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RESUMO

No decorrer do trabalho serd apresentado o que os Tribunais tém entendido como
fundadas razoes e como esta sendo julgados tais incidentes com o intuito de
analisar se a prisao esta dentro da legalidade ou n&do. A analise mencionada tem por
finalidade relaxar as prisbes que nao estao de acordo com a lei, e punir nos termos
previstos a autoridade que excede de suas prerrogativas em decorréncia da funcéao.
O objetivo deste trabalho é abordar sobre a violacdo do domicilio nos casos de
flagrante delito, situacdes de flagrancia em crimes que tém crescido gradativamente
no cotidiano. Sabe-se que o trafico de drogas € o maior causador de prisées no
Brasil, e cada dia eleva a populacdo carceraria. E necessario que se discuta a
configuracdo dos indicios qualificadores como permissivos do ingresso, e que tais
situacdes sejam justificadas de forma coerente e documentada. A realizacdo do
trabalho baseia-se em pesquisa, em doutrina, legislacdo e analise jurisprudencial
nos Tribunais Superiores no periodo de Maio de 2017 até Agosto de 2018, com o
intuito de preservar e resguardar o direito a propriedade e a privacidade do cidadao
sempre buscando a melhor interpretacdo legal da Constituicio Federal e
compatibilizando a atuacdo da seguranca publica e o preceito constitucional da
inviolabilidade de domicilio.

Palavras-chave: Inviolabilidade de domicilio.Trafico de drogas. Crime Permanente.
Consumacéo. Flagrante.



ABSTRACT

The goal of this paper is to study the home violation in cases of flagrant offense,
situations of flagrant crime that grows gradually in daily life. Drug dealing is known to
be the biggest cause of arrests in Brazil, and each day increases the prison
population. It is necessary to discuss the configuration of qualifying indications as
permissive of the home invasion, and that such situations should be justified
coherently and documented. In the course of the paper it will be presented what the
Courts are understanding as well-founded reasons and how such incidents are being
judged in order to analyze whether the prison is legal or not.The purpose of this
analysis is to relax prisons that are not in accordance with the law and to punish the
authority that exceeds their prerogatives during their functional acts. The work was
based on research, doctrine, legislation and jurisprudential analysis with the purpose
of preserving and safeguarding the citizen’s right of property and privacy, always
seeking the best legal interpretation of the Federal Constitution and making the
public security actuation compatible with the constitutional precept of inviolability of
domicile.

Keywords:Home inviolability. Drug dealing. Permanent Crime. Consummation.
Flagrant.
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1 INTRODUCAO

Quando se fala sobre direitos fundamentais, logo associa-se uma
protecdo criada pelo legislador para amparar o cidaddo quando este se sentir em
desvantagem perante a atuacao do Estado. Estes direitos ndo possuem uma origem
especifica, pois seu crescimento e sua expansdo se fundou em marcos no decorrer
da historia que exigiram a presenca de instrumentos que resguardassem 0S Civis,
como foi 0 caso da assinatura da Magna Carta Libertatum em 15 de Julho de
1215pelo entdo Rei Jodo sem-terra, em acordo com 0s barfes para assim,
concederem liberdade aos homens que tinham seus direitos infringidos pelo Estado.

Os direitos fundamentais tém como objetivo oferecer os mais basicos dos
direitos aos cidaddos e por ora, possuem semelhanca com os direitos humanos
tendo como diferenciador seu territério e momento de aplicacdo. Contudo, como
houve uma série de direitos inerentes ao sujeito, classificou-se por geracfes ou
dimensdes para distinguir o momento, a forma de aplicacdo, a hierarquia e a
expansao desses direitos.

A primeira geragao ou dimensao ficou conhecida por direitos individuais
ou negativos, pois tiveram relevancia social frente a sociedade tendo o individuo
uma forma de inibir a atuacdo exacerbada do Estado, e destacam-se entre eles a
liberdade, o direito a propriedade, a liberdade de crenca e o direito a vida. A
segunda dimensao por consequéncia, visto que os principais direitos ja haviam sido
assegurados buscou igualar os individuos dando espaco aos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Apos estas geracdes, desenvolveram-se ainda os direitos de
terceira e quarta geracdo que representam sucessivamente os direitos difusos e
coletivos e 0s avancos tecnoldgicos.

E comum vincular a violagdo do domicilio com o abuso da autoridade
policial, que via de regra ndo pode acontecer, mas que permite 0 ingresso em
domicilio, observado as excecdes expressamente taxadas na carta politica.E
indispensavel mencionar que a atuagdo do Governo por meio da policia ocorre de
modo a reprimir e impedir o crescimento do crime, bem como garantir aos seus
habitantes uma vida digna de acordo com o principio da dignidade da pessoa
humana além de assegurar todos os seus direitos quando existentes por meio do

principio da igualdade.
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O aumento significativo e crescente das prisdes em flagrante desperta
curiosidade na sociedade pelos motivos e circunstancias que levam isso a ocorrer.
Tal aumento pode se dar porgue mais pessoas cometem crimes a cada dia, ou, por
outro lado, porque os agentes do Estado tém tido maior atuacdo nesse tipo de prisao
ultimamente.Neste sentido, observa-se que o crescimento de crimes dos quais esta
se tratando, os permanentes, tem como finalidade, na maioria das vezes, a obtencao
de lucro. Contudo, é indispensavel mencionar que apesar do crescimento ser num
contexto geral de sociedade e mencionar a questéo do lucro, conclui-se que tal acao
efetuada por agentes policiais busca uma seletividade de pessoas que compde o
sistema penal repressivo, que Sao 0s grupos menos favorecidos economicamente, 0
gue afeta e viola o principio da igualdade.

A casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem o consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial (BRASIL, 1988).
Desta forma, fica autoexplicativo que sem o consentimento do morador, ha apenas
duas situacdes para ingresso no domicilio que sdo: por determinacao judicial com a
ressalva de que esta ocorra durante o dia ou em caso de flagrante delito, desastre
ou para prestar socorro sendo estes casos isentos de horario, podendo ocorrer a
qualguer tempo ndo sendo necessaria a determinacao judicial.Além do conceito de
domicilio, € necessario exemplificar o que pode ser considerado objeto da tutela e
desta forma a abrangéncia do termo. Ainda neste tocante vale ressaltar que a
violagdo aqui mencionada ndo trata apenas da acgdo estatal, mas também em
relacdo aos particulares. Se faz necesséario também, a abordagem dos tipos de
flagrante delito, bem como suas hipéteses e previsdes legais.

Tendo isto em vista, o objetivo desta monografia é pesquisar a
possibilidade de o agente policial violar o domicilio em estado de flagrante a luz da
garantia do artigo 5° Xl da Constituicho Federal em casos de crimes
permanentes.Para cumprir com este objetivo, a monografia que segue se divide em
trés capitulos: sendo um deles fazer a abordagem do conceito de domicilio e de
direito a privacidade, examinar sua protecao constitucional e analisar as excec¢oes
dessa. O segundo capitulo, j& mais voltado ao assunto que se visa discutir e a
analise e o debate sobre as individualidades da Lei 11.343/06, objetivando explorar
as hipoteses e excecles legais. O terceiro e ultimo capitulo busca relacionar as

hipoteses de flagrante em crime permanente como permissivo do ingresso em
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domicilio, bem como seus limites e a jurisprudéncia para assim evitar que ocorra
abuso por parte do Estado através dos seus agentes.

A relevancia social do estudo do tema é expor e debater sobre a
existéncia de abuso seja ela dos agentes policiais ou particulares, abordar os tipos,
como eles ocorrem e em quais circunstancias se materializam. Examinar até onde
vai seu amparo legal, além de reforcar as consequéncias quando estes agentes vao
além do que Ihe competem. Ainda, estudar e analisar a jurisprudéncia no tocante ao
assunto e ver qual tem sido o posicionamento dos tribunais quando se constata que
ndo houve indicios para violacao de tal garantia.

Para o presente trabalho sera utilizado o método dedutivo, em pesquisa
do tipo tedrica e qualitativa, com emprego de material bibliografico diversificado em
livros, artigos de periodicos, teses, dissertacdes e, principalmente jurisprudéncia por
ser um assunto muito polissémico, pois trata de crimes permanentes e sua
consumacao prolongada no tempo permite o flagrante a qualquer tempo enquanto

estiver perdurando o delito.
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2 DOMICILIO E DIREITO A PROPRIEDADE: PROTECAO LEGAL COMO DIREITO
A PRIVACIDADE

A garantia assegurada no artigo 5°, Xl da CF/88 tem impacto social
mundial observada a reprimenda no texto constitucional que assegura ao individuo
sua privacidade que é conhecida também pelo termo “my home is my castle”.Como
a frase dispbe, por ser a casa considerada o proprio castelo do individuo é de
extrema relevancia que nela ele possa exercer de forma plena sua liberdade nos
termos que Ihe couber, sem intervencao de terceiro (SARLET,2016, p.452).

A doutrina admite possibilidade denominada como clausula de reserva
jurisdicional que permite o ingresso em domicilio durante o dia, sem anuéncia do
proprietario que é ato exclusivo de competéncia dos Orgdos do Poder Judiciario
(MORAES, 2014, p.50-51).

A reprimenda da intimidade e privacidade do domicilio é constantemente
debatida por se tratar de principio fundamental regido de acordo com o dispositivo 5°

e seus incisos da ilustre Constituicdo Federal que dispde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo; (BRASIL,1988).

Desta forma, o inciso remete a importancia da clausula de reserva
jurisdicional que tem suas ressalvas sustentadas pelo mesmo artigo, com as
hip6teses de ingresso no domicilio em determinadas situagées de emergéncia, ou 0s
casos de flagrante delito, ou ainda, o ingresso feito também por autoridade policial
nos casos que houver determinacéo judicial®.

A CF/88 destaca, como direito fundamental, o direito de todos sobre sua
propriedade, de forma que seja garantido a este o dominio de usar, gozar e dispor
de seu bem, além do fato de que a propriedade devera atender a sua funcéo social,

conforme verifica-se nos incisos XXIl e XXIll do art. 5°: “XXII - é garantido o direito

1 Art. 5° [...] XI - 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; (BRASIL,1988).
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de propriedade;XXIll - a propriedade atenderd a sua funcdo social; [...]”
(BRASIL,1988).

Assim, por se tratar de direito fundamental, e de primeira geracéo, sao
direitos e garantias individuais, além de direitos politicos classicos, garantidos pela
Magna Carta (MORAES, 2014, p.29).

2.1 SURGIMENTO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS

Em que pese nao tenha sido o primeiro documento a dispor de tal
assunto, foi na Inglaterra, na ldade Média, mais precisamente por volta do século
XIIl onde houve a primeira referéncia documentada que significou um avanco nos
estudos da evolucao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Refere-se a
Magna ChartaLibertatum, pacto firmado entre o Rei Jodo sem Terra, em 1215 com
0s bispos e bardes ingleses. Este titulo, apesar de visar garantir aos nobres ingleses
alguns privilégios feudais serviu como ponto de referéncia para consolidar alguns
direitos e liberdades civis classicas, tais como o habeas corpus, o devido processo
legal e a garantia da propriedade. Anterior a este documento, houveram as
chamadas cartas de franquia e os forais outorgados pelos reis portugueses e
espanhdis (SARLET, 2016, p.307).

O processo de constitucionalizacdo dos direitos do homem seguiu a
mudanca de concepcdo do Estado de Direito que, partindo de uma
compreensao estritamente liberal e individualista do homem, passou a
compreendé-lo a partir de seu contexto social, econdmico e cultural. Trata-
se justamente de uma mudanca radical do papel do Estado na vida em
sociedade que além de garantir os direitos de liberdade, passa a ser
compreendido enquanto promotor do bem-estar social permitindo a
necesséria correcdo das desigualdades econbmicas e sociais (LOBATO,
1998, p. 142).

Tinha como finalidade o estabelecimento do modus vivendi entre os reis e
os bardes e regulamentava o reconhecimento de certos direitos de supremacia
prestados ao rei que era revertia em direitos de liberdades denominados
estamentais, como foram consagrados nas cartas de franquia (CANOTILHO, 2003,
p.383).

Para interiorizacdo e aceitacdo da dimensao que esses direitos devem
atingir, Canotilho(2003, p. 377) leciona:
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A positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem
juridica positiva de direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do
individuo. N&o basta qualquer positivacdo. E necessario sinalizar a
positivacdo de fundamental rightscolocados no lugar cimeiro das fontes de
direito: as normas constitucionais. Sem essa positivagao juridica, os ‘direitos
do homem sao esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes,
mera retérica politica.

O surgimento de um novo direito constitucional teve como marco histoérico
0 constitucionalismo pds-guerra que ocorreu principalmente na Alemanha e na lItalia.
ApOs isso, ocorreu na segunda metade do século XX, a reconstitucionalizacéo da
Europa que redefiniu o lugar da Constituicdo e a sua influéncia. A aproximacgéo das
ideias de constitucionalismo e de democracia, segundo Barroso (2015, p.279)
produziu uma nova forma de organizacao politica, que atende por nomes diversos:
Estado Democratico de Direito, Estado Constitucional de Direito.

Os direitos individuais sdao uma classe de todos os direitos entendidos

como fundamentais no ambito constitucional. Para Bulos (2014, p. 404):

os direitos fundamentais sdo o0 conjunto de normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que
garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independente do
credo, raca, origem, cor, condicdo econdmica ou status social. Sem os
direitos fundamentais, o homem néo vive, ndo convive, e, em alguns casos,
nao sobrevive.

Ainda em relacdo aos direitos do homem, Canotilho (2003, p. 393)

estabelece:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais séo
frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem
sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos e direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridicos institucionalmente
garantidos e limitados espacgo-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai seu carater inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

O marco do surgimento dos direitos individuais na historia do Brasil sem
antecedentes foi o artigo 5° da Constituicdo Federal que tinha como finalidade a
protecdo do individuo contra a atuacdo do Estado. Apds a 22 Guerra Mundial que
teve um cenério controlador e abusivo, a Constituicdo Federal de 1988 teve de ser

modificada e alterada diversas vezes para garantir dignidade aos cidadaos, que
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viveram anos sob a perspectiva de “manda mais quem bate mais” no conflito militar.
Contudo, é exigido dos aplicadores do direito que estes tenham ciéncia sobre a
eminéncia das garantias individuais, em especial, as fundamentais que estdo
transcritas na Constituicdo Federal, pois eles embasam a cobranca da postura da
autoridade policial que infringir a citada arguicdo (AMARAL, 2012, p. 167).

Como leciona Bonavides (2015, p. 561):

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele,
os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado.
E acrescenta: numa acepcdo estrita sdo unicamente os direitos de
liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito de
Estado burgués de Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada
diante de um poder estatal de intervencdo, em principio limitado,
mensuravel e controlavel.

Por vezes, é necessario salientar sobre o direito individual que resiste as
diversas formas de opressdo e garante a liberdade do individuo. Analogo a este
posicionamento, na classificacdo dos direitos, a resisténcia, a seguranca, a
igualdade, a propriedade e a liberdade s&o consideradas direitos de primeira
geracdo que sdo nomeados negativos por serem direitos oponiveis ao Estado
(WOLKMER,2016, p. 24).

A declaracdo dos direitos do Homem, ainda que especifique no tocante
aos direitos individuais tratou de garantir, sem excec¢ao ou peculiaridade que estes
se estendam e alcancem todos os seres humanos. Com isso, o cidad&do passou a
exercer prerrogativas que sdo de pessoas, proprias e conaturais como a liberdade
qgue é direito natural e intangivel de pensamento e exteriorizacdo do pensamento,
podendo e devendo se desenvolver fisicamente, intelectualmente e moralmente.
Desta forma, subjetiva-se que se todos sado iguais em direitos e deveres, possuem a
mesma natureza, obviamente s&o livres e adequados perante o alcance de
vantagens e desvantagens. Os direitos individuais, automaticamente adquiridos ao
nascimento, sd@o direitos intangiveis, inalienaveis, imprescritiveis ndo admitindo
irredutibilidade desses de forma individual ou coletiva como forma de submeter-se
ao convivio em sociedade e sujeitar-se ao controle do Estado (FERREIRA
FILHO,2007, p.16).

