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O INCISO XI DO ART. 5° DA CONSTITUIGAO BRASILEIRA SOB A OTICA DO
DESEMPENHO DA ATIVIDADE POLICIAL:
UMA ANALISE DE ACORDAOS RECENTES DO STF E STJ.

Pedro Henrique da Silva Lima'
RESUMO

O proposito deste artigo € analisar a inviolabilidade de domicilio sob o viés do
desempenho da atividade policial, por meio da analise de acoérdaos proferidos pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) e pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
periodo compreendido entre as datas de 08/12/23 e 08/05/24. Nessa seara, a
inviolabilidade de domicilio, tal como qualquer outro direito fundamental, ndo é
absoluta, podendo, excepcionalmente, sofrer limitagdes pelo Estado. Desse modo,
este artigo tem como enfoque analisar a jurisprudéncia pertinente a duas dessas
excegdes: o consentimento do morador e a situagao de flagrante de delito. Busca-se
quantificar e qualificar o entendimento jurisprudencial do STJ e do STF nesse
quesito, explicitando os principais argumentos juridicos utilizados pelos ministros
destas Cortes, de modo a balizar a atividade policial com a caracterizagdo de um
“‘padrao” de atuagdo. A metodologia adotada utiliza métodos ndo dedutivos e se
fundamentara em uma abordagem qualitativa que relacionara o entendimento
jurisprudencial a principios, ante a observagao de casos concretos que descreverao
a realidade da atividade policial em relagao ao inciso XI do Art. 5° da CF.

Palavras-Chaves: Inviolabilidade de domicilio. Fundadas Razodes. Prisao.
Jurisprudéncia das Cortes Superiores.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the inviolability of the home from the
perspective of the performance of police activity, through the analysis of rulings
handed down by the Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court from
12/08/23 to 05/08/24. In this area, the inviolability of home, like any other
fundamental right, is not absolute and may, exceptionally, be limited by the State.
Therefore, this article focuses on analyzing the jurisprudence pertinent to two of
these exceptions: the resident's consent and the situation of being caught in the act
of committing a crime. The aim is to quantify and qualify the jurisprudential
understanding of the STJ and the STF in this regard, explaining the main legal
arguments used by the ministers of these Courts, to guide police activity with the
characterization of a “standard” of action. The methodology adopted uses non-
deductive methods and will be based on a qualitative approach that will relate
jurisprudential understanding to principles, based on the observation of concrete
cases that will describe the reality of police activity in relation to section XI of Article 5
of the CF.

Keywords: Inviolability of home. Founded Reasons. Prison. Jurisprudence of the
Superior Courts.

! Graduando em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia (UFU).
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1 INTRODUGAO

E necessario que a atuacdo estatal seja realizada de forma integrada entre os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, naquilo que couber, para a manutengao
do bem-estar social em nossa sociedade. Nesse sentido, o desempenho da
atividade policial, sendo esta funcao tipica do Poder Executivo, deve estar em
consonancia com os preceitos legais e constitucionais, ja que, segundo Mello (2015,
p. 78), a atividade administrativa estatal rege-se pelo principio da legalidade, sendo
sempre subordinada a lei e buscando sempre atender ao interesse publico. Sob
esse mesmo prisma, Novelino (2021, p. 442) traz uma fundamentagdo que
complementa o pensamento anterior, expondo a importdncia da lei como
instrumento que objetiva limitar o poder estatal e impedir agdes executadas
arbitrariamente.

E nessa seara que, consoante também ensina Mello (2015, p. 65), a

intervencado judiciaria na andlise da atuacdo estatal em casos concretos torna-se



necessaria a fim de evitar que a legalidade seja uma mera “ficgdo” juridica, sendo de
extrema importancia que a violagao da lei seja corrigida pelo Poder Judiciario.

