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RESUMO

Este trabalho possui o objetivo de analisar de forma critica e interpretativa o contexto historico e
jurisprudencial nos casos de flagrante delito, demonstrando a evolugéo interpretativa dos tribunais
sobre a inviolabilidade do domicilio, demonstrar quais sdo as excecdes que a legislacdo permite a
mitigacdo do principio da inviolabilidade de domicilio, primordialmente no caso de flagrante delito
nos crimes permanentes, sendo o maior gargalo destes, o crime do trafico de drogas e a posse de arma
de fogo, crimes que conflitam com a seguranca da sociedade em geral, uma vez que estdo
extremamente ligados a violéncia. Sendo, analisados principios constitucionais e processuais penais
do ordenamento brasileiro, 0s quais sdo necessarios para a compreensdo do tema. Posteriormente, o
estudo demonstra a obrigacgéo de agir das forcas policiais do Estado, diante do crime permanente, ndo
sendo cabivel o poder discricionario, inclusive incorrendo em crime, diante da sua inércia ou omissao.
Por fim, verificam-se as decisdes dos tribunais de justica que excedem seus limites na intencdo de
proteger direitos, o que dificulta a acdo das forcgas policiais para com aqueles que estejam praticando
crimes permanentes em seus domicilios.
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ABSTRACT

This work has the objective of critically and interpretively analyzing the historical and jurisprudential
context in cases of flagrante delicto, demonstrating the interpretative evolution of the courts on the
inviolability of the home, demonstrating which are the exceptions that the legislation allows for the
mitigation of the principle of inviolability of domicile, primarily in the case of flagrante delicto in
permanent crimes, being the biggest bottleneck of these, the crime of drug trafficking and possession
of a firearm, crimes that conflict with the security of society in general, since they are extremely
linked the violence. Therefore, constitutional principles and criminal procedures of the Brazilian legal
system were analyzed, which are necessary for the understanding of the subject. Subsequently, the
study demonstrates the obligation of the State police forces to act, in the face of permanent crime, not
being applicable the discretionary power, even incurring in crime, in the face of its inertia or
omission. Finally, there are the decisions of the courts of justice that exceed their limits in the
intention of protecting rights, which makes it difficult for the police forces to act against those who
are committing pervasive crimes in their homes.
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1 - INTRODUCAO

A sociedade sofre com o aumento vertiginoso da criminalidade, ainda mais no que tange
aos crimes violentos, motivo pelo qual, necessario se faz uma reflexdo aprofundada sobre a
efetividade do sistema processual penal e seus institutos.

Por outro lado, o direito constitucional traz consigo inumeros direitos individuais, referidos
como fundamentais, dentre eles: a intimidade, propriedade e liberdade, para os quais € devido toda
a formalidade e legalidade, quando se tratar do cerceamento da liberdade de uma pessoa.

O respeito aos direitos e garantias individuais, visam garantir a minima intervencdo do
Estado de forma que a sociedade tenha uma convivéncia pacifica e ordeira, portanto, tem relevante
importancia para o ambito juridico processual da coletividade, tratando-se de assunto significativo
no meio académico, uma vez que sdo estes enlaces que delineiam a limitacdo do Estado quanto a
intervencdo na intimidade privada de uma pessoa, ndo restando duvida alguma que, a residéncia de
uma pessoa é algo intimo e pessoal.

Em outro giro, o ordenamento garante aos individuos, ou seja, ao povo brasileiro, natos ou
naturalizados, viajantes, turistas e afins, os direitos sociais, elencados na Constituicdo Federal (CF)
de 1988, em seu artigo (Art.) 6° ha saber os direitos fundamentais de segunda geracao, direitos
estes que carecem de uma prestacao jurisdicional do Estado, para se concretizar, estando entre eles,
o direito a seguranca.

Portanto, existe a dicotomia da efetivacdo prestacional de um direito frente a prestacéo
negativa de outro direito, qual seja, a liberdade, ja que para prestar o segundo, aquele que carece da
acdo positiva do Estado, ndo ha como ndo interferir no primeiro, 0 que necessita da prestacdo

negativa do Estado, ndo interferindo na vida de seus cidaddos, ou aqueles que estejam no pais,



mesmo que por passagem.

Neste viés, sobre o que sera melhor para a sociedade, ou o que, seria melhor para o
individuo, determinando até que ponto deve o Estado intervir na intimidade das pessoas, para
prestar o direito constitucional da seguranca, ou se, seria a casa um asilo intocavel frente ao
flagrante delito, servindo como uma lugar seguro para perpetuar oS crimes.

No contexto, sobre, qual seria o limite para se concretizar o direito a seguranga para a
sociedade contemporanea, onde o judiciario deve interpretar e determinar o limite dessa linha
ténue, para garantir a seguranca dentro do que a legislacéo e os institutos determinam, abordando a
evolucdo histdrica das decisfes dos Tribunais Superiores, sendo entdo o que pretende esse trabalho:
a prisdo em flagrante delito perante a inviolabilidade de domicilio, no que tange ao contexto das
decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) e Superior Tribunal Federal (STF), o que vem se

alterando com o tempo, renovando com frequéncia a perspectiva do flagrante delito em domicilio.

2 - O HISTORICO DA INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO EM NOSSO
ORDENAMENTO

O direito a inviolabilidade de domicilio, ja se faz presente no ordenamento brasileiro ha
quase duzentos anos, consagrado em nossas cartas magnas, desde de a Constituicdo Politica do
Império do Brazil, de 1824 (BRASIL, 1824) especificamente em seu art. 179, VII:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo
do Império, pela maneira seguinte.

VII. Todo o Cidaddo tem em sua casa um asilo inviolavel .De noite ndo se podera entrar
nela, sendo por seu consentimento, ou para o defender de incéndio, ou inundacgéo;e de dia so

sera franqueada a sua entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinar.

Observar-se que, a inviolabilidade de domicilio, estipulada em nossa Constituicdo de 1824,
assim se manteve, passando pelas de 1891 e 1934, até a de 1937, quando foi retirada por forca do
Decreto 10.358, de 31.8.1942 - A declaracdo de estado de guerra em 1942, vindo o mesmo a
suspender a inviolabilidade domiciliar, prevista no Art. 122 n. 6, CF/37. Sendo a inviolabilidade de
domicilio retomada pelas ConstituicGes de 1946 e 1967 e emenda constitucional 1/69, e assim se

mantém consagrada em nossa CF atual, nos moldes:

Art. 5° CF/88:

Xl - 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 determinacéo judicial; (BRASIL, 1988)



Assim, fica claro que o assunto se faz de suma importancia no que tange o direito
constitucional, inclusive tendo um contexto historico, o qual ja esta inserido na sociedade ha quase
dois séculos, sendo retirado, apenas uma vez, e mesmo assim, por motivo de uma guerra.

No entanto, deve ser observado que esta garantia constitucional, tdo sedimentada,
estabelece quatro excecdes: ( | ) Flagrante Delito; ( 11 ) Desastre; ( 111 ) Prestacdo de Socorro; (1V)
Determinagéo Judicial.

O flagrante delito, segundo Lima (2020, p. 1027) se monstra imperioso para o tema a ser

debatido, o qual seré intensamente demonstrado em momento oportuno, adianto aqui 0 seu conceito:

A expressdo ‘flagrante’ deriva do latim ‘flagrare’ (queimar), e ‘flagrans’, ‘flagrantis’
(ardente,brilhante, resplandecente), que, no Iéxico, significa acalorado, evidente, notorio,
visivel, manifesto. Em linguagem juridica, flagrante seria uma caracteristica do delito, ¢ a
infracdo que estd queimando, ou seja, que esta sendo cometida ou acabou de sé-lo,
autorizando-se a prisdo do agente mesmo sem autorizacdo judicial em virtude da certeza

visual do crime. Funciona, pois, como mecanismo de autodefesa da prépria sociedade.