Com a inclusdo no mundo juridico das normas constitucionais tidas como

fundamentais, houve ainda a ramificacdo desses direitos, separando-os por
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geragdes ou dimensdes. Nestes termos, Gilmar Mendes (2009, p.234) se posicionou

da seguinte forma:

A evolucdo dos direitos fundamentais se deu em trés geracfes sendo a
primeira delas abrangente aos direitos referidos nas Revolu¢cdes americana
e francesa. Foram o0s primeiros a serem positivados e por conta disto,
tornaram-se direitos de primeira geracao e estas visavam fixar uma esfera
de autonomia pessoal refrataria as expansdes do Poder, traduzindo-se em
postulados de abstenc&@o dos governantes, criando obrigacdo de néo fazer,
ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de casa individuo e algumas
dessas conquistas séo: as liberdades individuais, a inviolabilidade de
domicilio e a liberdade de culto e de reunido. Ja a segunda geracéao, foi
chamada de geracéo dos direitos sociais, ndo porque séo direitos coletivos,
mas por serem ligados a reivindicacdes de justica social, porém, na maioria
dos casos, esses direitos tém por titulares individuos singularizados. Assim,
os direitos de terceira geracdo compreendem a titularidade difusa ou
coletiva, uma vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem
isoladamente, mas de coletividade, de grupos como a manutencédo da paz,
o desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservagédo do
patriménio historico e cultural.

N&o obstante, Bulos (2014, p.406) descreve as geracdes dos direitos
fundamentais como periodos que demarcaram a evolucdo da liberdade publica e
como forma de dar melhor entendimento agruparam os direitos dando a eles quatro
geragOes: os de primeira geragdo, aqueles que inauguraram o florescimento dos
direitos e garantias individuais que foram conhecidos como direitos negativos e
buscam limitar a forma de atuacdo do Estado. Os direitos de segunda geracédo que
advém apOs a primeira grande guerra estdo relacionados a igualdade entre os
homens: direitos sociais, econémicos e culturais, de titularidade coletiva e que
exigem atuacado direta do Estado; Os direitos de terceira geracdo estdo ligados as
idéias de fraternidade e solidariedade, estritamente vinculadas ao desenvolvimento,
progresso, ao meio ambiente e Autodeterminacdo dos povos e, ainda, o direito de
propriedade sobre os bens comuns da humanidade e aos direitos de comunicacao:
sdo transindividuais e se destinam a protecdo do género humano;por fim, como
resultado da globalizacdo, surgem os direitos de quarta geracdo, que compreendem
o direito a democracia, direito a informacdo e respeito as varias formas de
reconhecimento do Direito, o pluralismo e alteridade.

Destarte, a distin¢cao criada entre geracdes € uma mera quantificagcdo com
o objetivo de situar os diferentes momentos da histéria que desenvolveram e

estabeleceram diversos direitos divergentes.



17

2.2 CONCEITO DE DOMICILIO: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Constitucionalmente, o conceito de domicilio € muito mais amplo do que
no direito privado e ndo se limita apenas a residéncia ou local com intencdo de
permanéncia. Considera-se domicilio toda habitacdo delimitada e separada, que é
de ocupacéo exclusiva de alguém, independente da finalidade, incluindo ambientes
profissionais (MORAES, 2014, p. 49).

A delimitacdo do espaco fisico determinado como domicilio € o ambiente
onde o individuo deve desfrutar de sua privacidade, tendo sua intimidade
resguardada conforme prevé a lei, ndo devendo este sofrer a interferéncia de
terceiros, sendo assegurada sua tranquilidade a vida privada. E o espaco fisico onde
o individuo deve poder fruir de sua privacidade nas suas diversas manifestacdes, da
forma mais ampla possivel (MENDES, 2009, p. 387).

Neste sentido, destaca-se:

Assim, a casa (domicilio) que constitui o objeto de protecdo da garantia da
inviolabilidade consagrada pelo artigo 5°, XI, da Constituicdo Federal é todo
aquele espacgo (local) delimitado e separado que alguém ocupa com
exclusividade, seja para fins de residéncia, seja para fins profissionais, de
modo que mesmo um quarto de hotel, o escritério, qualquer dependéncia de
casa mais ampla, desde que utilizada para fins pessoais (aposento de
habitacdo coletiva), sao considerados abrangidos pela protecéo
constitucional. O carater temporario e mesmo provisério da ocupacao,
desde que preservada a exclusividade no sentido de sua privacidade, nao
afasta a prote¢do constitucional, pois esta, como ja frisado, busca em
primeira linha assegurar o direito a vida privada (SARLET, 2016, p.456-
457).

Ressalta-se que o0 espaco nao se limita somente ao escritério de trabalho
como também ao estabelecimento industrial e o clube recreativo, pois o domicilio
coincide com o espaco isolado do ambiente externo utlizado para o
desenvolvimento das atividades da vida e do qual a pessoa ou seus titulares
pretendem normalmente excluir da presenca de terceiros (MENDES, 2009, p.388).

Para o STF, a garantia amparada pelo inciso Xl, do artigo 5° da CF
abrange qualquer compartimento habitado, qualquer aposento ocupado de
habitacdo coletiva e qualquer compartimento privado onde alguém exerce profisséo
ou atividade, o que leva ao entendimento de que domicilio é todo lugar privativo,
ocupado por alguém de maneira exclusiva, mesmo sem carater definitivo habitual
(MENDES, 2009, p.388).
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Embora seja um Unico objeto de tutela, o domicilio alcanga protecdo
constitucional que recai sobre uma situagao juridica consubstanciada pelos direitos
de personalidade e diretamente ligada a protecdo da intimidade. Com isso, 0
posicionamento do STF, em relacdo ao conceito de “casa” abrange qualquer
compartimento habitado, qualquer aposento ocupado de habitacdo coletiva e
qualguer compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou atividade
(AMARAL, 2012, p.185).

Em consonancia com o STF, Moraes (2014, p.56) afirma que a protecéo
constitucional a inviolabilidade domiciliar “abrange todo local, delimitado e separado,
que alguém ocupa com exclusividade, a qualquer titulo, inclusive profissionalmente,
pois nessa relagdo entre pessoa e espago preservaram-se, mediatamente, a
intimidade e a vida privada do individuo”.

Gilmar Mendes (2009, p. 389) ainda sobre o assunto exemplifica que

0 lugar fechado em que o individuo exerce atividades pessoais esta
abrangido pelo conceito de domicilio. Esse lugar pode ser o da residéncia
da pessoa, independentemente de ser prépria alugada ou ocupada em
comodato, em visita, etc. E irrelevante que a moradia seja fixa na terra ou
ndo (um trailer ou um barco, podem qualificar-se como protegidos pela
inviolabilidade de domicilio). Da mesma sorte, o dispositivo constitucional
apanha um aposento de habitagéo coletiva(quarto de hotel, penséo ou de
motel...). Ndo sera domicilio a parte aberta as pessoas em geral de um bar
ou de um restaurante.

Para Nucci(2017, p.481) o domicilio deve ser interpretado com maior
amplitude possivel, pois se equipara domicilio a casa ou habitacéo, isto €, “ao local
onde a pessoa vive, ocupando-se de assuntos particulares ou profissionais”. Serve,

ainda:

[...] para os comodos de um prédio, abrangendo o quintal, bem como
envolve o quarto de hotel, regularmente ocupado, o escritério do advogado
ou de outro profissional, o consultério do médico, o quarto de penséo, entre
outros lugares fechados destinados a morada de alguém (NUCCI, 2017, p.
481).

Dessa forma, tem-se que a protecdo constitucional refere-se a intimidade
da pessoa, exercida no local considerado como “moradia”. Nesse contexto, destaca
Vitor (2017, p. 08):

Sera na moradia do individuo, assim designando qualquer lugar, ainda que
de permanéncia temporal, mas sempre privado, onde a pessoa tera
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condigBes de exercer sua intimidade. E ser4 no exercicio de sua intimidade
gue desenvolvera sua personalidade e as respectivas potencialidades
latentes, que a ninguém mais interessam, sendo a essa mesma pessoa. Tal
exercicio € que permitira a esse individuo encontrar a felicidade: ser uma
pessoa feliz, objetivo de todo ser humano. E sendo feliz, melhor interagir
com a sociedade, sendo um cidaddao voltado a préaticas socialmente
benéficas e produtivamente edificantes.

Referente a vida privada e domicilio, Silva (2014, p. 208) prefere usar a
expressao “direito a privacidade”, no sentido genérico e amplo que possa englobar
todas as manifestacbes da esfera intima, privada e de personalidade, ja
consagrados pelo texto constitucional, como:

[...] conjunto de informacao acerca do individuo que ele pode decidir manter
sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde
e em que condi¢des, sem a isso poder ser legalmente sujeito. A esfera de
inviolabilidade, assim, é ampla, abrange o modo de vida doméstico, nas
relagBes familiares e afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome,imagem,
pensamentos, segredos,e, bem assim, as origens e planos futuros do
individuo (SILVA, 2014, p. 208).

Para melhor compreender a garantia a qual se menciona no decorrer
deste trabalho é necessario que se faca uma breve e sucinta andlise do julgado a
seqguir, ressaltando que a andlise jurisprudencial serd abordada mais adiante de
forma mais detalhada e exemplificativa.

No julgamento do Habeas Corpus n°® 415.332, julgado pela 6% Turma do
Superior Tribunal de Justica, o Desembargador ao votar pela concessdo do HC no
Superior Tribunal de Justica ressalta que a garantia da inviolabilidade domiciliar
amparada na Constituicdo Federal é excecdo quando o contexto dos fatos anteriores
a invasdo anuir uma conclusdo acerca da ocorréncia do crime no interior da
residéncia. O ministro ainda mencionou que o Supremo Tribunal Federal ao analisar
casos de repercussao geral concluiu que € possivel a entrada em residéncias sem
mandado, inclusive no periodo noturno, desde que a entrada seja amparada por
fundadas raz6es (ROVER, 2018).

Neste contexto, o Ministro Rogerio Schietti Cruz (apud ROVER, 2018),

explica:

N&o ha referéncia a prévia investigacdo, monitoramento ou campanas no
local. Também néo se tratava de averiguacao de denuncia robusta e atual
acerca da existéncia de entorpecentes no interior da residéncia (alias, nédo
ha sequer mengdo a informagBes andnimas sobre a possivel pratica do
crime de trafico de drogas pelo autuado).
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Portanto, a mera intuicdo sobre possivel traficancia apos a fuga ndo gera
margem para possivel abordagem em via publica, esta ndo configura por si sO, ndo
abre margem para a autoridade ingressar em domicilio alheio sem o consentimento
ou sem determinacéo judicial. A falta de justificativas e elementos probatorios pode
fragilizar e tornar inconstitucional as abordagens, atingindo o direito a intimidade e a
inviolabilidade domiciliar (ROVER, 2018).

A decisdo é da 6° Turma do STJRecurso Ordinario em Habeas Corpusn®
104682/MG:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
FLAGRANTE. DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO A
INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL. EXCE(;C)ES CONSTITUCIONAIS.
INTERPRETAGAO RESTRITIVA. INVASAO DE DOMICILIO PELA POLICIA.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS.
TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. ILICITUDE
CONFIGURADA. RECURSO PROVIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. O art. 5° Xl, da ConstituicAo Federal consagrou o direito fundamental
relativo a inviolabilidade domiciliar, ao dispor 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 determinacao judicial”. 2. A inviolabilidade de sua morada é
uma das expressdes do direito a privacidade do individuo, o qual, na
companhia de seu grupo familiar, espera ter o seu espaco de intimidade
preservado contra devassas indiscriminadas e arbitrarias, perpetradas sem os
cuidados e os limites que a excepcionalidade da ressalva a tal franquia
constitucional exige. 3. O ingresso em moradia alheia depende, para sua
validade e regularidade, da existéncia de fundadas razdes (justa causa) que
sinalizem para a possibilidade de mitigagdo do direito fundamental em
questao. E dizer, somente quando o contexto fatico anterior & invasdo permitir
a conclusdo acerca da ocorréncia de crime no interior da residéncia é que se
mostra possivel sacrificar o direito & inviolabilidade do domicilio. 4. O STF
definiu, em repercusséo geral, que o ingresso forcado em residéncia sem
mandado judicial apenas se revela legitimo - a qualquer hora do dia, inclusive
durante o periodo noturno - quando amparado em fundadas razles,
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). 5. A auséncia de
justificativas e de elementos seguros a legitimar a agdo dos agentes publicos,
diante da discricionariedade policial na identificacdo de situagbes suspeitas
relativas a ocorréncia de trafico de drogas, pode fragilizar e tornar irrito o
direito a intimidade e a inviolabilidade domiciliar. 6. Tal compreensdo nao se
traduz, obviamente, em transformar a casa em salvaguarda de criminosos,
tampouco um espacgo de criminalidade. H& de se convir, no entanto, que sé
justifica o ingresso na moradia alheia a situacdo fatica emergencial
consubstanciadora de flagrante delito, incompativel com o aguardo do
momento adequado para, mediante mandado judicial, legitimar a entrada na
residéncia. 7. Na hip6tese sob exame, verifica-se que: a) durante as
diligéncias da referida ocorréncia, foi acionado a equipe de policiais com
cédes, ocasido em que um dos animais "entrou na residéncia de ndmero 54,
que estava com a porta aberta indo diretamente ao fogdo sinalizando que
encontrara algo ilicito"; b) apos revista em seu domicilio, foram encontradas
substancias entorpecentes (20 gramas de maconha, distribuidas em 14
buchas, além de 1 porcéo, bem como de 24 gramas de cocaina, distribuidas
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em 87 invélucros). 8. Em nenhum momento foi explicitado, com dados
objetivos do caso, em que consistiria eventual atitude suspeita por parte do
acusado, externalizada em atos concretos. Ndo ha referéncia a prévia
investigacdo, monitoramento ou campanas no local. Também néo se tratava
de averiguacdo de denudncia robusta e atual acerca da existéncia de
entorpecentes no interior da residéncia (alids, ndo ha sequer mencdo a
informacdes anbnimas sobre a possivel pratica do crime de trafico de drogas
pelo autuado). 9. A mera intuicdo acerca de eventual traficancia praticada
pelo paciente, embora pudesse autorizar abordagem policial, em via publica,
para averiguacdo, nao configura, por si s0, justa causa a permitir 0 ingresso
em seu domicilio, sem seu consentimento - que deve ser minima e
seguramente comprovado - e sem determinacéo judicial. 10. Em que pese
eventual boa-fé dos policiais militares, ndo havia elementos objetivos,
seguros e racionais, que justificassem a invasao de domicilio. Assim, como
decorréncia da Doutrina dos Frutos da Arvore Envenenada (ou venenosa,
visto que decorre da fruits of the poisonous tree doctrine, de origem norte-
americana), consagrada no art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal, € nula a
prova derivada de conduta ilicita. 11. Recurso provido a fim de conceder a
ordem, de oficio, para determinar o trancamento do processo. (RHC
104.682/MG, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 13/12/2018, DJe 04/02/2019) (BRASIL, 2018a)

Percebe-se, entdo, que domicilio € todo e qualquer compartimento
habitado e ocupado privativamente por alguém, ainda que sem carater definitivo
habitual.