Assim sendo, diante da necessidade de atuagdo integralizada e de
cumprimento da lei, depreende-se a importancia da analise de julgados do Poder
Judiciario (mais especificamente do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal) no que é pertinente ao alinhamento da atuacdo policial com o direito
fundamental a inviolabilidade de domicilio, de modo que seja aplicado na pratica o
sistema de freios e contrapesos, evitando assim uma atuacéao estatal abusiva.

Conforme preceitua Silva (2005, p. 110), tornam-se necessarias interferéncias
de um Poder na atuagao do outro, por meio do sistema de freios e contrapesos, para
que seja realizado o bem comum, mantendo-se o equilibrio e evitando-se que haja o

abuso de um sobre o outro, especificamente na esfera particular dos cidadaos.

1.1 Conceitos legais, jurisprudenciais e doutrinarios pertinentes ao tema

Antes de se realizar a analise propriamente dita dos julgados do STF e do
STJ que mantém relagdo com o tema, torna-se necessaria uma breve
contextualizagdo a fim de introduzir conceitos de extrema importancia para a
compreensao deste trabalho, ja que sdo a base para tudo aquilo que envolva o
direito a inviolabilidade domiciliar.

Desse modo, sera feita - com base na legislagao vigente, na jurisprudéncia e
na doutrina - uma breve exposicdo a respeito do conceito de inviolabilidade de
domicilio em si, com posterior definicdo do conceito de casa. Ademais, sera
analisado o conceito de fundadas razées e um julgado relevante do Supremo

Tribunal Federal, qual seja, Tema 280.

1.1.1 Conceito de inviolabilidade de domicilio

O inciso Xl do art. 5° da Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CF/88) trata da inviolabilidade de domicilio e € um importante
instrumento na garantia da margem de liberdade conferida ao cidadao, ao impor
limites a atuacao estatal por meio de condi¢cbes taxativas que legitimem a entrada
nao autorizada em domicilio, sendo pertinente citar o conhecido discurso do Lorde

Chatham: “O homem mais pobre desafia em sua casa todas as forcas da Coroa, sua



cabana pode ser muito fragil (...) a tormenta pode nela penetrar, mas o Rei da
Inglaterra ndo pode nela entrar” (Moraes, 2017, p. 58).

Nesse viés, o referido instituto foi positivado como direito fundamental em
nosso ordenamento juridico por meio da CF/88, constando seu texto da seguinte

forma:

Art. 5° Todos séo 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:

g()— 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 determinagao
judicial.

Observa-se que o poder constituinte originario ja previu taxativamente, no
texto constitucional, cinco hipdteses em que a inviolabilidade de domicilio pode ser
afastada, sendo enfoque do presente artigo a analise juridica no que se refere ao
consentimento do morador e ao flagrante de delito. Sob o tema, Novelino (2021, p.
393) diz que, enquanto a o direito a ndo violagdo de domicilio deve ser encarado de
forma extensiva, suas limitacbes sao excecdes que merecem interpretagao restritiva.

Tais excegdes decorrem do fato de que os direitos fundamentais, apesar de
sua magnitude e importancia, estao sujeitos a sofrer limitagdes e relativizacdes, seja
por normas diretamente ou indiretamente constitucionais, sendo isso uma expressao
da proporcionalidade, a fim de garantir o equilibrio no ordenamento juridico, sem que
sejam anulados alguns direitos em detrimento de outros, conforme ensina Moraes
(2017, p. 45).

Correlacionando ao tema deste artigo, nota-se que o exercicio da atividade
policial € marcado pelo choque entre a persecucao do interesse publico - por meio
investigagao e inibicdo de crimes - e a efetivagdo dos direitos fundamentais, como a
inviolabilidade domiciliar. Nesse sentido, Moraes (2017, p. 45) preceitua que o0s
direitos fundamentais ndo podem ser utilizados como espécie de barreira a
responsabilizacdo por cometimento de atos ilicitos, caso contrario se afrontaria o
Estado de Direito.

