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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao Criminal n°
0000023-87.2019.8.26.0548, da Comarca de Indaiatuba, em que ¢ apelante NERY
SILVA ARAUJO, é apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO.

ACORDAM, em 12* Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica de S@o Paulo, proferir a seguinte decisdo: "deram parcial provimento ao
recurso de apelacdo interposto pelo sentenciado Nery da Silva Aratjo, para o fim de
reconhecer a nulidade das provas do crime de falsifica¢cdo de documento publico que
lhe foi atribuido no aditamento oferecido a denuncia, tendo em conta que ditas
provas ilicitas constituem a unica evidéncia da materialidade do crime, absolvendo-
se-o com fulcro no que dispde o artigo 386, inciso 11, do Cédigo de Processo Penal,
expedindo-se imediatamente o competente alvard de soltura clausulado em seu
favor. V.U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagcdo dos Exmos. Desembargadores
AMABLE LOPEZ SOTO (Presidente sem voto), SERGIO MAZINA MARTINS E
VICO MANAS.

Sao Paulo, 29 de junho de 2021.
HEITOR DONIZETE DE OLIVEIRA

RELATOR

Assinatura Eletronica
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Apelacao Criminal n° 0000023-87.2019.8.26.0548

Apelante: Nery Silva Araujo
Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
Comarca: Indaiatuba

Voto n° 2763

Provas ilicitas — Auséncia de mandado para entrada na
residéncia e de prévia investigacdo ou monitoramento -
Precedentes do Excelso Supremo Tribunal Federal e do
Colendo Superior Tribunal de Justica — Teoria dos
frutos da arvore envenenada - Absolvicao decretada
com fulcro no que dispde o artigo 386, inciso II, do
Codigo de Processo Penal - Recurso da defesa
PARCIALMENTE PROVIDO, com determinacio da
expedicio de alvara de soltura clausulado.

Através da r. sentenca proferida nas folhas 462/466 do processado
(cujo relatorio fica aqui adotado), o d. Juizo da 2* Vara Criminal do Foro da
Comarca de Indaiatuba entendeu por bem declarar a procedéncia da pretensdo
punitiva estatal deduzida na peticao inicial da acao penal e, por via de consequéncia,
condenou o sentenciado Nery da Silva Araijo a pena de 2 (dois) anos de reclusao,
no regime inicial semiaberto, ¢ ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, no valor
unitario minimo legal, por suposta infracdo ao disposto no artigo 297, combinado

com o artigo 29, ambos do Cddigo Penal.

Inconformada, a defesa interpos recurso de apelagao (folha 480),
cujas razoes recursais se encontram nas folhas 500/508, através das quais pretende a
absolvicao do sentenciado, por entender que com sua conduta ndao ofendeu a
objetividade juridica tutelada pela norma penal incriminadora que lhe foi atribuida,
isto €, a fé publica, salientando que o apelante ndo fez uso do documento publico
falso e muito menos o falsificou. Ademais, entende aplicavel na hipotese a figura do

crime impossivel por absoluta ineficacia do meio empregado. Alternativamente,
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pleiteia a desclassificagdo da conduta atribuida ao sentenciado para o do delito de

falsidade ideologica.

O Ministério Publico ofereceu as contrarrazdes constantes das

folhas 514/518, através das quais pretende a manutengdo do julgado.

Posteriormente, a defesa técnica peticionou nos autos, na folha
529, se opondo a realizacdo do julgamento virtual, ja que pretende fazer

sustentacio oral.

Por fim, em parecer langado nas folhas 532/538, a d. Procuradoria

de Justi¢a opina pelo ndo provimento do apelo.
E o relatério.

Consta da inicial acusatéria de folhas 207/208, que no dia 7 de
abril de 2019, por volta das 03h:00min, na Rua Joaquim de Paula Leite, numeral
612, na cidade e comarca de Indaiatuba, NERY DA SILVA ARAUJO fez o uso de

documento publico falsificado.

Narra a exordial que, segundo se apurou, o denunciado era pessoa
procurada pela Justica visto que contra ele pendia mandado de prisdo expedido pela
9* Vara Criminal da Comarca de Natal/RN, expedido no processo
0028842-77.2008.8.20.0001. Policiais militares receberam o mandado e
identificaram o local de moradia do denunciado naquela comarca. Depararam-se
com ele e sua familia pelo local. O denunciado, visando esquivar-se do mandado de
prisdo, apresentou Carteira Nacional de Habilitacdo ideologicamente falsa, onde

constavam os dados de Reinaldo Marques da Silva e uma fotografia sua.

Aduz a dentncia que como a fotografia trazida no mandado de
prisao era de Nery da Silva Aragjo e este foi reconhecido pelos policiais, os
militares diligenciaram na moradia e observaram que os filhos do denunciado
estavam no local e detinham documentac¢ao indicativa de filiagao atribuida a Nery da

Silva Araujo e ndo a Reinaldo Marques da Silva.
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Diz a inicial que, diante de tal situagdo, os policiais militares
conduziram o denunciado até a delegacia de Policia Federal de Campinas. Através
do DETRAN indicou-se que a fotografia inserida no documento apresentado pelo
denunciado estava identificada como sendo Reinaldo Marques da Silva, e a pericia
do documento indicou como materialmente verdadeiro. Oficiou-se entdo aos
cartorios de registros de pessoas naturais, onde foi possivel identificar que Nery
obteve a certiddo de nascimento de Reinaldo Marques da Silva e a utilizou para a
obtencdo de sua Cédula de Identidade, j4 com sua fotografia apostada na
documentagao, para entdo, posteriormente, obter a Carteira Nacional de Habilitagao,
também de maneira falsa e finalmente, fazer o uso de tal documentagao falsificada,

visando eximir-se de suas responsabilidades criminais.

Por fim, diz a inicial que apo6s tal identifica¢do, o denunciado foi

preso em flagrante.

