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RESUMO

O objetivo deste trabalho é analisar a hipétese de excegdo da garantia fundamental de
inviolabilidade de domicilio em casos de flagrante delito no crime de trafico de drogas, o qual
configura crime permanente quando na modalidade “guardar’. Nos crimes permanentes,
havera flagrante delito enquanto nao cessar a permanéncia. Desenvolve-se a pesquisa pelo
meétodo descritivo e revisdo bibliografica, ao examinar-se obras cientificas, diplomas
normativos e, especialmente, jurisprudéncia dos tribunais superiores, para tragcar uma linha
histérica do direito a inviolabilidade de domicilio no Direito Brasileiro e de suas excegdes.
Aborda-se a necessidade de haver a fundada suspeita para a invasao do domicilio e a
evolugao jurisprudencial acerca do tema. Ao fim, conclui-se que, embora a tarefa de se
determinar a fundada suspeita seja bastante ardua, o fato dos tribunais superiores a terem
reconhecido como requisito para que agentes publicos de seguranga possam adentrar nas
casas das pessoas é um grande passo para fortalecer a garantia constitucional da
inviolabilidade do domicilio.

Palavras-chave: inviolabilidade do domicilio; flagrante delito; trafico de drogas; fundada
suspeita.

ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the hypothesis of exception of the fundamental
guarantee of inviolability of the home in cases of flagrante delicto in the case of the crime of
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drug trafficking, which is classified as being of the permanent type when in its “keep” modality.
In permanent crimes, there will be flagrante delicto as long as the permanence does not cease.
Using descriptive research and bibliographic review, examining scientific works, normative
diplomas and, especially, jurisprudence of the superior courts, a historical line of the right to
inviolability of domicile in Brazilian law and its exceptions is drawn. It addresses the need to
have a well-founded suspicion call for the invasion of the home and the jurisprudential evolution
on the subject. In the end, it is concluded that, although the task of determining the well-
founded suspicion is quite arduous, the fact that the higher courts have recognized it as a
requirement for public security agents to be able to enter people's homes is a great step
towards strengthening the constitutional guarantee of the inviolability of the home.

Key-words: inviolability of the home; flagrante delicto; drug trafficking; founded suspicion.

1 INTRODUGAO

Este artigo tem por objetivo analisar a hip6tese de excec¢do da garantia fundamental de
inviolabilidade de domicilio em casos de flagrante delito relacionados ao crime de trafico de
drogas, o qual é classificado como crime permanente na modalidade “guardar”’. Nos crimes
permanentes, a consumacgao se protrai no tempo, remanescendo a ofensa ao bem juridico
protegido em todo o periodo anterior a cessagdo da consumagao. Nos termos do artigo 303
do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), relativo as infracdes permanentes, entende-
se que o agente estara em flagrante delito enquanto nao cessar a permanéncia. Deste modo,
se um crime permanente for praticado dentro de alguma residéncia, esta podera ser invadida
a qualgquer momento enquanto n&o cessada a consumagao do delito.

Em face da garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio, a questdo que
permanece € de que maneira os agentes de seguranga publica ficardo cientes de que um
crime ocorre dentro da residéncia e qual sera o fundamento que permite o ingresso no
domicilio. Trata-se de questdo importante, tendo em vista que se cuida de uma exce¢édo a um
direito fundamental da pessoa que muitas vezes é desrespeitado pelos agentes de seguranca
publica, ao agirem de forma ilicita e com abuso de autoridade.

Faz-se, inicialmente, uma analise conceitual e histérica a respeito da garantia de
inviolabilidade de domicilio e de suas excecbes. Analisa-se desde a primeira constituicao
patria até a atualmente vigente. Apds, conceitua-se a inviolabilidade do domicilio e a excegéo
nos casos de flagrante delito. Em seguida, desenvolve-se especificamente a invasao
domiciliar no caso de flagrante delito por crime de trafico de drogas. Por fim, analisa-se a
evolugao jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal
acerca do tema.

Para atingir a finalidade pretendida, utiliza-se de pesquisa pelo método descritivo e

revisdo bibliografica, examinando-se obras cientificas, documentos normativos e,
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especialmente, jurisprudéncia dos tribunais superiores.

2 A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

A protecéo da residéncia como asilo inviolavel do individuo remonta a Lei das Doze
Tabuas, a qual previa que a casa seria 0 mais seguro asilo que a pessoa poderia ter. O
jurisconsulto Paulo dizia que de sua casa ninguém poderia ser retirado contra a vontade e a
tradicdo romana de religiosidade cultivava o lar como um altar (ANTUNES, 2013, p. 56).

A inviolabilidade do domicilio € uma garantia decorrente da protecéo a vida privada e
a intimidade. Na época dos regimes absolutistas, a humanidade sofreu consequéncias
danosas para usa segurancga, por mandados de busca e apreensao expedidos pelo poder
monarquico. Com grande frequéncia invadia-se a casa das pessoas para efetuar prisées. O
sudito vivia em uma completa insegurancga, pois a qualquer momento do dia ou da noite sua
casa poderia ser invadida pelas autoridades (BASTOS, 2002, p. 346).