2.3 PROTECAO CONSTITUCIONAL DA PRIVACIDADE E DO DOMICILIO

Antes de qualquer andlise doutrinaria e jurisprudencial, necessario
destacar que o principal dispositivo que fundamenta esse tépico esta amparado no
artigo 5°, X e Xl da CF/88, que dispde:

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

[...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

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 determinacao
judicial; (BRASIL, 1988).

Como sao direitos inviolaveis, Silva (2014, p.209) esclarece que:

Ao estatuir que a casa € asilo inviolavel do individuo, a Constituicdo esta
reconhecendo que o homem tem direito fundamental a um lugar em que, sé
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ou com sua familia, gozara de uma esfera juridica privada e intima, que tera
gue ser respeitada como sagrada manifestacdo da pessoa humana. A casa
como asilo inviolavel comporta o direito de vida doméstica livre de
intromissdo estranha, o que caracteriza a liberdade nas relac8es familiares,
as relacbes entre pais e seus filhos menores, as relacdes entre os dois
SEexos.

Para Sarlet (2016, p.457-458) os titulares da garantia da inviolabilidade
sdo, em principio, “tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas, visto que se
cuida de direito compativel com a sua condi¢cdo”. Se tratando de pessoas fisicas a
titularidade desta garantia se estende a todos os membros da familia que residem no
local, e todos aqueles que habitem ou exercam atividade no local, compreendendo
também os presos e internados que nos limites de sua internacdo ressalvadas as
eventuais intervencdes previstas em lei. Ressalta Sarlet (2016), ainda, que a
titularidade do direito a inviolabilidade do domicilio ndo depende de condicdo de
proprietario, € necessario somente a posse provisoria, que tem como exemplos o
quarto de hotel e a barraca instalada num camping. Nessa linha de raciocinio é
indispensavel mencionar que da forma que estes ndo precisam ser proprietarios
para serem contemplados com a garantia, cabe também a eles, em contrapartida, a
faculdade de autorizacdo quanto ao ingresso de terceiros, com a condicdo de que
sejam maiores e capazes para que nao haja conflito na decisdo da autorizacdo do
ingresso na casa com o respectivo dono ou representante legal.

No ambito das pessoas juridicas, Sarlet (2016, p. 457-458)define que‘a
inviolabilidade alcanca apenas o0s espacos fisicos indispensaveis ao
desenvolvimento das atividades essenciais da pessoa juridica sem estar sujeita a
intromissGes de terceiros”, abrangendo desta forma, “os espacos fisicos onde se
situam os centros de direcdo da sociedade” e onde sao respectivamente guardados
documentos e outros bens que pessoas determinadas tem acesso, ndo chegando ao
alcance de outras pessoas fisicas ou juridicas.

Moraes (2014, p.56) exemplifica que a protecdo constitucional a
inviolabilidade domiciliar abrange todo local, delimitado e separado, que alguém
ocupa com exclusividade, a qualquer titulo, inclusive profissionalmente, pois nessa
relacdo entre pessoa e espago preservaram-se, mediatamente, a intimidade e a vida
privada do individuo. Os direitos a intimidade e a vida privada garantem uma

salvaguarda ao espaco intimo instransponivel e contra flagrantes arbitrariedades.
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A inviolabilidade domiciliar condiciona-se a reserva de jurisdicdo, nestes
termos, a possibilidade de invasdo domiciliar, durante o dia, sujeita-se a
denominada clausula de reserva jurisdicional, consistente na expressao
previsdo constitucional de competéncia exclusiva dos Orgdos do Poder
Judiciario, com total exclusédo de qualquer outro 6rgéo estatal, para a pratica
de determinados atos(MORAES, 2014,p.58).

Nesse sentido, somente as autoridades judiciais podem praticar atos
inerentes a jurisdicdo e, desta forma, buscas e apreensfes sé podem ser obtidas
mediante mandado judicial (BULOS, 2014, p. 444).

Assim, em relacdo aos crimes permanentes, ocorre a desnecessidade do
mandado judicial como forma de preservar os indicios constitutivos do crime e
evidenciar a ilicitude das provas encontradas na busca e apreensao com o objetivo
que elas nao desaparecam. Para isso, o Superior Tribunal de Justica no HC 188.195
entende que é licita e constitucional a entrada no domicilio quando presentes os

indicios do flagrante como forma de preservacao da ordem publica (BRASIL, 2011).

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. RECEPTA(;AO.
ALEGADANULIDADE DA PROVA OBTIDA COM A BUSCA E
APREENSAO REALIZADA.FLAGRANTE DE CRIMES PERMANENTES.
DESNECESSIDADE DE EXPEDI(;AO DEMANDADO DE BUSCA E
APREENSAO. EIVA NAO CARACTERIZADA. ORDEMDENEGADA. 1. O
paciente foi acusado da pratica de delitos de naturezapermanente, quais
sejam, trafico de entorpecentes e receptacdo namodalidade “ocultar”. 2. E
dispensavel o mandado de busca e apreensao quando se trata deflagrante
de crime permanente, podendo-se realizar a apreensdo sem que se fale
em ilicitude das provas obtidas. Doutrina jurisprudéncia. 3. Ordem
denegada (STJ — HC: 188195 DF 2010/0193763-8, Relator: Ministro
JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 27/09/2011, T5 — QUINTA TURMA,
Data de Publicacéo: Dje 28/10/2011)(BRASIL, 2011).

Nucci (2017, p. 481) esclarece que, conforme o art. 5°, IX, da CF/88 , “a
casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem o
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, duranteo dia, por determinacao judicial”’, razdo pela qual as
buscas domiciliares, no ambito processual penal, somente poderdo ser feitas nas
seguintes situacdes: a) durante o dia, com autorizacdo do morador, havendo ou nao
mandado judicial; b) durante o dia, sem autorizacdo do morador, mas com mandado
judicial; c¢) durantea noite, com ou sem mandado judicial, mas com autorizacdo do
morador; d) durante o dia ou a noite, por ocasido de flagrante delito, com ou sem
autorizacdo do morador. E complementa que as demais ocasides constitucionais

nao se destinam ao processo penal, que sao desastre ou prestacao de socorro.
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Complementa Sarlet (2016, p.454-455) que:

A evolucdo da protecdo do domicilio na esfera do direito constitucional e
comparado acabou influenciando significativamente o constituinte de 1988.
De acordo com o artigo 5° Xl, da Constituicdo Federal, “a casa €& asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem o
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial’. Muito
embora a Constituicdo n&o tenha utilizado a expressdo “domicilio”,
substituindo-a por “casa”, os termos hao de ser tomados como equivalentes,
pois a protecdo do domicilio, em que pese alguma variacdo encontrada no
direito comparado no que diz com sua amplitude e eventuais pressupostos
para sua restricdo, € tomada em sentido amplo e ndo guarda relagcéo
necessdria com a propriedade, mas sim, com a posse para efeitos de
residéncia e, a depender das circunstancias, até mesmo nado de forma
exclusiva para fins residenciais.

2.4 EXCECOES A PROTECAO CONSTITUCIONAL

A inviolabilidade domiciliar tem como principio a protecdo do homem e
busca inibir a atuacdo exacerbada do Estado, bem como a interferéncia de terceiros
nao possuidores ou detentores deste direito por tratar-se de direito fundamental de
primeira geracdo. Todavia, cumpre destacar que nao existe protecdo absoluta, pois
0 mesmo artigo que dispde ser a casa asilo inviolavel, prevé as excecdes
constitucionais.

Embora o rol seja taxativo, possui eficacia contida e abre margem para a
discricionariedade da autoridade policial ou judiciaria. Assim, Bertolo (2003, p.127)

leciona que:

[...] a inviolabilidade de domicilio € uma norma constitucional de eficacia
contida, pois o magistrado podera restringi-la, autorizando a invaséo, ato
este considerado constitucional, e como consequéncia, a casa nao tera
protec@o integral para ser invadido ndo precisa de regulamentagdo
infraconstitucional, mas o fato de a Constituicdo reconhecer ao magistrado a
possibilidade de autorizar a entrada na casa deixa evidente que a eficacia
foi contida pela reserva judicial.

Ainda que previstas as excecOes, houve necessidade de processo
extensivo para se ajustarem as hipéteses previstas pelo codigo de penal e neste
sentido Bitencourt (2015, p. 1136) dispde que as excludentes constitucionais séo as
previstas no art. 5°, inc. XI, da Constituicdo, em que ela propria estabelece excec¢bes
que autorizam a intervencgao no recesso do lar, independente da vontade de quem

de direito, desde que cumpridas as formalidades legais e constitucionais. Ja es
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excludentes gerais séo aquelas previstas na parte geral do CP, em seu art. 23, quais
sejam:o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento de dever
legal e o exercicio regular de direito.

Antes de analisar-se as hipoteses constitucionalmente previstas,
necesséario enfatizar, conforme Bitencourt (2001, p. 467-469) que o0s verbos

nucleares “entrar” ou “permanecer” previstos nos tipos objetivos significam:

“entrar” significa introduzir-se, penetrar, ingressar ou até mesmo invadir. O
verbo “permanecer” significa ficar, continuar, conservar-se dentro. A
permanéncia pressupde a entrada licita, incriminando-se a recusa em sair: 0
sujeito ativo entra licitamente, mas insiste em ficar contra a vontade de
guem de direito.

Contudo, esclarece Bitencourt (2001, p. 467-469) que “nada impede,
porém, que O sujeito ativo entre astuciosa ou clandestinamente, isto €, de forma
ilicita”, e, uma vez descoberto, se recuse a sair, contrariando a vontade e
determinacao de quem de direito.

Isso porque:

Tanto a entrada quanto a permanéncia somente configurardo o crime se
afrontar a vontade de quem detém o direito de exclusao ou de permissao.
Essa contrariedade pode ser presumida, expressa ou tacita. E irrelevante o

motivo do dissenso da entrada ou permanéncia em casa alheia, basta que
ele exista (BITENCOURT, 2001, p.467-469).

J& o tipo subjetivo desse crime é o dolo, “representado pela vontade livre
e consciente de entrar ou permanecer em casa alheia, contra vontade dos
moradores. Convém reforcar, que o agente tenha conhecimento do dissenso de
guem de direito e de que se trata de casa alheia”(BITENCOURT, 2001, p. 467-469).

Ou seja, se 0 sujeito que entrar de forma imprudente ou negligentena
casa de terceiros confundindo-a com a sua, ndo pratica crime algum, por Ihe faltar os
elementos subjetivos do dolo. Quando o crime for praticado por funcionario publico,
uma espécie de crime proprio, o dolo deve ser integrado pelo conhecimento de que
abusa dos poderes inerentes a funcdo publica exercida, ou que ndo observa as
formalidades prescritas em lei, ou, ainda, que abusa de poder para entrar ou
permanecer em casa alheia (BITENCOURT, 2001,p.467-469).

Desta forma, Gilmar Mendes (2009, p. 390-391) leciona que as excecdes
trazidas pela Constituicdo Federal, ndo sdo absolutas e “permitem ingresso em

domicilio a qualquer horario em caso de flagrante delito”. Assim, torna proibida a
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invasdo da policia, quando em perseguicdo ao agente que acabou de praticar o
crime, e se abriga em casa, no caso de flagrante quebrado. “E valido também, em
qualquer instante, o ingresso, independentemente de consentimento, em caso de
desastre ou para prestar socorro. Classifica-se como desastre, 0 estado calamitoso
provocados por forga da natureza ou circunstancias alheias a vontade do agente,
como por exemplo, inundagdes, deslizamentos de terra ou incéndio. S&o situacdes
gue colocam em risco a salude ou a vida de quem se encontra em recinto protegido
constitucionalmente. Nessas circunstancias, ndo ha que se questionar a respeito da
autorizagdo, pois a finalidade é salvaguardar a vida de quem sofre perigo.

A prestacdo de socorro, também possui previsdo constitucionalmente
como excecdo a inviolabilidade do domicilio. Nao é qualquer auxilio que legitimara a
entrada em domicilio alheio sem a devida autorizacdo. Configura-se, quando em
casa alheia, alguém esteja correndo sério risco e ndo se tenha como obter a
permissdo da entrada. Se puder manifestar o pedido de ajuda, estara autorizando a
entrada no domicilio (MENDES, 2009).

Outra hipotese prevista constitucionalmente, sem previa autorizacdo é
para prestar socorro. Esse socorro pode n&o estar ligado diretamente a
acontecimento calamitoso. Tampouco serd qualquer pretexto de auxilio que
legitimara a entrada de pessoa n&o autorizada em domicilio alheio. E indispensavel,
nessa situacao, que o risco seja visivel e que no momento da invasao por terceiros
nao haja a possibilidade de obter permissao para entrada. Além dos casos acima, a
transposicdo dos limites da casa de outrem sem o consentimento do morador
somente pode ocorrer nas hip6teses autorizadas pelo Judiciario. E, ainda, sempre
durante o dia (MENDES, 2009, p.390-391).

Outra excecdo prevista constitucionalmente, é que se pode entrar no
domicilio durante o dia, por determinacéo judicial. A doutrina ndo é unanime quanto
a compreensao da expressao “dia” e a extensdo do periodo diurno para protecao
domiciliar. Parte dos doutrinadores defende o aspecto fisico-astronémico, em que
dia é definido pela luz solar (MENDES, 2009, p. 434).

A Constituicdo Federal, porém, estabelece exce¢Bes a inviolabilidade
domiciliar. Assim, a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem o consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, ainda durante o
dia, por determinacéo judicial. O Supremo Tribunal Federal no Recurso
Especial n°® 1637258/RJ (2016/0296965-7) decidiu que mesmo sendo a
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casa asilo inviolavel do individuo, ndo pode ser transformado em garantia
de impunidade de crimes, que em seu interior se praticam. [...] A violag&o do
domicilio legal, sem consentimento do morador, é permitida, porém,
somente nas hipéteses constitucionais que séo: a) Durante o dia: flagrante
delito ou desastre ou para prestar socorro, ou, ainda, por determinacao
judicial. Somente durante o dia, a protecéo constitucional deixara de existir
por determinacao judicial; b) Durante a noite: flagrante delito ou desastre ou
para prestar socorro (MORAES, 2014, p. 57).

E necessario destacar que quando o ingresso é autorizado pelo titular ou
nas hipéteses de alienacdo do imével ou rescisdo do contrato de locacdo ou
arrendamento, nao se trata de intervencdo no ambito da protecdo nem violagéo do
domicilio, uma vez se deu com o livre consentimento descaracterizando o carater

coercitivo, mas frisa o autor:

De qualquer modo, presente o livre e pessoal consentimento do titular do
direito, ndo h& que se falar em violagcdo do domicilio, independentemente de o
ingresso ocorrer no horario diurno ou noturno. O consentimento, além disso,
nao necessita ser expresso nem por escrito, mas ha de ser prévio e
inequivoco(MORAES, 2014, p. 57).

No que tange ao consentimento livre, explica Sarlet (2016, p. 458-459).

J& pelo fato de ser exigido o consentimento livre e prévio do titular do direito,
eventual recusa em permitir o ingresso de autoridade estatal, a hdo ser no
caso das hipbéteses excepcionais previstas no artigo 5°, Xl, da CF (flagrante
delito, desastre, prestacdo de socorro ou ordem judicial), que afasta a
configuracdo do delito de resisténcia ou desobediéncia.

No periodo compreendido por noite, s6 serd permitida a entrada sem o
consentimento do morador nas seguintes hipoteses: flagrantedelito, desastre ou
para prestar socorro. Isso porque essas exce¢des constitucionais, quereferem-se ao
flagrante, incidentes graves, inundacdes, incéndios, onde a intromissdo domiciliar
demonstra-se Util, buscam proteger o maior de todos os bens: a vida e tem amparo
legal com a observacdo de trata-se de eventos inesperados, admitindo o ingresso
imediato (RODRIGUES, 2011, p. 5-6).