Inicialmente, hd que se anotar que, com o encerramento da
instrucdo criminal, nos memoriais finais apresentados nas folhas 434/440 do
processado, o 6rgdo do Ministério Publico, em preliminar, ofereceu aditamento a
denuincia para que passasse a constar que “em data anterior a 07 de abril de 2019, em
local incerto, na cidade e comarca de Indaiatuba, pessoa at¢é o momento nao
identificada falsificou documento publico, qual seja, Carteira Nacional de

Habilitacdo, e que Nery da Silva Aratjo concorreu para a pratica desse crime”.

O aditamento oferecido a denuncia foi recebido na r sentenga

proferida nas folhas 462/466 do processado.

A materialidade do delito esta demonstrada nos autos pelo auto de
exibi¢do e apreensdo constante das folhas 11/12; pelo laudo de pericia papiloscopica

de folhas 74/79; e pelo laudo pericial documentoscopico de folhas 178/181.

No tocante a autoria, no transcurso do contraditorio constitucional,
como se vé do termo de audiéncia de folhas 430/431 e da gravacdo contida no
sistema SAJPGS, o sentenciado Nery Silva Araujo disse que no local em que o

mandado de prisdo foi cumprido era sua residéncia, onde convivia ha um ano com
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sua amasia, com a qual tem dois filhos. Afirmou que ja foi processado no Estado de
Sao Paulo e no Rio Grande do Norte, onde residiu por volta de um ano. Disse que
ndo conhecia os policiais que o prenderam com o documento. Confirmou que_o

documento estava na cozinha, o qual nio utilizou. No dia que chegou em

Indaiatuba € que os policiais foram efetuar sua prisdo, pelo que acredita que tenha
sido o rapaz que fez o documento que o tenha delatado. Relatou que iria usar o
documento para trabalhar, pois ndo podia usar o seu nome, porque estava sendo
procurado pela policia, e para fazer contratos para trabalhar precisava do documento.
No dia dos fatos, pegou o documento em Osasco, fez o pagamento para o rapaz que
fez o documento. Chegou em casa, deixou a necessaire em cima do balcio do
armario, foi até a area da churrasqueira, passado um tempo, um amigo lhe ligou,
chamou ele para o churrasco. Depois ficou na area da churrasqueira apenas com um

amigo, de frente para a cozinha e para o portdo, por volta da uma hora ou uma e

meia da madrugada, chegaram dois policiais, os quais disseram que haviam

pulado no quintal, pois estavam roubando as casas, quando determinou que
levantasse as maos, o que o fez e exigiram que se sentasse sobre as maos, o que
também atendeu. Entdo, perguntaram os seus dados qualificativos, quando disse que
se chamava Reinaldo, nome que estava no documento, contudo, os policiais
disseram que ele era Nery e, entdo, entraram na casa por volta de 20 ou 25 policiais,

os quais lhe levaram detido para a Policia Federal de Campinas.

Sob o crivo do contraditério, também foi colhido o depoimento da
testemunha de defesa Otaviano Ferreira de Aratjo Neto, como se vé do termo de
audiéncia de folhas 392/395 e da gravagdo contida no sistema SAJPGS, a qual
declarou que ¢ primo do réu Nery e sabe dizer que fazia tempo que nao se
encontravam, sendo que no dia da prisdo estava na companhia dele, na casa da
esposa dele, estavam conversando do lado e fora da casa, na varanda, ¢ quando

perceberam os policiais ja haviam entrado, tinham pulado o muro, uns cinco

ou seis policiais, dizendo que ladroes haviam pulado o muro e depois a esposa do

réu abriu o portdo e entraram por volta de 30 policiais, tendo eles dito que o réu
estava procurado. Os policiais chegaram procurando por Nery e levaram ele para o

canto, fazendo perguntas para ele. No momento em que os policiais chegaram, eles
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haviam dito que ladrdes haviam roubado uma casa e que haviam entrado naquela
casa, por volta de cinco policiais, depois que a esposa do réu abriu o portdo
ingressou por volta de outros trinta policiais. Sabe dizer que o réu Nery trabalha com
empreiteira, fazendo obras, e tem dois filhos. No momento, ouviu os policiais
falando 14 sobre um documento, mas nao entraram em detalhes para explicar. Sabe

que os policiais reviraram toda a casa. Nao sabe dizer do réu ser conhecido como

Reinaldo, também.

Ainda, na instru¢do criminal, foi colhido o depoimento da
testemunha de defesa Kelly Cristina de Oliveira, como se vé€ do termo de audiéncia
de folhas 392/395 e da gravagdo contida no sistema SAJPGS, a qual declarou que ¢
espora do réu Nery. Afirmou que no dia dos fatos, estava na cozinha, lavando
lougas, e escutou barulho dizendo “¢ a policia, ¢ a policia” e logo saiu. Os policiais
bateram no portao e disseram que haviam pulado na casa dela e assim que abriu o
portao varios policiais entraram, mandando todo mundo colocar a mao na cabeca e
jé& foram direto no seu marido, perguntando se ele era o Nery, ao que ele disse que

sim. Perguntaram se ele era seu esposo e perguntaram sobre o documento dele,

quando disse que ela ndo sabia. Entdo, eles entraram na cozinha e encontraram o
documento, mas nao viu e nao sabe se seu esposo tivesse outro documento, em

nome de outra pessoa. Quando viu, os policiais ja estavam dentro de sua casa,

eles pularam o muro, revistaram sua casa, estavam armados, ¢ depois é que

pediram para abrir o portao para o ingresso dos outros policiais. Seu marido

estava sentado perto da churrasqueira e ele também nio autorizou ninguém a

ingressar na residéncia, sendo que eles baguncaram a casa toda. Seu marido

trabalha como empreiteiro. Sabe que seu marido ja foi processado uma vez, mas nao

sabia se ele tinha algum mandado de prisdo contra ele.

