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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 determinagéo judicial.

2. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussao geral (Tema 280),
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 razbes, 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.

3. No caso, policiais receberam uma denuncia anénima segundo a qual o

acusado estava com uma arma de fogo em via publica, razdo por que o

abordaram e encontraram a referida arma. Depois disso, decidiram ir até

a residéncia da genitora dele, onde ele disse que residia, mas ela informou

gue 0 réu morava com o pai. Entdo dirigiram-se até tal residéncia e

entraram no imével com a suposta autorizacao do paciente, oportunidade

em que soltaram cdes farejadores de drogas, sob a justificativa de que o

réu tinha um antecedente por trafico.

4.Nd houve, entretanto, referéncia a prévia investigacéo,
monitoramento ou campanas no local, a afastar a hipdtese de que se
tratava de averiguacdo de informacdes robustas e atuais acerca da
existéncia de drogas naquele lugar. Da mesma forma, ndo se fez
mencao a nenhuma atitude suspeita, externalizada em atos concretos,
tampouco movimentacdo de pessoas tipica de comercializacdo de
drogas. A denuncia anénima, alias, nem sequer tratava da presenca de
entorpecentes no imdvel, mas sim do porte de arma de fogo em via
publica distante do domicilio, a qual j& havia sido encontrada e
apreendida.

5.0 simples fato de o acusado ter um antecedente por trafico néo
autorizava a realizacdo de busca domiciliar, porquanto
desacompanhado de outros indicios concretos e robustos de que,
naquele momento especifico, ele guardava drogas em sua residéncia.
Ora, admitir a validade desse fundamento para, isoladamente, autorizar
essa diligéncia invasiva, implicaria, em Ultima analise, permitir que
todo individuo que um dia teve algum registro criminal na vida tenha
seu lar diuturnamente vasculhado pelas forcas policiais, a ensejar, alem
da inadmissivel prevaléncia do “Direito Penal do autor” sobre o
“Direito Penal do fato”, uma espécie de perpetuagdo da pena restritiva
de liberdade, por vezes até antes que ela seja imposta. Isso porgue,
mesmo depois de cumprida a sancdo penal (ou até antes da
condenacao), todo sentenciado (ou acusado ou investigado) poderia ter



sua residéncia vistoriada, a qualquer momento, para “averiguacao” da
existéncia de drogas, como se a anotacdo criminal lhe despisse para
todo o sempre da presuncdo de inocéncia e da garantia da
inviolabilidade domiciliar, além de lhe impingir uma marca indelével
de suspeicao.

. Por ocasiéo do julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel. Ministro Rogerio
Schietti), a Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, a
unanimidade, prop0s nova e criteriosa abordagem sobre o controle do
alegado consentimento do morador para o ingresso em seu domicilio
por agentes estatais. Na ocasido, foram apresentadas as seguintes
conclusdes: a) Na hipotese de suspeita de crime em flagrante, exige-se,
em termos de standard probatorio para ingresso no domicilio do
suspeito sem mandado judicial, a existéncia de fundadas razées (justa
causa), aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas, de
maneira a indicar que dentro da casa ocorre situacéo de flagrante delito;
b) O trafico ilicito de entorpecentes, em que pese ser classificado como
crime de natureza permanente, nem sempre autoriza a entrada sem
mandado no domicilio onde supostamente se encontra a droga. Apenas
sera permitido o ingresso em situacdes de urgéncia, quando se concluir
que do atraso decorrente da obtencdo de mandado judicial se possa
objetiva e concretamente inferir que a prova do crime (ou a propria
droga) sera destruida ou ocultada; ¢) O consentimento do morador, para
validar o ingresso de agentes estatais em sua casa e a busca e apreensao
de objetos relacionados ao crime, precisa ser voluntario e livre de
qualquer tipo de constrangimento ou coacgéo; d) A prova da legalidade
e da voluntariedade do consentimento para o ingresso na residéncia do
suspeito incumbe, em caso de duvida, ao Estado, e deve ser feita com
declaracdo assinada pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar,
indicando-se, sempre que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso,
a operacdo deve ser registrada em audio-video e preservada tal prova
enquanto durar o processo; e) A violacdo a essas regras e condigcdes
legais e constitucionais para o ingresso no domicilio alheio resulta na
ilicitude das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como das



demais provas que dela decorrerem em relacdo de causalidade, sem
prejuizo de eventual responsabilizacéo penal do(s) agente(s) publico(s)
que tenha(m) realizado a diligéncia.

7. A Quinta Turma desta Corte, no julgamento do HC n. 616.584/RS (Rel.
Ministro Ribeiro Dantas, DJe 6/4/2021) perfilou igual entendimento ao
adotado no referido HC n. 598.051/SP. Outros precedentes, de ambas
as Turmas Criminais, consolidaram tal compreensao.

8. As regras de experiéncia e 0 senso comum, somados as peculiaridades
do caso concreto, ndo conferem verossimilhanca a afirmacdo dos
agentes policiais de que o paciente, depois de ser abordado e preso por
porte de arma de fogo em via publica distante de sua residéncia,
sabendo ter drogas em casa, haveria livre e espontaneamente
franqueado a realizacéo de buscas no imdvel com cées farejadores, 0s
quais fatalmente encontrariam tais substancias.

9.Se, de um lado, deve-se, como regra, presumir a veracidade das
declaracdes de qualquer servidor publico, ndo se ha de ignorar, por
outro lado, que a notoriedade de frequentes eventos de abusos e desvios
na conducéo de diligéncias policiais permite inferir como pouco crivel
a versdo oficial apresentada no inquérito policial, maxime quando
interfere em direitos fundamentais do individuo e quando se nota
indisfarcavel desejo de se criar narrativa que confira plena legalidade a
acdo estatal. Essa relevante duvida ndo pode, dadas as circunstancias
concretas — avaliadas por qualquer pessoa isenta e com base na
experiéncia quotidiana do que ocorre nos centros urbanos —, ser
dirimida a favor do Estado, mas a favor do titular do direito atingido
(in dubio pro libertas).

10. Em verdade, caberia aos agentes que atuam em nome do Estado
demonstrar, de modo inequivoco, que o consentimento do morador foi
livremente prestado, ou que, na espeécie, havia em curso na residéncia
uma clara situacdo de comeércio espurio de droga, a autorizar, pois, 0
ingresso domiciliar mesmo sem consentimento valido do morador.

11. Mesmo se ausente coacdo direta e explicita sobre o acusado, as
circunstancias de ele ja haver sido preso em flagrante pelo porte da



arma de fogo em via publica e estar detido, sozinho — sem a
oportunidade de ser assistido por defesa técnica e sem minimo
esclarecimento sobre seus direitos —, diante de dois policiais armados,
poderiam macular a validade de eventual consentimento (caso
provado), em virtude da existéncia de um constrangimento
ambiental/circunstancial. Isso porque a prova do consentimento do
morador é um requisito necessario, mas nao suficiente, por si s, para
legitimar a diligéncia policial, porquanto deve ser assegurado que tal
consentimento, além de existente, seja valido, isto &, livre de vicios
aptos a afetar a manifestacdo de vontade.

12. Em Scheneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218 (1973), a
Suprema Corte dos Estados Unidos estabeleceu algumas orientacdes
sobre o significado do termo “consentimento”. Decidiu-se que as
buscas mediante consentimento do morador (ou, como no caso, do
ocupante do automdvel onde se realizou a busca) sao permitidas, “mas
o Estado carrega o onus de provar ‘que o consentimento foi, de fato,
livre e voluntariamente dado’”. O consentimento néo é livre quando de
alguma forma se percebe uma coacédo da sua vontade. A Corte indicou
que 0

teste da “totality of circumstances” deve ser aplicado mentalmente,

considerando fatores subjetivos, relativos ao proprio suspeito (i.e., se ele

é particularmente vulneravel devido a falta de estudos, baixa inteligéncia,

perturbacdo mental ou intoxicacdo por drogas ou alcool) e fatores

objetivos que sugerem coacao (se estava detido, se os policiais estavam
com suas armas a vista, ou se Ihe disseram ter o direito de realizar a busca,
ou exercitaram outras formas de sutil coercéo), entre outras hipéteses que

poderiam interferir no livre assentimento do suspeito (ISRAEL, Jerold H.;

LAFAVE, Wayne R. Criminal procedure. Constitucional limitations. 5.

ed. St. Paul: West Publishing, 1993, p. 139-141).

13. O art. 152 do Codigo Civil, ao disciplinar a coacdo como um dos
vicios do consentimento nos negocios juridicos, dispde que: “No
apreciar a coacéo, ter-se-80 em conta o0 sexo, a idade, a condicdo, a
salide, o temperamento do paciente e todas as demais circunstancias



que possam influir na gravidade dela”. Se, no Direito Civil, que
envolve, em regra, direitos patrimoniais disponiveis, em uma relacéo
equilibrada entre particulares, todas as circunstancias que possam
influir na liberdade de manifestacdo da vontade devem ser
consideradas, com muito mais razao isso deve ocorrer no Direito Penal
(lato sensu), que trata de direitos indisponiveis de um individuo diante
do poderio do Estado, em relacdo manifestamente desigual.

14, E justamente essa disparidade de forcas, alias, somada & auséncia
de liberdade negocial concreta, que leva ao frequente reconhecimento
da invalidade da manifestacdo de vontade da parte hipossuficiente no
ambito do Direito do Consumidor, mesmo quando externada por
escrito e relativa a direitos disponiveis, em virtude da abusividade de
clausulas impostas pelo lado mais forte, nos termos, por exemplo, do
art. 51, IV do CDC: "Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos
que: IV - estabelecam obrigac6es consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

15. Deveras, retomando a hipdtese dos autos, uma vez que o acusado
ja estava preso por porte de arma de fogo em via publica, sozinho,
diante de dois policiais armados, sem a opcdo de ser assistido por
defesa técnica e sem minimo esclarecimento sobre seus direitos, ndo é
crivel que estivesse em plenas condigbes de prestar livre e valido
consentimento para que o0s agentes de seguranca estendessem a
diligéncia com uma varredura especulativa auxiliada por cées
farejadores em seu domicilio a procura de drogas, a ponto de Ihe impor
uma provavel condenacdo de 5 a 15 anos de reclusdo, aléem da pena
prevista para o crime do art. 14 do Estatuto do Desarmamento, no qual
ja havia incorrido.