Nos casos que ocorra conflito entre os titulares de direito no ambito de
género, Grotti (1993, p.108) ressalta que havendo mais de um titular, a autorizacao
cabe ao chefe da casa, ressalvada a previsdo do art. 226, § 5°, CF/88, que
estabelece a igualdade entre o homem e a mulher na sociedade conjugal. E em
igualdade de condic¢bes, as divergéncias devem ser resolvidas em favor da proibigéo

de ingresso ou de permanéncia na casa.
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N&o é necessério o consentimento do morador em caso de desastre, pois
desastre tem sentido de acontecimentos calamitoso, de que fazem exemplos a
inundacao, o deslizamento de terras e o incéndio. Trata-se do episédio que ameaca
e pbe em risco a saude ou a vida de quem se encontra no recinto protegido
constitucionalmente. Nesses casos, o domicilio pode ser invadido para salvar quem
sofre o perigo. Permite-se, também, o ingresso na casa alheia para que quem esta
fora possa salvar-se de um desastre, como no evento em que o individuo rompe a
parede de prédio contiguo para escapar de incéndio no seu préprio edificio
(MENDES, 2009, p. 433-434).

Tao importante quanto tudo o que foi dito, € imprescindivel que se mencione
sobre a validade da prisdo em flagrante apds a constatacdo de crime permanente
como os casos de trafico de drogas, quando o ingresso no domicilio € abusivo.
Nucci (2017, p.490) exemplifica ser questao controversa tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, sem se saber, com certeza, se a invasao foi injustificada, sem
mandato ou denuncia de flagrante para legitimar a descoberta da pratica do crime

gue ocorre no interior do domicilio, no caso, armazenamento de entorpecente.

Cremos que o caso concreto é o melhor fator de discernimento para a
solucdo do aparente impasse. Se a policia tem algum tipo de denudncia,
suspeita fundada ou raz&do para ingressar no domicilio, preferindo fazé-lo
por sua conta e risco, sem mandado (porque as vezes a situacao requer
urgéncia) pode ingressar no domicilio, mas a legitimidade de sua agédo
depende da efetiva descoberta do crime. Do contrario, pode-se caracterizar
o crime de abuso de autoridade ou mesmo infracdo funcional. (NUCCI,
2017, p.490).

Ainda, ressalta-se:

O agente policial, no entanto, agir em gritante desrespeito a inviolabilidade
de domicilio de pessoa, que hem sequer provoca suspeita, estad cometendo,
logo de inicio, um crime, razdo pela qual deve ser por isso punido. A prova
colhida no interior da casa, no entanto, caso seja encontrada a droga,
segundo nos parece, é licita, pois a infracdo penal estava em andamento,
justificando a prisdo e a punicdo do delinquente. Difere esta situacdo da
obtengdo da prova por meios ilicitos, pois nesse caso a policia termina
impedindo a ocorréncia de um delito em franco desenvolvimento [...]
Quando a autoridade policial tortura o preso para que confesse, mesmo que
obtenha elementos significativos para a investigacdo e prova, devem esses
dados ser considerados ilicitos, diante da sua origem viciada. Note-se que,
na hipoétese da tortura, comete a autoridade policial um crime para descobrir
um pretérito, o que € bem diferente de praticar um abuso de autoridade,
mas terminar impedindo a continuidade da consumacgdo de outro. Na
primeira situacdo, onde ocorre a tortura, o réu ou indiciado ndo mais
praticava ilicito algum, quando sofreu violéncia. No segundo caso, onde
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houve crime permanente descoberto por acaso, havia o desenrolar de uma
atividade criminosa, que cessou gragas a interferéncia policial (NUCCI,
2017, p. 490).

Nucci (2017, p.490) conclui, entdo, que nos casos de invasao ilegal de
domicilio e, neste momento, havendo a descoberta de crime permanente em
desenvolvimento, deverdo se punidos tanto o policial quanto o agente do crime, 0

primeiro por abuso de autoridade e o segundo pelo crime cuja acao foi interrompida.
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3ITER CRIMINIS E A CONSUMACAO DO DELITO DE TRAFICO DE DROGAS

O artigo 14 do Cdbdigo Penal prevé o momento em que ocorre a
consumacao das infracées penais e visa delimitaro que vem a ser a consecucao do

crime.

Art. 14 — Diz-se o crime:

| — consumado, quando nele se retnem todos os elementos de sua
definicdo legal;

Il — tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente.

Paragrafo Unico — Salvo disposi¢cdo em contrario, pune-se a tentativa com a
pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois ter¢os
(BRASIL, 1940).

No que se refere ao desenvolvimento da ideia do crime para passar a

execucgao, Zaffaroni e Pierangeli (2013, p.13) explicam:

Desde que o designio criminoso aparece no foro intimo da pessoa, como
um produto da imaginacéo, até que se opere a consumacao do delito, existe
um processo, parte do qual ndo se exterioriza, necessariamente, de
maneira a ser observado por algum espectador, excluido o préprio autor. A
este processo da-se o nome de iter criminis ou ‘caminho do crime’, que
significa o conjunto de etapas que se sucedem, cronologicamente, no
desenvolvimento do delito.

Greco (2014, p.253) ao tratar do iter criminis, o descreve em duas fases: a
interna e a externa. A fase interna é aquela que o agente planeja mentalmente o
resultado e escolhe os meios para utilizacdo na pratica da infracdo, assim como 0s
efeitos que resultardo dos meios por ele escolhido. A fase externa ocorre
posteriormente ao planejamento, é conhecida como a execuc¢ao, a exteriorizacao da
conduta de acordo com o premeditado na fase interna.

Apesar de possuir duas fases, o iter criminis € composto por uma série de
etapas que envolvem o0s seguintes verbos: cogitacdo, preparagdo, execucao,
consumacgao e exaurimento. A cogitacao é tudo aquilo que o agente mentalmente
idealiza, formas que pretende executa-la e resultados que serdo atingidos, mas tudo
planejado mentalmente, de forma interna. Finda a cogitagcdo, o0 agente comeca a
preparacao com o intuito de obter éxito na empreitada criminosa, seleciona os meios
a produzir o resultado, lugar para realizacdo dos atos para partir para a execucao do

crime. Nesta fase de execucao, € indispensavel mencionar que podem ocorrer duas
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situacdes: “o0 agente consuma a infracdo penal por ele pretendida inicialmente ou,
em virtude de circunstancias alheias a sua vontade, a infracdo ndo chega a

consumar-se, restando, portanto, tentada” (GRECO, 2014, p.254).

3.1 TIPOS DE FLAGRANTE: PROPRIO, IMPROPRIO, PREPARADO, FORJADO,
ESPERADO...

Embora por flagrante se deva entender “a relacdo de imediatidade entre o
fato ou evento e sua captacdo ou conhecimento pelo homem”(OLIVEIRA, 2014, p.
532), o artigo 302 também engloba situacdes em que nao € mais possivel falar-se
em ardéncia, crepitacdo ou flagrancia, expressfes geralmente utilizadas na doutrina
a partir da expresséo latina flagrare.

Destaca Capez (2014, p. 320):

O termo flagrante provém do latim “flagrare”, que significa queimar, arder. E
0 crime que ainda queima, isto €, que esta sendo cometido ou acabou de
sé-lo. E, portanto, medida restritiva da liberdade, independente de ordem
escrita ou juiz competente, de quem é surpreendido cometendo, ou logo
apos ter cometido, um crime ou uma contravengao.

Tévora e Alencar (2014, p.714) ainda complementam:

Permite-se que se faca cessar imediatamente a infracdo com a prisdo do
transgressor, em razdo da aparente conviccdo quanto a materialidade e a
autoria permitida pelo dominio visual dos fatos. E uma forma de
autopreservacédo e defesa da sociedade, facultando-se a qualquer do povo
a sua realizagéo.

Contudo, os atos de documentacdo a serem realizados
subsequentemente ao cerceio da liberdade do agente ocorrerdo normalmente na
Delegacia de Policia (TAVORA; ALENCAR, 2014).

Greco Filho (2013, p.303) menciona as duas justificativas para que ocorra
a existéncia da prisdo em flagrante e classifica como “a reacdo social imediata a
pratica da infracdo e a captacdo, também imediata, da prova”. Além de dispor que:

[...] qualquer infracdo penal, em principio, admite a prisdo em flagrante,
ainda que em algumas delas haja dificuldades praticas de efetivagdo. Nos
crimes permanentes, [0} agente encontra-se sempre em estado de
consumacéo e, consequentemente, em flagrancia. Nos crimes habituais, se

o ato flagrado revela a conduta habitual, é possivel a prisdo (GRECO
FILHO, 2013, p. 303).
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De acordo com Rangel (2010, p. 761), “o fundamento da prisdo em
flagrante € justamente poder ser constatada a ocorréncia do delito de maneira
manifesta e evidente, sendo desnecessaria, para a finalidade cautelare provisoéria da
prisdo, a analise de um juiz de direito”.

Por outro lado, enfatiza Nucci (2017, p. 551):

assegura-se, prontamente, a colheita de provas de materialidade e da
autoria, o que também ¢é salutar para a verdade real, almejada pelo
processo penal. Certamente, o realizador da priséo fica por ela responsavel,
podendo responder pelo abuso em que houver incidido. De outra parte,
essa prisdo realizada sem mandado, esta sujeita a avaliagdo imediata do
magistrado, que podera relaxa-la, quando vislumbrar ilegalidade conforme o
artigo 5°, LXV da ConstituicAo Federal. Ressalta-se, no entanto, que,
analisada e mantida pelo juiz, passa a ter conteudo jurisdicional, tanto que a
autoridade coatora é o magistrado que a sustentou, tdo logo dela teve
conhecimento (NUCCI, 2017, p.551).

O Cadigo de Processo Penal tratou da prisdo em flagrante no artigo 302

que dispoe:

Art. 302.Considera-se em flagrante delito quem:

| — estd cometendo a infragdo penal;

Il — acaba de cometé-la;

lIl — é perseguido, logo apéds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue fagam presumir ser ele autor da infragcdo. (BRASIL, 1940).

Assim, Bonfim (2013, p.404) dispde que a prisdo em flagrante épermitida

pela Constituicdo Federal (artigo 5°, LXI), portanto:

[...] compativel com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, a
prisdao em flagrante ndo depende de ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, tendo, por isso, carater administrativo.
Entretanto, a fim de evitar abusos, a prisdo em flagrante dever ser ato
cercado de formalidades legais conforme prescritos nos artigos 304,
305,306 e 307 do Cdédigo de Processo Penal. Eventual irregularidade do
auto de prisdo em flagrante invalida apenas a prisdo, ndo contaminando a
posterior acdo penal, desde que a prova do delito tenha sido obtida
licitamente.

Ainda, na mesma obra, Bonfim (2013, p.405) classifica as etapas:
captura, lavratura do auto e custédia. A captura € 0 momento em gque a pessoa se
encontra em uma das situagdes de flagrante estabelecidas pelo artigo 302 do CPP.

A lavratura do auto trata-se da apresentacdo do capturado a autoridade competente
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para verificagdo dos requisitos legais para efetuar a prisdo, concretizando-se a
prisdo que passa a constituir um titulo de custddia provisoria, o qualservira como
peca inicial do inquérito policial posteriormente instaurado para verificacdo dos atos
gue ensejaram a prisao.

Apés esta breve sintese sobre a prisdo em flagrante é necessario que se
aborde os sujeitos deste ato. Capez (2014, p.325) usa as expressdes sujeito ativo e
sujeito passivo, que sdo os polos opostos neste ato. O autor define como sujeito
ativo “aquele que efetua a prisdo e que segundo o cadigo penal, em seu artigo 301",
admite a possibilidade desta fase ser “realizada por qualquer do povo, cabendo
autoridade policial o dever de prender quem quer que seja encontrado em flagrante”.

Nesta situacdo de atuacdo de particular pode ocorrer o que se chama de
flagrante facultativo, tendo em vista que o particular ndo esta obrigado a realizar a
prisdo, ja na segunda hipdtese onde o instrumento de autuacdo é a autoridade
policial, o flagrante se torna compulsério, pois a autoridade policial e seus agentes
sao obrigados a agir (CAPEZ, 2014, p. 325).

Assim, o polo passivo torna-se o oposto da autoridade coatora sendo
contemplado pelo individuo detido em situagdo de flagrancia. Contudo, nos termos
do art. 228 da Constituicdo Federal e artigo 27 do Codigo Penal, os menores de 18
anos ndopodem ser sujeitos passivos de prisdo em flagrante, pois sdo inimputéveis.
Do mesmo modo os diplomatas estrangeiros em decorréncia de tratados e
convencdes internacionais, o presidente da Republica (art. 86, 83° da CF), o agente
que socorre vitima de acidente de transito (art. 301 do Cdédigo de Tréansito
Brasileiro), e “todo aquele que se apresentar a autoridade, apés o cometimento do
delito, independentemente do folclérico prazo de vinte e quatro horas, uma vez que
nao existe flagrante por apresentacdo” (CAPEZ, 2014, p. 325-326).

O flagrante, apesar de uma denominagdo conglobada possui diversas
modalidades podendo ser préprio, improprio, presumido, compulsério ou obrigatério,
facultativo, provocado, esperado, prorrogado ou retardado e flagrante forjado.
Algumas dessas modalidades de flagrantes ndo sédo consideradas licitas de forma
introduzir o procedimento como prova no processo penal.

Tavora e Alencar (2014, p.715) descrevem flagrante proprio como aquele
gue “mais se aproxima da origem da palavra flagrante, pois é quando o agente é

surpreendido cometendo a infragdo penal ou ainda quando acaba de cometé-la”. Tal
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aproximacgdo se da por meio da existéncia de um vinculo de imediatidade entre a
ocorréncia da infracdo e a realizagéo da prisao.

Ha duas situacdes contempladas nessa modalidade, conforme prevé o
artigo 302 do CPP que sdo as seguintes:a) daquele que é preso quando da
realizacdo do crime, leia-se, ainda na execu¢do da conduta delituosa;b)de quem é
preso quando acaba de cometer a infragédo, ou seja, sequer se desvencilhou do local
do delito ou dos elementos que o vinculem ao fato quando vem a ser preso
(BRASIL, 1941). Nestas situacdes, a prisdo deve ocorrer de forma imediata, sem
qualquer decurso temporal.

Tourinho Filho (2009, p.301-302) ensina que flagrante préprio € “quando o
agente é surpreendido cometendo a infracdo ou quando acaba de cometé-la”. A
primeira hipotese ndo oferece a menor dificuldade: o agente esta praticando o crime
e 0 exemplo utilizado s&o as vias de fato de uma agressédo atual e eminente. Na
segunda hipétese, contemplada no inciso Il do artigo 302, o agente “acaba de
cometer a infragdo”. Desta forma, a pratica da infracdo e a prisdo devem ter conexao
de quase absoluta imediatidade, e cita-se como exemplo alguém portando uma faca
suja de sangue e, ao seu lado, prostrada ao ché&o, outra com o peito sangrando que
causa materialidade do crime que acabou de ser cometido.

A doutrina traz como flagrante impréprio ou quase flagrante a situacao de
perseguicao, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situacdo que faca presumir ser autor da infracdo conforme prevé o inciso Il do artigo

302 do CPP. Para Oliveira (2014, p.533) o que deveser decisivo aqui € “a
imediatidade da perseguicao para fim de caracterizagdo da situagédo de flagrancia”.
A perseguicdo, como ocorre em qualquer flagrante, pode ser realizada por qualquer
pessoa do povo (art. 301 do CPP), e deve ser iniciada logo apds o cometimento do
fato, ainda que o perseguidor ndo o tenha efetivamente presenciado. O termo logo
apos ndo tem critério leal para ser definido devendo haver uma analise no caso
concreto pelo sopesamento das circunstancias do crime, das informacdes acerca da
fuga e da presteza da diligéncia persecutoria.