Na segunda fase da persecug¢do penal, a prova acusatéria foi
colhida através da carta precatoria constante das folhas 296/313 do processado,
oportunidade em que prestaram depoimentos dois dos policiais atuantes na
ocorréncia, isto €, as pessoas de Ednaldo Pinheiro de Lima e Luan Pereira Guerreiro,

cujo contetdo encontra-se gravado no sistema E-SAJ.
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Em juizo, o policial Ednaldo Pinheiro de Lima esclareceu que
estava em patrulhamento em S3o Paulo quando o comando 10 de ROTA foi
acionado de que havia um individuo procurado da Justica em Indaiatuba. Entdo, se

deslocaram até o local e quando 14 chegando, o individuo estava na rua e

quando notou a presenca policial correu para o interior da casa. Entraram,

conversaram com ele, quando ele deu uma CNH em nome de Reinaldo, pelo que
perguntaram para a esposa dele quem era Nery, e ela disse que era o seu marido.
Assim, levaram ele para a Delegacia da Policia Federal de Campinas, para as
devidas providéncias, pois ele era acusado da pratica do crime de trafico
internacional. Afirmou que receberam uma denuncia andnima que indicava a
localizagdo ¢ nome de um individuo que seria procurado pela pratica do crime de

trafico internacional de drogas. Posteriormente, foi visto pelo Escriviao, na Policia

Federal, de que havia um mandado de prisdo contra o réu. De inicio, apenas

tinham o nome dele, uma fotografia e a noticia de que ele era procurado pela pratica
do crime de trafico internacional de drogas. Quando o réu viu a viatura, ele
ingressou na casa, pelo que foram atrds dele, entraram, havia mais gente 1a. O réu
deu um documento, uma CNH com outro nome e com a foto dele, a CNH era de um
tal Reinaldo. No local, pelo QRCode da CNH nao havia nada, s6 depois de realizada
a pericia € que se constatou que o espelho era verdadeiro, mas os dados eram falsos,
era de outra pessoa. O réu apenas apresentou a CNH e a esposa dele disse que ele

era Nery da Silva Aragjo. O réu apresentou 0 documento ao tenente com 0 nome

de Reinaldo, sendo que o tenente estava ao seu lado, no quintal, na parte

interna da casa, depois do portao, que estava meio aberto e quando o réu

correu, entraram atras dele. Disse que abordou o réu, fez a busca pessoal, nada de

ilicito foi encontrado, entdo, pediu para a esposa dele, ela mostrou o documento

dele, mas depois disse que o esposo dele se chamava Nery. A dentuincia andnima foi
direto para o celular do Tenente, quando estavam em Sao Paulo e depois se

dirigiram para a cidade do interior.

Por sua vez, o policial Luan Pereira Guerreiro disse que no dia dos
fatos, encontrava-se de servigo com o seu pelotdo na Zona Sul da Capital, mais a

noite recebeu uma ligacdo da base Aguiar, do Batalhdo, de que haveria uma
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informacdo de que havia um procurado por trafico de drogas internacional que se
encontrava no municipio de Indaiatuba numa residéncia que, inclusive, estaria
ocorrendo uma festa. Assim, se deslocou com o seu pelotdo, comando de quatro
equipes, em cinco viaturas, pesquisou no Google Maps a regido indicada e fez o
planejamento. A informacdo era de que o individuo era procurado por trafico
internacional e de alta periculosidade, havendo a possibilidade de que ele poderia
fugir, ou algo do tipo. Entdo, realizou o cerco do local, da residéncia, sendo que duas
viaturas ficaram na retaguarda pois havia possibilidade de fuga, enquanto trés
equipes foram pela frente da residéncia. Havia uma pessoa no portdo, ndo conseguiu
identificar. Com a chegada da viatura, a pessoa entrou na residéncia, de forma

assustada, bruscamente e, entdo, acessaram a residéncia ¢ notou que havia trés

pessoas do sexo masculino, duas mulheres e dois adolescentes, na residéncia. O
individuo com as caracteristicas mencionadas na dentincia estava no local, forneceu
uma habilitacdo com a qualificagdo que ndo condizia com a passada, mas no
decorrer da conversa com a esposa dele, havia documentagdo das criangas, que
indicava o nome de Nery. Diante da situacdo, conduziram ele até¢ a Policia Federal
de Campinas, e como ndo conseguiram verificar indicios de falsidade no documento
em si, pois era um documento feito pelo Detran, s6 que com o QRCode nao estava
ocorrendo a leitura e, entdo, o Delegado acionou o papiloscopista que conseguiu
verificar pela digital que realmente a habilitagdo ndo se tratava da pessoa que
haviam detido. Mas o réu dizia que ndo era ele essa pessoa procurada. Estavam do
lado de fora, o réu e mais trés individuos. O que estava no portdo ndo conseguiu
identificar se seria o réu ou outro. No momento, o réu agiu naturalmente, foi
abordado para verificar se havia alguma arma, disse que ndo era ele. A abordagem

foi feita no interior da residéncia, na revista nao foi encontrada a CNH,

provavelmente estava dentro da carteira, mas nao sabe se ele estava com ele.

Niao sabe precisar onde foi encontrado o0 documento, mas com o réu nio foi. Fle

apenas confirmou posteriormente que aquele documento era dele. Na residéncia, a
esposa estava confirmando o nome do réu como o indicado na CNH, a principio.
Tinha a fotografia do réu e o nome completo dele. Nos documentos dos filhos havia

a indicagdo de pai, como Nery. Adentraram na residéncia e perguntaram sobre o
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documento, sendo que a pessoa informa onde est4, provavelmente, ndo estava com
ele, mas ele indicou onde estaria o documento dele. A policia revistou a casa, mas a
policia ndo encontrou o documento, pois por primeiro identificam as pessoas e
depois ¢ que ¢ feita a revista, segue um procedimento. Primeiro ¢ feita a
identificacdo das pessoas e depois ¢ que sao procurados outros indicios de outros

crimes.