16. A diligéncia policial, no caso dos autos, a rigor, configurou
verdadeira pescaria probatoria (fishing expedition) no domicilio do
acusado. Com efeito, uma vez que a arma de fogo mencionada na
dendncia andnima ja havia sido apreendida com o paciente em via



publica (distante da residéncia, frise-se) e ndo existia nenhum indicio
concreto, nem sequer informacao apdcrifa, quanto a presenca de drogas
no interior do imovel, ndo havia razdo legitima para que os agentes de
seguranca se dirigissem até o local e realizassem varredura meramente
especulativa a procura de entorpecentes com cdes farejadores.
Cabialhes, apenas, diante do encontro da arma de fogo em via puablica,
conduzir o réu a delegacia para a lavratura do auto de prisdo em
flagrante.

17. A descoberta a posteriori de uma situacdo de flagrante decorreu
de ingresso ilicito na moradia do acusado, em violagdo da norma
constitucional que consagra direito fundamental a inviolabilidade do
domicilio, o que torna imprestavel, no caso concreto, a prova
ilicitamente obtida e, por conseguinte, todos o0s atos dela decorrentes.

18. Porque as instancias ordinarias, ao condenar o réu pelo crime
previsto no art. 14 da Lei n. 10.823/2006, consideraram que a apreensao
da arma de fogo ocorreu antes e fora da residéncia, em contexto fatico
independente, a condenagdo por tal delito ndo € atingida pela
declaracdo de ilicitude das provas colhidas no interior do domicilio,
notadamente quando verificado que a validade da busca pessoal que
resultou na apreensdo da referida arma na cintura do paciente ndo foi
questionada pela defesa.

19. Ordem concedida para, considerando que ndo houve fundadas
razbes, tampouco comprovacdo de consentimento valido para a
realizacdo de buscas por drogas no domicilio do paciente, reconhecer a
ilicitude das provas por esse meio obtidas, bem como de todas as que
delas decorreram, e, por conseguinte, absolvé-lo em relacdo a pratica
do delito de trafico de drogas.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, conceder o habeas corpus,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Antonio Saldanha Palheiro, Olindo Menezes

(Desembargador Convocado do TRF 12 Regido) e Laurita VVaz votaram com o Sr.
Ministro Relator.



Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Sebastido Reis Janior.
Brasilia (DF), 22 de novembro de 2022.

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ
Relator
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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 determinacéo judicial.

2. 0 Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussdo geral (Tema
280), 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 razées, 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, DJe 8/10/2010). No
mesmo sentido, neste STJ: REsp n. 1.574.681/RS.

3. No caso, policiais receberam uma denuncia anénima segundo a qual o

acusado estava com uma arma de fogo em via publica, razao por que o

abordaram e encontraram a referida arma. Depois disso, decidiram ir até

a residéncia da genitora dele, onde ele disse que residia, mas ela informou

que o réu morava com o pai. Entdo dirigiram-se até tal residéncia e

entraram no imével com a suposta autorizacdo do paciente, oportunidade

em que soltaram cdes farejadores de drogas, sob a justificativa de que o

réu tinha um antecedente por trafico.

4.Nado houve, entretanto, referéncia a previa investigacao,
monitoramento ou campanas no local, a afastar a hipdtese de que se
tratava de averiguacdo de informacgOes robustas e atuais acerca da
existéncia de drogas naquele lugar. Da mesma forma, ndo se fez
mencdo a nenhuma atitude suspeita, consubstanciada em atos
concretos, tampouco movimentacdo de pessoas tipica de
comercializacdo de drogas. A denuncia anénima, alias, nem sequer
tratava da presenca de entorpecentes no imével, mas sim do porte de
arma de fogo em via publica distante do domicilio, a qual ja havia sido
encontrada e

apreendida.

5. O simples fato de o acusado ter um antecedente por trafico néo
autorizava a realizagdo de busca domiciliar, porquanto
desacompanhado de outros indicios concretos e robustos de que,
naguele momento especifico, ele guardava drogas em sua residéncia.
Ora, admitir a validade desse fundamento para, isoladamente, autorizar
essa diligéncia invasiva, implicaria, em ultima andlise, permitir que
todo individuo que um dia possuiu algum registro criminal na vida
tenha seu lar diuturnamente vasculhado pelas forcas policiais, a
ensejar, além da inadmissivel prevaléncia do “Direito Penal do autor”
sobre o “Direito Penal do fato”, uma espécie de perpetuacao da pena
restritiva de liberdade, por vezes até antes que ela seja imposta. 1sso
porque, mesmo depois de cumprida a sancdo penal (ou até antes da



condenacao), todo sentenciado (ou acusado ou investigado) poderia ter
sua residéncia vistoriada, a qualquer momento, para “averiguacao” da
existéncia de drogas, como se a anotacdo criminal lhe despisse para
todo o sempre da presuncdo de inocéncia e da garantia da
inviolabilidade domiciliar, além de lhe impingir uma marca indelével
de suspeicéo.

. Por ocasido do julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel. Ministro
Rogerio Schietti), a Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, a
unanimidade, propds nova e criteriosa abordagem sobre o controle do
alegado consentimento do morador para o ingresso em seu domicilio
por agentes estatais. Na ocasido, foram apresentadas as seguintes
conclusdes: a) Na hipdtese de suspeita de crime em flagrante, exige-se,
em termos de standard probatorio para ingresso no domicilio do
suspeito sem mandado judicial, a existéncia de fundadas razdes (justa
causa), aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas, de
maneiraa indicar que dentro da casa ocorre situacao de flagrante delito;
b) O trafico ilicito de entorpecentes, em que pese ser classificado como
crime de natureza permanente, nem sempre autoriza a entrada sem
mandado no domicilio onde supostamente se encontra a droga. Apenas
serd permitido o ingresso em situac6es de urgéncia, quando se concluir
que do atraso decorrente da obtencdo de mandado judicial se possa
objetiva e concretamente inferir que a prova do crime (ou a prépria
droga) seré destruida ou ocultada; ¢) O consentimento do morador, para
validar o ingresso de agentes estatais em sua casa e a busca e apreensao
de objetos relacionados ao crime, precisa ser voluntario e livre de
qualquer tipo de constrangimento ou coacgéo; d) A prova da legalidade
e da voluntariedade do consentimento para o ingresso na residéncia do
suspeito incumbe, em caso de davida, ao Estado, e deve ser feita com
declaracdo assinada pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar,
indicando-se, sempre que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso,
a operacdo deve ser registrada em audio-video e preservada tal prova
enquanto durar o processo; e) A violacdo a essas regras e condigoes
legais e constitucionais para o ingresso no domicilio alheio resulta na



ilicitude das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como das
demais provas que dela decorrerem em relacdo de causalidade, sem
prejuizo de eventual responsabilizacdo penal do(s) agente(s) publico(s)
que tenha(m) realizado a diligéncia.

7. A Quinta Turma desta Corte, no julgamento do HC n. 616.584/RS (Rel.
Ministro Ribeiro Dantas, DJe 6/4/2021) perfilou igual entendimento ao
adotado no referido HC n. 598.051/SP. Qutros precedentes, de ambas
as Turmas Criminais, consolidaram tal compreensao.

8. As regras de experiéncia e 0 senso comum, somados as peculiaridades
do caso concreto, ndo conferem verossimilhanca a afirmacdo dos
agentes policiais de que o paciente, depois de ser abordado e preso por
porte de arma de fogo em via puablica distante de sua residéncia,
sabendo ter drogas em casa, haveria livre e espontaneamente
franqueado a realizacéo de buscas no imovel com cées farejadores, 0s
quais fatalmente encontrariam tais substancias.

9. Se, de um lado, deve-se, como regra, presumir a veracidade das
declaracdes de qualquer servidor publico, ndo se ha de ignorar, por
outro lado, que a notoriedade de frequentes eventos de abusos e desvios
na conducéo de diligéncias policiais permite inferir como pouco crivel
a versdo oficial apresentada no inquerito policial, maxime quando
interfere em direitos fundamentais do individuo e quando se nota
indisfarcavel desejo de se criar narrativa que confira plena legalidade a
acdo estatal. Essa relevante davida ndo pode, dadas as circunstancias
concretas — avaliadas por qualquer pessoa isenta e com base na
experiéncia quotidiana do que ocorre nos centros urbanos —, ser
dirimida a favor do Estado, mas a favor do titular do direito atingido
(in dubio pro libertas).

10. Em verdade, caberia aos agentes que atuam em nome do Estado
demonstrar, de modo inequivoco, que o consentimento do morador foi
livremente prestado, ou que, na espécie, havia em curso na residéncia
uma clara situacdo de comércio espurio de droga, a autorizar, pois, 0
ingresso domiciliar mesmo sem consentimento valido do morador.



11. Mesmo se ausente coacdo direta e explicita sobre o acusado, as
circunstancias de ele ja haver sido preso em flagrante pelo porte da
arma de fogo em via publica e estar detido, sozinho — sem a
oportunidade de ser assistido por defesa técnica e sem minimo
esclarecimento sobre seus direitos —, diante de dois policiais armados,
poderiam macular a validade de eventual consentimento (caso
provado), em virtude da existéncia de um constrangimento
ambiental/circunstancial. Isso porque a prova do consentimento do
morador € um requisito necessario, mas ndo suficiente, por si so, para
legitimar a diligéncia policial, porquanto deve ser assegurado que tal
consentimento, alem de existente, seja valido, isto €, livre de vicios
aptos a afetar a manifestacao de vontade.

12, Como reforgo argumentativo, em didlogo de fontes, vale aludir a
decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, em Scheneckloth v.
Bustamonte, 412 U.S. 218 (1973), em que estabeleceu algumas
orientagdes sobre o significado do termo “consentimento”. Decidiu-se
que as buscas mediante consentimento do morador (ou, COmo no caso,
do ocupante do automovel onde se realizou a busca) sédo permitidas,
“mas o Estado carrega o onus de provar ‘que o consentimento foi, de
fato, livre e voluntariamente dado’”. O consentimento ndo € livre
quando de alguma forma se percebe uma coacdo da sua vontade. A
Corte indicou que o teste da “totality of circumstances” deve ser
aplicado mentalmente, considerando fatores subjetivos, relativos ao
proprio suspeito (i.e., se ele é particularmente vulneravel devido a falta
de estudos, baixa inteligéncia, perturbacdo mental ou intoxicacao por
drogas ou alcool) e fatores objetivos que sugerem coacédo (se estava
detido, se os policiais estavam com suas armas a vista, ou se lhe
disseram ter o direito de realizar a busca, ou exercitaram outras formas
de sutil coercéo), entre outras hipoteses que poderiam interferir no livre
assentimento do suspeito (ISRAEL, Jerold H.; LAFAVE, Wayne R.
Criminal procedure. Constitucional limitations. 5. ed. St. Paul: West
Publishing, 1993, p. 139-141).