O preceito constitucional que consagra a inviolabilidade do domicilio é oriundo da
Inglaterra, confirme verifica-se no discurso de Lord Chatham no parlamento britanico
(MORAES ,2021, n.p):

o homem mais pobre desafia em sua casa todas as forgas da coroa, sua
cabana pode ser muito fragil, seu teto pode tremer, o vento pode soprar entre
as portas mal ajustadas, a tormenta pode nela penetrar, mas o rei da
Inglaterra ndo pode nela entrar. A inviolabilidade domiciliar constitui uma das
mais antigas e importantes garantias individuais de uma Sociedade civilizada,
pois engloba a tutela da intimidade, da vida privada, da honra, bem como a
protecdo individual e familiar do sossego e tranquilidade, que ndo podem
ceder — salvo excepcionalmente — a persecugao penal ou tributaria do Estado.

Nos Estados Unidos, a protegdo contra buscas domiciliares resguardava-se desde a
Declaragao dos Direitos do Homem de Virginia de 1776, que determinava, em seu art. X, que
os funcionarios judiciais ndo deviam adentrar em lugares suspeitos sem provas da pratica de
um fato delitivo.

A Constituicdo Americana de 1791, através da emenda IV, estabeleceu como direito do
povo a inviolabilidade de domicilio em face de busca e apreensdo arbitraria e que nao se
expedira mandado de busca ou de prisdo “a ndo ser mediante indicios de culpabilidade
confirmados por juramento, além de constar o local em que sera efetuada a busca, junto a
indicacdo das pessoas ou coisas a serem captadas” (EVANGELISTA; JAYME, 2022, p. 49-
60)

Denota-se que a inviolabilidade da casa do individuo € uma garantia antiga, ampla e
reconhecida em quase todos os regimes juridicos Estados do Ocidente. Assim, analisa-se a

seguir como previu-se este direito nas diversas Constituicoes Brasileiras ao longo do tempo.
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2.1 HISTORICO DA INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO NAS CONSTITUIGOES
BRASILEIRAS

O direito da inviolabilidade de domicilio no ordenamento juridico brasileiro é antigo e
remonta os tempos do periodo imperial e considera-se a casa como um asilo inviolavel do
individuo desde a primeira Constituicdo Brasileira, a Constituicdo Politica do Império do Brasil,
de 25 de margo de 1824 (BRASIL, 1824), que assim estabelecia:

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

VII. Todo o Cidadado tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se
podera entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender de
incendio, ou inundacéao; e de dia s6 sera franqueada a sua entrada nos casos,
e pela maneira, que a Lei determinar.

No periodo republicano, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
24 de fevereiro de 1891 (BRASIL, 1891), previa:

Art.72 - A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 11 - A casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai penetrar de
noite, sem consentimento do morador, sen&o para acudir as vitimas de crimes
ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.

Apo6s nova redacao dada pela Emenda Constitucional n® 03 (BRASIL, 1926), de 1926,

passou a ter o seguinte texto:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

[...]

§ 11. A casa é o asylo inviolavel do individuo; ninguem péde ahi penetrar, de
noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a victimas de
crimes, ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela férma prescriptos
na lei. (Redacao dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (BRASIL, 1934), de 16 de

julho de1934, estabelecia:

Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
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no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
16) A casa é o asilo inviolavel do individuo. Nela ninguém podera penetrar,
de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a vitimas de
crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na
lei.

Por sua vez, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (BRASIL, 1937), de 10 de

novembro de 1937, dispunha:

art. 122 - a Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:
6°) a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas as excegdes
expressas em lei.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (BRASIL, 1946), de 18 de setembro de

1946, versava:

art. 141 - a Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§ 15 — a casa é o asilo inviolavel do individuo. ninguém podera nela penetrar
a noite, sem consentimento do morador, a ndo ser para acudir a vitimas de
crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e pela forma que a lei
estabelecer.

Quanto a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 (BRASIL, 1967),
tinhamos:

art. 150 - a constituicho assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§ 10 - a casa é o asilo inviolavel do individuo. ninguém pode penetrar nela, a
noite, sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou
desastre, nem durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer.

Por fim, a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969 (BRASIL, 1969),

mencionava:

art. 153. a Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:

§ 10. a casa ¢é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode penetrar nela, a
noite, sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou

Revista Percurso Unicuritiba

Vol.3, n.48 | | julho — setembro 2024.
Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Submetido em: 20/04/2022|
| Aprovado em: 08/07/2024

/ N Avalia¢do: Double Blind Reviewe
& ISSN: 2316-7521

desastre, nem durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer.

Percebe-se da leitura de todos os trechos constitucionais acima que, embora a
redacao do texto tenha se alterado algumas vezes, o conteido manteve-se praticamente
intacto, mesmo durante alguns periodos em que o Estado brasileiro passou por regimes nao
democraticos, como a Era Vargas e a Ditadura Militar de 1964. E perceptivel que, com
excegao da Constituigdo Politica do Império do Brasil de 1824 e da Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1937, conhecida como Constituicao “Polaca”, por ter leis de mesma
inspiracao fascista que a Carta Magna Polonesa de 1935, em todas as constituicbes sempre
existiu a excecao expressa de que, em casos de flagrante delito, seria possivel o ingresso na
residéncia. Ou seja, o regime juridico brasileiro sempre reconheceu a inviolabilidade do

domicilio e sempre trouxe exce¢des a essa garantia.

2.2 A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR NA CONSTITUIGAO BRASILEIRA DE 1988

A Constituigcao Brasileira de 1988 prevé em seu artigo 5°, inciso XI, a inviolabilidade

da casa enquanto asilo do individuo conforme o seguinte texto:

Art. 5° Todos sao 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 seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial.