O desastre e prestacdo de socorro se relacionam, uma vez que os dois tem um carater
emergencial, destarte, quando necessario a excecdo da inviolabilidade do domicilio por tais motivos,
muito raro sera 0 questionamento, uma vez que, se necessario for, seria para salvar alguém, de um
perigo iminente ou atual. Diante da emergéncia, a lei permite que se entre em qualquer casa, sem a
permissao do dono, em qualquer horério, para que o0 socorro seja prestado.

A decisdo judicial por sua vez, tem suas nuances, uma vez que, exige-se a autorizacdo de
um magistrado, o qual, tem tempo para analisar a situacdo, e s6 assim, emite uma autorizacdo para
que a garantia da intimidade domiciliar seja reduzida. Importante se faz, frisar que essa autorizacéo
diferentemente do flagrante delito, ndo pode ser executada no periodo noturno. ldentifica-se uma
realidade completamente diferente, tanto €, que uma ndo pode ser feita a noite, e a outra pode, dado
ao perigo que o flagrante delito de um crime representa a sociedade. Compreende-se que o intuito da
decisdo judicial é colher provas para que o crime seja elucidado, até porgue, se a certeza do crime ou
de quem cometeu fosse existente, ndo necessitaria de provas e ao invés de um cumprimento de
mandado de busca e apreensdo, seria emitido um mandato de prisao.

A busca e apreensdo domiciliar é uma medida invasiva, mas de
grande valia para a repressio a prdtica de crimes e para a investigacdo
criminal.  Abusos podem ocorrer, tanto na tomada da decisdo de entrada
forgada quanto na execucgéo da medida.

Vale detalhar que mesmo como a deciséo judicial de busca e apreensao, decretada por juiz
competente, analisada pelo mesmo com calma e sem nenhuma presséo, ndo logre o éxito pretendido.

N&o é raro, casos em que 0os mandados sdo cumpridos sem alcangar o desejado, sendo, o direito a



intimidade reduzido, sem a total certeza que naquele domicilio vdo ser colhidas provas que

corroboram para a elucidacdo de um crime.

3 - SEGURANCA PUBLICA, DEVER DO ESTADO, DIREITO E
RESPONSABILIDADE DE TODOS

A seguranca, direito fundamental de segunda geracdo, constitucionalmente previsto, tendo
vinculo com a dignidade da pessoa humana, portanto, necessaria se faz a sua implementacéo para o
alcance da igualdade material e da justica social, inclusive, o direito de locomog&o, uma vez que de
nada adianta poder, ir e vir, e ndo gozar desse direito por falta de seguranca (ANDRADE, 1976 &
SARLET, 2001). Logo, o direito a seguranca, é item fundamental, para os demais direitos previstos,
como ao direito a vida; tendo em vista que a falta de seguranca, traz 0 aumento da violéncia e
perturbagdo a ordem publica e social, estando tal direito elencado no art. 6° da Constituicdo Federal
de 1988:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”

O direito a seguranca, como um direito social; se difere dos direitos individuais, uma vez
que para que o primeiro seja concretizado, necessario se faz a acdo do Estado, diante de seu carater
positivo, enquanto que, para que o segundo se concretize, necessario se faz a abstencdo do Estado,
Ou seja, sua inércia, ja que se trata de um direito de carater negativo.

A seguranca, ndo € menos importante que o direito a liberdade, até mesmo porque um nédo
existe sem outro, na verdade eles se completam, sendo os direitos prestacionais sdao fundamentais
para a sociedade e o individuo, abrangendo os direitos de acesso e utilizacdo de prestacdes estatais,
constituindo um leque complexo de posicdes e postulacdes juridicas variadas, sendo estes direitos na
concepcao de Alexy: "direitos do individuo frente ao Estado, a algo que - se o individuo possuisse
meios financeiros suficientes e se encontrasse no mercado uma oferta suficiente - poderia obté-los
também de particulares.” (ALEXY, 1997, p. 482).

O direito a seguranca social, previsto em nossa carta constitucional engloba varios aspectos,
sendo um deles a seguranca publica, jA que é um direito constitucional previsto, o qual ndo se
concretiza sem a intervencdo Estatal na sociedade.

A seguranca por sua vez, pode ser dividida, entre seguranga nacional (externa), aquela que
se destina a defesa do Estado como um pais, tendo em vista a protecdo do territorio nacional, da
soberania nacional e das instituicdes politicas; e a seguranca interna, que é a que interessa neste

momento, essa por sua vez, denominada de seguranca publica.



Nada melhor do que, buscarmos o conceito no proprio diciondrio, do que seria a “Seguranga
Publica”, a palavra seguranga por sua vez, se conceitua: “Convicg¢do, certeza”, é o “estado,
qualidade ou condi¢do de seguro”, na perspectiva juridica, tem o sentido de garantia, protecao,
enquanto Plblico: “pertencente ou destinado ao povo” (AURELIO, p. 610 e 623).

Destarte, Seguranca Publica é a situacdo em que a coletividade, o povo, pode se sentir
confiante, certo que o Estado esta cuidando pela sua integridade. Nas palavras de José Afonso da
Silva, Seguranca Publica é definida como: "uma atividade de vigilancia, prevencado e repressdo de
condutas delituosas, tendo a seguranca publica a finalidade principal da preservacdo e manutengdo
da ordem publica, com uma situacdo de "pacifica convivéncia social, isenta da ameaca de
violéncia". (SILVA, p. 649 e 650).

A seguranca publica é uma obrigacdo estatal, prevista no art. 144 da CF/88, na medida que
as atividades desenvolvidas pelos policiais sdo publicas. Cabe as policias preservar a ordem publica
e proteger os integrantes da coletividade da violéncia, com prevengdo e repressdo as atividades
delituosas. As atividades ligadas a seguranca publica visam o controle do crime e a seguranca e

protecdo do cidad&o contra a criminalidades, como afirma Sabadell:

O Estado moderno, baseado no monopolio da violéncia, é considerado fundador da paz e
garantidor da seguranca dos cidaddos A seguranca interna é considerada um dever do Estado:
em primeiro lugar como dever da policia e dos érgdos da justica penal, para reprimir os
comportamentos criminais, lesivos a integridade fisica, moral e do patriménio dos cidadéos e
lesivos aos interesses do Estado.(SABADELL, 2000)

Claro que o crime é um fator social presente em todas as sociedades, isso € demonstrando
por estudos e doutrinadores, ndo sendo novidade alguma, como também é evidenciado que o0s
indices de criminalidade estdo intimamente ligados a desigualdade social; a pobreza e a falta de
expectativas de ascensdo social contribui para que os indices da criminalidade aumente, qualquer
teoria que venha a querer exterminar o crime, ndo passaria de uma utopia, uma vez que tal coisa, se
faz impossivel.

No entanto, qualquer pais que tente uma resposta séria para combater a criminalidade,
passara por uma reducdo, com uma politica de combate a desigualdade social, e mesmo assim, a
solucdo serd de médio a longo prazo.

O principal fator da criminalidade é a desigualdade social, sendo o alto indice de crimes
consequéncia disso, por outro lado, esse argumento apensa ndo deve ser usado para que o Estado ndo
atue com prestacdo social da seguranca publica, com medidas necessérias para combater o
criminalidade, ndo se pode deixar de investigar e combater atitudes que configurem crime, enfim,
ndo pode ser usado pelo o Estado que o crime é fruto da desigualdade social, a falha do Estado em

ndo conseguir diminuir as desigualdades sociais, ndo justifica, nem torna correta ou permitida a



pratica da atitude criminosa ou violenta cometida por qualquer pessoa que esteja sofrendo com a
desigualdade social, muito menos a tolerancia do Estado para com quem esta delinquindo.