13. Em interpretacdo ampliada para outros ramos do Direito, cumpre
observar que o art. 152 do Cddigo Civil, ao ao tratar da coagcdo como
um dos vicios do consentimento nos negocios juridicos, dispde que:
“No apreciar a coagdo, ter-se-40 em conta o sexo, a idade, a condicao,
a salide, o temperamento do paciente e todas as demais circunstancias
que possam influir na gravidade dela”. Ora, se, no Direito Civil, que
envolve, em regra, direitos patrimoniais disponiveis, em uma relacéo
equilibrada entre particulares, todas as circunstancias que possam
influir na liberdade de manifestacdo da vontade devem ser
consideradas, com muito mais razao isso deve ocorrer no Direito Penal
(lato sensu), que trata de direitos indisponiveis de um individuo diante
do poderio do Estado, em uma relacdo manifestamente de notoria
desigualdade de forcas.

14, Por sua vez, é justamente essa disparidade de forcas, somada a
auséncia de liberdade negocial concreta, que leva ao frequente
reconhecimento da invalidade da manifestacdo de vontade da parte
hipossuficiente, no ambito do Direito do Consumidor, mesmo quando
externada por escrito e relativa a direitos disponiveis, em virtude da
abusividade de clausulas impostas pelo lado mais forte, nos termos, por
exemplo, do art. 51, IV do CDC: "Séo nulas de pleno direito, entre
outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigcos que: IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade™.

15. Deveras, retomando a hipétese dos autos, uma vez que o0 acusado
ja estava preso por porte de arma de fogo em via publica, sozinho,
diante de dois policiais armados, sem a opc¢do de ser assistido por
defesa técnica e sem minimo esclarecimento sobre seus direitos, ndo €
crivel que pudesse prestar livre e valido consentimento para que 0s
agentes de seguranca estendessem a diligéncia em seu domicilio, com
uma varredura especulativa auxiliada por cées farejadores, a procura
de drogas, com a possibilidade de vier a ser condenado a elevadas



penas, além da sancdo prevista para o crime do art. 14 do Estatuto do
Desarmamento, no qual j& havia incorrido.

16. A diligéncia policial, na espécie, a rigor configurou verdadeira
pescaria probatoria (fishing expedition) no domicilio do acusado. Com
efeito, uma vez que a arma de fogo mencionada na denuincia anénima
ja havia sido apreendida com o paciente em via publica (distante da
residéncia, frise-se) e ndo existia nenhum indicio concreto, nem sequer
informacdo apocrifa, quanto a presenca de drogas no interior do
imovel, ndo havia razdo legitima para que os agentes de seguranca se
dirigissem até o local e realizassem varredura meramente especulativa
a procura de entorpecentes com cées farejadores. Cabia-lhes, apenas,
diante do encontro da arma de fogo em via pablica, conduzir o réu a
delegacia para a lavratura do auto de prisédo em flagrante.

17. A descoberta a posteriori de uma situacao de flagrante decorreu
de ingresso ilicito na moradia do acusado, em violacdo da norma
constitucional que consagra direito fundamental a inviolabilidade do
domicilio, o que torna imprestavel, no caso concreto, a prova
ilicitamente obtida e, por conseguinte, todos os atos dela decorrentes.

18. Porque as instancias ordinarias, ao condenar o réu pelo crime
previsto no art. 14 da Lei n. 10.823/2006, consideraram que a
apreensdo da arma de fogo ocorreu antes e fora da residéncia, em
contexto fatico independente, a condenacéo por tal delito ndo € atingida
pela declaracdo de ilicitude das provas colhidas no interior do
domicilio, notadamente ao constatar-se que a validade da busca pessoal
que resultou na apreenséo da referida arma na cintura do paciente nao
foi questionada pela defesa. 19. Ordem concedida para, considerando
que ndo houve fundadas razbes, tampouco comprovacdo de
consentimento valido para a realizacdo de buscas por drogas no
domicilio do paciente, reconhecer a ilicitude das provas por esse meio
obtidas, bem como de todas as que delas decorreram, e, por
conseguinte, absolvé-lo em relacdo a pratica do delito de trafico de
drogas.



RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

alega ser vitima de coacao ilegal em

decorréncia de acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
na Revisdo Criminal n. 2102510-91.2022.8.26.0000.

Consta dos autos que o paciente foi condenado a pena total de 8 anos, 9
meses e 20 dias de reclusdo, mais multa, pela pratica dos crimes previstos nos arts.
33, caput, da Lei n. 11.343/2006 e 14, caput, da Lei n. 10.826/2003.

A defesa aduz, como tese principal, que o processo instaurado em
desfavor do réu é nulo, porquanto foi deflagrado com base em elementos de
informacdo ilicitos, obtidos por meio de invasdo de domicilio, sem que houvesse

justa causa nem consentimento do morador para tanto.

Requer, assim, a concessdo da ordem a fim de que seja reconhecida a
nulidade da prova obtida com base na medida invasiva e seja absolvido o acusado.

Subsidiariamente, pleiteia a desclassificacdo da conduta para aquela
prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/2006 ou a fixacdo da pena-base no minimo legal.

Indeferida a liminar (fl. 76), o Ministério Pablico Federal apresentou
parecer pelo ndo conhecimento da impetragdo ou, caso conhecida, pela denegagao
da ordem (fls. 81-84).

VOTO
O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

I. Inviolabilidade de domicilio — direito fundamental

O caso traz a lume antiga discusséo sobre a legitimidade do
procedimento policial que, apds o ingresso no interior da residéncia de determinado
individuo, sem autorizacao judicial, logra encontrar e apreender drogas — de sorte
a configurar a suposta pratica do crime previsto no art. 33, caput, da Lei n.



11.343/2006 —, cujo carater permanente autorizaria, segundo ultrapassada linha de
pensamento, o ingresso domiciliar.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do
RE n. 603.616/RO, com repercussao geral previamente reconhecida, assentou
que "a entrada forcada 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 situacdo de flagrante delito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade dos atos praticados” (Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010).

A Corte Suprema, em sintese, definiu 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 — na
diccédo do art. 240, § 1°, do CPP —, devidamente justificadas pelas circunstancias do
caso concreto, que indiquem estar ocorrendo, no interior da casa, situacdo de
flagrante delito.

Embora a jurisprudéncia haja caminhado no sentido de que as
autoridades podem ingressar em domicilio, sem o consentimento do morador, em
hipéteses de flagrante delito de crime permanente — de que é exemplo o trafico de
drogas —, propus, ao julgar o REsp n. 1.574.681/RS (DJe 30/5/2017), que o
entendimento fosse aperfeicoado, dentro, obviamente, dos limites definidos pela
Carta Magna e pelo Supremo Tribunal Federal, para que se pudesse perquirir em
qual medida a entrada for¢ada em domicilio é toleravel.

Na ocasido, esta colenda Sexta Turma decidiu, a unanimidade, que ndo
se ha de admitir que a mera constatacdo de situacdo de flagrancia, posterior ao
ingresso, justifiqgue a medida. Ora, se o0 proprio juiz s6 pode determinar a busca e
apreensdo durante o dia, e mesmo assim mediante decisdo devidamente
fundamentada, ap06s prévia anélise dos requisitos autorizadores da medida, ndo seria
razoavel conferir a um servidor da seguranca publica total discricionariedade
para, a partir de mera capacidade intuitiva, entrar de maneira forcada na
residéncia de alguém e, entdo, verificar se nela h4 ou ndo alguma substancia



entorpecente. A auséncia de justificativas e de elementos seguros a autorizar a agao
dos agentes publicos, diante da discricionariedade policial na identificacdo de
situacOes suspeitas relativamente a ocorréncia de trafico de drogas, pode acabar
esvaziando o proprio direito a privacidade e a inviolabilidade de sua condicédo
fundamental.

No referido julgamento, concluiu-se, portanto, que, para legitimar-se o
ingresso em domicilio alheio, é necessario tenha a autoridade policial fundadas
razbes para acreditar, com lastro em circunstancias objetivas, no atual ou
iminente cometimento de crime no local onde a diligéncia vai ser cumprida, e néo
mera desconfianca fulcrada, v. g., na fuga de individuo de uma ronda policial,
comportamento que pode ser atribuido a varias causas que ndo, necessariamente, a
de estar o abordado portando ou comercializando substancia entorpecente ou
mesmo carregando consigo ilegalmente arma de fogo.

I1. O caso dos autos

Feitas essas consideracdes introdutdrias, passo a analisar a situacéo
concreta ora em julgamento.

Consta do auto de prisdo em flagrante a seguinte dinamica fatica (fl. 17,
grifei):

Em patrulhamento de rotina recebeu denuncia de pessoa que
pediu sigilo sobre a identidade, a qual deu conta de individuo
armado no Bairro Ana Jacinta. Em patrulhamento pelo bairro
se depararam com individuo com as caracteristicas informadas,
na Rua Tomaz Ruiz, defronte ao 345, via publica. Na
abordagem e busca pessoal foi encontrada, em sua cintura, uma
pistola. 380, carregada com nove municdes. Na busca pessoal,
ainda foram encontrados R$ 86,00 em espécie no bolso
esquerdo. Ele disse que a arma era para sua seguranca, estava
sem documentos e disse que morava com a genitora. Em
deslocamento até a residéncia da genitora, endereco néao
anotado, ela disse que na verdade ele residia com o pai, na José
Augusto Corassa, 645, aonde se deslocaram e como ele havia
omitido o endereco, e como 0 COPOM jéa havia informado sobre
antecedente de trafico de drogas, assim optaram por chamar o
canil para verificar a residéncia, sendo que entregou
a chave e franqueou a entrada. Passado o céo, foi localizado, no
sofa, no quarto dele, um tijolo de maconha; em cima da mesa
da cozinha, um pedaco menor da mesma droga; e no guarda-



roupas, duas porc¢des de cocaina. Ainda no guarda roupa havia
R$1946,00, em notas diversas. Ele afirmou que a droga era dele mas
negou o trafico. Nao foi preciso o emprego de forca fisica nem ele
tem ferimentos. N&o foi algemado porque se manteve calmo durante
a acdo. Apenas foi algemado para contencdo na Delegacia.