Desse modo, o “desafio” a ser enfrentado pelos 6rgaos julgadores é o de

garantir uma atuacao estatal que seja eficiente e que, ao mesmo tempo, respeite os



direitos dos cidadaos, sendo os preceitos constitucionais, caso a caso, debatidos na

realidade pratica.

1.1.2 Conceito de casa

Para a correta aplicagao do direito a inviolabilidade de domicilio, € necessario
que seja feita analise do conceito de “casa” adotado no ordenamento juridico
brasileiro. Nesse viés, conforme pontua Moraes (2017, p. 58), o termo “casa’,
quando juridicamente utilizado, ndo se resume ao significado da palavra usualmente
utilizado pelo senso comum, sendo caraterizado por sua ampla abrangéncia.

Dessa forma, ainda consoante Moraes (2017, p. 58):

(...) a protecao constitucional a inviolabilidade domiciliar abrange todo local,
delimitado e separado, que alguém ocupa com exclusividade, a qualquer

titulo, inclusive profissionalmente, pois nessa relagéo entre pessoa e espago
preservaram-se, mediatamente, a intimidade e a vida privada do individuo

(...).

Extrai-se, portanto, que até mesmo o local onde o individuo desempenha seu
labor é considerado espaco domiciliar que detém protecédo constitucional. Contudo,
deve-se delimitar que o conceito de casa como local de trabalho se restringe ao
espacgo que nao seja aberto ao publico.

Ademais, Novelino (2021, p. 393) traz explicitamente veiculos automotores
sendo também abarcados pelo conceito de casa, quando forem destinados também

a promover a habitacdo do individuo.

1.1.3 Conceito de fundadas razoes

Vencida a conceituacdo da inviolabilidade domiciliar e da nocéao
jurisprudencial sobre o conceito de “casa”, observa-se, como sera demonstrado
posteriormente na analise jurisprudencial realizada, que a grande maioria dos
acordaos se fundamentam juridicamente no conceito de “fundadas razbes” para
discutir a validade ou nao das provas obtidas mediante invasao de domicilio.

Assim sendo, é imperioso que seja feito o estudo dessa outra terminologia
juridica, comumente utilizada no Direito Penal, e positivada no Cédigo de Processo

Penal (CPP), como se segue:



A busca sera 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 falsificagdo ou de contrafagcdo e objetos
falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munig¢des, instrumentos utilizados na pratica de crime
ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu;

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 util a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgéo.

Como se observa, o CPP estipula, dentro dos limites constitucionais,
situacbes com maior detalhamento em que se pode afastar a incidéncia da
inviolabilidade domiciliar, buscando que exista algo de concreto que justifique a
invasao e nao apenas mera intuicao ou suspeita vaga.

Sob essa dtica, € comum, em sede de pedido de absolvicdo, que a defesa do
réu se utilize da auséncia de consentimento do morador e/ou da inexisténcia de justa
causa para ingresso na residéncia, objetivando provar a nulidade das provas obtidas

e, consequentemente, da ag&o penal movida.

1.1.4 Tema 280 do Supremo Tribunal Federal

O principal julgado sobre a tematica € o Tema 280 do STF, originado do
Recurso Extraordinario 603616, expondo o entendimento da Corte a respeito do
conceito de fundadas razées que possam justificar o ingresso forcado em domicilio

alheio e possui a seguinte tese:

A entrada forgada em domicilio sem mandado judicial sé € licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situagao
de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.

Observa-se que os Ministros do Supremo Tribunal Federal buscavam por
meio de repercussao geral delimitar as fundadas razdes previstas no Cddigo de
Processo Penal. Sendo assim, da leitura do inteiro teor do acérdao proferido,
depreende-se pontos importantes que devem ser trabalhados nesse tépico, quer
sejam eles: (i) a dispensa de mandado de prisdo em crimes permanentes; (i) a
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delimitacdo constitucional do periodo noturno s6 vale para mandado; (ii) a
necessidade de controle judicial posterior acerca da atividade persecutoria estatal; e
(iv) a existéncia de justa causa para invasdo domiciliar, ndo sendo a constatagéo
posterior de flagrancia isolada suficiente.