Além da Constituicdo, outras fontes juridicas ampliam a garantia a inviolabilidade
contra ingeréncias arbitrarias do Estado ou de qualquer pessoa, como o artigo 11, item 2, da
Convencao Americana de Direitos Humanos, o Pacto de Sdo José da Costa Rica.
(CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. 1969, n.p):

Artigo 11. Protecao da honra e da dignidade
(...)

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.

Ainda, prevé o artigo 17, item 1 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(BRASIL, 1992, n.p):

1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
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vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais as suas honra e reputacao.

Nota-se que a garantia a inviolabilidade domiciliar € amplamente protegida em nosso
ordenamento juridico e também em legislagcdes internacionais as quais o Brasil subscreve.

O conceito de casa, por sua vez, é tradicionalmente extraido pela doutrina e pela
jurisprudéncia do art. 150, §4, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), de acordo com o qual a
expressao casa compreende: (1) qualquer compartimento habitado; (2) aposento ocupado de
habitagao coletiva, ainda que se destine a permanéncia por poucas horas; (3) compartimento
nao aberto ao publico, onde alguém exerce profissao ou atividade.

De acordo com LIMA (2012, p. 1017), a definicdo de casa é bastante extensa e ndo
se resume sO a casa ou habitagdo, mas abrange o escritério de advocacia, o consultério
médico, o quarto ocupado de hotel, o quarto de hospital, lojas e empresas (do balcao para
dentro), jardins, quintais etc. Nao se exige que a casa esteja fixada ao solo, pois o conceito
abrange os trailers residenciais, barcos e a parte traseira de caminhdes.:

A inviolabilidade de domicilio visa, sobretudo, assegurar um espago onde as pessoas
possam desenvolver e manter os direitos da personalidade, ou seja, ha uma protecao ao
direito a intimidade e a privacidade. Dessa forma, pouco importa se ha ou ndo pessoas no
local naquele momento. Mesmo se a casa estiver vazia, como, por exemplo, uma casa de
campo ou de praia, ocupada esporadicamente, cuida-se de expressdo de intimidade da

pessoa e veda-se o ingresso de estranhos.

2.3. AS EXCECOES CONSTITUCIONAIS A INVIOLABILIDADE

Como examinou-se no capitulo 2.1, em todos os ordenamentos constitucionais do
Brasil, desde o periodo do império até a republica, a casa foi vista como asilo inviolavel do
individuo.

Podemos verificar em relagdo as constituicdes anteriores que, ao contrario do que
dispde a atual Constituicdo, as excegdes para o ingresso na casa, durante o dia, podiam ser
determinadas pela lei. Apesar da garantia de inviolabilidade da casa durante o dia ter previsado
constitucional, podia ser limitada por norma infraconstitucional. Apenas se o ingresso a
moradia ocorresse a noite, para se dar de forma licita, deveria sé-lo facultado pelo morador,
salvo as hipéteses outrora mencionadas (MOREIRA, 2021, p. 52).

No regime da Constituicdo de 1988, somente nas hipdteses delimitadas no texto
constitucional poder-se-a ingressar na casa sem o consentimento do morador. Na hipotese
de ingresso na residéncia por ordem judicial o cumprimento sé podera ser realizado durante

o dia. Diverge a doutrina quanto ao conceito de dia. Na jurisprudéncia prevalece o critério
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fisico-astrondmico, ao considerar dia o periodo compreendido entre o nascimento e o por-do-
sol (LIMA, 2012, p. 1016). Porém, José Afonso da Silva (2005, p. 437), em busca de um critério

mais seguro, entende que o dia deve ser considerado o periodo compreendido entre 6h e 18h.

Por outro lado, MORAES (2001, p. 76) entende que a aplicagdo conjunta de ambos os critérios
alcanca a finalidade constitucional de maior protegdo do domicilio durante a noite, ndo sendo
possivel a violagdo domiciliar com autorizacao judicial apds as 18h, mesmo sendo ainda dia,
como ocorria no horario de verao.

Enfim, restam trés possibilidades de invasdo domiciliar independentemente de ordem
judicial e a qualquer tempo: (1) em flagrante delito; (2) em caso de desastre e; (3) para prestar
SOCOrT0.

Para o presente trabalho, cabe examinar de forma mais aprofundada a hipétese de

flagrante delito.

2.4. A EXCEGAO DA INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO POR FLAGRANTE DELITO

Como observado, todas as constituicdes brasileiras continham de maneira expressa a
situacéo de flagrante delito como hipétese de excecdo a inviolabilidade da casa. Todavia, a
regra constitucional deve ser analisada em conjunto com a legislagao ordinaria para garantir
maior efetividade a tutela constitucional da casa.

O Cddigo de Processo Penal prevé taxativamente as hipéteses de flagrante delito. A
lei reconhece, assim, a situacao de flagrancia quando o agente estd cometendo a infragao
penal (artigo 302, |); acaba de cometé-la (artigo 302, Il); é perseguido, logo apds, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagcdo que faga presumir ser autor
da infracao (artigo 302, lll); é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que fagcam presumir ser ele autor da infragao (artigo 302,IV) (ANTUNES, 2013, p. 75).