A Corte estadual afastou a apontada ocorréncia de invasao de domicilio
com base nos argumentos abaixo expostos (fls. 63-64, destaqueli):

A tese da nulidade da prova em razdo da alegada violagdo de
domicilio ndo pode ser acolhida, porque ficou apurado que policiais
trabalhavam com a informacédo de que o Revisionando estava
na posse de arma de fogo, conduta confirmada apds a
abordagem. Inicialmente os policiais solicitaram autorizacéo
para ingressarem na residéncia da mae dele, ela informou que
ele n&o residia ali, e sim com o pai, indicando o endereco. Os
policiais se dirigiram ao local indicado, obtiveram autorizacéo
do réu e entraram na casa, utilizando a chave que ele proprio
entregou. Ali, apds acionarem o canil, os policiais lograram
localizar e apreender 557,39¢g (quinhentos e cinquenta e sete gramas
e trinta e nove decigramas) de 'maconha’ em formato de tijolos e
2,299 (dois gramas e vinte e nove decigramas) de 'cocaina’ e a
quantia de R$ 1.946,00 (mil, novecentos e quarenta e seis reais), em
especie. A 'maconha’ foi encontrada parte dentro de um sofé e parte
sobre a mesa da cozinha, e a 'cocaina’ e o dinheiro dentro do
guardaroupas.

Ficou claro que o réu estava desenvolvendo conduta tipica de
trafico de drogas, de carater permanente, de modo que se
encontrava em estado de flagrancia, autorizador do ingresso
policial na sua residéncia sem a necessidade de autorizagdo
judicial.

De fato, a casa € asilo inviolavel e todo cidaddo tem que ter
respeitada essa garantia constitucional, e ndo é qualquer situacédo
que legitima o ingresso dos agentes estatais na residéncia alheia sem
0 consentimento do morador, tanto que os abusos devem ser
coibidos. Todavia, a lei excepciona hipoteses em que o ingresso da
forca pablica na casa é permitido.

No caso dos autos, ao contrario do que concluiu a instancia de origem,
compreendo que foi ilicito o ingresso no domicilio do acusado.

Depreende-se dos excertos acima que policiais receberam uma denuncia
andnima segundo a qual o acusado estava com uma arma de fogo em via publica,
raz&o por que o abordaram e encontraram a referida arma. Depois disso, decidiram
ir até a residéncia da genitora dele, mas ela informou que o réu residia com o pai.
Entdo para dirigiram-se até tal residéncia e entraram no imovel com a suposta



autorizacdo do paciente, oportunidade em que soltaram cées farejadores de drogas,
sob a justificativa de que o réu tinha um antecedente por tréafico.

N&o houve, entretanto, referéncia a prévia investigacdo, monitoramento
ou campanas no local, a afastar a hipdtese de que se tratava de averiguacéo de
informacdes robustas e atuais acerca da existéncia de drogas naquele lugar. Da
mesma forma, ndo se fez mencao a nenhuma atitude suspeita, externalizada em atos
concretos, tampouco movimentacao de pessoas tipica de comercializacdo de drogas.
A denudncia andnima, alids, nem sequer tratava da presenca de entorpecentes
no imovel, mas sim do porte de arma de fogo em via publica distante do

domicilio, a qual ja havia sido encontrada e apreendida.

Ademais, o simples fato de o acusado ter um antecedente por trafico ndo
autorizava a realizacdo de busca domiciliar, porquanto desacompanhado de outros
indicios concretos e robustos de que, naquele momento especifico, ele guardava

drogas em sua residéncia.

Ora, admitir a validade desse fundamento para, isoladamente, autorizar
essa diligéncia invasiva, implicaria, em ultima analise, permitir que todo individuo
gue um dia teve algum registro criminal na vida tenha seu lar diuturnamente
vasculhado pelas forgas policiais, a ensejar, alem da inadmissivel prevaléncia do
“Direito Penal do autor” sobre o “Direito Penal do fato”, uma espécie de perpetuacao
da pena restritiva de liberdade, por vezes até antes que ela seja imposta. 1sso porgue,
mesmo depois de cumprida a san¢do penal (ou até previamente a condenacéo), todo
sentenciado (ou acusado ou investigado) poderia ter sua residéncia vistoriada, a
qualquer momento, para “averiguagao” da existéncia de drogas, como se a anotacao
criminal Ihe despisse para todo o0 sempre da presunc¢édo de inocéncia e da garantia da
inviolabilidade domiciliar, além de lhe impingir uma marca indelével de suspeicéo.

Quanto ao consentimento do morador, fago lembrar que, no julgamento
do HC n. 598.051/SP (Rel. Ministro Rogerio Schietti), ocorrido em 2/3/2021, a
Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, a unanimidade, propds nova e
criteriosa abordagem sobre o controle do alegado consentimento do morador para o
ingresso em seu domicilio por agentes estatais.



Naquela oportunidade, a Turma decidiu, entre outros pontos, que o
consentimento do morador, para validar o ingresso de agentes estatais em sua casa e
a busca e apreensao de objetos relacionados a crime, precisa ser voluntéario e livre de
qualquer tipo de constrangimento ou coagdo. Ainda, adotou-se a compreensao de
que a prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento para o ingresso na
residéncia do suspeito incumbe, em caso de divida, ao Estado, e deve ser feita com
declaracdo assinada pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se,
sempre que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operacdo deve ser
registrada em audio-video e preservada tal prova enquanto durar o processo, como
forma de ndo deixar duvidas sobre o seu consentimento. A permissao para 0 ingresso

dos policiais no imovel tambem deve ser registrada, sempre gque possivel, por escrito.

Confiram-se, a proposito, as conclusdes apresentadas por ocasido do
referido julgamento:

1. Na hipotese de suspeita de crime em flagrante, exige-se, em
termos de standard probatério para ingresso no domicilio do
suspeito sem mandado judicial, a existéncia de fundadas razfes
(justa causa), aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas,
de maneira a indicar que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante
delito.

2. O tréfico ilicito de entorpecentes, em que pese ser classificado
como crime de natureza permanente, nem sempre autoriza a entrada
sem mandado no domicilio onde supostamente se encontra a droga.
Apenas sera permitido o ingresso em situac6es de urgéncia, quando
se concluir que do atraso decorrente da obtencdo de mandado
judicial se possa objetiva e concretamente inferir que a prova do
crime (ou a propria droga) seré destruida ou ocultada.

3. O consentimento do morador, para validar o ingresso de
agentes estatais em sua casa e a busca e apreensdo de objetos
relacionados ao crime, precisa ser voluntario e livre de qualquer tipo
de constrangimento ou coacéo.

4. A prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento
para 0 ingresso na residéncia do suspeito incumbe, em caso de
duvida, ao Estado, e deve ser feita com declaracdo assinada pela
pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre
que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operacdo deve
ser registrada em audio-video e preservada tal prova enquanto durar
0 processo.

5. A violacéo a essas regras e condi¢cOes legais e constitucionais
para o ingresso no domicilio alheio resulta na ilicitude das provas
obtidas em decorréncia da medida, bem como das demais provas
que dela decorrerem em relacdo de causalidade, sem prejuizo de
eventual responsabilizacao penal do (s) agente (s) publico (s) que
tenha (m) realizado a diligéncia.



Em sessdo extraordindria realizada em 30/3/2021, a Quinta Turma desta
Corte, ao julgar o HC n. 616.584/RS (Rel. Ministro Ribeiro Dantas, DJe 6/4/2021),
alinhou-se a jurisprudéncia da Sexta Turma em relacdo a essa matéria — seguindo,
portanto, a compreensédo adotada no referido HC n. 598.051/SP — e, assim, concedeu
habeas corpus em favor de acusado da pratica de crime de trafico de drogas, por
reconhecer a nulidade das provas obtidas por meio de violacdo domiciliar. Confira-
se a ementa redigida para o julgado:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE

RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO. TRAFICO DE
DROGAS. BUSCA DOMICILIAR SEM MANDADO JUDICIAL.
CONSENTIMENTO DO MORADOR. VERSAO NEGADA
PELA DEFESA. IN DUBIO PRO REO. PROVA ILICITA. NOVO
ENTENDIMENTO SOBRE O TEMA HC 598.051/SP.
VALIDADE DA AUTORIZACAO DO MORADOR DEPENDE
DE PROVA ESCRITA E GRAVACAO AMBIENTAL. WRIT
NAO CONHECIDO. MANIFESTA ILEGALIDADE
VERIFICADA. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Esta Corte - HC 535.063/SP, Terceira Secdo, Rel. Ministro
Sebastido Reis Junior, julgado em 10/6/2020 - e o Supremo
Tribunal Federal - AgRg no HC 180.365, Primeira Turma, Rel.
Min. Rosa Weber, julgado em 27/3/2020; AgR no HC 147.210,
Segunda Turma, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 30/10/2018 ,
pacificaram orientagcdo no sentido de que ndo cabe habeas corpus
substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipotese,
impondo-se 0 ndo conhecimento da impetracdo, salvo quando
constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado.

2. A Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso XI, estabelece que "a
casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacdo judicial™.

3. Em recente julgamento no HC 598.051/SP, a Sexta Turma, em
voto de relatoria do Ministro Rogério Schietti - amparado em
julgados estrangeiros -, decidiu que o consentimento do morador
para a entrada dos policiais no imovel sera valido apenas se
documentado por escrito e, ainda, for registrado em gravacgéo
audiovisual.

4. O eminente Relator entendeu ser imprescindivel ao Judiciario,
na falta de norma especifica sobre o tema, proteger, contra o
possivel arbitrio de agentes estatais, o cidaddo, sobretudo aquele
morador das periferias dos grandes centros urbanos, onde
rotineiramente ha noticias de violacdo a direitos fundamentais.

5. Na hipotese em apreco, consta que 0 paciente e a corré, em
razdo de uma denincia anénima de trafico de drogas, foram
abordados em via publica e submetidos a revista pessoal, ndo tendo



sido nada encontrado com eles. Na sequéncia, foram conduzidos a
residéncia do paciente, que teria franqueado a entrada dos policiais
no imavel.

Todavia, a defesa afirma que ndo houve consentimento do morador
e, na verdade, ele e sua namorada foram levados a forca, algemados
e sob coacdo, para dentro da casa, onde foram recolhidos os
entorpecentes (110 g de cocaina e 43 g de maconha).