4 - TIPOS DE FLAGRANTE

O flagrante delito é de suma importancia para o ordenamento juridico, uma vez que por ele
a prisdo sem uma ordem judicial € permitida, ou a conducdo do individuo na situacdo de preso a
autoridade policial, interessante se faz o entendimento doutrinario, que aponta o Delegado de policia
como autoridade policial e ndo juridica, porém, ele é o primeiro no ciclo da flagrancia capaz de
concluir pela ratificagdo da prisdo ou ilegalidade, relaxando a prisdo, conforme determina o Art. 304
caput e § 1°2do Codigo de Processo Penal(CPP) quando necessario, sendo o delegado, o primeiro no
ciclo da prisdo em flagrante com autonomia, tendo poder de decisdo, com a analise sobre a
legalidade ou néo da prisé&o.

Claro, que a autonomia que ele possui se limita a analise da lei e ndo ao seu bel-prazer,
devendo analisar se a prisdo é legal ou ndo, ou que os requisitos do flagrante estédo preenchidos, ao
delegado de policia, cabe analisar se a prisdo procede ou nao; ratificando ou relaxando a mesma, o
efeito direto do relaxamento ¢ a colocacdo imediata do conduzido em liberdade. 1sso ocorre pois ndo
se admite que o Estado mantenha alguém sob custodia quando o procedimento ndo seguiu 0s rigores
legais.

O flagrante delito é tdo importante para o ordenamento, e porque ndo dizer, para a vida em
sociedade, que permite que qualquer cidaddo do povo possa prender, quem seja presenciado
delinquindo ou até mesmo cometendo uma infracdo penal, ja que a prisdo em flagrante delito, pode
ser executada por qualquer um do povo, ndo so pelas forcas de segurancas, quando a legislacéo

penal, especificamente no Art. 301 do Codigo de Processo Penal(CPP), nos moldes:

“Art. 301. Qualquer do povo poderd e as autoridades policiais e seus agentes deverdo

prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.”

Aos policiais, integrantes das forcas de seguranca do Estado, existe a obrigacdo de agir,
assim, prendendo o infrator que esteja em flagrante, conduzindo-o até a presenca do delegado; o
termo infrator, usado aqui, ndo é um termo genérico, pois na verdade o flagrante delito é

estabelecido ndo s6 para os crimes, como também para as infragdes penais.

3Art. 304. Apresentado o preso & autoridade competente, ouvira esta o condutor e colher4, desde logo, sua assinatura,
entregando a este cdpia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das testemunhas que o
acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a imputagdo que lhe é feita, colhendo, ap6s cada oitiva suas
respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

8§ 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisao, exceto no
caso de livrar-se solto ou de prestar fianga, e prosseguird nos atos do inquérito ou processo, se para isso for competente; se
ndo o for, enviara os autos a autoridade que o seja.



A situacdo de flagrante é definida na legislagdo penal, para ser mais exato, no art. 302* do
CPP, sendo definido qual ¢ a situacdo de flagrancia. Dentro deste flagrante “fogo que arde”, existe
varios tipos de flagréncia, sendo eles: Flagrante Proprio / perfeito / real ou verdadeiro; Flagrante
Improéprio / imperfeito / irreal ou quase perfeito; Flagrante Presumido / Ficto ou assimilado;
Flagrante preparado / provocado / crime de ensaio, delito de experiéncia ou delito putativo por obra
do agente provocador; Flagrante esperado; Flagrante prorrogado / protelado / retardado ou diferido:
acdo controlada e entrega vigiada; Flagrante forjado / fabricado / maquiado ou urdido.

4.1 - FLAGRANTE PROPRIO

Flagrante Préprio: € quando o agente é surpreendido cometendo a infracdo penal, ou acaba
de cometé-la, preenchendo assim o que € determinado nos incisos | e 11 do art. 302 do CPP, chega a
ser auto explicativo, dando a literalidade da lei com a situacdo fatica a ser observada. Nota-se que o
flagrante proprio configura a possibilidade de prisdo, mesmo diante de uma excludente de tipicidade
ou culpabilidade, devendo ser a excedente analisada a posteriori, por autoridade competente.

4.2 - FLAGRANTE IMPROPRIO

Flagrante Impréprio: ocorre quando o agente é perseguido, logo apos ter cometido a
infracdo penal, em situacdo que faca presumir ser ele o autor do ilicito, conforme determina o inciso
11 do art. 302 do CPP. Portanto, deve ser observado as condi¢fes necessarias para a sua
configuracdo, sendo elas, trés requisitos: o requisito da atividade, que seria a perseguicao, o requisito
temporal, que seria logo apos, e o requisito circunstancial, que seria o que faca presumir a autoria da
infracdo penal.

O entendimento sobre a perseguicao no flagrante impréprio, por sua vez, é demonstrada no
art. 290, § 1° alineas “a” e “b” do CPP, inclusive se mantém o flagrante sendo o infrator perseguido
por qualquer pessoa, ndo sendo necessario ser alguém das forcas de seguranca publica, como
também, basta saber qual a dire¢do que o infrator tomou. Necessario se faz também, a perseguicdo se

iniciar logo apds ao crime, conforme nos ensina Aury lopes Jr.:

4Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a infracdo penal; Il - acaba de cometé-la; Il - é
perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da
infracdo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infracdo.

SArt. 290. Se o réu, sendo perseguido, passar ao territdrio de outro municipio ou comarca, o executor podera efetuar-lhe a
prisdo no lugar onde o alcancar, apresentando-o imediatamente & autoridade local, que, depois de lavrado, se for o caso, 0
auto de flagrante, providenciara para a remogao do preso. § 12 - Entender-se-& que o executor vai em perseguicdo do réu,
quando: a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupcdo, embora depois o tenha perdido de vista; b) sabendo, por
indicios ou informacdes fidedignas, que o réu tenha passado, h& pouco tempo, em tal ou qual diregdo, pelo lugar em que o
procure, for no seu encalgo.



Elementar, portanto, que para a propria existéncia de uma “persegui¢do” com contanto
visual (ou quase) ela deve iniciar imediatamente apds o delito. N&o existird uma verdadeira
perseguicdo se a autoridade policial, por exemplo, chegar ao local do delito 1 hora depois do
fato. Assim, “logo apds” é um pequeno intervalo, um lapso exiguo entre a préatica do crime e
o inicio da perseguicdo (LOPES JR, 2019, p. 724).

Outro ponto que necesséario se a observancia, é o tempo necessario para que o flagrante
deixe de ser existente, reverbera a regra popular que o flagrante ndo pode ultrapassar o prazo de
vinte e quatro horas, mas isso ndo deve prosperar, ndo sendo o tempo de vinte e quatro horas critério
para se definir ou ndo a existéncia do estado de flagrancia, a prova disso esta exatamente no caso do
flagrante impréprio. Destarte, é possivel sim, um estado de flagrancia perdurar por mais de um dia,
ja que a norma nao diz, em momento algum, quanto tempo podera durar a perseguicao, mas apenas

que esta deve ter inicio logo apos o delito.

4.3 - FLAGRANTE PRESUMIDO

Nesta modalidade de flagrante, o infrator penal € preso logo depois de ter cometido a
infracdo, o amparo legal fica estipulado no inciso IV do art. 302 do CPP, mas em verdade, 0 que se
difere do flagrante improprio, € que nesta modalidade ndo existe a perseguicdo, basta que a pessoa
seja encontrada logo depois da pratica ilicita com coisas que traduzam fortes indicios da autoria e
participacdo no crime. Porém, o encontrado ndo pode ser interpretado como acaso, € sim com a
causa, ou seja, deve encontrar aquele que estava procurando. Se foram montadas barreiras policiais
para cercarem pessoas que haviam cometido crimes em uma certa regido e elas séo paradas dentro
de um periodo que estdo sendo procuradas, o flagrante esta evidenciando sendo este, o presumido.

Essa modalidade de flagrante é a mais fraca, fragil e dificil de se legitimar.