Da analise dos itens supracitados, constata-se que, enquanto os itens (i) e (ii)
apresentam um teor que abre o “leque” de atuagao estatal, os itens (iii) e (iv) sado
entendimentos que prezam pela protegdo do individuo em face da atuagéo
persecutéria do Estado, de modo que, mesmo que o crime seja constatado, posterior
acao judicial de controle da atividade policial pode vir a absolver o réu, por meio do
desentranhamento de provas, em razao da auséncia de motivo que levasse ao

momento da constatagao da flagrancia.

2 ANALISE DOS JULGADOS

Vencida a conceituagao inicial, sera abordada o principal objeto de estudo
deste trabalho: a analise estatistica dos julgados em questdo, de modo a quantificar
os julgados e estudar os principais argumentos utilizados na analise de mérito

realizada nos acoérdaos proferidos pelos ministros do STF e do STJ.

2.1 Estatisticas: método de busca e espago amostral

Para a realizacdo do presente artigo, foram feitas buscas em paginas
especificamente disponibilizadas para consultas jurisprudenciais nos sitios
eletrénicos do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, com
vistas a realizar uma analise documental com metodologia qualitativa.

Ao realizar a pesquisa no banco de dados dessas paginas, foi digitado o termo
“violagao de domicilio” (diante de constatagédo empirica de que € por meio deste que
mais se encontram julgados relacionados ao tema), com a aplicagdo dos seguintes
filtros de busca: “data de publicagcdo: 08/12/23 até 08/05/24”, “Acordaos”, “Quinta

Sexta Turma”, “Corte Especial’ no sitio do STJ e “data de publicagéo:

Turma”,
08/12/23 até 08/05/24”, “Acérdaos”, “Primeira Turma”, “Segunda Turma”, “Tribunal
Pleno” no sitio do STF. Foram encontrados 232 acérdaos proferidos pelos ministros
do STJ e 27 proferidos pelos ministros do STF diante da aplicagao dos filtros

supracitados.
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Feito isso, foram analisados todos esses acordaos, de modo a se observar a
situagao fatica que ensejou a discusséao juridica ora analisada e os fundamentos
juridicos utilizados pelos ministros.

Por fim, foram realizadas: a abordagem estatistica desses acordaos, tanto de
forma quantificativa quanto de forma qualificativa, sendo que esta foi realizada a de
modo a abordar os principais argumentos juridicos extraidos dos acordaos-
excluidos os que ndo mantinham relagdo com o tema ou que n&o tiveram julgamento

de mérito.

2.1.1 Da analise quantitativa dos julgados proferidos pelo STF

Dos 27 julgados encontrados no sitio eletrénico do STF por meio da aplicagao
dos filtros supracitados, apenas 21 mantinham relagédo com o tema e foram incluidos
no balango realizado neste trabalho, sendo os outros 6 julgados descartados da
pesquisa.

Desse modo, ao se analisar quantitativamente as decisdes, observa-se que:

Decisao Numero de Fracao Percentual
Julgados Relativo
Absolvigao 1 1/21 4,7%

Condenagao em razao
do consentimento 2 2/21 9,5%

franqueando a entrada

Condenagao em razao
da realizacao de 5 5/21 23,8%
investigacoes

preliminares

Condenagao em razao
de flagrante de delito 8 8/21 38%

anterior
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Nao provimento do
recurso por questdes 5 5/21 23,8%

processuais

Para melhor visualizacdo dos resultados, os dados extraidos foram inseridos

no seguinte grafico:

. 5o,
?—f' 4% mﬁz,m% O Absolvi¢do
" B Consentimento
O InvestigagGes Preliminares
; O Flagrante Prévio
¥ __—4 B Critérios Formais

8:;37%

Da analise estatistica desses dados, observa-se que, por meio da analise de
mérito dos casos concretos, apenas 4,7% dos julgados acabaram por absolver os
acusados, sendo que a esmagadora maioria tratou da manutengdo da condenagéo
dos réus. Assim sendo, torna-se imperioso que sejam analisados o0s principais
pontos citados nos referidos julgados que atestaram a legalidade da atividade
persecutéria estatal nas situagdes concretas que foram objetos de discussdo na

Corte, 0 que sera feito mais adiante neste presente trabalho.