6. Como destacado no acérdado paradigma, "Essa relevante duvida
ndo pode, dadas as circunstancias concretas - avaliadas por qualquer
pessoa isenta e com base na experiéncia quotidiana do que ocorre
nos centros urbanos - ser dirimida a favor do Estado, mas a favor
do titular do direito atingido (in dubio libertas). Em verdade, caberia
aos agentes que atuam em nome do Estado demonstrar, de modo
inequivoco, que o consentimento do morador foi livremente
prestado, ou que, na espécie, havia em curso na residéncia uma clara
situacdo de comércio espurio de droga, a autorizar, pois, 0 ingresso
domiciliar mesmo sem consentimento do morador."

7. Na falta de comprovacédo de que o consentimento do morador
foi voluntério e livre de qualquer coacéo e intimidacdo, impde-se o
reconhecimento da ilegalidade na busca domiciliar e
consequentemente de toda a prova dela decorrente (fruits of the
poisonous tree).

8. Vale anotar que a Sexta Turma estabeleceu o prazo de um ano
para o aparelhamento das policias, o treinamento dos agentes e
demais providéncias necessarias para evitar futuras situacGes de
ilicitude que possam, entre outros efeitos, resultar em
responsabilizagdo administrativa, civil e penal dos policiais, além
da anulagéo das provas colhidas nas investigagoes.

9. Fixou, ainda, as seguintes diretrizes para 0 ingresso regular e
valido no domicilio alheio, que transcrevo a seguir: "1. Na hipdtese
de suspeita de crime em flagrante, exige-se, em termos de standard
probatorio para ingresso no domicilio do suspeito sem mandado
judicial, a existéncia de fundadas razdes (justa causa), aferidas de
modo objetivo e devidamente justificadas, de maneira a indicar que
dentro da casa ocorre situagdo de flagrante delito.

10. O tréfico ilicito de entorpecentes, em que pese ser classificado
como crime de natureza permanente, nem sempre autoriza a entrada
sem mandado no domicilio onde supostamente se encontra a droga.
Apenas sera permitido o ingresso em situac6es de urgéncia, quando
se concluir que do atraso decorrente da obtencdo de mandado
judicial se possa objetiva e concretamente inferir que a prova do
crime (ou a propria droga) sera destruida ou ocultada.

11. O consentimento do morador, para validar o ingresso de
agentes estatais em sua casa e a busca e apreensdo de objetos
relacionados ao crime, precisa ser voluntario e livre de qualquer tipo
de constrangimento ou coacéo.

12. A prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento
para 0 ingresso na residéncia do suspeito incumbe, em caso de
duvida, ao Estado, e deve ser feita com declaracdo assinada pela
pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre
que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operacdo deve
ser registrada em audio-video e preservada tal prova enquanto durar
0 processo.



13. A violacdo a essas regras e condicdes legais e constitucionais
para o ingresso no domicilio alheio resulta na ilicitude das provas
obtidas em decorréncia da medida, bem como das demais provas
que dela decorrerem em relacdo de causalidade, sem prejuizo de
eventual responsabilizacdo penal do (s) agente (s) publico (s) que
tenha (m) realizado a diligéncia."

14. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem, concedida, de oficio,
para declarar a invalidade das provas obtidas mediante violagdo
domiciliar, e todas as dela decorrentes, na AP n. 132/2.20.0001682-
3. Expecam-se, tambem, alvara de soltura em beneficio do paciente
e, nos termos do art. 580 do CPP, da corré.

Entretanto, ndo ha, no caso dos autos, nenhuma comprovacédo do
consentimento para o ingresso em domicilio.

Com efeito, soa inverossimil a verséo policial, ao narrar que o acusado,
depois de ser abordado e preso por porte de arma de fogo em via publica
distante de sua residéncia, sabendo ter drogas em casa, haveria livre e
espontaneamente franqueado a realizacdo de buscas no imodvel com cées
farejadores, os quais fatalmente encontrariam tais substancias. Ora, um minimo
de vivéncia e de bom senso sugerem a falta de credibilidade de tal versao. Pelas
circunstancias em que ocorreram os fatos — quantidade de policiais, todos armados,
0 réu ja estava detido etc. —, ndo se mostra crivel a voluntariedade e a liberdade

para consentir na realizacéo das diligéncias.

Se, de um lado, se deve, como regra, presumir a veracidade das
declaracdes de qualquer servidor publico, ndo se ha de ignorar, por outro lado, que
0 senso comum e as regras de experiéncia merecem ser considerados quando
tudo indica néo ser crivel a verséo oficial apresentada, méxime quando interfere em
direitos fundamentais do individuo e quando se nota indisfarcavel desejo de se criar
narrativa amparadora de uma versao que confira plena legalidade a acéo estatal.

Essa relevante duvida ndo pode, dadas as circunstancias concretas —
avaliadas por qualquer pessoa isenta e com base na experiéncia quotidiana do que
ocorre nos centros urbanos —, ser dirimida a favor do Estado, mas a favor do titular
do direito atingido (in dubio libertas). Em verdade, caberia aos agentes que atuam
em nome do Estado demonstrar, de modo inequivoco, que o consentimento do
morador foi livremente prestado, ou que, na espécie, havia em curso na residéncia



uma clara situacdo de comeércio espdrio de droga, a autorizar, pois, 0 ingresso
domiciliar sem consentimento valido do morador.

N&o houve, no entanto, preocupacdo em documentar esse consentimento,
quer por escrito, quer por testemunhas, quer, ainda e especialmente, por registro de
audio-video.

Saliento ainda que, mesmo se ausente coacao direta e explicita sobre o
acusado, as circunstancias de ele ja haver sido preso em flagrante pelo porte da
arma de fogo em via publica e estar detido, sozinho — sem a oportunidade de
ser assistido por defesa técnica e sem minimo esclarecimento sobre seus direitos
—, diante de dois policiais armados, poderiam macular a validade de eventual
consentimento (caso provado), em virtude da existéncia de um constrangimento
ambiental/circunstancial. Isso porque a prova do consentimento do morador € um
requisito necessario, mas ndo suficiente, por si so, para legitimar a diligéncia
policial, porquanto deve ser assegurado que tal consentimento, além de existente,
seja valido, isto e, livre de vicios aptos a afetar a manifestacdo de vontade.

Faco lembrar, por oportuno, que, na doutrina e na jurisprudéncia norte-
americanas, dedicadas ha décadas a analisar o tema do consentimento do morador, a
compreensdo geral é a de que, para ser valido, ele “deve ser inequivoco, especifico
e conscientemente dado, ndo contaminado por qualquer truculéncia ou coergéo
(“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), citing Simmons v Bomar, 349 F2d 365, 366 (6th Cir 1965).

Em Scheneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218 (1973), a Suprema Corte
dos Estados Unidos estabeleceu algumas orientacdes sobre o significado do termo
“consentimento”. Decidiu-se que as buscas mediante consentimento do morador
(ou, como no caso, do ocupante do automdvel onde se realizou a busca) séo
permitidas, “mas o Estado carrega o onus de provar ‘que o consentimento foi,

de fato, livre e voluntariamente dado’”.

O consentimento ndo € livre quando de alguma forma se percebe uma



coacéo da sua vontade. A Corte indicou que o teste da “totality of circumstances”
deve ser aplicado mentalmente, considerando fatores subjetivos, relativos ao
proprio suspeito (i.e., se ele € particularmente vulneravel devido a falta de estudos,
baixa inteligéncia, perturbacdo mental ou intoxicacdo por drogas ou alcool) e fatores
objetivos que sugerem coacao (se estava detido, se os policiais estavam com suas

armas a vista, ou se lhe disseram ter o direito de realizar a busca, ou
exercitaram outras formas de sutil coercao), entre outras hipoteses que poderiam
interferir no livre assentimento do suspeito (ISRAEL, Jerold H.; LAFAVE, Wayne
R. Criminal procedure. Constitucional limitations. 5. ed. St.

Paul: West Publishing, 1993, p. 139-141).

Como sintetizado por Rachel Karen Laser (Unreasonable Suspicion:
Relying on Refusals to Support Terry Stops. The University of Chicago Law
Review, v. 62, n. 3 (Summer, 1995), p. 1.161-1.185), “tracos subjetivos, incluindo a
idade do suspeito, nivel de educacéo, inteligéncia, a duracéo da detencdo e a natureza
do interrogatorio sdo considerados em uma avaliacdo de voluntariedade da
‘totalidade das circunstancias’ (“Subjective traits, including the suspect's age,
education level, intelligence, the length of detention, and the nature of the
questioning are all considered in a ‘totality of the circumstances’ assessment of

voluntariness").

Em geral, “quando um promotor se apoia no consentimento para
justificar a legalidade de uma busca, ele tem o 6nus de provar que o
consentimento foi, de fato, dado livre e voluntariamente” (“when a prosecutor
seeks to rely upon consent to justify the lawfulness of a search, he has the burden of
proving that the consent was, in fact, freely and voluntarily given" (LASER, Rachel
Karen, op. cit.).

S&o as seguintes, portanto, as diretrizes construidas pela Suprema Corte
para aferir a validade do ingresso domiciliar por agentes policiais:

1. Numero de policiais: a presenca de varios agentes do lado de fora da
residéncia é um fator intimidante e, portanto, anula a voluntariedade do
consentimento (People v. Michael (1955) 45 Cal.2d 751, 754; U.S. v. Washington



(9a Cir. 2004) 387 F.3d 1060, 1068; Orhorhaghe v. I.N.S. (92 Cir. 1994) 38 F.3d 488,
494; U.S. v. Conner (8th Cir. 1997) 127 F.3d 663, 666; State v. Ferrier (Wash. 1998)
960 P.2d 927, 928);

2. Suspeito cercado de policiais: é considerado coercitivo que policiais
cerquem ou figuem ao redor do suspeito enquanto buscam consentimento (U.S. v.
Washington (92 Cir. 2004) 387 F.3d 1060, 1068; Orhorhaghe v. I.N.S. (9a Cir. 1994)
38 F.3d 488, 494, fn. 8);

3. Atitude dos policiais: a maneira de se apresentar e de buscar o
consentimento pode comprometer a validade da busca se o morador é confrontado
de tal modo que a Policia ndo aceitara um ndo como resposta a solicitacdo (EUA v.
Tobin (112 Cir. 1991) 923 F.2d 1506, 1512; Orhorhaghe v. I.N.S (92 Cir. 1994) 38
F.3d 488, 495-6; People v. Boyer (1989) 48 Cal.3d 247, 268);

4. Exigéncia da busca: o consentimento é involuntério se tiver sido dado
depois que os policiais disseram ou sugeriram que tinham um mandado ou algum
outro direito legal de realizar uma busca imediata, ou se disseram que, se 0 morador
ndo permitisse o ingresso, eles obteriam um mandado (Bumper v. Carolina do Norte
(1968) 391 U.S. 543, 550); Lo-Ji Sales, Inc. v. Nova York (1979) 442 U.S. 319, 329;
People v. Challoner (1982) 136 Cal.App.3d 779, 781; People v. Baker (1986) 187
Cal.App.3d 562, 564; Pessoas v. Byrd (1974) 38 Cal.App.3d 941, 944; People v.
Rupar (1966) 244 Cal.App.2d 292, 298; People v. McClure (1974) 39 Cal.App.3d
64, 69; People v. Ruster (1976) 16 Cal.3d 690, 701; People v. Jenkins (1980) 28
Cal.3d 494, 503, fn.9]; People v. Gurtenstein (1977) 69 Cal.App.3d 441; People v.
Ward (1972) 27 Cal.App.3d 218; People v. Goldberg (1984) 161 Cal.App.3d 170,
188).