Denomina-se flagrante préprio (flagrante real ou flagrante propriamente dito) as duas
primeiras hipoteses, quando o agente esta em curso de cometer a infragao penal ou acaba
de cometé-la. Caracteriza-se flagrante improprio (quase-flagrante) a terceira, quando o agente
€ preso apos ser perseguido em situagao que faga presumir ser ele o autor da infragdo penal.
A quarta situacdo denomina-se flagrante presumido e ocorre quando o agente é preso ao ser
encontrado, logo apds a ocorréncia da infragdo, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagam presumir ser ele o autor do delito. Importante anotar que, conforme a redacao do
dispositivo, existe apenas presungao de flagrancia no caso de flagrante presumido ou
impréprio (MIRABETE, 2007, p. 374).

A respeito da aplicabilidade dessas modalidades de flagrante delito em situagédo de
violagao de domicilio, aduz ANTUNES (2013, p. 84):
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acreditamos que a busca domiciliar sem autorizagao judicial decorrente de
flagrante delito esta restrita apenas as hipéteses de flagrante préprio (quando
0 agente esta cometendo a infracdo penal ou acaba de cometé-la). Isto
porque, uma interpretacao sistematica e teleoldgica do texto constitucional e
da lei processual, a luz do principio da maxima efetividade das normas
constitucionais relativas aos direitos fundamentais, ndo nos permite estender
a possibilidade de violar o domicilio aos casos em que o flagrante é apenas
presumido

Ao aceitar-se a premissa de que o flagrante delito ao qual se refere o texto constitucional
seja apenas aquele que corresponde ao artigo 302, |, do Cdédigo de Processo Penal,
classificado doutrinariamente como flagrante proprio, a questdo que permanece,
especialmente em relacéo a atuacao das for¢as de segurancga publica, € de que maneiras se
afere que ocorre um ato criminoso dentro da residéncia.

Existe divergéncia acerca do grau de certeza de que esta ocorrendo um crime dentro
da casa para que a violabilidade de domicilio possa ser afastada. Pode-se distinguir trés
correntes doutrinarias sobre o tema: (1) a primeira entende que é necessario que o policial
possua a certeza ocular do flagrante no interior do domicilio, sob o panorama da via publica;
tratando-se de juizo de certeza; (2) a segunda, também denominada de causa provavel, aduz
que o agente publico ndo precisa necessariamente enxergar que um crime ocorre dentro da
casa, mas que tenha fundadas razdes de ordem objetiva de que uma situacao delituosa esteja
acontecendo, como, por exemplo, o relatério de um policial que estivesse de campana; e (3)
a terceira compreende ser desnecessaria a confirmacdo ocular do flagrante pela policia,
igualmente sem as fundadas razdes, ingressando na residéncia apenas com suspeita de estar
acontecendo um crime no interior do domicilio, baseado no simples tirocinio policial, tratando-
se de um julgamento de possibilidades, comparavel por informagdo essencial subjetiva
(EVANGELISTA; JAYME, 2022, p 67).

Parcela da doutrina critica a segunda e a terceira corrente pois, uma vez que nao houve
a visibilidade do delito, ndo ha como existir a situacao de flagrancia real, mas de um “flagrante
imaginado”, o que caracterizaria uma grave violagdo ao instituto da inviolabilidade do
domicilio. Segundo LOPES JUNIOR (2018, p. 325). Somente sera possivel comprovar a

situacao de flagrancia com a efetiva visibilidade do delito de forma prévia.
2.5 O FLAGRANTE DELITO DE TRAFICO DE DROGAS EM DOMICILIO
A questdo acerca do grau de certeza sobre o flagrante delito assume especial

importancia nos crimes permanentes, em que a consumagao se protrai no tempo enquanto a

ofensa ao bem juridico protegido remanesce. Nos termos do artigo 303 do Cddigo de

Revista Percurso Unicuritiba

Vol.3, n.48 | | julho — setembro 2024.
Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Submetido em: 20/04/2022|
/ | Aprovado em: 08/07/2024

N Avalia¢do: Double Blind Reviewe
& ISSN: 2316-7521

Processo Penal (BRASIL, 1941), nas infragbes permanentes, entende-se o agente em

flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia. Assim, se estiver sendo praticado um
crime permanente dentro de alguma residéncia, esta podera ser invadida a qualquer
momento.

O trafico de drogas, cuja conduta é tipificada no artigo 33 da Lei 11.343 de 2006
(BRASIL, 2006), especificamente na modalidade “guardar’, € considerado um crime de
carater permanente. O crime de trafico de drogas é responsavel por quase 40% dos
encarceramentos no Brasil. Em 2005 o indice de apenados por crimes relacionados ao trafico
era de 14%, enquanto o numero de presos por incidéncia na Lei de Drogas (Lei 6.368/76 e
Lei 11.343/06) do periodo de janeiro a junho de 2019 foi de 30.4416, correspondendo a
39,42% das categorias (LIRA, 2020, p. 11).

O ponto mais controverso € a questao do controle jurisdicional acerca da atividade
policial em flagrantes delito de crimes permanentes cometidos dentro de casa habitada. Pode-
se vislumbrar, primeiramente, dois tipos de controle: o anterior e o posterior. Segundo
MENDES (2016, p. 21), o controle judicial serve para compatibilizar os direitos de liberdade
com os interesses da seguranca publica, podendo ser a priori, isto é, antes da medida que
mitiga os direitos fundamentais, nesse caso a ado¢do da medida deve ocorrer antes da
expedicdo de uma ordem judicial, que sera analisada por um juiz acerca da presenca dos
requisitos. Pode também ser a posteriori, 0 qual ocorre apés a medida, em que permite aos
agentes atuar imediatamente por meio de uma medida invasiva. Somente apés a adogao da
medida que sera verificado se os agentes agiram de acordo com a legislagdo e se estavam
presentes os pressupostos necessarios. Para este artigo, tratando-se de fragrante delito em
crime permanente dentro casa, importa saber como se da o controle denominado a posteriori,
tendo em vista que a hipétese de entrada na residéncia por conta de flagrante delito prescinde
de mandado judicial.