2.1.2 Da analise quantitativa dos julgados proferidos Pelo STJ

Dos 232 (duzentos e trinta e dois) julgados encontrados no sitio eletronico do
STJ por meio da aplicagao dos filtros supracitados, apenas 219 mantinham relacéo
com o tema e foram incluidos no balanco realizado neste trabalho, sendo os outros
13 julgados descartados da pesquisa.

Desse modo, ao se analisar quantitativamente as decisdes, observa-se que:

Decisao Numero de Fracao Percentual
Julgados Relativo

Absolvigao 63 63/219 28,7%
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Condenacgao em razao
do consentimento

franqueando a entrada

23

23/219

10,5%

Condenacgao em razao
da realizagao de
investigacoes

preliminares

30

30/219

13,7%

Condenagao em razao
de flagrante de delito

anterior

87

87/219

39,7%

Nao provimento do
recurso por questoes

processuais

16

16/219

7,3%

Para melhor visualizagdo dos resultados, os dados extraidos foram inseridos

no seguinte grafico:

O Absolvigdo
H Consentimento
O Investigagdes Preliminares

O Flagrante Prévio

B Critérios Formais

Da analise estatistica desses dados, nota-se que, em relagao aos julgados do

STF, as decisbes do STJ, em que pese ainda sua maioria realizar a manutengao das

condenagbes, apresentou um expressivo aumento percentual relacionado a

absolvigdes. Assim como em relagdo ao STF, também serdo avaliados os principais

argumentos utilizados pelos Ministros do STJ.

2.1.3 Da analise qualitativa dos julgados proferidos pelo STF e pelo STJ
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a) Das absolvigoes

Quanto ao STF, em que pese ser bastante reduzido o espaco amostral de
absolvigdo, ao se analisar o mérito da decisdo (Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 1.448.770 SC), constata-se que os Ministros da Suprema Corte
firmaram a tese de que a mera constatacido visual de possiveis substancias ilicitas
pela janela do imoével ndo caracteriza fundadas razdes, ja que ndo se poderia nem
mesmo ter certeza sobre se tratar de trafico ou apenas consumo de drogas.

Ja no que se refere ao STJ, nota-se que a esmagadora maioria das decisées
que acabaram por absolver os réus ocorre por meio da posterior declaragao de
ilegalidade da invasédo de domicilio embasada apenas em denuncia anénima, sem a
realizacao de diligéncias anteriores, bem como em razdo de ilegalidades no
consentimento do morador e também por nao ser o flagrante de delito em via publica
justa causa para posterior invasao domiciliar.

Assim sendo, o maior motivo das absolvigdes ocorreu pela invasdao domiciliar
maculada pela auséncia de justa causa relacionada a auséncia de fundadas razoes.

Nessa esfera, a analise das jurisprudéncias do STJ e do STF aponta para
uma padronizagao da atividade persecutoria estatal, delimitando tanto aquilo que &
licito fazer quanto o que macula as provas obtidas, sendo necessario destacar o que

sera exposto nos proximos paragrafos.

b) Das investigagdes preliminares

Da analise dos referidos julgados, observa-se que o entendimento das cortes
vai ao encontro um do outro, de modo que fica claro que a mera alegagao por parte
dos agentes estatais de que a entrada forgcada em domicilio se deu em razao de
denuncia anbénima nao constitui justa causa para tal. Ademais, sob essa mesma
otica, ainda que o local seja conhecido por populares ou até mesmo pelos préprios
agentes estatais pela corriqueira pratica de crimes, nao se vislumbra por si s6 motivo
suficiente a justificar invasao domiciliar.

