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HABEAS CORPUS N° 732685 - SP (2022/0091846-0)

: MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

: GLAUCIA APARECIDA DE FREITAS

: GLAUCIA APARECIDA DE FREITAS NASCIMENTO - SP386952
: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

: DEBORA MORATO DALLEFI (PRESO)

: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

DECISAO

Cuida-se de habeas corpus com pedido liminar impetrado em favor de
DEBORA MORATO DALLEFI apontando como autoridade coatora o TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO (HC n. 2301165-43.2021.8.26.0000).

Depreende-se dos autos ter sido a paciente presa em flagrante, custddia
essa convertida em preventiva, em razao da suposta pratica do crime de trafico de
entorpecentes, ante a apreensao de 4,5g (quatro gramas e cinco decigramas) de crack.

Impetrado prévio writ na origem, a ordem foi denegada, nos termos da
seguinte ementa (e-STJ fl. 30):

Habeas Corpus. Trafico de drogas. Alegagdo de nulidade das provas por
invasdo ao domicilio da paciente. Inocorréncia. Policiais que davam
cumprimento a mandado de prisdo expedido contra a paciente em outro
feito, o que, por si so, autorizava a entrada forcada no imoével. Ademais, a
ocorréncia de flagrante delito também excepciona a garantia da
inviolabilidade domiciliar e impunha a atuagéo policial. Liberdade provisdria.
Inadmissibilidade. Decisao que decretou a custodia, bem como aquela que a
manteve, suficientemente fundamentadas. Presenca de indicios de autoria e
prova da existéncia dos crimes. Necessidade da custodia para garantia da
ordem publica. Paciente que é reincidente especifica e conhecida nos meios
policiais por seu envolvimento com o comércio espurio, 0 que revela seu
desajuste na vida em liberdade e da a exata medida do grau de
periculosidade de que é possuidora. Medidas cautelares diversas da prisdo
que se mostram insuficientes no caso. Ndo cabimento das medidas
excepcionais elencadas na Recomendagdo 62 do C. CNJ. Auséncia de
demonstragdo de efetiva vulnerabilidade da saude do paciente.
Constrangimento ilegal ndo caracterizado. Ordem denegada.

No presente writ, sustenta a defesa ter havido ingresso ilegal no domicilio,
bem como inexistir motivagdo idénea para a segregagado antecipada, visto que nao
apontada concretamente a presenga dos requisitos contidos no art. 312 do Cddigo de

Processo Penal.
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paciente.

Busca, inclusive liminarmente, seja revogada a prisdo preventiva da

Deferida a liminar, e prestadas as informagdes de estilo, o Ministério Publico

Federal manifestou-se pelo ndo conhecimento do writ ou, caso conhecido, pela

denegacgao da ordem, com cassagao da liminar (e-STJ fls. 311/316).

E, em sintese, o relatdrio.
Decido.
A irresignacado merece prosperar.

Sobre a validade do ingresso policial no domicilio discutido nos autos, o

Juizo de primeiro grau rechagou a alegagdo de invasdo de domicilio aos seguintes
fundamentos (e-STJ 25/27):

4. Segundo consta, em cumprimento a mandado de prisao expedido
contra a indiciada DEBORA, nos autos do processo n° 1500901-
27.2019.8.26.0583 da 2?7 Vara Criminal da Comarca de Presidente
Prudente, policiais militares deslocaram-se a Rua Silvério Valim, n° 89,
nesta cidade, onde ela ja tinha sido vista em outras oportunidades.
Nesse local, avistaram DEBORA sentada na drea externa do imoével,
ocasiao em pediram a ela que se levantasse e abrisse o portao. Quando
ela se levantou, notaram que havia um recipiente plastico sob uma de
suas pernas. Dentro dele, os policiais localizaram 36 por¢gées de crack.
Com a indiciada ainda encontraram um celular, além de um outro aparelho,
um mago de cigarros € um isqueiro que estavam proximos dela.
Questionada, a autuada negou a propriedade da droga. Na ocasido, havia
um rapaz sentado em outra cadeira, a cerca de quatro ou cinco metros dela.
Com ele, nada de ilicito foi localizado.

5. O crime imputado a indiciada é extremamente grave, havendo previsdo de
pena maxima superior a 04 anos (art. 313, I, CPP). Ha nos autos prova da
existéncia do delito, indicios suficientes da autoria delitiva e perigo gerado
pelo estado de liberdade da indiciada (art. 312, CPP). Ademais, ha de se
considerar que DEBORA registra condenacgao criminal definitiva (fls. 50/51,
inclusive gerando reincidéncia especifica, fato que, em caso de eventual
condenacéo, impedira a aplicagdo do § 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06.
Por outro lado, a alegacdo da indiciada de que a droga néo lhe pertencia é
questao que depende de prova a ser futuramente produzida nos autos.
Dessa forma, a prisdo preventiva deve ser mantida e, pelas mesmas razées,
incabivel sua substituigdo por medidas cautelares.