Como se vé€, o conjunto probatoério amealhado aos autos, traz a
certeza de que os policiais militares sairam de Sao Paulo em direcdo a cidade de
Indaiatuba, em razdo de dentincia anonima indicativa de que determinado individuo,
com determinado nome ¢ em determinada residéncia, seria procurado da justica em
razdo do trafico internacional de drogas, sendo que chegando no local, durante a
madrugada, ingressaram na residéncia, sem autorizacdo de quem quer que fosse e
sem mandado de busca, abordaram a todos, realizaram busca pessoal, pediram suas
identificacdes, procederam a busca domiciliar e levaram o réu para a Delegacia da

Policia Federal de Campinas.

Ademais, embora houvesse a suspeita de que um determinado
individuo fosse procurado da justiga, € certo que, sob o crivo do contraditorio e da
ampla defesa, o policial militar Ednaldo Pinheiro de Lima deixou claro que, apenas

posteriormente, € que foi visto pelo Escrivao, na Policia Federal, de que havia

um mandado de prisao contra o réu.

Assim, os policiais invadiram a residéncia em que o réu se
encontrava, sem a existéncia de mandado de busca e apreensao e sem a anuéncia do
proprietario da residéncia, razao pela qual, essa conduta dos policiais foi de encontro
a proibicdo prevista no inciso XI, do artigo 5°, da Constitui¢do da Republica de

1988, in verbis:

- “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:
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XI - 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 determinacio

judicial” (destaquei).

E certo que a prova produzida nos autos, revela que nio houve
consentimento de quem quer que seja autorizando o ingresso dos policiais no
interior daquela residéncia e também nao se estava diante de flagrante delito, ja que
ndo se sabia se havia alguém no interior da residéncia cometendo qualquer crime,
nem diante de desastre, e tampouco ha indicacdo de que os policiais houvessem

ingressado na residéncia para prestar socorro a quem quer que fosse.

Também, ndo veio aos autos noticia de que a policia estivesse em
poder de mandado que autorizasse a busca domiciliar ali realizada, em verdadeira

infracdo ao disposto na lei processual penal em vigor no pais.
Com efeito, dispoe a lei processual:

- “Art. 240. A busca serd domiciliar ou pessoal.

§ 1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas

razdes a autorizarem, para:
a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios

Criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacio ou de

contrafagdo e objetos falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munic¢des, instrumentos utilizados na

pratica de crime ou destinados a fim delituoso;

¢) descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou a

defesa do réu;
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f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado
ou em seu poder, quando haja suspeita de que o
conhecimento do seu conteudo possa ser 1til a elucidacao

do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicg¢do..”
- “ Art. 243. O mandado de busca devera:

I - indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que
sera realizada a diligéncia ¢ o nome do respectivo
proprietario ou morador; ou, no caso de busca pessoal, o
nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a

identifiquem,;
IT - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

IIT - ser subscrito pelo escrivdo e assinado pela autoridade

que o fizer expedir.

§ 1° Se houver ordem de prisdo, constara do proprio texto

do mandado de busca.

§ 2° Nao sera permitida a apreensdo de documento em
poder do defensor do acusado, salvo quando constituir

elemento do corpo de delito.”

- “Art. 245. As buscas domiciliares serdo executadas de
dia, salvo se o morador consentir que se realizem a noite,
e, antes de penetrarem na casa, 0s executores mostrardo e
lerdo o mandado ao morador, ou a quem o represente,

intimando-o, em seguida, a abrir a porta.

§ 1° Se a propria autoridade der a busca, declarara

previamente sua qualidade e o objeto da diligéncia.

§ 2° Em caso de desobediéncia, serd arrombada a porta ¢

forcada a entrada.

§ 3° Recalcitrando o morador, serda permitido o emprego
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de forga contra coisas existentes no interior da casa, para o

descobrimento do que se procura.

§ 4° Observar-se-a o disposto nos §§2°e 3°, quando
ausentes os moradores, devendo, neste caso, ser intimado a
assistir a diligéncia qualquer vizinho, se houver e estiver

presente.

§ 5° Se ¢ determinada a pessoa ou coisa que se vai

procurar, o morador sera intimado a mostra-la.

§ 6° Descoberta a pessoa ou coisa que se procura, sera
imediatamente apreendida e posta sob custddia da

autoridade ou de seus agentes.

§ 7° Finda a diligéncia, os executores lavrardo auto

circunstanciado, assinando-o com duas testemunhas

presenciais, sem prejuizo do disposto no § 4°.”

Nesse contexto, como inobservada garantia constitucional e
disposi¢do legal contida na lei processual penal, tudo o que se seguiu ao ingresso
ilegal no interior da residéncia, ndo pode ser considerado, pois estamos diante de
prova ilicita, tendo aplicabilidade na hipotese a teoria dos frutos da arvore

envenenada.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal definiu, em
repercussdo geral, que o ingresso forcado 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,
situacdo de flagrante delito (RE n. 603.616/RO, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DlJe:
8/10/2010).

Com efeito:

a) o Supremo Tribunal Federal, em repercussao geral, embora

tenha confirmado que a Constituicdo Federal dispensa o mandado judicial para
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ingresso for¢cado em residéncia em caso de flagrante delito e, no crime permanente, a
situacdo de flagrancia se protrai no tempo, ponderou a necessidade de demonstragao
prévia de elementos minimos a caracterizar fundadas razdes (justa causa) para a

medida;

b) em razdo do carater permanente do delito de trafico de drogas, o
flagrante ¢ possivel a qualquer momento, ndo constituindo ilegalidade o ingresso
dos policiais na residéncia, mesmo sem mandado de busca e apreensdo, pois a regra

constitucional da inviolabilidade do lar ndo socorre agente em situacao flagrancial;

¢) no julgamento do RE 603.616/RO, todavia, o Excelso Pretorio
fixou a interpretacdo de que a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial
s0 ¢ licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razoes,

devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre

situacao de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal

do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados.