Nessa Otica, pode-se afirmar que a realizagdo de investigagdo preliminares
que atestem a verdade dos fatos inicialmente constatados via denuncia anénima,

principalmente com a realizagdo de campanas, seria conduta que estaria de acordo
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com 0 que se extrai dos julgados, minimizando riscos de contaminagao de prisdes

realizadas.

c) Da pratica de crime em via publica

Ja no que se refere a pratica de crime em momento anterior a invasao de
domicilio, ou seja, o individuo é preso em flagrante pela pratica de determinado
crime em via publica ou se evade da fiscalizagdo dos agentes estatais e, mediante
autorizacao ou perseguicao, tém suas residéncias invadidas.

Esse ponto gera certa divergéncia entre o posicionamento dos Ministros do
STF e dos Ministros do STJ, existindo até casos em que em decisdo proferida no
STF se anula aquela tomada no STJ. Desse modo, no bojo das decisdes do STF, se
extrai, em sintese, que a pratica de crime permanente dispensa a apresentacédo de
mandado, ja que a consumacgao se prolonga no tempo. Ademais, a alegagao de
“atitude suspeita” e/lou fuga do acusado durante abordagem também sao
consideradas justas causas para a invasao domiciliar.

Ja quanto as decisdes proferidas no STJ, observa-se que ha uma forte
divergéncia em decisbes proferidas entre até a mesma turma dessa Corte, de modo
que fica prejudicada a analise do entendimento de forma geral, sendo cada caso
analisado individualmente. Em alguns julgados, a atitude suspeita, posse de drogas
e/ou fuga caracterizam justa causa para a invasao domiciliar. Ja em outros, esses
elementos ndo podem por si sO justificar a violagdo de domicilio. Em uma
intepretacdo mais detalhista, nota-se que o entendimento seja originado a partir do
“por si s6”, de modo que tais situagées podem sim ensejar a invasao de residéncia,

desde que acompanhadas de outros elementos justificantes.

d) Do consentimento do morador

Quanto ao consentimento, observa-se que os julgados, em sua maioria,
invertem o 6nus da prova do consentimento para o Estado. Ponto bastante
interessante, ja que, pelo viés do Direito Administrativo, os atos praticados por
agentes publicos possuem presungéo de legitimidade relativa, devendo o particular

comprovar suposta irregularidade.
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Diante dessa inversao, ndo é valida a mera alegagdao de que foi dado o
consentimento, devendo este ser confirmado em juizo. Assim sendo, o
consentimento valido deve ser dado sem coagao (de qualquer tipo) e deve ser
documento- audio, video, anotagdes- e, se possivel, com a assinatura de termo de

autorizacao por parte do morador.

3 CONCLUSAO

Vistos os dados estatisticos extraidos dos julgados, observa-se que € elevado
0 numero percentual de casos em que o acusado € posto em liberdade em razao
das provas que ensejaram a prisdo terem sido obtidas em desconformidade com o
que ordenamento juridico patrio dispbe a respeito da inviolabilidade domiciliar
(aproximadamente 27% somando julgados do STF e do STJ).

Nessa seara, observa-se que a atividade persecutéria estatal deve ser
repensada, de modo a ser realizada com maior cautela, principalmente por meio de
investigacbes posteriores a denuncias anbénimas, situagdo concreta de pratica de
crime permanente anterior e pela obtengdo de consentimento valido para adentrar
em domicilio alheio. Assim sendo, espera-se que, seguido o exposto no paragrafo
anterior, seja encontrado o equilibrio entre 0 combate a criminalidade e o respeito a
direitos fundamentais dos cidadaos, tais como inviolabilidade de domicilio e devido

processo legal.
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