4.4 - FLAGRANTE PREPARADO

Flagrante preparado como o proprio nome diz, é quando o agente ou particular, de forma
ardilosa, monta o cenario ideal para que o infrator seja flagrado cometendo o crime, tudo isso com o
intuito de prende-lo em flagrante, ao mesmo tempo que adota todas as providéncias para que o ilicito
ndo se consuma. A ilegalidade esta, no que tange a impossibilidade do crime se consumar, acaba
que o autor do delito ali presente ndo passa de um autor de historia que ja estd definida. Dado a
impossibilidade da consumacdo do delito, o crime se torna impossivel, em face da ineficiéncia

absoluta dos meios empregados e da auséncia de vontade livre e espontanea dos autores, sendo
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portanto o crime impossivel.®, devendo ser considerado atipica a conduta.
O Supremo Tribunal Federal, j& sumulou o assunto do flagrante preparado, estando
registado na Sumula de n° 145 do STF, a qual informa: “Nao héd crime, quando a preparacdo do

flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao.”

4.5 -FLAGRANTE ESPERADO

Diferentemente do Flagrante Preparado, nesta modalidade ndo ha nenhum induzimento,
dominio da vantagem, simulacdo, ou provocacdo. Na verdade, com uma investigacdo, ou por outro
meio licito, a autoridade policial ou terceiro, limita-se a esperar a acdo do infrator, culminando no
cometimento do crime, assim sendo efetuada a prisdo em flagrante, seja na modalidade consumada
ou tentativa.

Discordando da doutrina maioritaria, e da jurisprudéncia, Rogério Greco tem um
entendimento diferente do Flagrante Esperado, vislumbrando a possibilidade que o flagrante
esperado se torne um crime impossivel, se a autoridade policial montar um esquema infalivel, que
proteja 0 bem juridico, de um modo que o crime jamais possa ser consumado. Segundo o autor, se 0
crime ndo tem a capacidade de se consumar, mesmo com vontade do agente, ndo poderiamos atribuir
a tentativa de crime, ja que ela é impossivel de se consumar. Ndo importando ser o flagrante
preparado ou esperado. (GRECO, 2005, p. 328).

Estimulante, se faz a questdo das cameras de vigilancia em estabelecimentos, ou até mesmo
0 monitoramento por policiais, 0s quais ndo tornam o agente delinquente absolutamente incapaz de
consumar o delito. O STJ ja decidiu que a simples presenca de sistema interno de seguranga, ou ser 0
agente acompanhado de vigilante enquanto tentava subtrair o bem, ndo torna o crime impossivel,
ndo sendo o agente incapaz de consumar o delito.’

Quanto, ao combate as drogas, o flagrante esperando € muito discutido, sobre o que pode e
0 que ndo pode, ou melhor dizendo, o que € legal e ilegal. Deve-se observar que o crime do trafico
de droga, titulado na lei 11.343/06, especificamente no art. 338 possui um misto alternativo,

portanto, necessario se faz apenas um dos nucleos do tipo verbal para que o crime seja configurado.

® Art. 17 - N3o se pune a tentativa quando, por ineficcia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é
impossivel consumar-se o crime.

'Stimula n° 567 do STJ: “Sistema de vigilancia realizado por monitoramento eletronico ou por existéncia de seguranca
no interior de estabelecimento comercial, por si $6, ndo torna impossivel a configurag¢ao do crime de furto.”

8Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor & venda, oferecer, ter em
deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a
15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.
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4.6 - FLAGRANTE PRORROGADO / ACAO CONTROLADA

O flagrante prorrogado ou acdo controlada nada mais é do que o retardamento da
intervencdo policial, consequentemente a prisdo em flagrante dos investigados, aguardando o
momento correto, ou aquele momento que mais corrobore para a investigagdo criminal, visando
maior colheita de provas, sendo necessario que mantenha sob estrita e ininterrupta vigilancia.

O flagrante prorrogado surgiu no sistema processual penal, no inciso Il do art. 2° da
revogada Lei n. 9.034/1995, estando também prevista na lei de drogas, na Lei de Lavagem de
capitais e atualmente esté previsto no art. 8° da Lei n. 12.850/2013:

Art. 8° - Consiste a acdo controlada em retardar a intervencéo policial ou administrativa
relativa a acdo praticada por organizagdo criminosa ou a ela vinculada, desde que mantida
sob observacdo e acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais
eficaz a formac&o de provas e obtencéo de informacdes:

1° O retardamento da intervencdo policial ou administrativa sera previamente comunicado
ao juiz competente que, se for o caso, estabelecerd os seus limites e comunicara ao
Ministério Publico.

2° A comunicacdo serd sigilosamente distribuida de forma a ndo conter informacdes que
possam indicar a operacéo a ser efetuada.

3° Até o encerramento da diligéncia, 0 acesso aos autos sera restrito ao juiz, ao Ministério
Publico e ao delegado de policia, como forma de garantir o éxito das investigacdes.

4° Ao término da diligéncia, elaborar-se-4 auto circunstanciado acerca da agéo controlada.

4.7 - FLAGRANTE FORJADO

Essa modalidade de flagrante é totalmente artificial, como o proprio nome diz, é a situacao
que se forja uma prova para incriminar uma pessoa, pode ser cometido tanto pela 6rgdos de
seguranca, os quais respondem pelo delito de abuso de autoridade, previsto na Lei n® 13.869/19 em
seu art. 9% caso o ato seja praticado em razdo das suas funcdes, ao ponto que o particular responde

pelo crime de denunciagio caluniosa, previsto no codigo penal(CP)®, no artigo 339.

5 - PRISAO EM FLAGRANTE EM CRIME PERMANENTE

Claus Roxin nos ensina que: delitos permanentes sdo aqueles em que o crime ndo esta
concluido com a realizacdo do tipo, sendo que se mantém pela vontade delitiva do autor portanto
tempo como subsiste o estado antijuridico criado por ele mesmo. E prossegue o autor,afirmando que

0s crimes permanentes sao, em sua maioria, delitos de mera atividade, mas também podem ser delitos

% Brasil. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal
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de resultado, no caso em que um determinado resultado constantemente volte a realizar-se de novo,
mantendo-se o estado antijuridico. (ROXIN, 1997, p. 329)

Esclarece Cirino dos Santos que: os tipos permanentes ndo se completam na producdo de
determinados estados, porque a situacdo tipica criada se prolonga no tempo conforme a vontade do
autor, como o sequestro ou carcere privado (art. 148), a violacdo de domicilio (art. 150), em que a
consumacgao ja ocorre com a realizacdo da acdo tipica, mas permanece em estado de consumacao
enquanto dura a invasdo da area protegida pelo tipo legal (CIRINO DOS SANTQS, 2006, p. 112).

Do mesmo entendimento compactua Franciso Assis de Toledo, quando diz que o crime
permanente é aquele cuja consumacdo, pela natureza do bem juridico ofendido, pode protrair-se no
tempo, detendo o agente o poder de fazer cessar o estado antijuridico por ele realizado, ou seja, é
delito cuja consumacao se prolonga no tempo (TOLEDO, 1994, p. 146-147).

Diante da exposi¢do doutrinaria, logo, verifica-se que o crime permanente € aquele que sua
pratica se estica no tempo, ou seja, sua existéncia é prolongada, consequentemente, enquanto ndo
cessar a permanéncia, 0 agente se encontra em situacdo de flagrancia, permitindo assim, a prisdo em
flagrante, conforme preceitua o art. 303 do CPPY; importante se faz relatar que essa prisdo pode ser
feita a qualgquer momento, dia ou noite, enquanto durar a permanéncia do delito.

Nota-se que no crime permanente, incidem regras especificas, como a contagem de
prescricdo, que sO se inicia quando cessa a permanéncia, conforme o art. 111, Ill, do CPP, portanto,
sendo esta iniciada somente quando o crime se finda. As consequéncias do crime permanente, nao
param por aqui, vide a simula 711" do STF, a qual demonstra o valor que o crime permanente tem
para o ordenamento, por ser um crime que se renova a todo instante, vindo a ter vigéncia uma lei mais
gravosa, antes do exaurimento do crime permanente, 0 mesmo sera julgado por essa lei. A exemplo
do crime de carcere privado, tipificado no art. 148 do CP, crime que é permanente e pode
perfeitamente durar por meses ou até anos.