Nessa linha de raciocinio, o ingresso regular em domicilio alheio
depende, para sua validade e regularidade, da existéncia de fundadas razdes (justa
causa) que sinalizem para a possibilidade de mitiga¢do do direito fundamental em

questao.

E dizer, somente quando o contexto fatico anterior a invasdo
permitir a conclusdo acerca da ocorréncia de crime no interior da residéncia € que se

mostra possivel sacrificar o direito a inviolabilidade do domicilio.

Se o crime praticado possua natureza permanente, tal fato torna
legitima a entrada de policiais em domicilio para fazer cessar a pratica do delito,
independentemente de mandado judicial, desde que existam elementos suficientes
de probabilidade delitiva capazes de demonstrar a ocorréncia de situacio

flagrancial (o que ndo se deu na hipdtese presente).

Nesse sentido, entre outros, o seguinte precedente do Colendo

Superior Tribunal de Justiga:
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“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
CRIME PERMANENTE. INGRESSO EM DOMICILIO
SEM MANDADO JUDICIAL. FLAGRANTE. JUSTA
CAUSA. POSSIBILIDADE. SUMULA  83/STJ.
REVISAO PROBATORIA. NAO CABIMENTO.
SUMULA 7/STJ. AGRAVO IMPROVIDO.

1. E pacifico, nesta Corte, o entendimento de que, nos
crimes permanentes, tal qual o trafico de drogas, o estado
de flagrancia se protrai no tempo, o que ndo ¢ suficiente,

por si sO, para justificar busca domiciliar desprovida de

mandado judicial, exigindo-se a demonstracio de
indicios minimos de que naquele momento, dentro da

residéncia, haveria situacio de flagrante delito.

2. Tendo o ingresso em domicilio decorrido de
investigagdes preliminares, dando conta da existéncia de
traficdncia na residéncia da recorrente, ndo ha falar em

nulidade do flagrante.

3. A andlise de eventual validade das declaragdes
prestadas por testemunha, que teria sido obrigada a prestar
informagdo falsa sobre o delito, exigiria revolvimento
fatico-probatorio, providéncia inadmissivel nos termos da

Sumula 7/STJ.

4. Agravo regimental improvido”. (AgRg no AREsp
1.512.826/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 18/02/2020, DJe
27/02/2020 - destaquei);

No caso concreto, a_prova produzida revela que os policiais

militares ingressaram na residéncia da esposa do apelante, durante a

madrugada (por volta das 03:00 horas), realizaram busca domiciliar sem

mandado judicial, baseados apenas na denuncia anonima indicativa de que

determinado individuo seria fugitivo e procurado da justica pela pratica de
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trafico internacional, local em que ingressaram sem realizar qualquer tipo de

investigacao, sem consentimento da moradora e sem situacao de flagrante

delito, 0 que, a meu ver, contraria a garantia constitucional da inviolabilidade

do domicilio.

E importante lembrar que o Supremo Tribunal Federal ja afirmou
que “o conceito de 'casa', para o fim da prote¢do juridico-constitucional a que se
refere o art. 5°, XI, da Lei Fundamental, reveste-se de carater amplo (HC 82.788/RJ,
Rel. Min. CELSO DE MELLO - RE 251.445/GO, Rel. Min. CELSO DE MELLO),
pois compreende, na abrangéncia de sua designacdo tutelar, (a) qualquer
compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitacao coletiva e (¢)
qualquer compartimento privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce
profissdo ou atividade” (RHC 90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 2* Turma
do STF, julgado em 03/04/2007, DJe de 18/05/2007).

No voto condutor do acérdio proferido no HC n. 103.325/RJ, o
Min. CELSO DE MELLO discorre sobre o conceito de “casa’:

“A GARANTIA DA  INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR COMO LIMITACAO
CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM
TEMA DE FISCALIZACAO TRIBUTARIA —
CONCEITO DE “CASA ” PARA EFEITO DE
PROTECAO CONSTITUCIONAL — AMPLITUDE
DESSA NOCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM
COMPREENDE OS ESPACOS PRIVADOS NAO
ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM EXERCE
ATIVIDADE PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM
TAL HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL (CF, ART.
5°, XI).

— Para os fins da protecgdo juridica a que se refere o art. 5°,
XI, da Constitui¢ao da Republica, o conceito normativo de
“casa” revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer
compartimento privado ndo aberto ao publico onde

alguém exerce profissdo ou atividade (CP, art. 150, § 4°,
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IIT), compreende, observada essa especifica limitacdo
espacial (drea interna ndo acessivel ao publico), os
escritorios profissionais, inclusive os de contabilidade,
(3 ~ .
embora sem conexdo com a casa de moradia
propriamente dita” (NELSON HUNGRIA). Doutrina.

Precedentes.

— Sem que ocorra qualquer das situagdes excepcionais
taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°,
XI), nenhum agente publico, ainda que vinculado a
administragdo tributaria do Estado, podera, contra a
vontade de quem de direito (“invito domino”), ingressar,
durante o dia, sem mandado judicial, em espago privado
ndo aberto ao publico onde alguém exerce sua atividade
profissional, sob pena de a prova resultante da diligéncia
de busca e apreensdo assim executada reputar-se

inadmissivel, porque impregnada de ilicitude material.

Doutrina. (...)”

Assim, se o agente publico ndo pode, sem o prévio consentimento
do proprietario, ingressar durante o dia sem mandado judicial em espago privado
ndo aberto ao publico, onde alguém exerce sua atividade profissional, com muito
mais razao esse raciocinio permite concluir que o espago que circunda a residéncia
de um cidaddo, ¢ delimitado por muros e contém portdo também constitui uma
extensao de sua casa e esta abrangido na prote¢do constitucional da inviolabilidade

domiciliar (CF, art. 5°, XI).