6.1. Sobre a arguicdo de violagdo de domicilio e de nulidade das provas
derivadas deste fato, consigno que os policiais estavam na posse de
mandado de prisdo expedido contra a indiciada e, ao avistarem DEBORA
sentada na area externa do imével, solicitaram a ela que se levantasse e
abrisse o portao (fls. 03 e 04), no que foram atendidos. Nesse sentido, a
despeito de qualquer negativa, a versdo apresentada pelos agentes publicos
merece crédito, visto que ndo se observa o menor indicio de que tenham
mentido ou pretendam incriminar uma inocente, arriscando a perda da
fungéo publica.

6.2. De qualquer forma, o crime de ftrafico é permanente, de modo a
possibilitar a entrada no domicilio do agente, enquanto perdurar o estado de
flagréncia. [...]

6.5. No caso em exame, o0s policiais diligenciavam visando a dar
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cumprimento a ordem judicial de prisGo expedida contra a propria indiciada
e, ao encontra-la, ingressaram no imovel depois que ela abriu o portdo da
residéncia e localizaram o entorpecente que estava sob sua perna.

A Corte de origem no writ originario, por sua vez, manteve a referida deciséo
afirmando que "ndo se vislumbra qualquer vicio na prisGdo em flagrante da acusada ou
tampouco nos elementos probatorios colhidos nessa oportunidade, pois os policiais
constataram a ocorréncia de flagrante delito enquanto davam cumprimento a diligéncia
judicialmente autorizada (cumprimento de mandado de prisdo), para a qual, alias,
estavam autorizados a adentrar a residéncia, ainda que for¢adamente (art. 293, do
CPP). Logo, ndo houve qualquer malferimento a regra do artigo 5° inciso Xl, da
Constituigdo Federal" (e-STJ fl. 33).

Com efeito, do cotejo entre a decisdo de primeiro grau e do acoérdao
impugnado, constata-se que o ingresso forcado na casa onde foram apreendidas as
drogas nao se sustenta em fundadas razdes. Isso, porque o cumprimento de mandado
de prisdo néo justifica a realizacdo de busca na residéncia do agente, procedimento
que demanda autorizagao judicial expressa ou a autorizagao explicita e espontanea da
ré, o que nao ocorreu in casu. Impende ainda frisar que, apenas apds vasculhar o
recipiente plastico que estava sob uma das pernas da paciente, foi localizada a porgao
de droga.

Nesse contexto, o entendimento vergastado no acérdéo atacado destoou da
jurisprudéncia desta Corte, em recentissimo entendimento firmado pela Sexta Turma,
nos autos do HC n. 598.051/SP, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, fixadas
as teses de que "as circunstancias que antecederem a violacdo do domicilio devem
evidenciar, de modo satisfatério e objetivo, as fundadas razbées que justifiquem tal
diligéncia e a eventual prisGdo em flagrante do suspeito, as quais, portanto, ndo podem
derivar de simples desconfianga policial, apoiada, v. g., em mera atitude 'suspeita’, ou
na fuga do individuo em direcdo a sua casa diante de uma ronda ostensiva,
comportamento que pode ser atribuido a varios motivos, ndo, necessariamente, o de
estar o abordado portando ou comercializando substancia entorpecente”, e de que até
mesmo o consentimento, registrado nos autos, para o ingresso das autoridades
publicas sem mandado deve ser comprovado pelo Estado, o que também n&o ocorreu

no presente caso.

Eis a integra da ementa do mencionado julgado:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE. DOMICILIO
COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL.
EXCECOES  CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO  RESTRITIVA.
INGRESSO NO DOMICILIO. EXIGENCIA DE JUSTA CAUSA (FUNDADA
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SUSPEITA). CONSENTIMENTO DO MORADOR. REQUISITOS DE
VALIDADE. ONUS ESTATAL DE COMPROVAR A VOLUNTARIEDADE DO
CONSENTIMENTO. NECESSIDADE DE DOCUMENTACAO E REGISTRO
AUDIOVISUAL DA DILIGENCIA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS.
TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. PROVA NULA.
ABSOLVICAO. ORDEM CONCEDIDA.

1. O art. 5° Xl, da Constituigdo Federal consagrou o direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, ao dispor que "a casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinagéo judicial”.

1.1 A inviolabilidade de sua morada é uma das expressées do direito a
intimidade do individuo, o qual, sozinho ou na companhia de seu grupo
familiar, espera ter o seu espacgo intimo preservado contra devassas
indiscriminadas e arbitrarias, perpetradas sem os cuidados e 0s limites que a
excepcionalidade da ressalva a tal franquia constitucional exige.