Nos crimes permanentes, a flagrancia é constante, o que permite a inviolabilidade de

domicilio, conforme aduz nossa carta constitucional, em seu Art. 5°, inciso XI:

“XI - a casa é asilo invioldvel 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 determinagao judicial;”

O préprio poder constituinte, deixa claro que no caso de flagrancia, a inviolabilidade de
domicilio pode ser restringida, sendo excepcionada a necessidade de autorizagdo judicial, uma vez
caracterizada a situacdo de flagrante, viavel é o ingresso forcado no domicilio, tendo em vista a

Seguranca, direito fundamental e condicdo essencial para o exercicio pleno da cidadania, direito este

©Art. 303. Nas infraces permanentes, entende-se o0 agente em flagrante delito enquanto néo cessar a permanéncia.

YSamula 711 do STF: “a lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é
anterior a cessag@o da continuidade ou da permanéncia.”.
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intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, sendo a seguranga condicdo imprescindivel para
qualquer ser humano. O flagrante delito, no crime permanente, restringe a inviolabilidade de
domicilio, ndo sé nos crimes violentos, mas em qualquer tipo de crime permanente.

O Estado, entidade outorgada do poder que emana do povo, possui 0 dever de promover o
bem estar social, concretizando os anseios humanos através de sua atividade publica, correspondendo
com as pretensdes do corpo social, especificamente, com o controle social e com a prevencao dos atos
ilicitos.

Impossivel ndo falar do trafico de drogas, crime tipificado no art. 33 da lei 11.343/06, crime
permanente, no qual a préatica esta ligada a varios outros crimes, inclusive violentos, seja pelo mal que
causa, atrapalhando jovens e adultos no que seria a sua fase produtiva para com a sociedade, e até
mesmo criancas, roubando-lhes a infancia; no crime em questdo, o perigo é abstrato, € o bem juridico
protegido € a Saude Publica, visto que o consumo de substancias psicoativas prejudica a saude dos
usuarios, podendo leva-los a morte. Ainda, no aumento da violéncia, inclusive de homicidios, tanto de
rivais, disputando os locais de venda de drogas, como de usuarios, por dividas de drogas.

Consoante a isso, 0s problemas das drogas assolam ndo s6 o individuo que a usa, mas a
sociedade, de modo geral; dificil seria, encontrar alguém que ndo tenha um parente ou amigo que seja
viciado em droga, ou, que ndo tenha sofrido um delito praticado por alguém que se encontrava sob o
efeito de drogas, ou na vontade de obter dinheiro para usa-ld. Ciéncias do direito, tanto a
Criminologia quanto o Direito Penal, estdo voltadas para o assunto, tentando achar a melhor formar
para resolver esse mal que afeta a incolumidade puablica, seja com a descriminaliza¢cdo ou com uma
punicao mais efetiva.

Segundo dados divulgados pelo Escritorio das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime
(Unodoc): o mercado de drogas ilicitas movimenta, atualmente, cerca de 900 bilhGes de dolares ao
ano, o equivalente a 35% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro, ou 1,5% do PIB mundial
(SMAILLI, 2016).

A cifra, por si s6 é astrondmica, dado ao poder de uma industria que dinamiza e movimenta o
crime organizado, com todos os seus tentaculos: trafico de armas, 6rgdos e pessoas, contrabando,
prostituicao, lavagem de dinheiro, corrupcdo e outras atividades associadas, que, em seu conjunto,
movimentam cerca de 2 trilnGes de ddlares, ou 3,6% de toda a riqueza produzida no planeta.

Nesse contexto, fica evidente o mal que as drogas causam para sociedade, tanto para o
individuo que usa, prejudicando a prépria salude, pelo vicio ndo conseguindo se manter no mercado
laboral, onerando o sistema publico de saude, tendo em vista ser o uso de drogas um problema de
salde puablica, muitas vezes cometendo pequenos delitos para manter o vicio, mas sem duavida
alguma, o pior é o trafico que movimenta bilhdes, sendo a principal fonte de renda do crime
organizado, que assim se fortalece, tendo forga para cometer os mais variados crimes, a ponto de

afrontar o proprio Estado.
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6 - HISTORICO E TENDENCIA DAS DECISOES JUDICIAIS SOBRE A
INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO FRENTE AO FLAGRANTE DELITO

Notdrio € que, o direito se transforma com uma certa lentiddo, quanto mais o direito penal,
este sofre mudangcas com uma certa letargia, ndo conseguindo acompanhar a sociedade lado a lado,
consequentemente, nesse contexto vem as decisdes da alta corte do pais. Da promulgacdo da
constituicdo vigente, ha qual j& esta chegando a trinta e cinco anos, normal se faz a mudanca de
entendimento de muita coisas, tendo em vista que a sociedade é fluida.

Por vez, o codigo penal, o qual trata da materialidade dos crimes e o Cddigo de processo
penal, o qual trata da formalidade para julgar os crimes; ja gozam de mais de 80 anos, claro que
repleto de reformalizacGes, supressdes e inclusdes, para que assim, possa atender o que o direito
preconiza e a sociedade almeja, tendo em vista, que pelo pacto social que vivemos o Estado € o unico
a exercer o “Jus Puniendi”, o poder de punir, porém, esse poder traz consigo o dever de punir, 6bvio
que dentro da legalidade e respeitando todos os principios constitucionais e legalidade.

A inviolabilidade de domicilio, traz consigo a excecdo do flagrante delito, o flagrante delito
por sua vez, no processo penal, traz a permissao para qualquer um do povo, e o dever para 0s agentes
da seguranca publica de agir contra aquele que esteja cometendo o ilicito, com a prisdo em flagrante
mesmo dentro de sua casa, lugar este que ndo é um lugar intocavel para aquele que esteja cometendo
crime.

Neste contexto, sobre a analise historica e possivel tendéncia das decisbes das altas cortes do
pais, Supremo Tribunal Federal e Supremo Tribunal de Justica, desde da constituicdo de 1998, a
“Constitui¢ao Cidada”, percebe-se que 0 entendimento vem mudando.

Com a promulgacdo da constituicdo, o art. 5°, XI, comecou a ser cumprindo na literalidade
da letra de lei, conforme demonstra o julgamento: STJ, 6° turma, HC 17.618, rel. Fernando
Gongcalves, J. 25/09/2001., DJU 15/10/2001, Ementa do julgamento, in verbis:

PROCESSUAL PENAL. SUBSTANCIA ENTORPECENTE. TER EM DEPOSITO. CRIME
PERMANENTE. SITUACAO DE FLAGRANCIA QUE SE PROTRAI NO TEMPO.
PRISAO. NULIDADE. INOCORRENCIA.

1 - A conduta de ter em depdsito substancia entorpecente (cocaina) qualifica-se como crime
permanente e, por isso mesmo, a situacdo de flagréncia se protrai no tempo, sendo,
portanto, valida a prisdo efetuada nessas condi¢des, ainda que sem mandado
judicial.(grifo nosso)

2 - Na espécie, além de existir mandado de busca e apreensao, caracterizado esté o flagrante,
pois o paciente foi preso em sua casa, local onde apreendida a substancia entorpecente.

3 - Ordem denegada

Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior
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Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, denegar a ordem de habeas corpus. Os Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo
Gallotti, Fontes de Alencar e Vicente Leal votaram com o Ministro-Relator.

O Julgamento em questdo, de 2001, nota-se que ndo era questionado a permisséo do
morador, nem a fundamentacdo das razdes para a excecdo da inviolabilidade de domicilio, bastando
que o crime permanente fosse detectado, assim, tendo éxito a acéo policial e a prisdo do flagranteado.
Claro que tal atitude, gera problema, uma vez que, poderia haver a inviolabilidade inexistindo
fundada razdes, de que ali estaria ocorrendo um crime permanente, restando, apenas o controle a
posteriori, nos moldes que aduz o voto do Relator no julgamento do RE 603616.?