A expressao trazida pelo inciso lll da disposicéo legal que trata sobre o
“flagrante situag&o que faca presumir ser ele o autor da infragdo” & também avaliada
pelo caso concreto pois somente os dados da experiéncia do que ordinariamente
acontece em relacdo as infragbes penais daquela natureza é que poderéo fornecer

material hermenéutico para a aplicacdo da norma.
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Conforme Oliveira (2014, p. 533):

Todo o cuidado é pouco, porque 0 que se tem por presente ndo é a
visibilidade do fato, mas apenas a fuga, o que dificulta, e muito, as coisas,
diante das inUmeras raz8es que podem justificar o afastamento suspeitoso
de quem se achar em posicéo de ser identificado como autor do fato”.

Para Nucci (2017, p.556) a terceira modalidade de flagrante, o presumido,

ndo deixa de ser um flagrante improprio ou imperfeito, tendo em vista que

se constitui na situagdo do agente que, logo depois da préatica do crime,
embora ndo tenha sido perseguido, é encontrado portando instrumentos,
armas, objetos ou papeis que demonstrem, por presunc¢do, ser ele o autor
da infracdo penal. E o que comumente ocorre nos crimes patrimoniais,
guando a vitima comunica apolicia a ocorréncia de um roubo e a viatura sai
em busca dos autores nas proximidades em busca de localizar o veiculo
subtraido, por exemplo.

Assim, se, algumas horas depois, encontra o autor do crime em poder do
veiculo, serda dado voz de prisdo, presumindo ser deste a autoria da subtracdo
(NUCCI, 2017).Portanto, conforme Capez (2014, p. 322) “ndo € necessario que haja
perseguicdo, bastando que a pessoa seja encontrada logo depois da préatica do
ilicito em situacdo suspeita”. Essa espécie de flagrante utiliza a expressédo “logo
depois”, ao invés de “logo apos”, uma vez que a segunda € consubstanciada ao
flagrante improprio. Apesar de ambas as expressfes terem o mesmo significado, a
doutrina tem interpretado de forma que o “logo depois”, do flagrante presumido,
comporta um lapso temporal maior do que o “logo apds”, nucleo utilizado no
flagrante improprio.

Apesar do Cédigo de Processo Penal elencar algumas modalidades de
flagrante, em razdo da presenca de elementos ou circunstancias nao contempladas
neste rol, pode-se descrever outros tipos de flagrantes como o esperado, preparado
ou provocado, compulsério ou obrigatério, facultativo, prorrogado ou retardado e o
forjado.

O flagrante esperado trata-se da atividade do policial ou de terceiro
consiste em simplesmente aguardar o momento do cometimento do crime, sem
qualquer atitude de induzimento ou instigacdo.Como nenhuma situacdo é

arquitetada, ndo ha, portanto, que se falar em fato atipico ou crime impossivel, uma
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vez que 0 agente comete o crime e, portanto, podera ser preso em flagrante. Desta
forma, ressalta-se que o STJ se baseia no sentido de que: “N&o ha flagrante
preparado quando a agéo policial aguarda 0 momento da prética delituosa, valendo-
se da investigacdo anterior, para a efetivacdo da prisdo, sem utilizacdo de agente
provocador’ (CAPEZ, 2014, p.323).

Ja o flagrante preparado ou provocado, Tavora e Alencar (2014, p.717)

traduzem:

[...] o agente é induzido ou instigado a cometer o delito, e, neste momento,
acaba sendo preso em flagrante. E um artificio onde verdadeira armadilha é
maquinada no intuito de prender em flagrante aquele que cede a tentacao e
acaba praticando a infragéo.

O flagrante compulsério ou obrigatério é assim chamado porque o agente
€ obrigado a efetuar a prisdo, ndo havendo discricionariedade sobre a faculdade de
ndo a efetuar. Pode ocorrer tanto no flagrante proprio ou improprio e também nos
presumidos: “é a obrigacdo da autoridade policial em dar prosseguimento ao ato”
(CAPEZ, 2014, p.322).

Por sua vez, o flagrante facultativo é definido por Tavora e Alencar (2014,
p.716) da seguinte forma:“E a faculdade legal que autoriza qualquer do povo a
efetuar ou ndo a prisdo em flagrante. Abrange também, os policiais que ndo estejam
em servigo.”

Ja o flagrante prorrogado ou retardado, € de feicdo estratégica, pois ao
inverso do compulsério, a autoridade policial tem a faculdade de aguardar o
momento mais oportuno para realizar o flagrante com o intuito de obter mais
elementos materiais para serem postos na investigacdo criminal (TAVORA;
ALENCAR, 2014, p.719).

Ha ainda na doutrina, o chamado flagrante forjado, que é totalmente
artificial, integralmente constituido por terceiros. Considerado fato atipico, ndo tendo

praticado nenhum ato a pessoa presa (NUCCI, 2017, p.558).

3.2ESTADO FRAGRANCIAL E CONSUMAGCAO DA PRISAO EM FLAGRANTE

No que tange a prisdo em flagrante,trata-se da liberdade como regra, e da

prisio como excecdo. O estado flagrancial se justifica com o objetivo de
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‘restabelecer a ordem juridica que foi violada com o comportamento
antijuridico/nocivo do autor” (RANGEL, 2010, p. 757). E um mal necessario, que tem
como escopo a manutencdo da paz e da ordem publica a fim de garantir maior
comodidade ao interesse publico.

Com isso, destaca-se que:

A prisdo em flagrante tem como fundamento: evitar a fuga do autor do fato,
resguardar a sociedade, dando-lhe confianga na lei, servir de exemplo para
aqueles que desafiam a ordem juridica e acautelar as provas que,
eventualmente, serdo colhidas no curso do inquérito policial ou na instrugéo
criminal, quer quanto a materialidade, quer quanto a autoria (RANGEL,
2010, p.758).

Por ser a prisdo em flagrante uma garantia a resguardar a populacao,
torna-se indispensavel a mencdo do fumus boni juris e do periculum in mora. Como
a natureza da prisdo € de medida cautelar de segregacao provisoria do autor da
infracdo penal, exige-se aparéncia da tipicidade, mas ndo se faz necessério
nenhuma valoracdo sobre a ilicitude e a culpabilidade que s&o elementos que
configuram o crime, e nestes termos a tipicidade caracteriza o fumus boni
juris.(NUCCI, 2017, p.552).

Nucci (2017, p.552) dispoe:

Quanto ao periculum in mora, tipico das medidas cautelares, é ele
presumido quando se tratar de infracdo penal em pleno desenvolvimento,
pois lesadas estdo sendo a ordem publica e as leis. Cabe ao juiz, no
entanto, apds a consolidacdo do auto de prisdo em flagrante, decidir,
efetivamente, se o periculum existe, permitindo, ou ndo, que o indiciado
fique em liberdade.

Qualqguer infracdo penal admite prisdo em flagrante, ainda que em alguma
delas haja dificuldades praticas para a efetivacdo. Nos crimes permanentes, o
agente encontra-se sempre em estado de consumacéo, logo, sempre em flagrancia.
J& nos crimes habituais, se 0 ato a ser compelido revela habitualidade, € possivel a
prisdo (GRECO FILHO, 2013, p.303).

Portanto, € necessario destacar que a liberdade € a regra, sendo a prisao,
excecdo. Desta forma, “o fundamento que justifica a prisdo em flagrante € o objetivo
de restabelecer a ordem juridica que foi violada com o comportamento nocivo do
autor do fato” (RANGEL, 2010, p. 758). Tem como escopo atender ao interesse

publico de manutencédo da paz e da ordem, e por isso, é sacrificado um bem menor,
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no caso em tela a liberdade de locomog&o em detrimento de um bem maior, a paz
social. O flagrante tem como fundamento evitar a fuga do autor do fato, bem como
‘resguardar a sociedade e servir de exemplo para aqueles que desafiam a ordem
juridica e acautelar as provas que, eventualmente, serdo colhidas no curso do
inquérito policial ou na instrucdo criminal”, tanto em relacdo a materialidade, quanto
a autoria (RANGEL, 2010, p.758).

Silva (2007, p.91) exemplifica que a prisdo em flagrante, enquanto
restricdo de liberdade de locomocdo se baseia em dois titulos distintos: a) a prisao
decorrente da propria restricdo a liberdade de locomocao, que se da pela captura e
b) a prisdo decorrente do juizo administrativo que conclui pela presenca dos
requisitos autorizadores da prisdo em flagrante, que se da apds a lavratura do auto.

Quanto as formalidades necessérias para a autuacdo do flagrante, Dotti
(2013, p.605) dispde:

A prisdo de qualquer pessoa e o local onde estiver,devem ser
imediatamente comunicado ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada. Recebendo a copia do auto de prisdo em flagrante,
0 magistrado tem o dever de relaxar imediatamente a prisdo que for ilegal.

No que tange ao momento do relaxamento da prisdo, quando esta for
ilegal, cabe ressaltar o dispositivo legal consoante na carta politica, no artigo 5°,

LXIII e LXV que asseguram:

Art. 5°1...]
LXIll — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

[-.]
LXV — a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria; (BRASIL, 1988).

Antes de tratar sobre asfases do auto de prisdo em flagrante, é
necessario que se exemplifigue o que é nota de culpa, uma das fases deste ato. A
nota de culpa apesar de ser uma expressdo impactante que causa a ideia de
confirmar ou admitir a autoria na qual ensejou o flagrante, nada mais € do que um

documento que informa ao preso a razédo de sua priséo e a identidade de quem o
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prendeu. Tal momento investigatorio € amparado constitucionalmente pelo artigo 5°,
LXIV? da carta magna (BONFIM,2013, p.412).

Assim, Bonfim (2013, p.409-410) divide o auto de prisédo em flagrante em:

a) Providencias preliminares: comunicacao da prisdo a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada, bem como cientificado a ele o direito a assisténcia de
um advogado conforme artigo 5°, LXIII da ConstituicAo Federal. Ainda nas
providencias preliminares, deve haver comunicacdo imediata ao Judiciario e ao
Ministério Publico, para que atuem como guardides e resguardem os direitos
assegurados ao preso.

b) Lavratura do auto de prisdao em flagrante: Assim que a autoridade
tiver ciéncia da prisdo em flagrante, seja porque o preso conduzido a sua presenca,
seja porque ela mesma tenha presenciado a pratica do ilicito, lavrar-se a o auto de
prisdo em flagrante como disposto nos artigos 304 e 307 do Cdédigo de Processo
Penal. O auto trata-se uma peca formal, que tem por objetivo documentar a priséo.
Este ato deve ser descrito como o procedimento tracado em lei, para garantir ao
individuo de qualquer coacéo ilegal a sua liberdade.

c) Entrega da nota de culpa: até 24 horas apGs a prisdo, devera ser
dado a nota de culpa ao preso, discriminado o motivo pelo qual resultou sua priséo,
juntamente com o nome do condutor e o das testemunhas, devendo assina-la a
autoridade policial. Resta ressaltar que, eventuais irregularidades na nota de culpa
nao acarretam a nulidade do auto de prisdo em flagrante, mas, a auséncia da
entrega da nota no prazo legal acarreta a ilegalidade da prisdo, passivel de
relaxamento mediante habeas corpus.

d) Comunicacdo ao Juiz competente: lavrado o auto, a prisdo deve ser
imediatamente comunicada ao juiz competente, para analisar a legalidade da priséo,
e se legal, da possibilidade de concesséao de liberdade proviséria. Ainformacéo deve
ser levada ao magistrado pela autoridade policial no prazo maximo de 24 horas
conforme 81° do artigo 306 do CPP, o qual foi alterado pela Lei n°11.449 de 2007.

Art. 306.A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1°Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o

2 [...] LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatorio policial; (BRASIL, 1988).
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autuado ndo informe o nome de seu advogado, cépia integral para a
Defensoria Publica. (BRASIL, 1941).

Compactuando, Greco Filho (2013,p.307) ensina:

Todos os participantes deverdo assinar o auto, inclusive o escrivéo que o
lavrou. Este devera ser pessoa diferente do condutor e diferente da propria
autoridade que o presidiu. N&o havendo funcionario oficial, a
autoridadedeverd nomear escrivdo ad hoc, especificamente para o ato,
prestando compromisso. Se 0 preso nao quiser ou nao puder assinar, 0
auto sera assinado por duas testemunhas, chamadas instrumentarias, que
ouviram a leitura do auto na presenca do acusado, do condutor e das
testemunhas. Essas testemunhas deverdo ser pessoas diferentes do
condutor, testemunhas do fato ou da apresentagéo, se existirem.

Ainda nesse sentido, Lopes Junior (2014, p.842) dispBe que é importante
recordar o que foi explanado anteriormente sobre a pré-cautelaridade da prisdo em
flagrante, ou seja, o flagrante ndo prende por si s6 e tampouco mantém alguém
preso além das 24 horas necessarias para sua elaboragdo Logo, para que o agente
permaneca preso ou submetido a qualquer medida cautelar, € imprescindivel uma
deciséo judicial fundamentada.

Apoés todo o procedimento realizado para formalizar o auto de prisdo em
flagrante, e encerrada a lavratura juntamente com as inquiricbes efetuadas pela
autoridade com fundada suspeita contra o conduzido, o mesmo sera recolhido a
prisdo. Mirabete (2003, p.769) ainda dispde que caso nao surja a “fundada
suspeitadas declara¢des colhidas no auto”, a autoridade devera relaxar a prisao.
Sao varios os motivos que podem levar a tal: a conclusdo de que se trata de
flagrante forjado, que s6 é revelado mero juizo de suspeita, que 0s elementos
indicam a pratica do mero ilicito civii que néo existiu realmente situacdo de
flagrancia. No que tange ao relaxamento de da prisdo em flagrante pelo juiz, cabe
recurso em sentido estrito conforme previsto no artigo 581, V do CPP, mas, a
decisdo que o nega é irrecorrivel. Eventualmente, pode ser deferido pedido de
habeas corpus quando se apresente ilegalidade patente na lavratura do flagrante.

Para concluir este ciclo, baseia-se no artigo 310 do CPP que indica:

Art. 310.Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:
| — relaxar a priséo ilegal; ou
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Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cadigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou

Il — conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca. (BRASIL, 1941).

Fernando Capez (2014, p.333-334) relata:

A autoridade policial, sendo autoridade administrativa, possui
discricionariedade para decidir acerca da lavratura ou ndo do auto de prisao
em flagrante. Sempre considerando que, nessa fase, vigora o principioin
dibio pro societate, e que qualquer juizo exculpatério se reveste de
arrematada excepcionalidade, o delegado de policia pode recusar-se a
ratificar a voz de prisdo emitida anteriormente pelo condutor, deixando de
proceder a formalizacdo do flagrante e, com isso, liberando imediatamente o
apresentado. N&o se trata, de relaxamento de prisdo, uma vez que ela nao
chegou sequer a ser efetivada, tampouco formalizada. Melhor definir tal
hip6tese como recusa em iniciar a prisdo, ante a auséncia de requisitos
indiciarios minimos da existéncia de tipicidade ou antijuricidade

Quando se fala em prisdo em flagrante, o termo por si s0, ja admite a
ideia de flagrar o ilicito penal no momento de sua consumacdo Ou execucao.
Algumas doutrinas trazem a ideia de prisdo em flagrante por apresentacéo
espontanea, e desta forma, Fernando Capez (2014, p.334) exemplifica ndo existir
pois a autoridade policial ndo podera prender em flagrante a pessoa que se
apresente espontaneamente. Isso se justifica porque o artigo 304, caput do CPP
(BRASIL, 1941) menciona o termo “apresentado o preso a autoridade competente”,
impondo a apresentagao do sujeito pelo condutor, e n&o a expressao “se apresenta”.
Inexistindo esta possibilidade, o que pode surgir apds a apresentacdo espontanea
do individuo, é a decretacéo da prisdo preventiva ou temporaria, quando necessario.