1.2. O direito a inviolabilidade de domicilio, dada a sua magnitude e seu
relevo, é salvaguardado em diversos catalogos constitucionais de direitos e
garantias fundamentais. Célebre, a proposito, a exortagdo de Conde
Chatham, ao dizer que: "O homem mais pobre pode em sua cabana desafiar
todas as forgas da Coroa. Pode ser fragil, seu telhado pode tremer, o vento
pode soprar por ele, a tempestade pode entrar, a chuva pode entrar, mas o
Rei da Inglaterra ndo pode entrar!” ("The poorest man may in his cottage bid
defiance to all the forces of the Crown. It may be frail, its roof may shake, the
wind may blow through it, the storm may enter, the rain may enter, but the
King of England cannot enter!" William Pitt, Earl of Chatham. Speech, March
1763, in Lord Brougham Historical Sketches of Statesmen in the Time of
George Il First Series (1845) v. 1).

2. O ingresso regular em domicilio alheio, na linha de iniumeros precedentes
dos Tribunais Superiores, depende, para sua validade e regularidade, da
existéncia de fundadas razdes (justa causa) que sinalizem para a
possibilidade de mitigagdo do direito fundamental em questdo. E dizer,
apenas quando o contexto fatico anterior a invasdo permitir a conclusédo
acerca da ocorréncia de crime no interior da residéncia - cuja urgéncia em
Sua cessagao demande acdo imediata - é que se mostra possivel sacrificar o
direito a inviolabilidade do domicilio.

2.1. Somente o flagrante delito que traduza verdadeira urgéncia legitima o
ingresso em domicilio alheio, como se infere da propria Lei de Drogas (L.
11.343/2006, art. 53, Il) e da Lei 12.850/2013 (art. 8°), que autorizam o
retardamento da atuagdo policial na investigagdo dos crimes de ftrafico de
entorpecentes, a denotar que nem sempre o carater permanente do crime
impée sua interrupg¢do imediata a fim de proteger bem juridico e evitar danos;
é dizer, mesmo diante de situagéo de flagrancia delitiva, a maior seguranga e
a melhor instrumentalizagdo da investigagdo - e, no que interessa a este
caso, a prote¢ao do direito a inviolabilidade do domicilio - justificam o retardo
da cessacdo da pratica delitiva.

2.2. A autorizagéo judicial para a busca domiciliar, mediante mandado, ¢ o
caminho mais acertado a tomar, de sorte a se evitarem situagbes que
possam, a depender das circunstancias, comprometer a licitude da prova e,
por sua vez, ensejar possivel responsabilizagdo administrativa, civil e penal
do agente da seguranga publica autor da ilegalidade, além, é claro, da
anulagdo - amiude irreversivel - de todo o processo, em prejuizo da
sociedade.

3. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussdo geral (Tema 280), a
tese de que: "A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é
licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razées,
devidamente justificadas a posteriori" (RE n. 603.616/RO, Rel. Ministro
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Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010). Em conclusdo a seu voto, o relator
salientou que a interpretagdo jurisprudencial sobre o tema precisa evoluir, de
sorte a trazer mais seguranga tanto para os individuos sujeitos a tal medida
invasiva quanto para o0s policiais, que deixariam de assumir o risco de
cometer crime de invasdo de domicilio ou de abuso de autoridade,
principalmente quando a diligéncia néo tiver alcangado o resultado esperado.

4. As circunstancias que antecederem a violagcdo do domicilio devem
evidenciar, de modo satisfatorio e objetivo, as fundadas razées que
justifiquem tal diligéncia e a eventual prisdo em flagrante do suspeito,
as quais, portanto, nao podem derivar de simples desconfianga policial,
apoiada, v. g., em mera atitude "suspeita”, ou na fuga do individuo em
direcdo a sua casa diante de uma ronda ostensiva, comportamento que
pode ser atribuido a varios motivos, ndo, necessariamente, o de estar o
abordado portando ou comercializando substéancia entorpecente.

5. Se, por um lado, praticas ilicitas graves autorizam eventualmente o
sacrificio de direitos fundamentais, por outro, a coletividade, sobretudo a
integrada por segmentos das camadas sociais mais precarias
economicamente, excluidas do usufruto pleno de sua cidadania, também
precisa sentir-se segura e ver preservados seus minimos direitos e garantias
constitucionais, em especial o de n&o ter a residéncia invadida e devassada,
a qualquer hora do dia ou da noite, por agentes do Estado, sem as cautelas
devidas e sob a unica justificativa, ndo amparada em elementos concretos
de convicgdo, de que o local supostamente seria, por exemplo, um ponto de
trafico de drogas, ou de que o suspeito do trafico ali se homiziou.

5.1. Em um pais marcado por alta desigualdade social e racial, o
policiamento ostensivo tende a se concentrar em grupos marginalizados e
considerados potenciais criminosos ou usuais suspeitos, assim definidos por
fatores subjetivos, como idade, cor da pele, género, classe social, local da
residéncia, vestimentas efc.

5.2. Sob essa perspectiva, a auséncia de justificativas e de elementos
sequros a legitimar a agdo dos agentes publicos - diante da
discricionariedade policial na identificacdo de suspeitos de praticas
criminosas - pode fragilizar e tornar irrito o direito a intimidade e a
inviolabilidade domiciliar, a qual protege ndo apenas o suspeito, mas todos
os moradores do local.