O caso de controle a posteriori € 0 que ocorre na prisdo fundamentada pela urgéncia
em cessar a pratica do crime e na evidéncia de sua autoria. Nesse caso, ¢ indispensavel o
controle da medida pela comunicagdo ao juiz que analisard a legalidade da prisdo em
flagrante. E comum que ocorra no caso de crimes permanentes, quando o agente esta em
situacao de flagrante delito, o que dificulta a exigéncia do controle prévio. Surge entdo a
necessidade de justa causa para a ocorréncia do ato.

De acordo com MENDES (2016, p. 21):

o0 problema ocorre quando a Constituicdo excepcionalmente dispensa o
controle judicial prévio, mas que ao invés de ocorrer situagdes de flagrante
baseados em elementos que forme a justa causa, sdo, na verdade,
presumidos. Nesses casos, se a situagdo de flagrante se concretiza, o
controle a posteriori é dispensado e ndo se exige das autoridades maiores
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explicagdes sobre os elementos que motivaram a adogao da medida invasiva.
Nesse cenario, abrem-se portas para o cometimento de arbitrariedades pelos
agentes.

Quando a Constituicdo autoriza que o agente publico entre no recinto sem um
mandado de busca ou prisdo, quem devera fundamentar a decisao para ter ingresso na casa
€ o policial. Nesse aspecto, cumpre salientar que grande parte da doutrina e jurisprudéncia
patria consideram que o agente policial ndo podera basear-se em incertezas, ou seja, somente
podera atuar sob fundadas razdes ou por motivos justos. Dentre os elementos probatdrios
mais comuns para justificar tal conduta, encontra-se o proprio testemunho policial. Dessa
forma, sera necessario fazer um juizo de admissibilidade em decorréncia de tal conduta e de
suas justificativas.

Uma importante questao a ser debatida é o fato de que se o policial encontrar a
substancia ilicita dentro do domicilio e realizar a prisdo em flagrante, necessariamente havera
a presuncao de que a acao tenha ocorrido de maneira licita pela propria comprovagdo do
flagrante. Ocorre que se tratam de duas coisas diversas: é claramente possivel a hipotese de
que, mesmo tendo sido encontrada na residéncia substancia que deu razdo a prisdo em
flagrante delito, a entrada na residéncia tenha sido de forma ilegal. Esta ocorréncia nao
legitima automaticamente a entrada no domicilio se ndo houve fundadas razées para o policial
praticar o ato, ou seja, ndo se presume que a entrada dos agentes publicos no domicilio
ocorreu de forma ilegal apenas porque consumou-se o fato de ter havido um flagrante delito
no local. E preciso saber a idoneidade da motivacdo que fez o agente da seguranga publica
violar a incolumidade da casa. Vé-se no proximo capitulo a evolugao jurisprudencial acerca

do tema.

2.6 A EVOLUGCAO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA INVASAO DE DOMICILIO EM CASOS
DE TRAFICO DE DROGAS

Em um momento inicial da jurisprudéncia das cortes superiores do Brasil, a entrada
forcada no domicilio alheio validava-se tao somente pelo carater permanente do trafico de
drogas. Um exemplo disso é o Recurso Ordinario Em Habeas Corpus n°. 86.082-6, julgado
pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal em 2008 (BRASIL, 2008, p. 240):

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. NULIDADE DO
PROCESSO. ALEGACAO DE PROVA ILICITA E DE VIOLACAO AO
DOMICILIO. INEXISTENCIA. ESTADO DE FLAGRANCIA. CRIME
PERMANENTE. 1. A questdo controvertida consiste na possivel existéncia
de prova ilicita ("denuncia anbénima" e prova colhida sem observancia da
garantia da inviolabilidade do domicilio), 0 que contaminaria o processo que
resultou na sua condenagédo. 2. Legitimidade e validade do processo que se
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originou de investigacdes baseadas, no primeiro momento, de "denuncia
andénima" dando conta de possiveis praticas ilicitas relacionadas ao trafico de
substancia entorpecente. Entendeu-se nao haver flagrante forjado o
resultante de diligéncias policiais apés denuncia andénima sobre trafico de
entorpecentes (HC 74.195, rel. Min. Sidney Sanches, 1% Turma, DJ
13.09.1996). 3. Elementos indiciarios acerca da pratica de ilicito penal. Nao
houve emprego ou utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos no ambito
do processo instaurado contra o recorrente, nao incidindo, na espécie, o
disposto no art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal. 4. Garantia da
inviolabilidade do domicilio é a regra, mas constitucionalmente excepcionada
quando houver flagrante delito, desastre, for o caso de prestar socorro, ou,
ainda, por determinacdo judicial. 5. Outras questbes levantadas nas razdes
recursais envolvem o revolver de substrato fatico-probatério, o que se mostra
inviavel em sede de habeas corpus. 6. Recurso ordinario em habeas corpus
improvido.