Destarte, Nucci (2017, p.566) complementa que ao avaliar a prisdo em

flagrante, “é preciso que o magistrado fundamente a decisdo de manutencao e,
igualmente, o faca se resolver colocar o indiciado em liberdade provisoéria, com ou

sem fianga”.

3.3HIPOTESES E LIMITACOES LEGAIS DE FLAGRANTE DELITO E FLAGRANTE
NULO

Como toda regra tem sua excec¢ao, o flagrante delito também tem suas

hipoteses especiais e suas devidas limitagdes. Oliveira (2014, p. 542) ao falar sobre
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a prisao em flagrante e situagOes especiais exemplifica que algumas prisdes em
flagrante ndo seguem o rumo trazido pelo Cédigo de Processo Penal, por forca de
algum requisito ou ressalva expressamente constante na legislacdo, ou até mesmo
na Constituicdo Federal. Essa divergéncia no transcorrer do procedimento pode
ocorrer por conta da funcdo publica exercida pelo agente do crime, ou pela
consideracdo a propria conduta do agente, e, por fim, em atencdo a menor
gravidade da infracao.

Ao elencar as excec¢fes abrangidas pelo flagrante € necessario destacar
que ha diferenca no rol de excec¢des quando se trata de crimes inafiancéveis. Via de
regra, todos podem ser presos em flagrante quando pegos cometendo, ou logo ap6s
ter cometido algum ilicito penal, exceto: os menores de 18 anos que sao criancas ou
adolescentes pois estes ficam sujeitos a medidas socioeducativas e as medidas
especificas impostas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,os diplomatas
estrangeiros por forca de tratados e convengdes internacionais ratificados pelo
Brasil, o Presidente da Republica como estabelecido pelo artigo 86, 83° da
Constituicdo Federal, o condutor de veiculo que prestar socorro avitima nos casos
de acidente de transito como trata a Lei n°® 9.503/97, o autor de menor potencial
ofensivo que apos a lavratura do termo, € encaminhado ao Juizado ou assume
compromisso de comparecer como admite a Lei n® 9.099/95, e todo aquele que se
apresentar a autoridade apés o cometimento de delito, independente do prazo de 24
horas, uma vez a legislacdo ndo admite flagrante por apresentacdo (BONFIM, 2013,
p.414).

Oliveira (2014, p. 544) por entender a divergéncia entre os nucleos que
contemplam o a lei de toxicos,viu necessidade em mencionar a disposi¢cao da Lei n°
11.343/06 no ponto atribui competéncia aos Juizados Especiais Criminais para julgar
o crime de porte de substancia entorpecente para consumo préprio previsto no artigo
28 cumulados ao artigo 48 81° ressalvadas as situacdes de conexao ou continéncia
com outro crime que tenha como competéncia o Juiz Singular ou Juri, pois estas
situacdes também ndo admitem flagrante.

Tratando de nulidade dos flagrantes, torna-se indispensavel mencionar o
disposto por Lopes Junior (2014,p.833) no que concerne ao flagrante forjado e ao
preparado. O flagrante forjado é um flagrante ilegal pela ndo existéncia do crime,
uma vez que é criada uma situagdo fatica de flagrancia delitiva para legitimar a

prisdo, e tem como exemplo, a implantacdo de entorpecentes ou arma em local
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onde o sujeito tenha posse. Ja o flagrante provocado, alvo também de nulidade, é
justificado na inducgéo, no estimulo cedido ao agente para que este cometa o delito
da forma planejada e assim ser preso. Trata-se do fendmeno chamado “delito

putativo por obra do agente provocador” pelo Direito Penal.

7

Assim, é nulo o flagrante preparado, pelas mesmas circunstancias e

motivos acima descritos. Nesses termos, Greco Filho (2013, p.305) entende que:

Para que haja flagrante, ha necessidade de que a infracdo penal seja
possivel, isto &, tenha havido inicio da execucdo e ela possa, em tese,
consumar-se. E o0 que preceitua a Sumula 145 do Supremo Tribunal
Federal: “Nao ha crime quando a preparagéo do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumagdo”’. Esta situagdo trata-se de flagrante
preparado, que segundo a doutrina ndo se trata de flagrante porque ndo ha
crime, ndo € permitido que ele se consume. A questdo relativa a
possibilidade, ou nédo, de consumacéo é de fato e depende de andlise de
cada caso. E importante observar quea inexisténcia do crime e, em
consequéncia, do flagrante ndo decorre apenas da atua¢do da autoridade,
mas essa atuacdo deve ser de molde a tornar impossivel, em termos
absolutos, conforme se entende em face do artigo 17 do Cdédigo Penal, a
consumacdo. Se ha a intervencdo policial, ainda que prévia ao inicio de
execucao, mas a consumacado € em tese possivel, o flagrante € meramente
esperado, de modo que a interrupcéo da atividade criminosa € valida, e
vélido o flagrante. E o que acontece, por exemplo, se, diante de suspeita de
gue um crime vai ser praticado, a autoridade policial intervém efetivando a
prisdo quando da tentativa. Ou, ainda, se a vigilancia sobre pessoas ou
bens evita a consumacao do crime efetivamente iniciado, bem como se a
autoridade simula adquirir téxico do traficante e este efetivamente o tem nas
ma&os.

Como a principal diferenca do esperado para o preparado ou provocado &
validez do ato processual, Oliveira (2014, p.535) trata de distinguir e exemplificar

ambas as situacdes da seguinte maneira:

Quando a situacéo de flagrante sofrer a intervencdo de terceiros, antes da
pratica do crime, € que se podera falar na existéncia de um flagrante
esperado e de um flagrante provocado, também denominado flagrante
preparado. A principal diferenga entre ambos, segundo se verifica na doutrina
e ainda na jurisprudéncia, é que a primeira situacao, a do flagrante esperado,
é considerada plenamente valida, enquanto a segunda do flagrante
preparado, ndo. A rejeicdo do flagrante dito como preparado ocorre
geralmente por dupla fundamentacao, a saber: a primeira porque haveria, na
hipétese, a intervencao decisiva de um terceiro a preparar ou a provocar a
pratica da acdo criminosa e, assim, do proprio flagrante; a segunda, porque
dessa preparacédo, por parte das autoridades e agentes policiais, resultaria
uma situacdo de impossibilidade de consumacédo da infracdo de tal maneira
que a hipotese se aproximaria do conhecido crime impossivel.

Mirabete (2003, p.768) ao falar sobre as nulidades e irregularidades na

autuacdo em flagrante dispde que quando houver ilegalidade na autuacdo em
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flagrante seja por auséncia de situacéo de flagrancia ou por excesso no prazo para a
lavratura, a prisdo deve ser relaxada pelo juiz como previsto constitucionalmente no
artigo 5°, LXV, da CF, sem prejuizo do desenvolvimento das investigacdes e do
inquérito policial.

Destaca, ainda:

A prisdo ilegal diminui o valor probatério dos atos praticados no inquérito
policial, mas ndo o anula, e muito menos a acgéo penal que dele redundar.
Os pequenos vicios formais, como a auséncia de alguma assinatura, a
grafia errbnea do nome do preso, ndo excluem a prisdo, nem viciam o
inquérito. Quando ocorrer vicio real, a ponto de anular o flagrante, nada
impede que existindo os requisitos, a autoridade judiciaria decrete a prisao
preventiva. (MIRABETE, 2003, p. 768).

Assim, Nucci (2017, p.565) aborda uma das fases constitutivas da
autuacao do flagrante como abusiva por parte do Estado quando este ndo expedir a
nota de culpa através de seus agentes, ou, expedi-la ap6s o prazo de 24 horas.
Nessa situacao, cabe o relaxamento da prisdo em flagrante bem como as medidas
penais cabiveis, podendo ensejar abuso de autoridade se restar comprovado o dolo.

Gera nulidade, o auto que nédo for instruido da forma como prevista na
legislacdo pois ndo garante ao individuo a protecdo de qualquer coacéo ilegal a sua
liberdade. Descumpridas as formalidades legais, cabe ao juiz o relaxamento da
prisdo fundamentada e a soltura imediata do preso. Este vicio, ndo tem o condéo de
anular o processo, apenas invalida a prisdo, tornando o auto uma mera peca
informativa (BONFIM, 2013, p.410).

Mesma compreensdo tem o STF ao editar a sumula 145 que diz: “Nao ha
crime quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua
consumacgao” (BRASIL, 2019). Para a suprema corte, o agente que é surpreendido
em flagrante preparado, comete crime impossivel por ineficacia absoluta do meio.
Nesse compasso, se ja iniciado o inquérito policial por meio do descrito flagrante, o

mesmo podera ser trancado por via de habeas corpus.
3.4 CONFIGURACAO DO CRIME DE TRAFICO E SUAS PECULIARIDADES
Ao abordar a questdo do trafico de drogas, a Lei 11.343/06 no artigo 33,

trata de 18 (dezoito) condutas que podem qualificar e caracterizar o crime de trafico,

conforme expde:
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Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar:

Pena — reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. (BRASIL, 2006).

Como forma de distinguir e melhor qualificar os nucleos acima citados,
com base no que ensina, passa-se a analisar em ordem de citacdo os verbos
mencionados no artigo que configura o crime de tréfico.

Assim, faz-se necessario distinguir a importacdo e a exportacdo que sao
respectivamente fazer com que o material entre no territério nacional e, a saida dela
substancia também do territério nacional e, ainda, o que abrange remeter que é o
encaminhado do objeto para algum lugar sem a presenca do remetente, tendo como
principal exemplo o envio de droga por correio, e este ato, consuma-se pelo simples
fato de remeter, ndo importando se o material chega ou ndo. Seguindo a linha
cronoldgica utilizada pelo legislador para exemplificacdo dos tipos que integram o
trafico, difere-se o preparo da producédo e também da fabricacdo pois o preparo é
apenas a unido dos elementos que compdem a droga, mistura de substancias ou
produtos que somando resultam no entorpecente como € o caso da reunido da folha
de coca com éter que resultam na cocaina. J& a producao, é o desenvolvimento de
uma nova substancia, e se difere da preparag¢do pois na producao é criada uma
nova formula quimica e a preparacado, apenas agrupa substancias ja existentes, que
ainda diverge de fabricar que € a producédo ou preparacao de determinada droga em
alta escala, nesse tipo penal pode-se destacar como exemplo o ecstasy que é
preparado em maior escala (SILVA, 2016, p.73).

Apoés elencar os verbos atipicos mencionados, o legislador se ateve ao
momento de entrega, fornecimento, aquisicdo e armazenamento da substancia. Foi
onde dispbs tratou do que éadquirir, e este caracteriza-se integramentepela
obtencéo do objeto material por meio oneroso ou néo. Assim, aquele que compra ou
recebe gratuitamente a droga esta adquirindo, e, também consideragdo adeséo
guando acontece permuta de objeto licito pela droga.Sucedendo estes, seguem a
venda, aexposicdo a venda e o oferecimento, dos quais nitidamente consegue se
conceituar pois a venda é necessario a alienacdo onerosa ainda que nao imediata,

quando a exposicdo é para que 0 material seja visto e comprado e o fato de
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oferecer, sugere a aquisicdo que pode ocorrer de forma verbal, com gestos ou de
forma escrita. Quanto ao armazenamento, ter em deposito € reter ou manter o
material sobre sua disponibilidade para venda ou fornecimento. Cabe ressaltar que,
dificilmente o traficante trara consigo a integralidade da droga, pois haja per causos
no caminho, trabalha com a alegacéo do uso pessoal conforme prevé o artigo 28, e,
para evitar a perda total da droga. Deixando-a retida em lugar divergente. O
transporte € levar a droga de um local para outro, de modo que ndo seja
pessoalmente. Assim, 0 objeto pode ser transportado na porta mala ou numa
carroceria no meio de outros materiais, trazer consigo é portar, ter ou manter o
objeto material consigo ou ao alcance para venda ou fornecimento. Nao necessita
gue a droga esteja junto ao corpo, pode estar acondicionada na mochila, bolsa ou
até mesmo no porta luvas, a concretizacdo se da por meio do alcance ao material
(SILVA, 2016, p.74).

Os ultimos nucleos compreendem ao armazenamento, disseminacédo da
droga, entrega ou fornecimento. O fato de guardar ndo quer dizer que seja
possuidor, detentor ou proprietario, pois retétm o material em nome de terceiro. A
disseminag¢do que em miudos é a prescricdo da substancia € o ato de receitar, e é
necessario que tal conduta realizada por médico ou dentista. Quando se fala em
ministrar, se remete a ideia de introduzir no organismo de terceiro. Pode ocorrer por
meio de ingestdo, aplicacdo, inalacdo ou qualguer outro método apto para tanto. O
método mais comum para ministrar é através da aplicacdo com injecdo. Ja entregar
0 consumo é termo genérico com o intuito de inibir outras condutas existentes que
ndo tenham sido mencionadas nos nucleos prescritos pelo legislador. E, fornecer,
ainda que gratuitamente tenha o objetivo de abranger condutas de fornecimento
oneroso ou ndo. O tipo penal preocupou-se em abarcar verbos como a troca e a
doacédo do material, condutas nao especificadas no artigo, mas que néo deixam de
serem formas de fornecer o material (SILVA, 2016, p.75).

Todos estes termos, exemplificados e conceituados acima, sao utilizados
com o mesmo entendimento e interpretacdo quando se fala das figuras equiparadas

presentes no 81° do artigo 33 da Lei 11.343/06 que dispoe:

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

| — importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a
venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou
guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto
guimico destinado a preparacéo de drogas;

Il — semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacédo legal ou regulamentar, de plantas que se constituam em
matéria-prima para a preparacgéo de drogas;

Il — utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou consente que outrem dele se
utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, para o tréafico ilicito de drogas.
(BRASIL, 2006).

Ao equiparar-se aos verbos ja utilizados, torna-se necessario distinguir e
analisar o que consiste em matéria prima, insumo e produtos quimicos. Classifica-se
como matéria prima a substancia bruta da qual podem ser extraidas ou produzidas
as drogas enquanto insumos sao elementos participantes do processo de formacao
do entorpecente ou alucinégeno, mesmo ndo sendo possivel extrair dele a droga,
pois o insumo é utilizado para a produ¢éo da substancia quando agregada a matéria
prima como € o caso do restos de cocaina somados ao bicarbonato de sédio da
origem ao crack. Ja os produtos quimicos sédo considerados substancias quimicas
qualquer, pura ou composta, utilizada em laboratério no processo de fabricacdo da
droga, sem agregar-se a matéria prima como, por exemplo, a adicdo de acetona
para refinar a cocaina (LIMA, 2014, p.731).

O crime tipificado como trafico de drogas configura um tipo penal aberto
no ambito do direito penal, sendo chamado de heterogéneo, pois necessita de
complementagéo da portaria 344 da ANVISA. Quando se fala nos sujeitos do crime,
€ necessario destacar que qualquer um pode praticar o crime de trafico de drogas
cuidando por se tratar de crime comum. Deve-se atentar ao verbo prescrever, uma
vez que, o ato de prescrever € exclusivo do profissional habilitado para indicar, como
€ 0 caso de médicos e dentistas. O sujeito passivo, sendo este crime que pressupde
perigo abstrato contra a saude publica, é a coletividade (LIMA, 2014, p. 723).

Ao analisar as peculiaridades do crime tipificado como trafico de drogas,
conclui-se tratar de crime permanente, uma vez que o dolo e a atuagéo do agente se

prolongam no tempo, conforme dissertaAmaral (2012, p. 171):
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O crime permanente pode ser constituido por um Unico comportamento, ou
seja, aquele que realiza, revelando-se numa primeira visada, de estrutura
unitaria.A lesdo contra o bem juridico tutelado € Unica e o fato perdura. A
conduta ofensiva se protrai no tempo, sendo que a consumacao somente
cessa no momento em que termina o comportamento antijuridica sendo
este acdo ou omissdo ou acdo e omissao, seja por vontade do agente ou
por circunstancias alheias a sua vontade.

