante a justificar a crenca de que um crime esta em andamento
naquele local”. A ideia de que um crime permanente justificaria retroativamente ainvasao domiciliar
encontra-se oficialmente sepultada, afinal, a busca da verdade ndo € um passe livre para préticas
violadoras de direitos fundamentais.

De 2015 para c4, os tribunais passaram, entdo, a discutir o que constituiria fundamento idéneo para
legitimar ainvasdo. Em linhas gerais, 0 que se exige — pasmem — é investigacdo prévia, ndo bastando
meras dendncias andnimas (cf. STF, HC 180.709 e STJ, HC 512.418/RJ), informacdes de vizinhos (cf.
STJ, HC 609.982/RS) ou fuga do suspeito ao visualizar aviatura ( cf. STJ, HC 530.272/SP e HC
561.360/SP).

Infelizmente, ao longo desses anos de sedimentaco jurisprudencial, as praticas policiais foram se
adequando — uma espécie de efeito backlash miliciano — e as justificativas das buscas passaram, cada
VEZ mais, a se assentar no consentimento do morador.
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E realmente impressi onante a quantidade de pessoas dispostas a deixar a policia entrar em suas casas
mesmo sabendo que, ao fazé-lo, estaréo produzindo prova contrasi mesmo e, de quebra, fundamentando
aprépria prisdo. Por sua conveniéncia, essa acdo, apesar de claramente contréria ao senso mais basico de
autopreservacdo, ndo causa qual quer espanto aos acusadores e julgadores. Como destaca Marcelo Semer,
"0S juizes se queixam em demasia dos interrogatorios em que sao fornecidas ver sbes fantasiosas e
reiteradamente indicam que a negativa é t&o corriqueira que nem chama a atencdo. Quando a questéo €
o relato do policial, dando conta de que o réu colaborou, no entanto, néo se levantam davidas" [4].

Observa-se, de plano, que ndo ha umaracionalidade clara a orientar a valoracéo e decisdo sobre os fatos.
Na auséncia de marcos objetivos, a palavra do réu € descredibilizada quando convém e dotada de
credibilidade quando corrobora a hipétese acusatéria. O decisionismo se desatrela da epistemol ogia
juridica e se funda nos apel os do panico moral e da cultura do medo. Tudo em nome de um "bem
maior", conforme evidenciado no seguinte trecho de uma das sentencas analisadas pelo ja citado
Marcelo Semer:

"E, pois, inadmissivel que o direito & intimidade sobreponha-se ao interesse coletivo de protecéo da
saude publica. Por certo, a condenacéo de pequenos traficantes se impde como medida profilatica a fim
de desestimular a que outros se enveredem em idéntico caminho, que apenas beneficia aos bardes do
narcotréfico" [5].

Ao validar o tal "efeito backlash miliciano” de relatar que houve consentimento do morador sem trazer
gualquer prova nesse sentido, o Judiciério legitima que a prética prossiga, sem sequer refletir que, ao dar
carta branca pra essas condutas, lares de pessoas inocentes séo invadidos com violéncia e impiedade.
Quando o juiz consideralicita prova, a mensagem & podem continuar invadindo sem mandado, os
fins justificam os meios, uma apreensdo de drogas em umaresidéncia legitima ainvasdo de dez outras
casas de pessoas inocentes.

N&o podemos olvidar sob quem recai tal prética: agueles que estdo eternamente sob "atitude suspeita’'.
Por mais subjetivo que seja esse conceito, a praxis forense demonstra que, em muitos casos, basta ser
preto e pobre para encaixar-se em tal esterettipo, uma manifestacéo clara do racismo estrutural que paira
sobre 0 sistema de Justiga criminal [6].

Enquanto isso, nos bairros nobres, a abordagem, quando ocorre, segue padrdes de cordialidade dignos da
realeza britanica. Seria 0 conceito constitucional de inviolabilidade domiciliar restrito aos lares dos
"cidadaos de bens'?

Felizmente, a 6@ Turma do STJ nos trouxe um respiro ao julgar, na semana passada (02.03.2021), o HC
598.051/SP.