Diante desse contexto, tenho que o anterior conhecimento dos
policiais militares de que determinado individuo, com determinadas caracteristicas,
estaria sendo procurado da justica, sem qualquer investigagdo prévia, ndo constitui
fundamento suficiente para autorizar a conclusdo de que naquele momento e local

estava sendo cometido algum tipo de delito, permanente ou nio.

Nesse sentido recentemente decidiu a Quinta Turma do Colendo

Superior Tribunal de Justiga:
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- “RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. FLAGRANTE. VIOLACAO DE DOMICILIO.
TEMA 280/STF. FUGA ISOLADA DO SUSPEITO.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. NULIDADE DE
PROVAS CONFIGURADA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO.

1. No RE n.° 603.616/Tema 280/STF, a Suprema Corte
asseverou que a flagrancia posterior, sem demonstragdo de
justa causa, ndo legitima o ingresso dos agentes do Estado
em domicilio sem autorizagdo judicial e fora das hipoteses

constitucionalmente previstas (art. 5°, XI, da CF).

2. Apesar de se verificar precedentes desta Quinta
Turma em sentido contrario, entende-se mais
adequado com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal o entendimento que exige a prévia realizacio
de diligéncias policiais para verificar a veracidade das
informacdes recebidas (ex: '"campana que ateste

movimentacio atipica na residéncia").

3. Recurso em habeas corpus provido para que sejam
declaradas ilicitas as provas derivadas do flagrante na acdo

penal n.° 0006327-46.2015.8.26.0224, em tramite no Juizo

da 4* Vara Criminal da Comarca de Guarulhos/SP.”

(RHC 89.853/SP, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
18/02/2020, DJe 02/03/2020 - destaquei).

Em situacao bastante semelhante a dos presentes autos, na qual se
contou com "dentincia andnima", a Sexta Turma do Colendo Superior Tribunal de
Justica entendeu que, mesmo diante da conjugacdo desses dois fatores, ndo se estaria
diante de justa causa. Aquele Orgdo julgador ressaltou a imprescindibilidade de

prévia investigacao policial para verificar a veracidade das informagdes recebidas:

- “PROCESSUAL PENAL E PENAL. RECURSO EM
HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. TRAFICO
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E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE
ENTORPECENTES. CORRUPCAO DE MENORES.
ENTRADA EM DOMICILIO SEM ORDEM JUDICIAL
E SEM ELEMENTOS MINIMOS DE TRAFICANCIA
NO LOCAL. PRISAO PREVENTIVA ILEGAL.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. RECURSO EM
HABEAS CORPUS PROVIDO.

1. Ainda que esta Sexta Turma tenha admitido como
fundamento para a prisdo preventiva a relevante
quantidade entorpecentes apreendidos em poder da
paciente, tratando-se de 132 pedras de crack, 84 papelotes
de cocaina e ainda 26 trouxinhas de maconha, ndo foi
apontado nenhum elemento idoneo para justificar a
entrada dos policiais na residéncia da paciente, citando-se
apenas a verificacdo de dentincias de trafico de drogas que
receberam através do "Disque Denuncia", ¢ a fuga do

adolescente.

2. Verifica-se ofensa ao direito fundamental da
inviolabilidade do domicilio, determinado no art. 5°, inc.
XI, da Constituicdio da Republica, quando ndo ha
referéncia a prévia investigacdo policial para verificar a
possivel veracidade das informagdes recebidas, ndo se
tratando de averiguagdo de informagdes concretas e

robustas acerca da traficancia no domicilio violado.

3. Recurso em habeas corpus provido, para a soltura da
recorrente, TEREZA RODRIGUES, ¢ de oficio determinar

0 trancamento da Agdo Penal n.

0001783-23.2016.8.26.0695." (RHC 83.501/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 06/03/2018, DJe 05/04/2018).

o seguinte julgado:

- “RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
FLAGRANTE. DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO
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DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL.
EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO
RESTRITIVA. INVASAO DE DOMICILIO PELA
POLICIA. NECESSIDADE DE JUSTA CAUSA.
NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS
FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.
ABSOLVICAO QUE SE MOSTRA DEVIDA.
DIVERGENCIA  JURISPRUDENCIAL. JULGADO
PROFERIDO EM HABEAS CORPUS.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA
EXTENSAO, NAO PROVIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussao
geral, que o ingresso for¢ado 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, situagdo de flagrante delito
(RE n. 603.616/RO, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe
8/10/2010). No mesmo sentido, neste STJ, REsp n.
1.574.681/RS.

2. Ndo ha, no caso, referéncia a prévia investigacao,
monitoramento ou campanas no local. Nao ha, da mesma
forma, mencdo a eventual movimentacdo de pessoas na
residéncia tipica de comercializagdo de drogas. Também
ndo se tratava de averiguagdo de denuncia robusta e atual
acerca da ocorréncia de trafico naquele local. Ha apenas a
descricdo de que policiais militares receberam "noticias"
acerca de eventual traficincia praticada pelo réu, sem a
realizagdo, ao que tudo indica, de outras diligéncias
prévias para apurar a veracidade e a plausibilidade dessa
informagao, de maneira que ndo se configurou o elemento
"fundadas razdes" a autorizar o ingresso no domicilio do

réu.
3. A descoberta a posteriori de uma situagdo de flagrante
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ndo passou de mero acaso, de maneira que a entrada no
domicilio do acusado, no caso, desbordou do que se teria
como uma situagdo justificadora do ingresso na casa do
entdo suspeito. Sem eficicia probatoria, portanto, a prova
obtida ilicitamente, por meio de violagdo de norma
constitucional, o que a torna imprestavel para legitimar

todos os atos produzidos posteriormente.

4. Acordido proferido em habeas corpus ndo serve de
paradigma para fins de comprovagdo de alegado dissidio

jurisprudencial.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa

extensio, ndo provido.” (REsp 1.593.028/RJ, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 10/03/2020, Dle
17/03/2020).