5.3. Tal compreensdo néo se traduz, obviamente, em cercear a necessaria
acdo das forcas de seguranga publica no combate ao trafico de
entorpecentes, muito menos em transformar o domicilio em salvaguarda de
criminosos ou em espacgo de criminalidade. Ha de se convir, no entanto, que
S0 justifica o ingresso policial no domicilio alheio a situagdo de ocorréncia de
um crime cuja urgéncia na sua cessagao desautorize o aguardo do momento
adequado para, mediante mandado judicial - meio ordinario e seguro para o
afastamento do direito a inviolabilidade da morada - legitimar a entrada em
residéncia ou local de abrigo.

6. J& no que toca ao consentimento do morador para o ingresso em sua
residéncia - uma das hipéteses autorizadas pela Constituicdo da Republica
para o afastamento da inviolabilidade do domicilio - outros paises trilharam
caminho judicial mais assertivo, ainda que, como aqui, ndo haja
normatizagcdo detalhada nas respectivas Constituicbes e leis, geralmente
limitadas a anunciar o direito a inviolabilidade da intimidade domiciliar e as
possiveis autorizagbes para o ingresso alheio.

6.1. Nos Estados Unidos, por exemplo, a par da necessidade do exame da
causa provavel para a entrada de policiais em domicilio de suspeitos de
crimes, ndo pode haver duvidas sobre a voluntariedade da autorizacao do
morador (in dubio libertas). O consentimento "deve ser inequivoco,
especifico e conscientemente dado, nao contaminado por qualquer
truculéncia ou coercéo ("consent, to be valid, ‘'must be unequivocal, specific
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and intelligently given, uncontaminated by any duress or coercion™). (United
States v McCaleb, 552 F2d 717, 721 (6th Cir 1977), citando Simmons v
Bomar, 349 F2d 365, 366 (6th Cir 1965). Além disso, ao Estado cabe o 6nus
de provar que o consentimento foi, de fato, livre e voluntariamente dado,
isento de qualquer forma, direta ou indireta, de coacao, o que é aferivel pelo
teste da totalidade das circunstancias (totality of circumstances).

6.2. No direito espanhol, por sua vez, o Tribunal Supremo destaca, entre
outros, os seguintes requisitos para o consentimento do morador: a) deve ser
prestado por pessoa capaz, maior de idade e no exercicio de seus direitos;
b) deve ser consciente e livre; ¢) deve ser documentado; d) deve ser
expresso, hdo servindo o siléncio como consentimento tacito.

6.3. Outrossim, a documentacdo comprobatdria do assentimento do morador
é exigida, na Franca, de modo expresso e mediante declaragcdo escrita a
mao do morador, conforme norma positivada no art. 76 do Cddigo de
Processo Penal; nos EUA, também é usual a necessidade de assinatura de
um formulario pela pessoa que consentiu com o ingresso em seu domicilio
(North Carolina v. Butler (1979) 441 U.S. 369, 373; People v. Ramirez (1997)
59 Cal.App.4th 1548, 1558; U.S. v. Castillo (9a Cir. 1989) 866 F.2d 1071,
1082), declaragcdo que, todavia, sera desconsiderada se as circunstancias
indicarem ter sido obtida de forma coercitiva ou houver duvidas sobre a
voluntariedade do consentimento (Haley v. Ohio (1947) 332 U.S. 596, 601;
People v. Andersen (1980) 101 Cal.App.3d 563, 579.

6.4. Se para simplesmente algemar uma pessoa, ja presa - ostentando,
portanto, alguma verossimilhanca do fato delituoso que deu origem a sua
detencgédo -, exige-se a indicacdo, por escrito, da justificativa para o uso de tal
medida acautelatéria, seria entdo, no tocante ao ingresso domiciliar,
"necessério que nos estabelecamos, desde logo, como fizemos na Sumula
11, alguma formalidade para que essa razdo excepcional seja justificada por
escrito, sob pena das sangbes cabiveis" (voto do Min. Ricardo Lewandowski,
no RE n. 603.616/TO).

6.5. Tal providéncia, alias, ja é determinada pelo art. 245, § 7°, do Cédigo de
Processo Penal - analogicamente aplicavel para busca e apreensédo também
sem mandado judicial - ao dispor que, "[flinda a diligéncia, os executores
lavrardo auto circunstanciado, assinando-o com duas testemunhas
presenciais, sem prejuizo do disposto no § 4°".

7. Sdo frequentes e notdrias as noticias de abusos cometidos em operagbes
e diligéncias policiais, quer em abordagens individuais, quer em intervengbes
realizadas em comunidades dos grandes centros urbanos. E, portanto,
ingenuidade, academicismo e desconexdo com a realidade conferir, em tais
situacdes, valor absoluto ao depoimento daqueles que sdo, precisamente, 0s
apontados responsaveis pelos atos abusivos. E, em um pais conhecido por
suas praticas autoritarias - ndo apenas histéricas, mas atuais -, a aceitagcao
desse comportamento compromete a necessaria aquisicdo de uma cultura
democratica de respeito aos direitos fundamentais de todos,
independentemente de posi¢do social, condicdo financeira, profissdo, local
da moradia, cor da pele ou raga.