Entre outras questdes, tal como a necessidade de se repensar se s&0 mesmo todas as situages
envolvendo tréfico de drogas que justificariam uma busca domiciliar sem mandado [7], o ministro
Rogério Schietti se propds a analisar a seguinte questdo, apontada por ele mesmo como o ponto central
do voto: "A prova dos requisitos de validade do livre consentimento do morador, para o ingresso em seu
domicilio sem mandado, incumbe a quem, e de que forma pode ser feita?".

Primeiro o ministro aponta que o consentimento do morador, paravalidar o ingresso de agentes estatais
em sua casa e a busca e apreensdo de objetos relacionados ao crime, precisa ser voluntario e livre de

gualquer tipo de constrangimento ou coacgao. Trazendo licdes do Direito comparado, destaca-se que o
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— tais como a existéncia de diversos policiais armados em confronto com o suspeito sozinho —
podem, sim, macular a voluntariedade do consentimento.

Fixada essa premissa, passa-se a discutir a prova desse consentimento, concluindo-se que tal prova
incumbe, obviamente, a acusacéo e que a palavra dos policiais, por si SO, é insuficiente paratornar
verossimil conduta auto-destrutiva do suspeito, devendo a acdo ser registrada por declaracéo
assinada 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 engquanto durar o processo.

A violac8o a essas regras e condicfes legais e constitucionais para o ingresso no domicilio alheio resulta
nailicitude das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como das demais provas que dela
decorrerem em relacdo de causalidade, sem prejuizo de eventual responsabilizacéo penal dos agentes
publicos que tenham realizado a diligéncia.

As diretrizes adotadas pelo ministro ndo deveriam precisar de qualquer justificativa, pois decorrem das
normas constitucionais atinentes a garantia da inviol abilidade de domicilio. Contudo, justamente por
sabermos que vigora na praxis da Justica Penal brasileira um populismo pena que, a pretexto de
combate a criminalidade, mitiga os direitos fundamentais por meio de interpretaces regressistas, se faz
necessario, para aém dareafirmacdo da forca cogente das regras constitucionais, que a atuacéo dos
agentes publicos sgja dotada de transparéncia.

Nesse contexto, avulta aimportancia da recomendacéo feita ao final do julgamento sobre a adogado de
um programa generalizado de cameras corporais para gravacao audiovisual das operacdes policiais e
submissdo dessa gravagdo, na integra, sem edicdo [8].

Antecipando objecdes, destaca-se que ndo ha motivo para qual quer resisténcia atal prética, vez que dela
deriva seguranca juridica paratodos. Pelo lado dos policiais, € uma garantia contra qualquer acusacéo
temeraria de tortura ou maus tratos. Pelo lado do acusado, significa que seus direitos constitucionais
sejam efetivamos cumpridos. Pelo lado do Ministério Publico, a guem incumbe — ao menos, em tese —
afuncdo de custosiuris, significa a certeza de que o pleno cumprimento dalei podera ser fiscalizado.
Pelo lado do Judiciério, implica a celeridade dos processos penais — uma vez que se reduzira
consideravelmente os recursos defensivos em torno da matéria— e a certeza de que a decisdo segue 0s
ditames do devido processo penal.

Antes de terminarmos, vale rebater também o pseudoargumento de que o posicionamento adotado no
HC 598.051/SP fortaleceria o crime organizado. Quem sustenta essa tese, mais umavez, seirrigano
populismo criminol égico, que se perde em suas finalidades. Vale indagar retoricamente: desde quando
invadir domicilios periféricos produz abal os sismicos nas fac¢des criminosas? Solicitar mandado de
busca e apreensdo a autoridade judiciaria € umatarefa téo ardua assim, a ponto de ser preteridaem
detrimento de viol agbes continuas de direitos fundamentais?
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A despeito de esse populismo criminol égico tentar apagar da mente dos juristas arazéo de se inadmitir
meios probatorios que atentem contra direitos fundamentais [9], € preciso recordar seu papel pedagogico
einibitorio sobre préticas de investigacdo odiosas, representando um marco civilizatério para o Processo
Penal contemporéneo [10]. Afinal, a busca da verdade ndo é apanagio de abusos.
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