Ao analisar o pleito do recorrente, a Ministra Ellen Gracie entendeu que a garantia a

inviolabilidade do domicilio ndo se aplicava ao caso:

Hé& elementos que: apontam, no caso concreto, para a situacéo de flagrancia
no que tange a pratica do crime de trafico de entorpecente que tem a natureza
de crime permanente, a autorizar que os agentes policiais possam adentrar o
domicilio das pessoas suspeitas sem necessidade de ordem judicial para o
fim de reprimir e fazer cessar a pratica delituosa (BRASIL, 2008, p. 249).

Vale ressaltar que nao houve qualquer mencdo a fundada suspeita no referido
acordao. O cenario passa a mudar no final de 2015, quando o STF julgou o Recurso
Extraordinario n°. 603.616 (BRASIL, 2016, p.2). Ao analisar o recurso com repercussao geral,

o Plenario da Corte Suprema fixou tese sobre a entrada forgada em domicilio:

Recurso extraordindrio representativo da controvérsia. Repercussao geral. 2.
Inviolabilidade de domicilio — art. 5°, Xl, da CF. Busca e apreensao domiciliar
sem mandado judicial em caso de crime permanente. Possibilidade. A
Constituicdo dispensa o mandado judicial para ingresso forgcado em
residéncia em caso de flagrante delito. No crime permanente, a situagéo de
flagréncia se protrai no tempo. 3. Periodo noturno. A clausula que limita o
ingresso ao periodo do dia € aplicavel apenas aos casos em que a busca é
determinada por ordem judicial. Nos demais casos — flagrante delito, desastre
ou para prestar socorro — a Constituicdo nao faz exigéncia quanto ao periodo
do dia. 4. Controle judicial a posteriori. Necessidade de preservagao da
inviolabilidade domiciliar. Interpretagdo da Constituicdo. Protegdo contra
ingeréncias arbitrarias no domicilio. Muito embora o flagrante delito legitime
o ingresso forcado em casa sem determinacao judicial, a medida deve ser
controlada judicialmente. A inexisténcia de controle judicial, ainda que
posterior a execugdo da medida, esvaziaria o nucleo fundamental da garantia
contra a inviolabilidade da casa (art. 5, Xl, da CF) e deixaria de proteger
contra ingeréncias arbitrarias no domicilio (Pacto de Sao José da Costa Rica,
artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigo 17,
1). O controle judicial a posteriori decorre tanto da interpretacdo da
Constituicdo, quanto da aplicagdo da protegcdo consagrada em tratados
internacionais sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico.
Normas internacionais de carater judicial que se incorporam a clausula do
devido processo legal. 5. Justa causa. A entrada forgcada em domicilio, sem
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uma justificativa prévia conforme o direito, € arbitraria. Ndo sera a
constatacao de situagéo de flagrancia, posterior ao ingresso, que justificara a
medida. Os agentes estatais devem demonstrar que havia elementos
minimos a caracterizar fundadas razées (justa causa) para a medida. 6.
Fixada a interpretacado de que a entrada forgada em domicilio sem mandado
judicial sé é 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. 7. Caso concreto. Existéncia de fundadas
razbes para suspeitar de flagrante de trafico de drogas. Negativa de
provimento ao recurso. Fixada a interpretagdo de que a entrada forgada em
domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em periodo noturno,
quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori,
que indiguem 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.

Fixou-se a tese no Tema 280 como:

A entrada forgada em domicilio sem mandado judicial s6 ¢ licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori,
que indiquem que dentro da casa ocorre situagdo de flagrante delito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade
dos atos praticados. (BRASIL, 2016, n.p)

Além disso, a constatagao de situacao de flagrancia, posterior ao ingresso, por si sé nao
pode justificar a medida. Os policiais devem demonstrar que havia elementos minimos a
caracterizar fundadas razdes para a medida.

Cumpre-se ressaltar que, no caso concreto, a entrada forcada no domicilio foi
considerada valida. No caso, o corréu foi preso em flagrante por estar transportando drogas
em um caminhao. Ele entdo afirmou que a droga seria de um terceiro, sendo este o réu que
teve a casa invadida pelos policiais. A Suprema Corte entendeu que o ingresso forcado na
residéncia do recorrente estaria amparado no acompanhamento prévio e nas declaragdes do
corréu, sendo estes elementos suficientes para indicar o flagrante (DUARTE; MEDEIROS;
SIQUEIRA, 2020, p. 2043).

Este entendimento é seguido até o presente momento pelo STF, conforme a recente
ementa que se colaciona a seguir do Agravo Regimental em Recurso Especial 1356180
(BRASIL, 2022, p 1-2)

EMENTA DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. INVIOLABILIDADE DE
DOMICILIO. ART. 5°, XI, DO TEXTO MAGNO. AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA CONSIGNADA PELO TRIBUNAL A QUO. CONSONANCIA DA
DECISAO RECORRIDA COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO QUE NAO MERECE
TRANSITO. REELABORACAO DA MOLDURA FATICA. PROCEDIMENTO
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VEDADO NA INSTANCIA EXTRAORDINARIA. AGRAVO NAO PROVIDO. 1.
O entendimento da Corte de origem, nos moldes do assinalado na decisédo
agravada, nado diverge da jurisprudéncia firmada no Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que “a entrada forcada em domicilio sem mandado
judicial s6 é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em
fundadas razbées, 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” (Tema n° 280). Compreensdo diversa
demandaria a reelaboracdo da moldura fatica delineada no acérdao de
origem, a tornar obliqua e reflexa eventual ofensa a Constituigcéo,
insuscetivel, como tal, de viabilizar o conhecimento do recurso extraordinario.
2. As razbes do agravo interno ndo se mostram aptas a infirmar os
fundamentos que lastrearam a decisdo agravada. 3. Agravo interno
conhecido e nao provido.