5. Ameacas ao suspeito: o consentimento para entrar ou procurar nao
sera considerado voluntario se resultar da ameaca de um policial de, por exemplo,
ser preso se nao cooperar (U.S. v. Washington (92 Cir. 2004) 387 F.3d 1060, 1069;
Wilson v. Tribunal Superior (1983). Da mesma forma, o consentimento podera
também ser considerado involuntario se o policial disser ao morador que poderia



Interpretar uma recusa em consentir com a busca como uma confissdo (Crofoot v.
Tribunal Superior (1981) 121 Cal.App.3d 717);

6. Hora da diligéncia: a presenca de policiais fardados e armados na
porta da residéncia é algo em si assustador, especialmente se 0s ocupantes estiverem
dormindo. Como observou o Tribunal de Apelactes dos EUA, a lei reconhece a
“vulnerabilidade especial” das pessoas “despertadas a noite por uma invasdao da

policia em sua morada”, o que exige ainda maior cautela no exame de sua validade
(US v. Jerez (72 Cir. 1997) 108 F.3d 684, 690; US v. Ravich (22 Cir. 1970) 421 F.2d
1196, 1201).

No ambito da doutrina patria, Aury Lopes Jr., sobre o consentimento
prestado por individuo ja detido, bem esclarece que:

Uma questdo bastante problematica da busca e apreensdo em
residéncias ocorre quando a autoridade policial realiza a busca, sem
autorizagdo judicial, mas a partir do “consentimento do preso”
(prisdo cautelar) ou quando justifica a partir da existéncia de
“flagrante delito”. Especialmente neste Gltimo caso, nas situagoes
de crimes permanentes por trafico de drogas ou porte ilegal de arma,
em geral ndo tém merecido a devida atencdo por parte da doutrina
e jurisprudéncia, e, por isso, faremos uma breve anélise da
complexidade que envolve essas situagdes:

a) consentimento viciado: quando alguém esta cautelarmente
preso (prisdo preventiva ou temporaria) ou em flagrante e €
conduzido pela autoridade policial até sua residéncia,
“consentindo” que os policiais ingressem no seu interior e facam
a busca e apreensdo, entendemos que h& uma inequivoca
ilegalidade, pois estamos diante de um consentimento viciado,
invalido portanto. E insuficiente o consentimento dado nessa
situacdo, por forca da intimidacdo ambiental ou situacional a
gue estd submetido o agente. Devese considerar viciado o
consentimento dado nestas situacdes e, portanto, ilegal a busca
domiciliar, pois ha um inegavel constrangimento situacional.
Analisando um caso desses, o Tribunal Supremo da Espanha
(STS, 13 de junho de 1992) entendeu na mesma linha, ou seja,
de que o detido n&o esta em condigdes de expressar livremente
sua vontade e existe uma “ intimidagao ambiental” que macula o
ato:

[...] o problema radica em saber se um detido ou preso esta
em condicdes de expressar sua vontade favoravelmente a
busca e apreensdo, em razao precisamente da privacao de
liberdade a que estd submetido, o que conduziria a
afirmar que se trata de uma vontade viciada por uma
intimidacdo sui generis... e dizemos sui generis porque 0
temor racional e fundado de sofrer um mal iminente e



grave em sua pessoa e bens, ou pessoa e bens de seu conjuge,

descendentes ou ascendentes, ndo nasce de um

comportamento de quem formula o convite ou pedido de

autorizacéo para realizar a busca com o consentimento do

agente, sendo da situacdo mesma de preso, isto €, de uma

intimidacdo ambiental (grifo e traducdo nossa).
Corretissima a decisdo, de modo que a busca e apreensdao em
domicilio de imputado cautelarmente preso somente pode ser
realizada com mandado judicial. H& uma presuncéo de vicio de
consentimento em decorréncia da situagdo em que se encontra.
(LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal, S&o Paulo:
SaraivaJur, 2022, p. 590, destaquei)

Conforme a licdo classica de Caio Mario da Silva Pereira a respeito dos
vicios do consentimento nos negocios juridicos, ndo basta a emissdo de vontade
para que o negdcio seja valido; é preciso, também, que ela seja escorreita, o que
depende das circunstéancias que envolvem a sua manifestacdo. Veja-se:

O pressuposto do negdcio juridico € a declaracdo da vontade do
agente, em conformidade com a norma legal, e visando a uma
producdo de efeitos juridicos. Elemento especifico é, entdo, a
emissdo de vontade. Se falta, ele ndo se constitui. Ao revés, se
existe, origina o negécio juridico. Mas o direito ndo cogita de uma
declaracao de vontade qualquer. Cuida de sua realidade, de sua
consonancia com o verdadeiro e intimo querer do agente, e de
sua submissdo ao ordenamento juridico. Na verificacdo do
negocio juridico, cumpre de inicio apurar se houve uma
declaracéo de vontade. E, depois, indagar se ela foi escorreita.
Desde que tenha feito uma emissdo de vontade, o agente desfechou
com ela a criacdo de um negdcio juridico. Mas o resultado, ou seja,
a producdo de seus efeitos juridicos, ainda se acha na dependéncia
da verificagdo das circunstancias que a envolveram. E que pode ter
ocorrido uma declaracdo de vontade, mas em circunstancias
tais que nao traduza a verdadeira atitude volitiva do agente, ou
persiga um resultado em divorcio das prescricoes legais. Nesses
casos, Ndo se nega a sua existéncia, pois que a vontade se
manifestou e o negocio juridico chegou a constituir-se. Recusa-
Ihe, porem, efeitos o ordenamento juridico.

(PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de Direito Civil,
atualizado por Maria Celina Bodin de Moraes, v. I, 30. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 417, destaquei)

N&o por outra razdo, o art. 152 do Codigo Civil, ao disciplinar a coacao
como um dos vicios do consentimento nos negocios juridicos, dispde que: “No

apreciar a coacdo, ter-se-d0 em conta o sexo, a idade, a condicdo, a saude, o



temperamento do paciente e todas as demais circunstancias que possam influir
na gravidade dela” (grifei).

Vale rememorar também, a propdsito, o escélio de Antbnio Junqueira de
Azevedo — com amparo nos estudos de Pontes de Miranda — sobre os planos de
analise do negadcio juridico, segundo o qual a declaracéo de vontade diz respeito
a existéncia do negdcio, mas sO se podera considerar valida tal declaracéo
(plano da validade) se assegurada a sua total lisura. Confira-se:

Plano da existéncia, plano da validade e plano da eficicia sdo os trés
planos nos quais a mente humana deve sucessivamente examinar o
negocio juridico, a fim de verificar se ele obtém plena realizacéo.
Se tomarmos, a titulo de exemplo, um testamento, temos que,
enguanto determinada pessoa apenas cogita de quais as disposi¢oes
que gostaria de fazer para terem eficacia depois de sua morte, 0
testamento néo existe; enquanto somente manifesta essa vontade,
sem a declarar, conversando com amigos, parentes ou advogados,
ou, mesmo, escrevendo em rascunho, na presenca de muitas
testemunhas, o que pretende que venha a ser sua Ultima vontade, o
testamento ndo existe. No momento, porém, em que a declaracéo
se faz, isto é, no momento em que a manifestacdo, dotada de
forma e conteudo, se caracteriza como declaracdo de vontade
(isto é, encerra em si ndo s6 uma forma e um contetdo, como
em qualquer manifestacdo, mas também as circunstancias
negociais, que fazem com que aquele ato seja visto socialmente
como destinado a produzir efeitos juridicos), o testamento entra
no plano da existéncia; ele existe. Isso, porém, néo significa que
ele seja valido. Para que o negdcio tenha essa qualidade, a lei
exige requisitos: por exemplo, que o testador esteja no pleno
gozo de suas faculdades mentais, que as disposic¢des feitas sejam
licitas, que a forma utilizada seja a prescrita. Por fim, ainda que
estejam preenchidos os requisitos e o testamento, portanto, seja
valido, ele ainda néo é eficaz. Sera preciso, para a aquisi¢cdo de sua
eficacia (eficacia propria), que o testador mantenha sua declaracao,
sem revogacdo, até morrer; somente a morte dara eficacia ao
testamento, projetando, entdo, o negocio juridico, até ai limitado
aos dois primeiros planos, no terceiro e ultimo ciclo de sua
realizacéo.

O que acontece com o testamento, ocorre, com clareza mais ou
menos idéntica, em todos 0s negocios juridicos. Todos eles
somente atingem sua plena realizacdo ap0s passarem,
sucessivamente, pelo plano da existéncia, pelo da validade, e
atingirem o da eficacia.

(AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico: existéncia,
validade e eficacia, 4. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 24-25,
grifei)

Se, no Direito Civil, que envolve, em regra, direitos patrimoniais



disponiveis, em uma relacao equilibrada entre particulares, todas as circunstancias
gue possam influir na liberdade da manifestacdo de vontade devem ser
consideradas, com muito mais razéo isso deve ocorrer no Direito Penal ( lato sensu),
que trata de direitos indisponiveis de um individuo diante do poderio do Estado, em
relacdo manifestamente desigual.

E justamente essa disparidade de forgas, alias, somada & auséncia de
liberdade negocial concreta, que leva ao frequente reconhecimento da invalidade
da manifestagdo de vontade da parte hipossuficiente no a@mbito do Direito do
Consumidor, mesmo quando externada por escrito e relativa a direitos disponiveis,
em virtude da abusividade de clausulas impostas pelo lado mais forte, nos termos,
por exemplo, do art. 51, IV do CDC: "Séo nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: 1V -
estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade".