Ha duracdo do fato, como jA mencionado, se protrai no tempo com
permanéncia do estado antijuridico, faz com que o dano perdure sem interrupcao, e,
por conseguinte, o crime também perdura. Desta forma, “o crime permanente atua
sobre um bem juridico suscetivel de ‘compressdo’, ndo de ‘destruicao™. Assim,
“sendo permanente o crime de trafico nas hipoteses guardar ou ter em depdsito
drogas para fins de comercio, a todo o momento esta presente o estado de
flagrancia” (AMARAL, 2012, p. 171).

Avila e Carvalho (2016, p.145), ao relacionar a politica de drogas com a

atual estatal, concluem:

Em relacdo a politica de drogas, percebe-se a atuacdo de um Estado
extremamente paternalista, que utiliza o Direito Penal como um instrumento
de controle social para a prote¢do de bens juridicos discutiveis: a saude,
seguranca e paz publica. No caso da posse de drogas para consumo
pessoal tal paternalismo agrava-se pois o postulado da autonomia da
pessoa é descartado, e busca-se proteger o autor de si mesmo. Tais
constatacBes demonstram que a utilizagdo desses bens juridicos de carater
coletivo, que ndo possuem realidade existencial, se da para mascarar a
auséncia de um auténtico bem juridico que legitime esse proibicionismo que
vem a ter como resultado a “guerra as drogas” e uma intervencdo penal
arbitréria e desproporcional.

Conforme dispbe Silva (2016, p.72) ndo h& artigo que melhor defina o
trafico de drogas como o 33 da Lei 11.343/06 que abrange todos os nucleos
capazes de corresponder ao trafico de drogas.Trata ainda, como objeto juridico
principal a salude publica a e a vida, ficando como objeto secundario a integridade
fisica e tranquilidade das pessoas.

Assim, o termo “drogas”, no plural, ndo significa que ha necessidade de
apreensdo de mais de uma espécie de droga pois trata apenas da generalidade, em
outras palavras, qualquer espécie de droga ira ensejar a adequacdo tipica,
independentemente da quantidade. Conceitua substancia como a matéria prima in
natura, ou seja, a planta ou a erva, ja o produto € a substancia manipulada pelo
homem. Cita como exemplo de tais a folha de coca e a cocaina, sendo a primeira a
substancia e a segunda, por sua alteracdo, o produto. Ao mencionar tais tipos de

drogas, faz-se necessario abordar a questao da dependéncia, podendo der fisica ou
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psiquica. Dependéncia fisica é aquele que o corpo demonstra sinais de que
necessita do uso da droga enquanto a dependéncia psiquica € a vontade
incontrolavel de usar a droga (SILVA, 2016, p.73).

Conclui-se, mediante todo o exposto que por se tratar de tipo subjetivo, o
trafico de drogas previsto no artigo 33 da Lei 11.343/09 é punido exclusivamente a
titulo de dolo, ou seja, “deve o agente ter consciéncia e vontade de praticar qualquer
dos nucleos verbais descritos no caput do artigo, ciente de que o faz sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar” (LIMA,
2014, p.729).
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4 DO INGRESSO AO DOMICILIO E SUAS LIMITACOES

Quando se menciona o ingresso ao domicilio, logo se atrela a situacéo a
garantia cedida pela Constituicdo Federal, que prevé em seus primeiros artigos a
protecdo do individuo na sua integralidade no que for relacionado a privacidade.
Para vincular o ingresso e as limitagdes, é necessaria que se atente ao disposto no

artigo 5° carta politica que dispoe:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

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 determinacédo
judicial;(BRASIL, 1988).

Ao mencionar a limitagdo do domicilio e delimitando-a, sabe-se que tudo
aquilo que estiver fora das hip6teses de ingresso tidas como legais se torna abusiva
e ilegal. Assim, configura-se crime de violacdo ao domicilio e para ilustrar melhor

utiliza-se a doutrina de Campos (2016, p. 425) que exemplifica:

Consideracdes gerais:no direito penal romano n&o havia previsdo de delito
de violagdo de domicilio, mas a casa era considerada sagrada, sendo
protegida pela divindade. A Lex Cornelia equiparava a violagdo de domicilio
as demais modalidades de injuria, a protecdo poderia ser exercida nao
apenas pelo proprietario, mas também por aqueleque habitasse o local,
quer fosse inquilino, quer fosse hoéspede.O direito candnico cominava a
pena de excomunhdo para aqueles que violassem o0s monastérios,
considerando sacrilégio a violagdo das igrejas e mesmo das residéncias
proximas. Essa protecéo se reverteu em verdadeiro asilo aos réus, que nao
podiam ser dali retirados. Na idade média a inviolabilidade do domicilio
sofreu um enorme retrocesso. Isso perdurou até arevolugdoFrancesa,
guando a inviolabilidade do domicilio passou a ser uma extensdo dos
direitos do cidaddo. O cddigo criminal do império (1830)incriminava a
conduta daqueleque ingressasse em casa alheia, mesmo agindo sem
violéncia. O Cadigo Penal de 1890 considerou o delito de inviolabilidade de
domicilio lesivo ao livre gozo e exercicio dos direitos individuais. O vigente
Cddigo Penal (1940) elenca a violagao de domicilio entre os crimes contra a
liberdade individual.
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Desta forma, quando houver o ingresso sem a devida fundamentacao ou
justificativa, o abuso podera ser convertido em crime de violagdo de domicilio

conforme prevé o artigo 150 do CP:

Art. 150 — Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra
a vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em
suas dependéncias:

§ 1° - Se o crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou com o
emprego de violéncia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas:

§2° - Aumenta-se a pena de um terco, se o fato é cometido por funcionério
publico, fora dos casos legais, ou com inobservancia das formalidades
estabelecidas em lei, ou com abuso do poder.

§ 3° - N&o constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou em
suas dependéncias:

| — durante o dia, com observancia das formalidades legais, para efetuar
prisdo ou outra diligéncia;

Il — a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum crime esta sendo ali
praticado ou na iminéncia de o ser. (BRASIL, 1940).

Conforme o exposto, passa-se a analisar as hipoteses e situacbes que

permitem e inibem o ingresso em domicilio.

4.1 O FLAGRANTE DELITO COMO PERMISSIVO DO INGRESSO

Ao analisar um estudo comparativo entre o flagrante delito como
permissivo ao ingresso, deve-se atentar ao principio da convivéncia harmonia entre
os direitos de forma que a atuacdo do Estado através do exercicio do poder de
policia ndo se conflte com a protecdo constitucional ao direito do individuo,
sobrepesando a finalidade da existéncia do Estado.

Ao tratar das permissdes expressamente previstas em relacdo ao
flagrante delito, torna-se indispensavel que se analise as situacdes de flagrante de
acordo com o artigo 302 do CPP que exemplifica as modalidades permissivas e

licitas de ingresso na residéncia.

Art. 302.Considera-se em flagrante delito quem:

| — estd cometendo a infragdo penal;

Il — acaba de cometé-la;

IIl — é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagcdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue fagam presumir ser ele autor da infracdo. (BRASIL, 1941).
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Antes de dispor sobre qualquer possibilidade de entrada em domicilio, se
estd nos moldes legais ou ilegais, faz-se necessario dispor sobre o artigo 11.2 da
Convencao Americana de Direitos Humanos que protege o cidaddo dos mecanismos
arbitrarios criados pelo Estado: “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 reputacdo” (OEA, 1969).

Por ser considerada a casa asilo inviolavel como preceitua a Constituicao
de 1988 é vetado o0 acesso de qualquer pessoa, a menos que haja consentimento do
morador quando nao se tratar de flagrante delito, ou excepcionalmente nos demais
casos previstos taxativamente que sdo: desastre, prestar socorro ou, durante o dia
com determinacdo judicial representada por mandado de busca e apreenséo. Para

fins de busca e apreensao, Avena (2017, p. 417) exemplifica:

Para efeitos da busca e apreensdo, compreendemos que o alcance dessa
expressdo deve ser o mais amplo possivel, superando-se o conceito de
domicilio previsto no Cédigo Civil segundo o qual se considera como tal o
local em que a pessoa se estabelece com animo definitivo de moradia (art.
70) ou onde exerce a sua profissao (art. 72).

Em continuidade, Avena (2017, p. 417) dispde que:

a geréncia de um supermercado, ao contrario das demais areas, nao é lugar
aberto ao publico, visto que apenas os corredores do mercado sdo acessiveis
a todas as pessoas e a geréncia precisa ser abarcada pela inviolabilidade do
domicilio, assim, para os casos de busca, existe a necessidade de ordem
judicial.

Portanto, existem situacdes que se torna necessario a andlise do caso
concreto devendo ser minuciosamente analisada suas peculiaridades. Desta
situacdo, tem-se como exemplo um terreno abandonado ou um campo aberto ainda
gue anexo a casa, nao necessita da ordem judicial permitindo a livre atuacdo dos
agentes para realizacdo de busca e apreenséo (AVENA, 2017, p.417).

Séo prescindiveis de mandado judicial os veiculos, inclusive 6nibus, pois
trata-se de bens moveis, ndo se equiparando a uma residéncia. Portanto, se for
caminhdo, ha mudancas, pois ele se equipara a domicilio se o motorista se
encontrar em viagem, sendo equiparada a cabine a domicilio. Esta € uma situacéo
corrigueira e que obriga a busca somente com ordem judicial, com excecao a parada

em blitz, “que se caracteriza como operacao de revista geral em todos os veiculos



53

que passam por determinado local, caso em que a revista aos veiculos deve ser
livremente facultada” (AVENA, 2017, p. 418).

Resta complementar, que para fins de busca e apreenséo, se tratando de
trailers, cabine de barcos, barracas e afins estas sdo destinadas a habitacdo mesmo
gue temporariamente, logo, exige autorizagao judicial (AVENA, 2017, p.418).

Aqui, vale ressaltar que para o ingresso em domicilio com autoriza¢éo
judicial compreende-se dia o periodo que vai das 6 as 18 horas, seja no horario
normal, seja no horario brasileiro de verao, e noite como sendo o “periodo que vai
das 18 as 6 horas do dia seguinte, seja no horario normal, seja no horéario brasileiro
de verdo” (BULOS, 2014, p. 579).

Destarte, Bulos (2014, p. 580) ressalva a importancia referente ao art.
172, caput, do Cdédigo de Processo Civil o qual dispde que os atos serdo praticados
das 6 (seis) as 20 (vinte) horas. Portanto, tal ressalva é respeitada e observada
apenas aos atos processuais. Assim, conforme estipula a Carta Maior, bem como
explica o mencionado autor (2014, p. 580), os “mandados judiciarios autorizando a
violacdo domiciliar devem ser cumpridos das 6 as 18 horas com base no art. 5°, X
da CF e ndo das 6 as 20 horas como disposto no art. 172, caput do CPC”.

No tocante ao momento no ingresso justificado em residéncia alheia, a
doutrina e a constituicdo elencam taxativamente as circunstancias que permitem
violacdo de tal garantia de forma que, “a entrada na residéncia por mandado judicial,
exige-se uma situacao fatica emergencial que permita a violagdo de tal direito, para
a protecéo de outro direito”’(PUCCINELLI JUNIOR, 2012, p. 222-223).

No caso de flagrante delito, assimreflete-se:

A expressédo ‘flagrante delito’ traduz a pratica atual de um fato criminoso.
Assim, a invasdo de uma casa é legitima se naquele exato momento estiver
ocorrendo um delito em seu interior. A invasao também sera constitucional
se o crime houver sido praticado fora de sua casa, desde que o infrator nela
se refugie devido ao cerco policial iniciado logo apos o delito. Fundamental
€ que ndo se tenha havido interrup¢bes na persecucdo, sob pena de se
descaracterizar o estado de flagrancia (PUCCINELLI JUNIOR, 2012, p. 222-
223).

Neste mesmo sentido, Rangel (2010, p. 585) indica dois pressupostos
necessarios, para a confirmacdo e validacdo do flagrante: a atualidade e a

visibilidade, em suas palavras:
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a atualidade é expressa pela propria situacao flagrancial, ou seja, algo que
esta acontecendo naquele momento ou acabou de acontecer. A visibilidade
¢ a ocorréncia externa ao ato. E a situacio de alguém atestar a ocorréncia
do fato ligando-o ao sujeito que o pratica. Portanto, somadas a atualidade a
visibilidade tem-se o flagrante delito (RANGEL, 2010, p. 585).

Dessa forma, disserta Andrade et al (2015, p. 221):

E dizer, em caso de flagrante delito, somente ha permissdo constitucional
de invasdo ao domicilio quando ha prévia perseguicdo do suspeito ou
guando se sabe previamente, de forma licita, da ocorréncia de crime no
interior da casa, sob pena de inconstitucionalidade da entrada na moradia.

Assim, para o ingresso na casa em caso de flagrante delito em qualquer
hora do dia ou da noite & necessario a “certeza visual do crime” para que se torne
licita e constitucional (MIRABETE, 1997).

4.2 O FLAGRANTE DELITO NOS CRIMES PERMANENTES

Por ser o crime permanente um crime cuja consumagao se prolonga no
tempo, conclui-se que a todo o momento, o sujeito estd em flagrancia e que o
agente tem o poder de fazer cessar a pratica delituosa a qualquer instante. Logo,
uma caracteristica marcante desse crime consiste na atuacdo do agente cessar a
perturbacdo do bem juridico, possuindo dominio do fato, da conduta e do resultado.
Contudo, a concretizacdo do crime é efetuada com os nucleos previstos no artigo 33
da Lei 11.343/06 que sdo condutas permanentes como: expor a venda, ter em
deposito, transportar, trazer consigo e guardar.Estas modalidades que
compreendem o trafico trazem algumas consequéncias, das quais resultam: prisdo
em flagrante, violacdo domiciliar independentemente de previa autorizagao judicial e
encontro fortuito de provas (LIMA, 2014, p.726).

Quando se fala da violagdo domiciliar independentemente de previa
autorizacéo judicial, de imediato se remete a garantia assegurada pela Constituicao
Federal, e esta autoriza a violacdo ao domicilio nos casos de flagrante delito, seja
durante o dia ou durante a noite, e ndo depende de autorizagéo judicial se tratando

de crime permanente. Como forma de evitar a constituicdo de novo crime, o artigo
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150, 83°, inciso 113, dispbe sobre a entrada ou permanéncia em casa alheia ou nas
dependéncias a qualquer hora do dia ou da noite quando algum crime esta sendo ali
praticado ou na eminéncia de acontecer. Nessas situacfes, a autoridade policial
pode adentrar a residéncia desde que haja o que se chama de “causa provavel’ que
configura fatos e circunstancias com elementos concretos que incitem uma duavida
razoavel a acreditar ou suspeitar da existéncia de crime (LIMA, 2014, p.726).

Ao mencionar as consequéncias oriundas das modalidades do flagrante,
Lima (2014, p.727) aborda o encontro fortuito de provas que € quando por uma
causalidade nas diligéncias relativas a um delito, a autoridade policial acaba
encontrando provas pertinentes a outra infracdo penal, que néo estava vinculada a
linha de desdobramento da investigacdo que deu origem a atual busca. Quando da
ocorréncia de situacdes como estd mencionada, a validade da prova inesperada fica
condicionada a forma como a diligéncia foi realizada. Se houve desvio de finalidade
ou abuso de autoridade, a prova deve ser considera ilicita, mas, caso a prova seja
encontrada casualmente, deve ser considerada licita.