A mudanga no entendimento do STF influenciou diretamente a mudanca da
jurisprudéncia no STJ. Anteriormente, a Sexta Turma adotava o mesmo entendimento
defendido pelo STF no Recurso Ordinario Em Habeas Corpus 86.082-6 (BRASIL, 2008). Em
2016, A Sexta Turma do STJ adotou o seguinte posicionamento, no julgamento do Habeas
Corpus n° 356.810 (BRASIL, 2016, p. 1-2), ocorrido ainda em 2016, quando a decisdo do STF

foi publicada:

No que tange a ilicitude da prova em face da invasédo de domicilio, € assente
nesta Corte Superior o entendimento de que por ser permanente o crime de
trafico de entorpecentes, desnecessario tanto o mandado de busca e
apreensao quanto autorizagao para que a autoridade policial possa adentrar
no domicilio. Precedentes.

Este era o entendimento que prevalecia em ambas as turmas do STJ que julgam os
processos penais (Quinta e Sexta Turma), ainda em consonéncia com o entendimento anterior
do STF.

Porém, a jurisprudéncia da Sexta Turma do STJ foi alterada, alinhando-se com o que
foi decidido pela Suprema Corte no RE 603.616 (BRASIL, 2015). Em acordao proferido pela
Sexta Turma do STJ no RHC 83.501, julgado em 2018 (BRASIL, 2018), a Sexta Turma
entendeu que, mesmo nos casos de trafico de drogas, os policiais devem agir sob uma
fundada suspeita, amparada em elementos objetivos, para invadir o domicilio de uma pessoa
(BRASIL, 2018, p.27). A constatagdo de situacado de flagrancia posterior ao ingresso nao
justifica a medida.

Outro ponto interessante do voto consiste na afirmacgao de que a fundada suspeita deve
ser relacionada a situacao de flagrante que permita a violagdo do domicilio (BRASIL, 2018, p.
17). Assim, uma fundada suspeita de que um individuo porta drogas consigo nao é o suficiente
para legitimar a violagcao do domicilio.

Ja a Quinta Turma, ainda em 2017, também mencionava a decisao do STF, pelo qual
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se balizava, em seus julgados (BRASIL, 2017, p.1):

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. ALEGACAO DE NULIDADE
DO FLAGRANTE, POR INOBSERVANCIA DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO.
INOCORRENCIA. TRAFICO. CRIME PERMANENTE. FUNDADAS RAZOES
PARA A ENTRADA FORCADA NO DOMICILIO. PRETENSAO QUE
DEMANDA O REVOLVIMENTO DO MATERIAL FATICO-PROBATORIO
DOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ELEITA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

| - Tratando-se o delito de trafico de entorpecentes, nas modalidades "ter em
depdsito" ou "guardar", de crime permanente, mostra-se prescindivel o
mandado judicial em caso de flagrante delito (precedentes).

Il - Apreciando o tema em sede de recurso extraordinario submetido a
sistematica da repercussao geral, consolidou o Supremo Tribunal Federal a
tese de que se mostra possivel a entrada em domicilio sem mandado judicial
em caso de crime permanente, ressalvando-se apenas a necessidade de
controle judicial para evitar eventuais arbitrariedades e possibilitando-se,
ainda, a responsabilizagdo disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e ainda, eventualmente, o reconhecimento de nulidade dos atos
praticados (RE 603.616/TO, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de
10/05/2016 ) Il - Em outras palavras, o estado flagrancial do delito de trafico
de drogas consubstancia uma das excec¢des a inviolabilidade de domicilio
prevista no inciso Xl do art. 5° da Constituicdo, sendo permitida a entrada em
domicilio independentemente do horario ou da existéncia de mandado,
quando amparada em fundadas razdes que a justifiquem, e sem prejuizo do
controle judicial feito a posteriori.

IV - Na hipotese, extrai-se do acérdao atacado que os policiais dirigiram-se
até o local dos fatos para averiguagao, e diante do nervosismo demonstrado
pelos acusados, do intenso odor do entorpecente sentido, e apds a admissao
pelo préprio paciente de que possuiria uma estufa para a produgéo de
entorpecentes, é que decidiram adentrar a residéncia, l1a encontrando os itens
descritos no auto de exibigdo e apreenséo.

V - No caso, portanto, ndo se vislumbra qualquer desrespeito ao que foi
decidido pela Suprema Corte no RE 603.616/TO, sendo certo que infirmar o
que foi consignado pelas instancias ordinarias, a fim de demonstrar que a
atuacdo dos policiais teria ocorrido de forma diversa, revela-se como
procedimento flagrantemente incompativel com a via estreita do habeas
corpus, haja vista o impreterivel revolvimento do material fatico-probatério
dos autos (precedentes). Habeas corpus n&o conhecido.