Ilustrativamente:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE.
LIMITACAO TEMPORAL DE INTERNACAO. CLAUSULA
ABUSIVA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ART.
51, V. UNIFORMIZACAO INTERPRETATIVA.
PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

I. E abusiva, nos termos da lei (CDC, art. 51, 1V), a clausula
prevista em contrato de seguro-saude que limita o tempo de
internacdo do segurado.

Il. Tem-se por abusiva a clausula, no caso, notadamente em
face da impossibilidade de previsdo do tempo da cura, da
irrazoabilidade da suspensdo do tratamento indispensavel, da
vedacao de restringir-se em contrato direitos fundamentais e da
regra de sobredireito, contida no art. 5° da Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil, segundo a qual, na aplicacdo da lei, o juiz deve
atender aos fins sociais a que ela se dirige a as exigéncias do bem
comum.

I1l. Desde que a tese juridica tenha sido apreciada e decidida, a
circunstancia de néo ter constado do acérddo impugnado referéncia
ao dispositivo legal ndo é obstaculo ao conhecimento do recurso
especial

(REsp n. 251.024/SP, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, 22 S., DJ 4/2/2002, grifei)

Nesse ponto, € oportuno registrar quendo se pretende, em



absoluto, relacionar a invalidade da manifestacdo de vontade do réu,
necessariamente, a constatacdo de violéncia policial explicita e dolosa, vale dizer, a
existéncia de coacdo direta. Conforme se demonstrou acima, com base na
jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, muitas vezes o constrangimento pode
ser causado implicitamente pelo aparato policial ao individuo em virtude de
circunstancias objetivas da abordagem em cotejo com as condicdes pessoais do
sujeito interpelado.

Em outras palavras, ndo se trata de menoscabar a valorosa atividade
policial ou de presumir a pratica de abuso por parte dos agentes de seguranca publica,
mas apenas de se ponderar o receio e a impossibilidade concreta dos cidadédos, em
certos contextos faticos, de contrariar as solicitagcdes feitas por autoridades estatais.
Menciono, nesse sentido, a relevante constatacdo feita pela pesquisa indice de
Confianca na Justi¢a (1CJ Brasil), em 2016, de que 56% dos brasileiros “concordam
que se deve fazer qualquer coisa que um policial pede, mesmo quando se discorde
da requisicdo™ (CUNHA, Luciana Gross et al. Relatorio com os dados da pesquisa
indice de Confianca na Justica (ICJBrasil) referente ao 1° semestre de 2016. S&o
Paulo: Escola de Direito de Séo Paulo da Fundacdo Getulio Vargas, 2016, p. 18.
Disponivel em: http://hdl.handle.net/10438/17204. Acesso em: set/2022).

Para auxiliar na compreensdo da ideia de coacgéo circunstancial, é
pertinente lembrar do chamado metus publicae potestatis, consistente no temor do
particular diante de uma autoridade publica (em traducéo literal "medo do poder
publico™), figura considerada pela doutrina para distinguir, por exemplo, o crime de
extorsdo do crime de concussao, tipo penal cujo nucleo “exigir" pode se configurar
em razdo dessa intimidacdo contextual/ambiental, a despeito da auséncia de
violéncia ou ameaca expressas por parte do funcionario publico. A proposito:

[...] atuando o funcionario pablico mediante grave ameaca ou por
meio de violéncia visando obter vantagem econémica, o crime por
ele praticado serd sempre o de extorsdo; limitando-se o
funcionario publico a explorar aquele natural sentimento de
temor do particular frente a autoridade publica, o crime serd o
de concusséo.

Nesse sentido, Hungria afirma que "existe afinidade entre a
extorsdo e a concusséo, distinguindo-se esta daquela porque o seu
sujeito ativo ha de ser, necessariamente, funcionario publico (crime



proprio), e a vitima cede, exclusivamente, metus auctoritatis
causa.

(GOMES JUNIOR, Joé&o Floréncio de Salles. O crime de concussao
e sua distingdo dos crimes de extorsdo e corrupgdo passiva no
direito penal brasileiro. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
RASSI, Jodo Daniel (org.). Estudos em homenagem a Vicente
Greco Filho. S&o Paulo: LiberArs, 2014, p. 275-276, destaquei)

Nucleo do tipo é exigir, isto €, impor, ordenar e reclamar.
Constrange o funcionario o sujeito passivo a que lhe conceda a
vantagem indevida. Sendo, como falamos, delito a fim da extorséo,
ha também ofensa a liberdade individual, pois a ofende a exigéncia
equivalente a constrangimento. Pode esta ser feita abertamente pelo
funcionério: valendo-se do cargo, intima, sem rebucos, a pessoa a
Ihe conceder a vantagem. E a exigéncia implicita. Pode, entretanto,
ndo revestir essa forma crua ou insdlita, agindo, antes, o
concussionario com manha, malicia, ou de modo capcioso. E a
maneira mais comum. Como escrevia CARRARA, "o funcionario
venal ndo pede, mas faz compreender que aceitaria; ndo ameaga,
mas faz nascer o temor do seu poder. Agora, o particular (houvesse
ou ndo motivo justo de temor), compreende e teme; e oferece o
dinheiro”. A primeira modalidade denomina-se explicita, a
segunda implicita. Em qualquer delas ha o metus publicae
potestatis. Nada impede que a exigéncia seja direta, ou feita por
interposta pessoa; 0os meios de que se vale o funcionario nao
contam. E indispensavel, porém, que se valha da funcdo, ou se
prevaleca da autoridade que possui.

(MAGALHAES NORONHA, Edgard. Direito Penal, v. 4, S&o

Paulo: Saraiva, 1962, p. 330, grifei)

Deveras, retomando a hipdtese dos autos, uma vez que o acusado ja
estava preso por porte de arma de fogo em via publica, sozinho, diante de dois
policiais armados, sem a opcao de ser assistido por defesa técnica e sem minimo
esclarecimento sobre seus direitos, ndo € crivel que estivesse em plenas
condicbes de prestar livre e valido consentimento para que o0s agentes de
seguranca estendessem a diligéncia com uma varredura especulativa auxiliada por
cées farejadores em seu domicilio a procura de drogas, a ponto de lhe impor uma
provavel condenacdo de 5 a 15 anos de reclusdo, além da pena prevista para o
crime do art. 14 do Estatuto do Desarmamento, no qual ja havia incorrido. A
troco de que faria isso?

Destaco, em sentido analogo, recente precedente desta Corte em que se



considerou invalida, apesar de existente, a autorizacdo dada pelo morador do
imovel — e por ele admitida — em virtude de inducéo a erro realizada pelos policiais
a fim de obter a permisséo do suspeito. Veja-se:

[.]

6. As regras de experiéncia e 0 senso comum, somadas as
peculiaridades do caso concreto, ndo conferem verossimilhanca
a afirmacdo dos agentes policiais de que o paciente teria
autorizado, livre e voluntariamente, 0 ingresso em seu proprio
domicilio, de sorte a franquear aqueles a apreensao de drogas
e, consequentemente, a formacédo de prova incriminatoria em
seu desfavor.

7. Aindaque o acusado haja admitido a abertura do portao do
imével para os agentes da lei, ressalvou que o fez apenas porque
informado sobre a necessidade de perseguirem um suposto
criminoso em fuga, e ndo para que fossem procuradas e
apreendidas drogas. Ademais, se, de um lado, deve-se, como
regra, presumir a veracidade das declaracdes de qualquer servidor
publico, ndo se ha de ignorar, por outro lado, que a notoriedade de
frequentes eventos de abusos e desvios na conducdo de diligéncias
policiais permite inferir como pouco crivel a versdo oficial
apresentada no inquérito policial, maxime quando interfere em
direitos fundamentais do individuo e quando se nota indisfarcavel
desejo de se criar narrativa que confira plena legalidade a acéo
estatal. Essa relevante duvida ndo pode, dadas as circunstancias
concretas - avaliadas por qualquer pessoa isenta e com base na
experiéncia quotidiana do que ocorre nos centros urbanos - ser
dirimida a favor do Estado, mas a favor do titular do direito atingido
(in dubio pro libertas).

8. Em verdade, caberia aos agentes que atuam em nome do
Estado demonstrar, de modo inequivoco, que o consentimento
do morador foi livremente prestado, ou que, na espécie, havia em
curso na residéncia uma clara situacdo de comércio espdrio de
droga, a autorizar, pois, 0 ingresso domiciliar mesmo sem
consentimento valido do morador. Entretanto, ndo se demonstrou
preocupacao em documentar esse consentimento, quer por escrito,
quer por testemunhas, quer, ainda e especialmente, por registro de
audio-video.

9. Sobre a gravagdo audiovisual, alias, é pertinente destacar o
recente julgamento pelo Supremo Tribunal Federal dos Embargos
de Declaracdo na Medida Cautelar da ADPF n. 635 ("ADPF das
Favelas", finalizado em 3/2/2022), oportunidade na qual o Pretorio
Excelso - em sua composi¢do plena e em consonancia com o
decidido por este Superior Tribunal no HC n. 598.051/SP (Rel.
Ministro Rogerio Schietti, DJe 15/3/2021) - reconheceu a
imprescindibilidade de tal forma de monitoracdo da atividade
policial e determinou, entre outros, que "o Estado do Rio de Janeiro,
no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, instale
equipamentos de GPS e sistemas de gravacgédo de audio e video nas
viaturas policiais e nas fardas dos agentes de seguranca, com 0
posterior armazenamento digital dos respectivos arquivos”. Dessa



forma, em atencdo a basilar licdo de hermenéutica constitucional
segundo a qual excecdes a direitos fundamentais devem ser
interpretadas restritivamente, prevalece, quanto ao consentimento,
na auséncia de prova adequada em sentido diverso, a versdo
apresentada pelo morador de que apenas abriu 0 portdo para 0S
policiais perseguirem um suposto autor de crime de roubo.

10. Partindo dessa premissa, isto €, de que a autorizacdo foi
obtida mediante indugdo do acusado a erro pelos policiais
militares, ndo pode ser considerada valida a apreensdo das
drogas, porquanto viciada a manifestagdo volitiva do paciente.
Se, no Direito Civil, que envolve direitos patrimoniais
disponiveis, em uma relacéo equilibrada entre particulares, a
inducéo da parte adversa a erro acarreta a invalidade da sua
manifestacdo por vicio de vontade (art. 145, CC), com muito
mais razdo deve fazé-lo no Direito Penal (lato sensu), que trata
de direitos indisponiveis do individuo diante do poderio do
Estado, em relagdo manifestamente desigual.