Nao bastasse tudo isso, mais recentemente, o Colendo Superior
Tribunal de Justica, na ordem de Habeas Corpus de n° 598.051-SP, inclusive, propde
uma nova e criteriosa abordagem sobre o controle do “alegado consentimento do
morador para ingresso em seu domicilio por agentes estatais”, em julgamento assim

ementado:

“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
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.
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PROVA NULA. ABSOLVICAO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O art. 5°, XI, da Constituicdo Federal
consagrou o direito fundamental a inviolabilidade do
domicilio, ao dispor que "a casa ¢ 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 determinacao judicial".

1.1 A inviolabilidade de sua morada é uma das expressoes
do direito a intimidade do individuo, o qual, sozinho ou na
companhia de seu grupo familiar, espera ter o seu espago
intimo preservado contra devassas indiscriminadas e
arbitrarias, perpetradas sem os cuidados e os 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, ¢ salvaguardado em diversos
catdlogos constitucionais de direitos e garantias
fundamentais. Célebre, a propdsito, a exortagdo de Conde
Chatham, ao dizer que: “O homem mais pobre pode em
sua cabana desafiar todas as for¢as 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 I11
First Series (1845) v. 1).

2. O ingresso regular em domicilio alheio, na linha de
inimeros 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 questio. E dizer,
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apenas quando o contexto fatico anterior a invasdo
permitir a conclusdo acerca da ocorréncia de crime no
interior da residéncia — cuja urgéncia em sua cessagdo
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,
II) e da Lei 12.850/2013 (art. 8°), que autorizam o
retardamento da atuag@io policial na investigagdo dos
crimes de trafico de entorpecentes, a denotar que nem
sempre o carater permanente do crime impde sua
interrup¢do imediata a fim de proteger bem juridico e
evitar danos; é dizer, mesmo diante de situacdo de
flagrancia delitiva, a maior seguranca ¢ a melhor
instrumentalizagdo da investigacdo — e, no que interessa a
este caso, a prote¢do do direito a inviolabilidade do
domicilio — justificam o retardo da cessagdo da pratica

delitiva.

2.2. A autorizagdo judicial para a busca domiciliar,
mediante mandado, € o caminho mais acertado a tomar, de
sorte a se evitarem situacdes 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, ¢ claro, da anulagdo — amitde
irreversivel — de todo o processo, em prejuizo da
sociedade.

3. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussido
geral (Tema 280), a tese de que: “A entrada forgada em
domicilio sem mandado judicial s6 ¢ licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes,
devidamente justificadas a posteriori” (RE n. 603.616/RO,
Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010). Em
conclusdo a seu voto, o relator salientou que a

interpretagdo jurisprudencial sobre o tema precisa evoluir,

Apelagdo Criminal n® 0000023-87.2019.8.26.0548 -Voto n°® 2763 22



— TRIBUNAL DE JUSTICA
= PODER JUDICIARIO
S — Sdo Paulo

de sorte a trazer mais seguranga tanto para os individuos
sujeitos a tal medida invasiva quanto para os policiais, que
deixariam de assumir o risco de cometer crime de invasdo
de domicilio ou de abuso de autoridade, principalmente
quando a diligéncia ndo tiver alcancado o resultado

esperado.

4. As circunstancias que antecederem a violagdo do
domicilio devem evidenciar, de modo satisfatorio e
objetivo, as fundadas razdes que justifiquem tal diligéncia
e a eventual prisdo 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.

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 ndo
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 tUnica 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 etc.
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5.2. Sob essa perspectiva, a auséncia de justificativas e de
elementos seguros a legitimar a agdo dos agentes publicos
— diante da discricionariedade policial na identificagdo 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 ndo se traduz, obviamente, em
cercear a necessaria agdo das forgas de seguranga publica
no combate ao trafico de entorpecentes, muito menos em
transformar o domicilio em salvaguarda de criminosos ou
em espaco de criminalidade. Ha de se convir, no entanto,
que s6 justifica o ingresso policial no domicilio alheio a
situagdo de ocorréncia de um crime cuja urgéncia na sua
cessagdo 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. J4 no que toca ao consentimento do morador para o
ingresso em sua residéncia — uma das hipoteses
autorizadas pela Constituigdo da Republica para o
afastamento da inviolabilidade do domicilio — outros
paises trilharam caminho judicial mais assertivo, ainda
que, como aqui, ndo haja normatizacdo detalhada nas
respectivas Constituigdes e leis, geralmente limitadas a
anunciar o direito a inviolabilidade da intimidade
domiciliar e as possiveis autorizagdes 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 davidas sobre a voluntariedade da autorizagdo do
morador (in dubio libertas). O consentimento “deve ser
inequivoco, especifico e conscientemente dado, ndo

contaminado por qualquer truculéncia ou coer¢do
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(“consent, to be valid, 'must be unequivocal, specific 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 coagdo, 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; c) deve ser
documentado; d) deve ser expresso, ndo servindo o

siléncio como consentimento tacito.

6.3. Outrossim, a documentacdo comprobatoria do
assentimento do morador ¢ exigida, na Franga, de modo
expresso e mediante declaragdo escrita @ mao do morador,
conforme norma positivada no art. 76 do Codigo de
Processo Penal; nos EUA, também € usual a necessidade
de assinatura de um formuldrio 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), declaracdo que, todavia, sera
desconsiderada se as circunstincias 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 verossimilhanga do fato
delituoso que deu origem a sua detencdo —, exige-se a
indicacdo, por escrito, da justificativa para o uso de tal

medida acautelatdria, seria entdo, no tocante ao ingresso
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domiciliar, “necessario que nds estabelecamos, desde logo,
como fizemos na Simula 11, alguma formalidade para que
essa razdo excepcional seja justificada por escrito, sob
pena das sangdes 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 Coédigo de Processo Penal — analogicamente
aplicavel para busca e apreensdo também sem mandado
judicial — ao dispor que, “[f]linda a diligéncia, os
executores lavrardo auto circunstanciado, assinando-o com
duas testemunhas presenciais, sem prejuizo do disposto no

§ 40’7.