Todavia, algo que permanece ainda indeterminado e fonte de debates de variados
cientistas da area juridica é o conceito do que seja fundada suspeita ou justa causa. Nao &
nem um pouco facil identificar o conteludo destes termos. Sabe-se, porém, que a fundada
suspeita deve possuir critérios objetivos para que possa ser avaliada em momento posterior
pelo Poder Judiciario. Todavia, dada a riqueza de possibilidades faticas das diligéncias
investigativas, é muito dificil definir quais diligéncias complementares e embasamentos
anteriores a invasao de domicilio por parte dos agentes publicos possam constituir a justa
causa. Cada questao, portanto, deve ser analisada casuisticamente. A noticia anénima, por

exemplos, por si s6, se ndo for acompanhada de diligéncia para apurar a veracidade e
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plausibilidade, ndo € motivo idéneo para que os agentes publicos ingressem na residéncia

onde supostamente esta ocorrendo o crime (BRASIL, 2020, p.1).

Por fim, resta fortalecida a garantia fundamental da inviolabilidade do domicilio quando
o STF e o STJ reconhecem que a violagao s6 pode ocorrer quando amparada em fundadas
razdes, as quais indiquem que, dentro da casa, ocorre situagao de flagrante delito. Caso nao
haja fundada razdo pautada em elementos objetivos, o agente ou a autoridade podera ser

responsabilizada criminalmente e os atos praticados anulados.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da pesquisa realizada, compreendeu-se que o direito a inviolabilidade de
domicilio constitui-se como um direito fundamental identificado desde a Lei das Doze Tabuas
e presente no ordenamento juridico brasileiro desde sua primeira constituicdo, a Constituicdo
Politica do Império do Brasil de 1984.

Embora se reconheca o direito a inviolabilidade do domicilio como um direito
fundamental, observa-se que o mencionado direito podera ser relativizado, ou seja, o domicilio
podera ser violado, sem que o agente que ocasionou tal ato seja responsabilizado, em alguns
casos especificos. Essas limitagdes estiveram contidas expressamente em todas as
constituicoes brasileiras. Dentre elas, temos a situagao de flagrante delito.

Demonstrou-se, entdo, quais sdo as espécies de flagrante delito, chegando-se a
conclusdao de que somente o flagrante delito denominado préprio € admissivel no caso de
violagdo de domicilio. Explicou-se o conceito de crime permanente, que é aquele cuja a
consumacgéo se protrai no tempo. Nos termos do artigo 303 do Cdodigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), nas infragcbes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito
enquanto ndo cessar a permanéncia. Portanto, a casa podera ser invadida enquanto
perdurarem essas circunstancias.

Trouxe-se entdo a baile o crime de trafico de drogas, o qual é considerado um crime
permanente quando na modalidade “guardar”. A importancia de analisar tal espécie de crime
se da pelo numero elevado quantidade de prisdbes que ocorrem anualmente relacionadas a
ele.

Atingiu-se entdo o ponto controverso que € a questao do controle jurisdicional acerca
da atividade dos agentes publicos de seguranca em flagrantes delito de crimes permanentes
cometidos dentro de casa habitada. Explicou-se a existéncia de dois tipos de controle: o
anterior e o posterior. O caso de controle posterior € o que ocorre na prisdo fundamentada
pela urgéncia em cessar a pratica do crime e na evidéncia de sua autoria. Nesse caso, &

indispensavel o controle da medida pela comunicagéo ao juiz que analisara a legalidade da
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prisdo em flagrante. E comum que ocorra no caso de crimes permanentes, quando o agente

esta em situacao de flagrante delito, o que dificulta a exigéncia do controle prévio.

Adentrou-se na questado de qual justificativa é idbnea para se invadir a casa onde se
suspeita que haja um crime permanente de trafico de drogas na modalidade “guardar”. Para
tanto, verificou-se a jurisprudéncia dos tribunais superiores mais recente acerca do assunto.
Denota-se que, na jurisprudéncia de outrora do Supremo Tribunal Federal, exemplificada pelo
RHC 86.082-6/SP de 2008 (BRASIL, 2008), o simples fato de terem sido encontradas
substancias ilicitas na casa seria suficiente para expurgar qualquer macula que houvesse
quanto ao motivo da entrada na residéncia. Nao se vislumbrava ainda a necessidade de justa
causa ou fundada suspeita para tanto.

Todavia, o cenario passou a mudar no final de 2015, quando foi julgado o Recurso
Extraordinario n°. 603.616 (BRASIL, 2016, p.2). Ao analisar o recurso com repercussao geral,
o Plenario do STF fixou tese de que entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é
licita quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas posteriormente,
indicando que dentro da casa ocorre situagao de flagrante delito. Caso ndo sejam identificadas
as fundadas razoes, podera o agente ou a autoridade serem responsabilizados em ambito
disciplinar, civil e penal, além da consequente nulidade dos atos praticados. Apds algum
tempo, ambas as turmas do STJ que tratam de matéria criminal encamparam a tese e
passaram a aplica-la em seus julgamentos

Algo que permanece ainda indeterminado € o conceito do que seja fundada suspeita.
Nao € possivel determinar com exatiddo o conteudo do termo. Estabeleceu-se, porém, que a
fundada suspeita deve ser aferida por elementos objetivos, ndo sendo possivel avaliar o
tirocinio policial para tanto. Dada a riqueza de possibilidades faticas das diligéncias
investigativas, torna-se dificil definir quais diligéncias complementares e embasamentos
anteriores a invasao de domicilio por parte dos agentes publicos possam constituir a justa
causa. Entretanto, a exigibilidade da fundada suspeita para conferir a licitude da invasao de
domicilio por parte dos agentes de segurangca publica é um grande passo para o
fortalecimento de um dos direitos fundamentais reconhecido ha quase dois séculos no

ordenamento juridico brasileiro que € a garantia da inviolabilidade do domicilio.
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