7.1. Ante a auséncia de normatizagdo que oriente e regule o ingresso em
domicilio alheio, nas hipoteses excepcionais previstas no Texto Maior, ha de
se aceitar com muita reserva a usual afirmagdo - como ocorreu no caso ora
em julgamento - de que o morador anuiu livremente ao ingresso dos policiais
para a busca domiciliar, maxime quando a diligéncia ndo é acompanhada de
documentagcdo que a imunize confra suspeitas e duvidas sobre sua
legalidade.

7.2. Por isso, avulta de importancia que, além da documentagcdo escrita da
diligéncia policial (relatério circunstanciado), seja ela totalmente registrada
em video e audio, de maneira a ndo deixar duvidas quanto a legalidade da
acdo estatal como um todo e, particularmente, quanto ao livre consentimento
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do morador para o ingresso domiciliar. Semelhante providéncia resultara na
diminuicdo da criminalidade em geral - pela maior eficacia probatoéria, bem
como pela intimidacdo a abusos, de um lado, e falsas acusag¢bes 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.

8. Ao Poder Judiciario, ante a lacuna da lei para melhor regulamentagdo do
tema, cabe responder, na moldura do Direito, as situacbes que, trazidas por
provocagdo do interessado, se mostrem violadoras de direitos fundamentais
do individuo. E, especialmente, ao Superior Tribunal de Justica compete, na
sua fungao judicante, buscar a melhor interpretagdo possivel da lei federal,
de sorte a nao apenas responder ao pedido da parte, mas também formar
precedentes que orientem o julgamento de casos futuros similares.

8.1. As decisées do Poder Judiciario - mormente dos Tribunais incumbidos
de interpretar, em dltima instancia, as leis federais e a Constituicdo - servem
para dar resposta ao pedido no caso concreto e também para "enriquecer o
estoque das regras juridicas" (Melvin Eisenberg. The nature of the common
law. Cambridge: Harvard University Press, 1998. p. 4) e assegurar, no plano
concreto, a realizagdo dos valores, principios e objetivos definidos na
Constituicdo de cada pais. Para tanto, ndo podem, em nome da maior
eficiéncia punitiva, tolerar praticas que se divorciam do modelo civilizatério
que deve orientar a construgcdo de uma sociedade mais igualitaria, fraterna,
pluralista e sem preconceitos.

8.2. Como assentado em conhecido debate na Suprema Corte dos EUA
sobre a admissibilidade das provas ilicitas (Weeks v. United States, 232 U.S.
383,1914), se os tribunais permitem o uso de provas obtidas em buscas
ilegais, tal procedimento representa uma afirmag¢do judicial de manifesta
negligéncia, se ndo um aberto desafio, as proibicbes da Constituigcdo,
direcionadas a protecdo das pessoas contra esse tipo de agdo nao
autorizada ("such proceeding would be to affirm by judicial decision a
manifest neglect, if not an open defiance, of the prohibitions of the
Constitution, intended for the protection of the people against such
unauthorized action”).

8.3. A situagéo versada neste e em inumeros outros processos que aportam
a esta Corte Superior diz respeito a propria no¢cdo de civilidade e ao
significado concreto do que se entende por Estado Democratico de Direito,
que ndo pode coonestar, para sua legitima existéncia, préaticas abusivas
contra parcelas da populagdo que, por sua topografia e status social e
econbmico, costumam ficar mais suscetiveis ao brago ostensivo e armado
das forgas de seguranca.

9. Na espécie, ndo havia elementos objetivos, seguros e racionais que
justificassem a invasdo de domicilio do suspeito, porquanto a simples
avaliagdo subjetiva dos policiais era insuficiente para conduzir a diligéncia de
ingresso na residéncia, visto que nédo foi encontrado nenhum entorpecente
na busca pessoa realizada em via publica.

10. A seu turno, as regras de experiéncia e o senso comum, somadas
as peculiaridades do caso concreto, ndo conferem verossimilhanca a
afirmacdo dos agentes castrenses de que o paciente teria autorizado,
livre e voluntariamente, o ingresso em seu préprio domicilio,
franqueando aqueles a apreensdo de drogas e, consequentemente, a
formacgéao de prova incriminatéria em seu desfavor.