7. Sao frequentes e notdrias as noticias de abusos
cometidos em operacdes e diligéncias policiais, quer em
abordagens individuais, quer em intervencdes realizadas
em comunidades dos grandes centros urbanos. E, portanto,
ingenuidade, academicismo e desconexao com a realidade
conferir, em tais situagdes, valor absoluto ao depoimento
daqueles que sdo, precisamente, os apontados responsaveis
pelos atos abusivos. E, em um pais conhecido por suas
praticas autoritarias — ndo apenas histdricas, mas atuais —,
a aceitacdo desse comportamento compromete a necessaria
aquisicdo de uma cultura democratica de respeito aos
direitos fundamentais de todos, independentemente de
posicdo social, condi¢do financeira, profissdo, local da

moradia, cor da pele ou raga.

7.1. Ante a auséncia de normatizacdo 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 documentagdo
que a imunize contra suspeitas e duavidas sobre sua

legalidade.
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7.2. Por isso, avulta de importincia que, além da
documentagdo escrita da diligéncia policial (relatorio
circunstanciado), seja ela totalmente registrada em video e
adudio, de maneira a ndo deixar davidas quanto a
legalidade da acdo estatal como um todo e,
particularmente, quanto ao livre consentimento do
morador para o ingresso domiciliar. Semelhante
providéncia resultard na diminuicdo da criminalidade em
geral — pela maior eficacia probatéria, bem como pela
intimidagdo a abusos, de um lado, e falsas acusacdes
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 situa¢des que, trazidas por provocagdo do
interessado, se mostrem violadoras de direitos
fundamentais do individuo. E, especialmente, ao Superior
Tribunal de Justiga compete, na sua funcdo judicante,
buscar a melhor interpretagdo possivel da lei federal, de
sorte a ndo apenas responder ao pedido da parte, mas
também formar precedentes que orientem o julgamento de

casos futuros similares.

8.1. As decisdes do Poder Judiciario — mormente dos
Tribunais incumbidos de interpretar, em ultima instancia,
as leis federais e a Constitui¢do — 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 Constitui¢do 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 constru¢do de uma sociedade mais igualitaria,
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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 afirmagéo
judicial de manifesta negligéncia, se ndo um aberto
desafio, as proibigdes da Constitui¢do, direcionadas a
protecdo das pessoas contra esse tipo de agdo ndo
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 situagdo versada neste e em inimeros outros
processos que aportam a esta Corte Superior diz respeito a
propria nogdo de civilidade e ao significado concreto do
que se entende por Estado Democratico de Direito, que
ndo pode coonestar, para sua legitima existéncia, praticas
abusivas contra parcelas da populacdo que, por sua
topografia e status social e econdomico, costumam ficar
mais suscetiveis ao brago ostensivo e armado das forgas de

seguranga.

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 ndo foi encontrado
nenhum entorpecente na busca pessoa realizada em via

publica.

10. A seu turno, as regras de experiéncia € o senso
comum, somadas as peculiaridades do caso concreto, ndo
conferem verossimilhanga a afirmacdo dos agentes
castrenses de que o paciente teria autorizado, livre e

voluntariamente, o ingresso em seu proprio domicilio,
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franqueando aqueles a apreensdo de drogas e,
consequentemente, a formagao de prova incriminatéria em

seu desfavor.

11. Assim, como decorréncia da proibicdo das provas
ilicitas por derivagdo (art. 5°, LVI, da Constituicdo da
Republica), ¢ nula a prova derivada de conduta ilicita — no
caso, a apreensdo, apoOs 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 invasdo de domicilio (permeada de ilicitude) ¢ a

apreensao de drogas.

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 acoérddo 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 Justi¢ca € 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 6rgaos e agentes da seguranca

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 adaptagdo as diretrizes da
presente decisdo, de modo a, sem prejuizo do exame
singular de casos futuros, evitar situagdes de ilicitude que

possam, entre outros efeitos, implicar responsabilidade
administrativa, civil e/ou penal do agente estatal.”
(HABEAS CORPUS N2 598.051 — SP - RELATOR:
MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ — Julgamento
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realizado em 02 de marco de 2021 — Publicado no

DJE de 15 de margo de 2021).

Patente, assim, a ilegalidade da entrada dos policiais no quintal e
na residéncia do réu, sem mandado judicial, sem a prévia anuéncia do morador,
apenas baseada em mera anterior dentiincia anonima de que o apelante fosse fugitivo

do sistema prisional.

De consequéncia, devem ser reconhecidas como ilicitas as provas
recolhidas na busca e apreensdo em questdo, provas essas que, pelo que se
depreende da leitura da dentncia constituem o unico indicio de materialidade do
crime imputado ao apelante, incidindo, com isso, a inteligéncia do inciso II, do
artigo 386, do Cddigo de Processo Penal (ndo haver prova licita da existéncia do

fato), restando prejudicadas, assim, as demais teses suscitadas nas razdes recursais.

Ante todo o exposto, da-se parcial provimento ao recurso de
apelacdo interposto pelo sentenciado Nery da Silva Araujo, para o fim de
reconhecer a nulidade das provas do crime de falsificagdo de documento publico que
lhe foi atribuido no aditamento oferecido a denuncia, tendo em conta que ditas
provas ilicitas constituem a unica evidéncia da materialidade do crime, absolvendo-
se-o com fulcro no que dispde o artigo 386, inciso 1I, do Cédigo de Processo Penal,

expedindo-se imediatamente o competente alvara de soltura clausulado em seu

favor.

HEITOR DONIZETE DE OLIVEIRA
Relator
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