[.]
(HC n. 674.139/SP, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 6% T., DJe
24/2/2022, destaquei)

E preciso, neste ponto, enfatizar que, ao contrario do que se da em
relacéo a outros direitos fundamentais, o direito a inviolabilidade do domicilio ndo
protege apenas o alvo de uma atuacao policial, mas todo o grupo de pessoas que
residem ou se encontram no local da diligéncia. Ao adentrar uma residéncia a
procura de drogas — pense-se na cena de agentes do Estado fortemente armados
ingressando em imoveis onde habitam familias numerosas —, sdo eventualmente
violados em sua intimidade também os pais, os filhos, os irm&os, parentes em geral
do suspeito, o que potencializa a gravidade da situacgao e, por conseguinte, demanda
mais rigor e limite para a legitimacédo da diligéncia.

Certamente, a dindmica, a capilaridade e a sofisticacdo do crime
organizado e da criminalidade violenta exigem postura mais efetiva do Estado. No
entanto, a coletividade, sobretudo a integrada por segmentos das camadas
sociais mais precarias economicamente, também precisa, a seu turno, sentir-se
segura e ver preservados seus minimos direitos, em especial o de nédo ter a
residéncia invadida, a qualquer hora do dia ou da noite, por agentes estatais.

N&o se desconhece que a busca e apreensao domiciliar pode ser de
grande valia a cessacdo de crimes e a apuracdo de sua autoria. No entanto, € de
particular importancia consolidar o entendimento de que o ingresso na esfera



domiciliar para apreensdo de drogas em determinadas circunstancias representa
legitima intervencao restritiva apenas se devidamente amparada em justificativas e
elementos seguros a autorizar a acdo dos agentes publicos, sem o que os direitos
a privacidade e a inviolabilidade do lar seréo vilipendiados.

A situacdo versada neste e em inUmeros outros processos que aportam
nesta Corte Superior diz respeito a prépria nocdo 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, costumam ficar mais suscetiveis
ao braco ostensivo e armado das forcas de seguranca.

De nenhum modo se pode argumentar que, por serem 0s crimes
relacionados ao tréafico ilicito de drogas legalmente equiparados aos hediondos, as
forcas estatais estariam autorizadas, em relacdo de meio e fim, a ilegalmente afrontar
direitos individuais para a obtengéo de resultados satisfatérios no combate ao crime.
Em outras palavras, conquanto seja legitimo que os 6rgaos de persecucao penal se
empenhem, com prioridade, em investigar, apurar e punir autores de crimes
mais graves, 0s meios empregados devem, inevitavelmente, vincular-se aos

limites e ao regramento das leis e da Constituicdo da Republica.

A diligéncia policial, no caso dos autos, a rigor, configurou verdadeira
pescaria probatdria (fishing expedition) no domicilio do acusado, definida por
Viviani Ghizoni et al como a “Apropriacdio de meios legais para, sem objetivo
tracado, 'pescar' qualquer espécie de evidéncia, tendo ou nédo relacdo com o caso
concreto. Trata-se de uma investigacao especulativa e indiscriminada, sem objetivo
certo ou declarado, que, de forma ampla e genérica, 'lanca’ suas redes com a
esperanca de 'pescar' qualquer prova, para subsidiar uma futura acusagdo ou para
tentar justificar uma agdo ja iniciada” (SILVA, Viviani Ghizoni da; MELO E
SILVA, Philipe Benoni; MORAIS DA ROSA. Fishing expedition e encontro
fortuito na busca e na apreensdo: um dilema oculto do processo penal. 2. ed.
Florianopolis: Emais, 2022, p. 50).

Com efeito, uma vez que a arma de fogo mencionada na dendncia



andnima ja havia sido apreendida com o paciente em via publica (distante da
residéncia, frise-se) e ndo existia nenhum indicio concreto, nem sequer
informacdo apdcrifa, quanto a presenca de drogas no interior do imovel, ndo havia
razdo legitima para que os agentes de seguranga se dirigissem até o local e
realizassem varredura meramente especulativa a procura de entorpecentes com
cées farejadores. Cabia-lhes, apenas, diante do encontro da arma de fogo em via
publica, conduzir o réu a delegacia para a lavratura do auto de prisdo em flagrante.

Ilustrativamente, menciono recente julgado deste Superior Tribunal em
que, apesar de haver sido considerado valido o ingresso no domicilio para apreender
uma arma de fogo que o suspeito portava na cintura ao fugir da policia, foi
reconhecida a manifesta ilegalidade do ato de soltar cdes farejadores para realizar
procura especulativa infundada por drogas, a evidenciar — com ainda mais razao
— a ilicitude da acéo policial no caso do presente writ, em que a arma foi
apreendida com o réu em via publica longe da residéncia. Veja-se:

[-]

4. E ilicita a prova colhida em caso de desvio de finalidade apos
0 ingresso em domicilio, seja no cumprimento de mandado de
prisdo ou de busca e apreensao expedido pelo Poder Judiciario, seja
na hipOtese de ingresso sem prévia autorizacdo judicial, como
ocorre em situacdo de flagrante delito. O agente responsavel pela
diligéncia deve sempre se ater aos limites do escopo — vinculado a
justa causa — para o qual excepcionalmente se restringiu o direito
fundamental a intimidade, ressalvada a possibilidade de encontro
fortuito de provas.

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

6. No caso dos autos, o ingresso no domicilio do acusado foi
justificado com base na alegacdo dos policiais de que, em
patrulhamento de rotina, avistaram o réu com um volume na cintura
gue aparentava ser uma arma de fogo, razdo pela qual decidiram
aborda-lo, mas ele demonstrou nervosismo e se evadiu da guarnicao
para o interior da residéncia. Perseguido e capturado o reéu,
constatou-se que, de fato, ele portava uma arma de fogo municiada
na cintura. Depois disso, os policiais soltaram cées farejadores na
residéncia do recorrente e passaram a fazer uma varredura
minuciosa a procura de drogas, oportunidade em que encontraram,
dentro de uma mochila em um guarda-roupas, 518 gramas de
cocaina e uma balanca de precisdo; ainda, no fundo falso de uma



gaveta apreenderam mais R$ 7.000,00 em dinheiro e uma caderneta
com anotacdes do tréafico.

7. A0 menos para perseguir e capturar o recorrente no interior do
imével, havia justa causa amparando a acdo dos agentes de
seguranca. Com efeito, segundo assentaram as instancias de
origem, além de o réu haver demonstrado nervosismo ao avistar a
guarnicdo policial e haver fugido dos agentes, eles afirmaram que
viram um volume na cintura do acusado que aparentava ser uma
arma de fogo (o que se confirmou ao final), de modo que tinham
fundadas razbes para acreditar estar configurada situacédo de
flagrante delito para ingressar no domicilio em perseguicdo ao réu
a fim de apreender a arma. Isso, todavia, néo significa que, uma
vez concluido o propésito que legitimou excepcionalmente o
ingresso domiciliar, estivessem os militares autorizados a fazer
uma varredura na residéncia do acusado, com o auxilio de caes
farejadores, a procura de drogas, porquanto ja havia sido
cumprida a finalidade da diligéncia invasiva.

8. Na espécie, fica evidente o desvio quanto a finalidade que
ensejou o ingresso no domicilio do réu, porquanto a justa causa
se relacionava exclusivamente ao porte de uma arma de fogo, a
gual ja havia sido apreendida — junto com o carregador e as
municdes — tdo logo o recorrente foi capturado e revistado. Ao
soltar os cées farejadores na residéncia e vasculhar seu interior
minuciosamente, com o deliberado intento de procurar drogas
(ndo se tratou, portanto, de encontro fortuito), os policiais
ultrapassaram nitidamente o escopo da medida invasiva e, por
Isso, macularam a validade das provas colhidas a partir do
momento em que foram apreendidos a arma, o carregador € as
munic¢des no corpo do réu.

[-]

(RHC n. 165.982/PR, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 62 T., DJe
26/9/2022, grifei)

Diante de tais consideragdes, concluo que a descoberta a posteriori de
uma situacdo de flagrante decorreu de ingresso ilicito na moradia do acusado, em
violagéo da norma constitucional que consagra direito fundamental & inviolabilidade
do domicilio, o que torna imprestavel, no caso concreto, a prova ilicitamente obtida

e, por conseguinte, todos os atos dela decorrentes.

A proposito, lembro que a esséncia da Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada (melhor seria dizer venenosa, traducdo da fruits of the poisonous tree
doctrine, de origem norte-americana), consagrada no art. 5° LVI, da nossa
Constituicdo da Republica, repudia as provas supostamente licitas e admissivelis,
obtidas, porém, a partir de outra contaminada por ilicitude original.



Por consequéncia, inadmissiveis também as provas derivadas da conduta
ilicita, pois nitido o nexo causal entre uma e outra conduta, ou seja, a invasdo de
domicilio (permeada de ilicitude) e a apreensdo dos objetos ilicitos. Ndo se pode,
evidentemente, admitir que o aleatdrio subsequente, fruto do ilicito, conduza a
licitude das provas produzidas pela invasao ilegitima.

E preciso pontuar, contudo, que, a despeito do reconhecimento da
ilegalidade de tudo que ocorreu a partir do ingresso em domicilio, tal
circunstancia ndo conduz a absolvicdo integral do paciente, porguanto, segundo
afirmaram as instancias ordindrias, antes da entrada na residéncia, foi praticado o
crime de porte ilegal de arma de fogo (art. 14 da Lei n. 10.826/2003), contra o qual

nao se insurgiu a defesa em nenhum momento.
I11. Dispositivo

A vista do exposto, concedo a ordem de habeas corpus, para
reconhecer a nulidade das provas obtidas por meio do ingresso no domicilio do
paciente, bem como de todas as que delas derivaram, as quais deverdo ser
desentranhadas do processo, e absolver o paciente do crime previsto no art. 33,
caput, da Lei n. 11.343/2006.

Fica ressalvada, todavia, a condenacgéo pelo crime do art. 14 da Lei n.
10.826/2003, contra o qual nédo se insurgiu a defesa, cuja pena foi fixada na sentenca
em 2 anos de reclusédo e 10 dias-multa, mantido o regime inicial fechado em virtude
da reincidéncia.

Comunique-se, com urgéncia, o inteiro teor desta decisdo as instancias

ordinérias para as providéncias cabiveis.

Publique-se e intimem-se.
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