11. Assim, como decorréncia da proibicdo das provas ilicitas por derivagdo
(art. 5° LVI, da Constituicdo da Republica), é nula a prova derivada de
conduta ilicita - no caso, a apreensdo, apos invasdo desautorizada da
residéncia do paciente, de 109 g de maconha -, pois evidente o nexo causal
entre uma e outra conduta, ou seja, entre a invasao de domicilio (permeada
de ilicitude) e a apreenséo de drogas.
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12. Habeas Corpus concedido, com a anulagdo da prova decorrente do
ingresso desautorizado no domicilio e consequente absolvicdo do paciente,
dando-se ciéncia do inteiro teor do acérddo aos Presidentes dos Tribunais de
Justica dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais,
bem como as Defensorias Publicas dos Estados e da Unido, ao Procurador-
Geral da Republica e aos Procuradores-Gerais dos Estados, aos Conselhos
Nacionais da Justica e do Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do
Brasil, ao Conselho Nacional de Direitos Humanos, ao Ministro da Justica e
Seguranga Publica e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal,
encarecendo a estes ultimos que deem conhecimento do teor do julgado a
todos os 6rgéos e agentes da seguranga publica federal, estadual e distrital.

13. Estabelece-se o prazo de um ano para permitir o aparelhamento das
policias, treinamento e demais providéncias necessarias para a adaptacdo
as diretrizes da presente decisdo, de modo a, sem prejuizo do exame
singular de casos futuros, evitar situagbes de ilicitude que possam, entre
outros efeitos, implicar responsabilidade administrativa, civil e/ou penal do
agente estatal. (HC n. 598.051/SP, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 2/3/2021, DJe 15/3/2021, grifei.)

Nesse sentido, confiram-se ainda:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ILICITO DE
DROGAS E POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO.
INGRESSO FORCADO EM DOMICILIO. AUSENCIA DE FUNDADAS
RAZOES. INSUFICIENCIA DE DENUNCIAS ANONIMAS E DESVIO DE
FINALIDADE NO CUMPRIMENTO DE MANDADO DE PRISAO. ILICITUDE
DAS PROVAS OBTIDAS. ABSOLVICAO DO PACIENTE. ORDEM DE
HABEAS CORPUS CONCEDIDA.

1. O Supremo Tribunal Federal, no Julgamento do Recurso Extraordinario
603.616/RO, apreciando o Tema n. 280 da repercusséo geral, de Relatoria
do Ministro GILMAR MENDES, firmou a tese de que o0 ingresso
em domicilio sem mandado judicial, tanto durante o dia quanto no periodo
noturno, somente é legitimo se baseado em fundadas razées, devidamente
amparadas pelas circunsténcias do caso concreto, que indiquem situagéao de
flagrante no interior da residéncia.

2. O ingresso forgcado na casa do Paciente ndo possui fundadas razées, pois
esta apoiado apenas na existéncia de denuncias andénimas sobre a pratica
dos delitos pelo Acusado e na sua condicdo de foragido do sistema prisional,
sendo que a abordagem inicial ocorreu em seu veiculo, em via publica (e ndo
em sua casa), quando ndo trazia nada de ilicito consigo, de forma que
caberia tdo somente o cumprimento do mandado de prisdo em aberto contra
ele, e ndo a continuidade das diligéncias com a busca domiciliar.

3. Os préprios policiais confirmaram em juizo que, ap6s abordarem o
Paciente em via publica e constatarem a sua condicdo de foragido,
acompanharam-no até a escola onde deixaria seu filho - que também estava
no veiculo no momento da abordagem policial - aguardando para que ele
pudesse "cooperar", conduzindo-os até a sua residéncia, em evidente
desvirtuamento da finalidade no cumprimento do ato inicial (mandado de
priséo).

4. A Sexta Turma desta Corte Superior, no julgamento do HC n. 663.055/MT,
Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, entendeu que "[é] ilicita a prova
colhida em caso de desvio de finalidade apos o ingresso em domicilio, seja
no cumprimento de mandado de prisdo ou de busca e apreensdo expedido
pelo Poder Judiciario, seja na hipétese de ingresso sem prévia autorizagéo
judicial, como ocorre em situagdo de flagrante delito".

5. Ordem de habeas corpus concedida para anular as provas obtidas
mediante busca e apreensé&o domiciliar e, em consequéncia, restabelecer a
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sentenga absolutoria.

(HC 725.892/GO, relatora Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado
em 5/4/2022, DJe 8/4/2022.)

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS, PORTE DE ARMA DE FOGO
DE USo PERMITIDO E FALSA IDENTIDADE.
FLAGRANTE. DOMICILIO COMO  EXPRESSAO DO DIREITO A
INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL. EXCECOES CONSTITUCIONAIS.
INTERPRETACAO RESTRITIVA. AUSENCIA DE FUNDADAS
RAZOES. DESVIO DE FINALIDADE E FISHING EXPEDITION. AUSENCIA
DE CONSENTIMENTO VALIDO DO MORADOR. NULIDADE DAS PROVAS
OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.
ABSOLVICAO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O art. 5° Xl, da Constituigdo Federal consagrou o direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, ao dispor que a casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacgéo judicial.

2. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussao geral (Tema 280),
que o ingresso forgado em domicilio sem mandado judicial apenas se revela
legitimo - a qualquer hora do dia, inclusive durante o periodo noturno -
quando amparado em fundadas razdes, devidamente justificadas pelas
circunstancias do caso concreto, que indiquem estar ocorrendo, no interior
da casa, situagao de flagrante delito.

3. Por ocasido do julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel. Ministro Rogerio
Schietti), a Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, a 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 conclusées: a) Na
hipotese de suspeita de crime em flagrante, exige-se, em termos de standard
probatdorio para ingresso no domicilio do suspeito sem mandado judicial, a
existéncia de fundadas razbées (justa causa), aferidas de modo objetivo e
devidamente justificadas, de maneira a indicar que dentro da casa ocorre
situagdo 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 situagbées de urgéncia, quando se
concluir que do atraso decorrente da obtengdo de mandado judicial se possa
objetiva e concretamente inferir que a prova do crime (ou a propria droga)
sera destruida ou ocultada; c) O consentimento do morador, para validar o
ingresso de agentes estatais em sua casa e a busca e apreenséo de objetos
relacionados ao crime, precisa ser voluntario e livre de qualquer tipo de
constrangimento ou coagéo; 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 declaracdo assinada pela pessoa
que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre que possivel,
testemunhas do ato.

Em todo caso, a operagéo deve ser registrada em audio-video e preservada
tal prova enquanto durar o processo; e) A violagdo a essas regras e
condigbes legais e constitucionais para o ingresso no domicilio alheio resulta
na ilicitude das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como das
demais provas que dela decorrerem em relagdo de causalidade, sem
prejuizo de eventual responsabilizacdo penal do(s) agente(s) publico(s) que
tenha(m) realizado a diligéncia.

4. Sobre a gravacdo audiovisual, o plenario do Supremo Tribunal Federal,
em recente julgamento dos Embargos de Declaracéo na Medida Cautelar da
ADPF n. 635 ("ADPF das Favelas"), reconheceu a imprescindibilidade de tal
forma de monitoragao da atividade policial e determinou, entre outros, que "o
Estado do Rio de Janeiro, no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias,
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instale equipamentos de GPS e sistemas de gravagéo de audio e video nas
viaturas policiais e nas fardas dos agentes de seguranca, com o posterior
armazenamento digital dos respectivos arquivos”.

5. Por se tratar de medida invasiva e que restringe sobremaneira o direito
fundamental a intimidade, o ingresso em morada alheia deve se
circunscrever apenas ao estritamente necessario para cumprir
a finalidade da diligéncia, conforme se extrai da exegese do art. 248 do CPP,
segundo o qual, "Em casa habitada, a busca sera feita de modo que néo
moleste os moradores mais do que o indispensavel para o éxito da
diligéncia”.

6. E ilicita a prova colhida em caso de desvio de finalidade ap6s o
ingresso em domicilio, seja no cumprimento de mandado de prisao ou
de busca e apreensado expedido pelo Poder Judiciario, seja na hipdtese
de ingresso sem prévia autorizagao judicial, como ocorre em situagao
de flagrante delito. O agente responsdvel pela diligéncia deve sempre
se ater aos limites do escopo - vinculado a justa causa - para o qual
excepcionalmente se restringiu o direito fundamental a intimidade,
ressalvada a possibilidade de encontro fortuito de provas.

7. Admitir a entrada na residéncia especificamente para efetuar uma
prisdo nao significa conceder um salvo-conduto para que todo o seu
interior seja vasculhado indistintamente, em verdadeira pescaria
probatoria (fishing expedition), sob pena de nulidade das provas
colhidas por desvio de finalidade.

8. Segundo Alexandre Morais da Rosa, "Fishing Expedition ou Pescaria
Probatéria é a procura especulativa, no ambiente fisico ou digital, sem ‘causa
provavel', alvo definido, finalidade tangivel ou para além dos limites
autorizados (desvio de finalidade), de elementos capazes de atribuir
responsabilidade penal a alguém. [E] a prética relativamente comum de se
aproveitar dos espacos de exercicio de poder para subverter a logica das
garantias constitucionais, vasculhando-se a intimidade, a vida privada, enfim,
violando-se direitos fundamentais, para além dos limites legais. O termo se
refere a incerteza propria das expedicbes de pesca, em que ndo se sabe,
antecipadamente, se havera peixe, nem 0s espécimes que podem ser
fisgados, muito menos a quantidade" (ROSA, Alexandre Morais da, Guia do
Processo Penal Estratégico: de acordo com a Teoria dos Jogos, 12 ed.,
Santa Catarina: Emais, 2021, p. 389-390).