Este controle deve ser feito por um juiz imparcial, analisando a prisdo em flagrante, agindo
conforme preceitua o art. 5°, LXII, da CF*3, destarte, na analise do Magistrado, sendo a priséo ilegal,
o relaxamento da prisdo era determinado, conforme o art. 5°, LXV, da CF“.

Certo que o problema da priséo seria resolvido, contudo, a inviolabilidade de domicilio ja
teria acontecido desnecessariamente, 0 que ndo seria reparado nos casos em que o crime nao fosse de
fato confirmado. Por outro lado, nem mesmo as decisdes judiciais, para busca e apreensao, que sao
emanadas por um juiz competente, com calma e com base em fundada suspeita, tem a certeza
completa que algo sera aprendido, portanto, pode haver, e de fato, muitos mandados que sé&o
cumpridos, sem lograr éxito no que se pretendia, 0s quais também mitigam o direito da
inviolabilidade de domicilio.

Avancando no historico de entendimento das cortes e suas decisdes, denominando assim, a
jurisprudéncia, consequéncia de inimeros recursos, tanto no STJ como no STF, cito aqui alguns que
foram julgados no STJ: — RHC 40.796, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
8.5.2014; AgRg no AREsp 417.637, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior,Sexta Turma, julgado em
9.12.2014, como também no STF, sobre o mesmo posicionamento: (RHC 91.189, Rel. Min. Cezar
Peluso, Segunda Turma, julgado em 9.3.2010; RHC 117.159, Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 5.11.2013; RHC 121.419, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, julgado
em 2.9.2014).

Tendo em vista 0 tema que € evidente até hoje, e que naquele momento se encontrava
gritante, necessitando de uma posicdo que fosse adota por todos, veio o julgamento do RE 603616/
RO, culminou na Repercussao Geral 0280 do STF, onde foi debatido pela mais alta corte do pais, qual

seria 0 posicionamento da justica para que o direito a inviolabilidade de domicilio fosse reduzida,

12STF, RE 603616/RO, Ministro Gilmar Mendes, p. 21. 05/11/2015: No controle a posteriori, a legislacdo permite aos
agentes da administracdo desde logo atuar, realizando a medida invasiva. Apenas depois de sua concretizagdo, o terceiro
imparcial verifica se os agentes da administracdo agiram de acordo com o direito, analisando se estavam presentes 0s
pressupostos da medida e se sua execuc¢do foi conforme o direito.

Bixi-a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

14Art. 5°, LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;
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diante da necessidade do poder e dever de agir frente ao flagrante delito.
No Julgamento deste Recurso, que culminou na repercussdo geral supracitada, foi aprovada a

segunda tese:

A entrada forgada em domicilio sem mandado judicial so é licita, mesmo em periodo noturno,
qguando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem
que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante delito, sob pena de responsabilidade

disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.*®

Portanto, ficou estipulado a necessidade de estar amparado em fundadas razdes, as quais,
devem ser justificadas a posteriori, ou seja, apds a agdo, deve ser explicado quais 0s motivos que
levaram a acreditar que ali estaria ocorrendo um crime. Os votos do julgamento, por sua vez, ficaram
com oito votos a favor da tese e apenas um contrario, sendo este voto do Ministro Marco Aurélio, o
qual entedia que o crime em questdo ndo era um crime permanente.

No mesmo ano, ou seja, 2015, foi discutido a busca domiciliar nos crimes permanentes,
conforme os julgados do STF: [RHC 128.281, rel. min. Teori Zavascki, j. 4-8-2015, 22 T, DJE de 26-
8-2015.] RHC 91.189, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, julgado em 9.3.2010; RHC 117.159,
Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 5.11.2013; RHC 121.419, Relator Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 2.9.2014).

Conforme Julgado: [RHC 128.281, rel. min. Teori Zavascki, j. 4-8-2015, 28 T, DJE de 26-8-

2015], com a deciséo que:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. POSSE DE ACESSORIO DE
ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO. ART. 16 DA LEI 10.826/2003. BUSCA E
APREENSAO. ILICITUDE DA PROVA. INOCORRENCIA. CRIME PERMANENTE.
FLAGRANTE DELITO. CRIME DE MERA CONDUTA E DE PERIGO ABSTRATO.
IRRELEVANCIA DA POTENCIALIDADE LESIVA DO ARTEFATO.
DESCRIMINALIZACAO TEMPORARIA PREVISTA NOS ARTIGOS 30 E 32 DO
ESTATUTO DO DESARMAMENTO. PRORROGACAO DO PRAZO CONFERIDO
PELAS LEIS 11.706/2008 E 11.922/2009. ALEGACAO DE ATIPICIDADE. NAO
OCORRENCIA.

1. Busca e apreensdo autorizada judicialmente em propriedade rural, compreendida por seus
varios imoveis. Inocorréncia de ilicitude da prova por ofensa ao principio da inviolabilidade
do domicilio.

2. Ademais, havendo fundada suspeita, a busca domiciliar nos crimes permanentes se
justifica em decorréncia do flagrante delito. Inexisténcia de ingresso abusivo e
constatacéo posterior de crime permanente.(grifo nosso)

3. A posse de arma de fogo de uso restrito, de seus acessorios ou de muni¢des constitui crime

de mera conduta e de perigo abstrato cujo objeto juridico tutelado compreende a seguranca

15 Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no RE n° 606316/RO, Relator MIN. GILMAR MENDES
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coletiva e a incolumidade publica.

4. Presente laudo especificando o modelo do silenciador de uso restrito, desnecesséria a
realizacdo de pericia a comprovar a potencialidade lesiva do acessorio para configuracdo do
delito.

5. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a descriminalizacdo temporaria prevista
nos arts. 30 e 32 do Estatuto do Desarmamento, com a redagdo conferida pela Lei
11.706/2008, restringe-se ao delito de posse irregular de arma de fogo de uso permitido (art.
12) e ndo se aplica a conduta do art. 16 da Lei 10.826/2003.

6. Recurso ordindrio a que se nega provimento.

A inviolabilidade de domicilio é mitigada diante da fundada suspeita, no que tange a busca
domiciliar, ainda mais com a entrada franqueada por algum morador da casa, nos crimes permanentes,
tendo em vista o flagrante delito, ao exemplo da droga que € apreendida como prova do crime, onde
se tinha fundada suspeita que ali acontecia o crime de trafico ou de posse ilegal de arma de fogo,

conforme emenda do julgado em questéo.

6.1 - HISTORICO E TENDENCIA DAS DECISOES JUDICIAIS SOBRE A
INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO COM BASE EM DENUNCIA ANONIMA

A dendncia andnima, item totalmente possivel no ordenamento juridico brasileiro, inclusive,
de grande valia, uma vez que muitos crimes sao elucidados por meio dela, ou no minimo comegam a
ser elucidados. Durante julgamento do STJ, HC 512.418/RJ, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, julgado em 26/11/2019, DJe 03/12/2019, foi entendido pelo Douto Julgador que:

“A mera denlncia andnima, desacompanhada de outros elementos preliminares indicativos de
crime, ndo legitima o ingresso de policiais no domicilio indicado, estando, ausente, assim,

nessas situagdes, justa causa para a medida.”®

No caso em questdo, havia a denuncia do acusado, e ainda quando o0 mesmo havia
visualizado a policia, o denunciado empreendeu a fuga. O Julgador salientou que, segundo o
entendimento da Sexta turma do STJ, a fuga, por si s0, ndo configura justa causa exigida para
autorizar o direito a inviolabilidade de domicilio.

Consoante a estes julgados, destacou que, a Sexta Turma do STJ, ja tem o entendimento que,
mesmo com a juncdo dos dois fatores, ou seja, a dendincia e a fuga, ndo se justifica a inviolabilidade
de domicilio, sendo imprescindivel a prévia investigacdo da policia para verificar a robustez das
denuncias recebidas, conforme julgado RHC 83.501/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma,
julgado em 06/03/2018, DJe 05/04/2018.

16 STJ, HC 512.418/RJ
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Interessante se faz o julgado AgRg HC 741.190/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da

Fonseca, Quinta Turma, julgado em 24/05/2022, em que decidiram ao inverso do que estava decido

nos julgados anteriores, onde entende que a dendncia andnima com riqueza de detalhes valida a

inviolabilidade de domicilio frente ao crime permanente, conforme pode ser observado no item 4 da

ementa:

EMENTA:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. CONDENACAO RATIFICADA EM SEDE DE APELACAO.
NULIDADE. ALEGADA ILICITUDE DAS PROVAS. VIOLACAO DE DOMICILIO.
INOCORRENCIA. EXISTENCIA DE FUNDADAS RAZOES. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, o Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussao
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, situagdo de flagrante
delito ( RE n. 603.616, Relator Ministro GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 5/11/2015, Repercussao Geral - Dje 9/5/1016 Public. 10/5/2016).

2. Nessa linha de intelecgdo, tem-se que 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 mitigacao do direito fundamental em
questdo. Ou seja, somente quando o contexto fatico anterior a invasao permitir a
conclusao acerca da ocorréncia de crime no interior da residéncia é que se mostra
possivel sacrificar o direito a inviolabilidade do domicilio.

3. Nao se cogita da falta de justa causa para o ingresso dos policiais no domicilio,
diante de fundadas razdes devidamente justificadas pelas circunstancias do caso
concreto, quanto a ocorréncia de crime permanente no interior da residéncia, cuja
cessacao demanda agao imediata da policia (AgRg no HC XXXXX/SC, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em 22/3/2022, DJe de 24/3/2022).

4. Na hipotese, o contexto fatico delineado nos autos evidenciou existirem fundadas
suspeitas para que a autoridade policial realizasse a vistoria no imdvel, tendo em
vista a dentincia anénima que havia indicado, com precisao e riqueza de detalhes, o
endereco em que estariam sendo comercializados os entorpecentes, aliada ao fato de
que os policiais civis, do lado de fora da casa, chamaram o nome de um dos
agravantes, o qual saiu no corredor e, ao perceber a presenca policial, gritou as
seguintes palavras: "Molhou! Molhou! Joga fora". Diante da fundada suspeita, os

policiais adentraram ao imdvel e surpreenderam o agravante Felipe, no banheiro,
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quando dispensava parte da droga no vaso sanitario, e localizaram o agravante
Marcos, no ultimo quarto do imével, no qual havia mais drogas e petrechos usados
no fracionamento e embalo de entorpecentes. Havia, portanto, elementos objetivos e
racionais que justificaram o ingresso da policia em domicilio alheio, sem autorizacao
judicial, oportunidade na qual foram encontradas 90 por¢des de crack e 226 porc¢oes
de cocaina. (grifo nosso).

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

6.2 - HISTORICO E TENDENCIA DAS DECISOES JUDICIAIS SOBRE A
INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO COM O CONSENTIMENTO DO MORADOR

Com base no art. 5°, XI, da CF, a qual preconiza as excepcionalidades do asilo inviolavel, o
livre consentimento do morador é algo que ampara a legalidade da acdo das forcas policiais, até
porque, se a entrada é franqueada, ndo tem bem juridico violado.

Porém, por decisdo do STJ, no julgado da Sexta Turma [HC 598.051/SP, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 2/3/2021, DJe 15/3/2021], decidiu que,
para que o consentimento do morador, franqueando a entrada dos policiais no imovel tenha validade,
necessario se faz, documentar por escrito e ainda, que seja registrado em gravacdo audiovisual. E que,
ausente estes registros, que a autorizacdo do morador foi livre e sem vicio de consentimento, ilegal
sera tudo que decorrer da entrada dos policiais, todas as provas decorrentes da busca domiciliar,
inclusive a prisdo, com base na teoria do fruto da arvore envenenada.

No mesmo sentindo, esta o julgado de [HC 616.584/RS, Rel. RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 30/3/2021, DJe 6/4/2021], sendo de camara diferente e tendo menos de um més
de diferenca entre um julgado e o outro.

As referidas decisdes, vao contra o que ja havia decido o STF, com base no julgado (HC
148.965, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe de 24/04/2020), julgado este que versa sobre
o entendimento do consentimento do morador, dizendo que: “O artigo 5°, inciso XI, da Constitui¢ao
Federal, a versar a inviolabilidade domiciliar, pressup@e o ingresso indevido ou forcado de terceiros
em domicilio alheio, razdo pela qual o prévio consentimento do morador, por descaracterizar a
situacdo de ilicitude da entrada, inviabiliza o reconhecimento de ilegalidade da diligéncia.”

O Ministério Puablico, veio a recorrer da decisdo, dando fruto ao Recurso Extraordinario
1342077, recurso este que teve como relator o Ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal
Federal; o qual veio a julga-lo no dia 02/12/2021, vindo a anular parte da decis@o, especificamente a
parte que exigia o registro do consentimento, tanto escrito como audiovisual , conforme parte do voto,
que fala sobre o STJ estar extrapolando o que é previsto em sua competéncia, uma vez que, criou um

requisito constitucional, quando faz tal determinacéo, in verbis:
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Na presente hipétese, apesar de ter alegado que ao Superior Tribunal de Justica 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 0

julgamento de casos futuros similares.'’

Nota-se que o STJ excedeu-se, exercendo a “pura legislagdo”, uma vez que criou requisito
constitucional ndo existente para o afastamento excepcional da inviolabilidade domiciliar, ao exigir
que, além da documentacdo escrita da diligéncia policial (relatorio circunstanciado), seja ela
totalmente registrada em video e audio, de maneira a ndo deixar davidas quanto a legalidade da acéo
estatal como um todo e, particularmente, quanto ao livre consentimento do morador para o ingresso
domiciliar.

Por consequéncia, pela importancia do assunto e os desdobramentos que podem advir a
discussdo da matéria, no dia 11/03/2022, foi suscitada a Existéncia de Repercussdo Geral

Constitucional, ndo tendo sido a mesma julgada ainda.
7 - GARANTISMO HIPERBOLICO MONOCULAR

Com o implemento da CF/88, os direitos e garantias fundamentais foram garantidos, por esse
motivo inclusive é dado o nome de Constituicdo cidadd, uma vez que ela garante uma gama de
direitos ao cidaddo, diferentemente de outros paises, como, por exemplo, o direito a satde. Na questado
judicial ndo difere, sendo estipulado o respeito ao devido processo legal, a ampla defesa, sendo, todos
estes direitos, garantias que o poder legiferante constitui aos brasileiros, o que é 6timo, diga-se por
sinal.

Assim, se faz o Estado Democratico de Direito, o qual deve respeitar e proteger os direitos e
garantias fundamentais individuais, respeitando os instrumentos processuais, trazendo seguranca e
estabilidade para a sociedade, prezando pela harmonia entre interesses sociais e individuais, sempre
ponderando os valores constitucionais.

Nesse sentido, vem a teoria do garantismo penal, a qual determina um estado de direito
equilibrado, proporcional e integral, correlato as garantias jurisdicionais presentes em uma relacao
processual penal. O Garantismo Penal é a seguranca dos cidaddos que, em um Estado democratico de
direito, onde o poder obrigatoriamente deriva do ordenamento juridico, principalmente da
Constituicdo, atua como um mecanismo para minimizar o poder punitivo e garantir, a0 maximo, a
liberdade dos cidadéos.