9. Sobre o desvio de finalidade no Direito Administrativo, Celso Antonio
Bandeira de Mello ensina: "Em rigor, o principio da finalidade ndo é uma
decorréncia do principio da legalidade. E mais que isto: é uma ineréncia
dele; esta nele contido, pois corresponde a aplicagdo da lei tal qual é; ou
seja, na conformidade de sua razdo de ser, do objetivo em vista do qual foi
editada. Por isso se pode dizer que tomar uma lei como suporte para a
pratica de ato desconforme com sua finalidade ndo é aplicar a lei; é
desvirtua-la; é burlar a lei sob pretexto de cumpri-la. Dai por que os atos
incursos neste vicio denominado 'desvio de poder’ ou
'desvio de finalidade' sGo nulos. Quem desatende ao fim legal desatende a
propria lei" (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito
Administrativo, 27 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 106).

10. No caso dos autos, o ingresso em domicilio foi amparado na possivel
pratica de crime de falsa identidade, na existéncia de mandado de prisédo e
na suposta autorizacdo da esposa do acusado para a realizacao das buscas.
10.1 O primeiro fundamento - crime de falsa identidade - ndo justificava a
entrada na casa do réu, porque, no momento em que ingressaram no lar, os
militares ainda ndo sabiam que o acusado havia fornecido anteriormente a
guarni¢do os dados pessoais do seu irméo, o que somente depois veio a ser
constatado. Néo existia, portanto, situagdo fatica, conhecida pelos policiais, a
legitimar o ingresso domiciliar para efetuar-se a prisGo do paciente por
flagrante do crime de falsa identidade, porquanto nem sequer tinham os
agentes publicos conhecimento da ocorréncia de tal delito na ocasiéo.

10.2 No tocante ao segundo fundamento, releva notar que, além de néo
haver sido sequido o procedimento legal previsto no art. 293 do CPP, nao se
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sabia - com seguranga - se 0 réu estava na casa, visto que ndo fugiu da
guarnigdo para dentro do imével com acompanhamento imediato em seu
encalgo; na verdade, o acusado tomou rumo ignorado, com noticia de que
provavelmente estaria escondido dentro do cemitério, mas os agentes foram
até a residéncia dele "colher mais informacgdes”.

10.3 Mesmo se admitida a possibilidade de ingresso no domicilio para
captura do acusado - em cumprimento ao mandado de prisdo ou até por
eventual flagrante do crime de falsa identidade -, a partir das premissas
tedricas acima fundadas, nota-se, com clareza, a ocorréncia de
desvirtuamento da finalidade no cumprimento do ato. Isso porque os objetos
ilicitos (drogas e uma munigé&o calibre .32) foram apreendidos no chdo de um
dos quartos, dentro de uma caixa de papelao, a evidenciar que ndo houve
mero encontro fortuito enquanto se procurava pelo réu - certamente portador
de dimensoées fisicas muito superiores as do referido recipiente -, mas sim
verdadeira pescaria probatdria dentro do lar, totalmente desvinculada
da finalidade de apenas capturar o paciente.

10.4 Por fim, quanto ao ultimo fundamento, as regras de experiéncia e o
senso comum, somados as peculiaridades do caso concreto, ndo conferem
verossimilhanga a afirmagdo dos agentes policiais de que a esposa do
paciente - adolescente de apenas 16 anos de idade - teria autorizado, livre e
voluntariamente, o ingresso no domicilio do casal, franqueando aqueles a
apreensdo de drogas e, consequentemente, a formagcdo de prova
incriminatéria em desfavor de seu cénjuge. Ademais, ndo se demonstrou
preocupacdo em documentar esse suposto consentimento, quer por escrito,
quer por testemunhas, quer, ainda e especialmente, por registro de audio-
video.

10.5 A descoberta a posteriori de uma situacdo de flagrante decorreu de
ingresso ilicito na moradia do acusado, em violagdo da norma constitucional
que consagra direito fundamental a inviolabilidade do domicilio, o que torna
imprestavel, no caso concreto, a prova ilicitamente obtida e, por conseguinte,
todos os atos dela derivados, porque decorrentes diretamente dessa
diligéncia policial.

E preciso ressalvar, contudo, que a condenacédo pelo crime do art. 307 do
CP (falsa identidade) nao é atingida pela declaracdo de ilicitude das provas
colhidas a partir da invasdo de domicilio, eis que a pratica do delito, ao que
consta, foi anterior ao ingresso dos agentes no lar do acusado.

11. Ordem parcialmente concedida para reconhecer a ilicitude das provas
obtidas a partir da violagdo do domicilio do acusado, bem como de todas as
que delas decorreram, e, por conseguinte, absolvé-lo das imputagbes
relativas aos crimes do art. 33, caput , da Lei n. 11.343/2006 e 14 da Lei n.
10.826/2003.

(HC 663.055/MT, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 22/3/2022, DJe 31/3/2022, destaquei.)

Observado o reconhecimento da nulidade, estdo prejudicadas as demais

alegagdes trazidas na impetragao.

Ante o exposto, concedo a ordem para anular a prova decorrente do

ingresso desautorizado no domicilio e, assim, determinar o trancamento da A¢ao Penal
n. 1500102-76.2022.8.26.0583.

Edic&o n° 0 - Brasilia,

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 10 de junho de 2022.

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
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