Por outro lado, com o entendimento de um dos autores que estdo intimamente ligados ao

garantismo nos diz:

quer-se estabelecer uma imunidade — e ndo im(p)unidade — dos cidaddos contra a

17 STF, RE 1342077/SP



21

arbitrariedade das proibic6es e das punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo
iguais para todos, a dignidade da pessoa do imputado e também a protecdo dos interesses
individuais e coletivos (FERRAJOLLI, p. 271).

Percebe-se que, na vontade de defender os direitos individuais ou em defesa dos mais fracos,
corre 0 risco de se estabelecer a impunidade, uma vez que, a protecdo dos direitos individuais ou a
ideia de quem comete o ilicito, faz por ndo ter outra op¢éo, reverbera e acaba chegando nas decisbes
judiciais.

Quando a harmonia entre os direitos individuais e sociais, se pende apenas para o0s direitos
individuais, o garantismo hiperbdlico monocular acontece, o problema é que, a sociedade sofre, uma
vez que Vé 0s seus anseios por justica ndo serem atendidos de forma justa e adequada. N&o é que o
acusado ou o culpado ndo devam ter todas as suas garantias preservadas, inclusive defendendo a
garantia penal integral, porem, o que acaba ocorrendo é o garantismo penal hiperbolico monocular,
como preceitua FISHER:

Qualquer pretensdo a prevaléncia indiscriminada apenas de direitos fundamentais individuais
implica - ao menos para nés — uma teoria que denominamos de garantismo penal hiperbélico
monocular: evidencia-se desproporcionalidade (hiperb6lico) e de forma isolada (monocular)
a necessidade de protecdo apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidaddos, o que,
como visto, ndo é e nunca foi o propoésito Unico do garantismo integral (FISHER, 2010, P.
48).

Portanto, nota-se, que a visdo do garantismo que se idealiza a que Ferrajolli, € a que ndo se
pende para nenhum dos lados, garantido o direito individuais, como os coletivos, assim, defendendo o
individuo como toda a sociedade, ou seja, o coletivo. Quando o Estado, protege mais um do que o
outro, no caso em que os direitos individuais sobrepdem os coletivos, ocorre o garantismo hiperbdlico

monocular.

8 - CONCLUSAO

Em suma, pode-se concluir que, o direito a inviolabilidade de domicilio ndo é um direito
absoluto, como todos os outros direitos fundamentais, da mesma forma, para que o Estado cumpra o
que Ihe cabe, ainda mais, no que se refere a matéria penal, no que concerne o Jus Puniendi, ndo se
pode tudo, ndo sdos os fins que justificam os meios, devendo se atentar a cumprir mais do que a
legalidade determina, se preocupando com o que € ético, ou seja, correto. Por outro lado, ndo se deve
deixar a desejar, até porque, quando alguém esta sendo penalizado, ndo esta sendo passado apenas, a
mensagem de punic¢do, com a ideia da retribuicdo, mas tambeém a prevencdo, uma vez que € dado um

recado aos integrantes da sociedade quando alguém é penalizado, e por ultimo a ressocializagdo da
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pessoa que cometeu o ilicito.

Obvio que em todas as sociedades desde dos primérdios, o crime existe, sendo assim, um
fator social, e querer expurga-lo é utdpico. Porém, achar normal ou aceitavel o alto indice de
criminalidade, é outro extremo do intoleravel. Pela desigualdade social, o crime costuma a ser uma
saida para uma parcela da sociedade, devendo a desigualdade ser combatida com afinco,
consequentemente diminuindo a diferenca gritante entres os individuos da sociedade, mas, deixar de
aplicar a pena prevista, por entender que muitas das vezes essa diferenca social € 0 motivo para que
pessoas cometam atos que sdo previstos como crime ndo é plausivel.

Analisando os julgados que foram expostos, percebe-se que o grande chamariz entre 0s
crimes permanentes é o trafico de droga, seguido da posse irregular de arma de fogo, tanto € que, ja
existe a repercussdo geral 280 do STF, no qual se estabeleceu uma tese, como também existe outra
acdo que esta em fase de ser analisada a repercussdo geral, todas provenientes de recursos sobre a
inviolabilidade de domicilio com o crime permanente do art. 33 da lei 11.343/2006.

A descriminalizacdo das drogas, assunto constantemente debatido por doutrinadores, o que
vem sendo acatado pelo ordenamento e entendimento jurisprudencial, haja vista que o uso de drogas
ndo é tido como crime, ndo sendo nem mesmo usado como reincidéncia, diferentemente da
contravencdo penal, colaborando nesse entendimento temos as san¢des para tal ato, e até mesmo no
tréfico propriamente dito, haja vista o trafico privilegiado, o qual reduz consideravelmente a pena para
aquele que seja condenado traficando, mas que seja primario e ndo se dedique a atividades
criminosas.

Portanto, existe uma corrente da descriminalizacdo das drogas, junto a isso temos um poder
legiferante que ndo se posiciona em assuntos complexo, como é, esse das drogas, assim, deixando
uma brecha, um vacuo sobre o assunto.

Paralelo a isso, temos o ativismo judicial, que é causado muita das vezes pelo ndo
posicionamento do legislativo, o encarceramento em massa, ndo é a melhor opcdo para resolver o
problema das drogas em nosso pais, porém, pelas funcdes que a pena exerce para com a sociedade
como um todo, ndo pode deixar de ser aplicada ao que o ordenamento ainda determina como crime.

Na vontade de proteger a quem possa estar sofrendo a desigualdade, entendendo que o crime
muitas das vezes é fruto da mesma, defrontamos com decisdes como a do consentimento de vontade
do morador, para franquear a entrada no domicilio, no qual deve-se tomar o consentimento por escrito
e fazer a captura audiovisual, ndo bastando que seja feito s6 uma das opc¢des, mas sim, as duas, para
gue ndo seja determinado a ilegalidade. Sendo os julgados: HC 598.051/SP, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 2/3/2021, DJe 15/3/2021 e do HC 616.584/RS, Rel.
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 30/3/2021, DJe 6/4/2021, a vontade de garantir
o direito, proteger o individuo da ilegalidade, acaba que termos decisdes como a dos dois Ministros do
STJ, criando regras constitucionais para garantir o direito a inviolabilidade de domicilio.

N&o €é deixando de punir uma acdo que € prevista como crime, que o problema da



23

desigualdade seré resolvido, sem falar que isso acarreta outros problemas, como o da descredibilidade
da justica, uma vez que o que ocorre é a impunidade para certos delitos, quando os direitos
individuais ficam sobressaltos aos direitos coletivos.

O direito penal sendo a ultima ratio, o ultimo recurso, ndo € a solucéo de todos as mazelas da
sociedade, no que se refere aos crimes, devendo ser usado quando necessario, nunca em favor do
Estado. Contudo, quando necessario 0 seu uso, ndo ha motivos para que ndo seja empregado, ndo
seria diminuindo o emprego do direito penal, quando ele se faz necessario, que resolveriamos o
problema da sociedade, seria 0 mesmo que, querer resolver um problema de tras para frente, na
verdade, mesmo que se queira ndo faria efeito. Pode-se até diminuir a quantidade de encarcerados
com esse entendimento, mas ndo diminuiremos a criminalidade, quanto mais no tréafico de drogas, que
serve de base financeira para outros crimes, e capitaliza o crime organizado.

Acaba que os 6rgdos jurisdicionais, com o ideal de garantir os direitos fundamentais, como a
da inviolabilidade de domicilio, comete o garantismo penal hiperbolico monocular, deixado de punir
guem cometeu atos que ainda sao intitulados como crime, por defender a intimidade demasiadamente.

Por fim, cabe ao legislativo, determinar a descriminalizagdo das drogas e ndo ao judiciario
com interpretacdes que protejam o individuo que esta cometendo o ilicito, acima do que € previsto, do
que € legal, criando dbices para que a seguranca publica seja realizada. Enfim, da mesma forma que o
direito penal ndo € a solucdo para a sociedade, deixa-lo de aplicar também, nédo sera a solucéo, pelo

contrario, trard mais problemas ainda.
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