Quanto ao flagrante no crime permanente, sabe-se que a consumacao
deste se prolonga no tempo, e que tem exemplo o tréfico de drogas e o porte ilegal
de arma de fogo entre outros, e, até que ndo cesse sua permanéncia, admite prisdo
em flagrante nos termos do artigo 303 do CPP (BRASIL, 1940), ainda que adentre a
casa. Neste ponto da discussdo a quantidade de opinibes divergentes € gradativa,
nao quanto ao ingresso no domicilio em estado flagrancial, mas pelo grau de
incerteza que é criado quanto a possibilidade de o crime estar ou ndo acontecendo.

Neste ponto, existem basicamente trés correntes:

a) A primeira é defendida por Silvio Maciel (2010, p.25) e resume-se na
certeza visual que o agente policial deve ter quanto ao momento da consumacéo do
crime no interior da casa sob a perspectiva da via publica.

b) A segunda corrente abordada é a que nao exige que o policial
enxergue o crime acontecendo dentro da residéncia, mas que ele possua fundadas
razdes para que inicie o flagrante, baseado em circunstancias objetivas como por

exemplo palavra das testemunhas ou relatério policial decorrente de campana,

3 Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou
tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias: [...] § 3° - Nao constitui crime a
entrada ou permanéncia em casa alheia ou em suas dependéncias: [...] Il - a qualquer hora do dia
ou da noite, quando algum crime esta sendo ali praticado ou na iminéncia de o ser (BRASIL, 1940).
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conversas captadas em intercepcao telefénica.E defendida por Ruchester Marreiros
Barbosa (2017, p.144).

c) A terceira corrente € fundada em precedente do Supremo Tribunal
Federal (STF, RE 603.616, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 05/11/2015) que
dispensa a certeza visual do flagrante e mesmo as fundadas razdes, amparando e
autorizando o ingresso da autoridade policial no domicilio baseado em vagas
suspeitas da ocorréncia do crime o interior do domicilio. Essa corrente baseia-se no
juizo de possibilidade, tido como elemento interno subjetivo (BRASIL, 2015).

Reescreve-se o trecho em que o Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2015)

relata:

Do policial que realiza a busca sem mandado judicial ndo se exige certeza
quanto ao sucesso da medida. [...] Por estar a certeza fora do alcance, a
legislagdo costuma exigir modelos probatdérios bem mais modestos para
medidas de investigac@o. Para busca e apreenséo, por exemplo, o CAdigo
de Processo Penal exige apenas “fundadas razdes”.

Desta forma, em sede de repercussao geral foi fixado o seguinte

entendimento:

A entrada 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 situacdo de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade dos atos praticados.(BRASIL, 2015).

Badaré (2009, p. 187) dispbe o seguinte:

A prisdo em flagrante nos crimes permanentes apresenta peculiaridades,
justamente pela natureza do crime, no que toca ao seu momento
consumativo. O crime permanente é aquele em que o momento
consumativo se protrai no tempo. [...] O art. 303 do CPP dispde que “Nas
infracBes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto
nao cessar a permanéncia” [...]. A regra do art. 303 do CPP é apenas uma
regra de reforco ou explicitacdo. Mesmo que ndo existisse, a prisdo em
flagrante seria perfeitamente possivel. Se o crime esta se consumando, ha
a possibilidade da prisdo em flagrante, na sua modalidade flagrante préprio.

No ambito da prisdo em flagrante, como excecdo a inviolabilidade
domiciliar, interessa distinguir a diferenca entre crimes permanentes e crimes
instantaneos, a fim de constatar se a prisdo obedeceu aos requisitos legais exigidos.

Para observar a legalidade da prisdo e observar 0s requisitos necessarios para a
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7

efetuacdo do flagrante ¢é indispensavel distinguir o crime instantdneo e o
permanente. Assim Junqueira e Vanzolini (2014, p.77) dispdem que:

Crime permanente € aquele que a conduta se prolonga no tempo, por forca
da atuacdo da vontade do agente. Sdo exemplos: sequestro e carcere
privado, extorsdo mediante sequestro, furto de energia elétrica dentre
outros. Ja o crime instantaneo, embora sua consumacao se dé em
momento  determinado, seus  efeitos  perduram no tempo,
independentemente de atuacdo da vontade do agente. O tempo do crime €
apenas o momento da conduta, pouco importando o momento ou duracao
do resultado. Tem-se como exemplo o crime de estelionato contra a
previdéncia social, situacdo em que a fraude da origem ao recebimento
continuo de beneficios.

Logo, Toledo (1984, p.146-147) esclarece:

Sdo instantdneos os crimes que possuem como objeto juridico bens
destrutiveis: permanentes, aqueles cuja consumacgao, pela natureza do bem
juridico ofendido, pode protrair-se no tempo, detendo o agente o poder de
fazer cessar o0 estado antijuridico por ele realizado. Dentro dessa
concepcéao, poder-se a concluir que, no delito instantaneo (furto, injuria) a
consumacao ocorre em um momento certo, definido, no permanente, o
momento consumativo € uma cessacdo (sequestro, carcere privado,
usurpacdo de fungdo publica). Denominam-se crimes instantaneos de
efeitos permanentes aqueles em que ndo a conduta do agente, mas apenas
o resultado da acdo é permanente. Isso ocorre no homicidio, cujo resultado
que é a morte se torna irreversivel, portanto, permanente, mas seguramente
marcado por um momento consumativo certo que € aquele em que a vitima
deixa de viver.

Ainda que o principal crime aqui tratado seja o trafico de drogas, é
fundamental que se destaque outros crimes tipificados como permanente como o
caso da ocultacdo de cadaver previsto no artigo 211 do CP, a receptacédo descrita no
artigo 180 do CP que é previsto na modalidade do verbo “ocultar’, a ocultacdo de
bens e valores tipificados no artigo 1° da Lei 9.613/98, dentre outros. Todos 0s
exemplos citados figuram casos de crime permanente, pois sua consumacgado é
prolongada no tempo, permitindo que o estado flagrancial se prolongue da mesma
forma. Desta forma, ndo importa quanto tempo perdure a acdo e a permanéncia do
ato ou fato sendo autorizada a prisdo em flagrante do agente se configurando o
inciso | do artigo 302 por considerar-se estar este cometendo a infragéo penal. Desta
forma, a descoberta de um cadaver “ocultado”, “escondido” ou de bens e valores na
situacdo do delito de lavagem pode o0 agente ser preso, pois é como se tivesse

cometendo o crime naquele momento e assim, também se destaca e se da énfase
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0s nucleos prescritos no artigo 33 da Lei 11.343/06 que seria 0 armazenamento em
depdsito ou busca-las para entregar a consumo, fornecendo-a (LOPES JUNIOR,
2014, p.829).

Como ha uma discricionariedade no ato de ingresso mediante 0s
requisitos para admissibilidade do flagrante, Tavora e Alencar (2014, p. 538)

indagam a seguinte questao:

E se os policiais adentrarem na casa e ndo encontrarem a substancia
entorpecente, quais as consequéncias desta diligénciafrustrada? Em
havendo dolo, resta a caracterizacdo do crime de abuso de autoridade
como prevé o artigo 3° “b”, da Lei n° 4.898/1965. [Ressalta-se que] nao
cabe a andlise dos casos em que os policiais ingressam no asilo inviolavel
apenas por informes anénimos ou quando o acusado esteja em “atitude
suspeita”. A simples suspeita da pratica do crime ndo coloca o0 suspeito em
situacao de flagrancia, afastando a possibilidade da violagdo do domicilio.

4.3 O INGRESSO EM DOMICILIO NO FLAGRANTE DELITO DOS CRIMES
PERMANENTES

No que se refere acerca da inviolabilidade domiciliar € sabido que esta
nao se reveste de carater absoluto, isto €, em algumas circunstancias € permitida a
entrada forcosa ao domicilio. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu art.
5° inciso Xl 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’
(BRASIL, 1988).

Lima (2017, p. 895) conceitua a prisdo em flagrante da seguinte forma:

a expressao “flagrante” deriva do latim “flagrare” (queimar), e “flagrans”,
“ofuscantes” (ardente, brilhante, resplandecente), que, no Iéxico, significa
acalorado, evidente, notoério, visivel, manifesto. Em linguagem juridica,
flagrante seria uma caracteristica do delito, € a infracdo que esta
gueimando, ou seja, que estd sendo cometida ou acabou de sé-lo,
autorizando-se a prisdo do agente mesmo sem autorizagdo judicial em
virtude da certeza visual do crime. Funciona, pois, como mecanismo de

autodefesa da sociedade.

Sabe-se que o ingresso em domicilio vinculado ao flagrante delito é
excecao a norma constitucional e com isso, conclui-se ndo ser esta regra absoluta

dando margem ao poder discricionario da Administragdo Publica conhecido como o
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poder de policia. Portanto, Tourinho Filho (2009, p. 756) abordou sobre o assunto da

seguinte forma:

Quanto a entrada a noite, em caso de flagrante, ndo cremos houvesse o
legislador constituinte desejado a quadra da infranqueabilidade na hipotese
de alguém, apoés praticar uma infragédo penal, ser perseguido e homiziar-se
em sua casa. Se procurou tutelar mais ainda essa inviolabilidade, tanto que
passou a exigir, durante o dia, autorizacdo do Juiz, circunstancia
desconhecida da Constituicdo anterior, parece claro que a entrada, a noite,
em caso de flagrante, somente podera ocorrer quando alguém esteja
cometendo uma infracdo ou acabou de cometé-la, que sdo as hip6teses de
flagrante préprio. Mas se o conceito de flagrancia nos é dado pelo artigo
302 do CPP, compreendendo o flagrante proprio, o impréprio e o presumido
e como a Constituicdo, tivesse ou ndo vontade o legislador constituinte,
permita a entrada a noite no caso de flagrante delito, sem qualquer
restricdo, é sinal de que fez uso daquela expressao com o sentido que lhe
empresta o estatuto processual penal. Assim, chegamos a conclusdo de
gue em caso de flagréancia, sera possivel a entrada, a noite, no domicilio.

Em que pese o principal assunto a ser abordado seja a prisdo em
flagrante no crime permanente, ndo se pode deixar de mencionar o flagrante nos
crimes de acao penal publica condicionada e de iniciativa privada, pois divergente do
flagrante de crime permanente condicionam a atuagédo do Estado somente quando
existir manifestacdo de vontade positiva do ofendido ou de quem, atuando no polo
ativo fizer. Destarte, quando da ocorréncia de um crime de acao penal condicionada
a representacdo ou requisicdo considera-se valido o flagrante quando este se der
por vontade do ofendido ou do Ministro da Justica, caso contrario, em situacéo que
nao esteja presente as condi¢cdes especificas mencionadas nao tem 0s requisitos
para a formalizacdo do ato de prender. Da mesma forma, acontece em crimes de
acao penal de iniciativa privada, necessitando da anuéncia do ofendido, e, quando
for efetuada a prisdo em flagrante sem a representacdo ha ilegalidade que nao pode
ser sanada em manifestagdo de vontade ulterior do ofendido (RANGEL, 2010,
p.769).

Quando se trata de infracbes penais permanentes, € considerado
flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia conforme prevé o artigo 3034 do
Caodigo de Processo Penal. Tal fato ocorre porque a consumacao desses delitos, em
outros termos, a pratica dos atos que constituem 0s nucleos dos respectivos tipos

penais, prolonga-se no tempo enquanto ndo cessar a atividade criminosa. Contudo,

4 Art. 303. Nas infracdes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto nao cessar
a permanéncia (BRASIL, 1941).
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o entendimento tem sido no sentido de que é perfeitamente possivel a prisdo em
flagrante de agente, horas depois do encontro de substancia entorpecente em sua
residéncia.

E sabido que dentre os crimes permanentes mais citados em doutrinas e
artigos cientificos esta o trafico de drogas, isto porque além de ser um crime que
abrange diversos ndcleos penais previstos no artigo 33° da Lei 11.343/06, tem como
vitima a saude publica. Nao sendo suficiente, o legislador faz diferenciacdo, que
atualmente se faz muito necessaria, do que é traficante e o que configura usuario.
Tal dificuldade ocorre devido ao fato das condutas praticadas por ambos serem as
mesmas, que sdo: adquirir, guardar, ter em depdésito, transportar e ter consigo. O
gue diferencia o traficante daquele que leva consigo a substancia pra uso pessoal €
disposto no artigo 28° da lei de drogas que possibilita o julgador analisar o caso
concreto e a contextualizacdo fatica e tracar um caminho mais claro e correto para
tomar uma deciséo (BRASIL, 2006).

Para que o magistrado faca um caminho de certeza, a lei tratou de
qualificar e quantificar algumas caracteristicas presentes no momento da
consumacao do delito, para que sejam observados a natureza da substancia, a
quantidade de droga apreendida, o local onde se desenvolveu a conduta tipica, a
dindmica desenvolvida pela acdo criminosa, as circunstancias sociais e pessoais do
acusado assim como seu modo de vida, sua conduta e por fim seus antecedentes
criminais respeitando e sempre de acordo com 0s principios constitucionais como a
presuncéo de inocéncia (BIZZOTTO; RODRIGUES, 2007, p.62).

Esta breve diferenciacdo tem apenas o intuito de esclarecer o trafico
daquele que porta a substancia para fazer uso pessoal. Desta forma, ressalta-se que
nao cabe prisdo em flagrante daquele que faz transporta ou tem consigo substancia
para uso, podendo ensejar Termo Circunstanciado, mas néo prisdo em flagrante,
ainda que, o usudrio pratique os mesmos nucleos permanentes descritos no artigo
33 que configuram o trafico.

Como mencionado no decorrer do trabalho, o flagrante deve ser legitimo e

para sua concretizacdo € necessario preencher as lacunas exigidas pelo

5 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de
servigos a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
[...] 8 3° As penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo
méaximo de 5 (cinco) meses. (BRASIL, 2006).
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ordenamento juridico. Desta forma, apesar de ndo ser muito facil solucionar o
conflito entre o direito fundamental a inviolabilidade domiciliar e a questdo da
permanéncia do trafico de drogas, em Apelacdo Criminal n°0189866-
10.2009.8.19.0001, o relator Desembargador Geraldo Prado, do Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro, procede o voto e ressalta o seguinte:

O ingresso ndo pode decorrer de um estado de &nimo do agente estatal no
exercicio do poder de policia. Ao revés, é necessario que fique
demonstrada a fundada — e ndo simplesmente intima — suspeita de que um
crime esteja sendo praticado no interior da casa em que se pretende
ingressar e que o ingresso tenha justamente o propdsito de evitar que esse
crime se consume. Se assim ndo fosse, seria permitido ingressar nas casas
alheias, de forma aleat6ria, até encontrar substrato fatico, consistente em
flagrante delito, capaz de ensejar a formal instauracdo de procedimento
investigatério criminal. Mais que isso, seria incentivar que a autoridade
policial assim fizesse e, com a intencdo de se livrar de uma eventual
imputagdo de abuso de autoridade, ‘encontrasse’ a forca o estado de
flagrancia no domicilio indevidamente violado. (RIO DE JANEIRO, 2009, p.
11)

Portanto, o ingresso em domicilio ainda que tratado como excecao, €
permitido nos casos de flagrante delito, em especial por serem considerados
permanentes e por correr o risco de se perder o momento oportuno para realizagao
do flagrante. Os crimes mais conhecidos como permissivos em ingresso ao domicilio
por serem considerados permanentes sao: o trafico de drogas, a receptacao, porte

ilegal de arma de fogo, carcere privado e armazenamento de pornografia infantil.

4.4 AS LIMITACOES DO INGRESSO E DOMICILIO EM FLAGRANTE DE CRIMES
PERMANENTES

E possivel extrair através da doutrina de Alexandre que se faz necessaria
evidéncias suficientes e legitimas, e que essas, sejam anteriores as violagdes do
domicilio pelo agente policial para que sua acdo possa ser considerada valida e ndo
figue em desacordo com o0s preceitos constitucionais, ndo se torne uma acéo
abusiva. Esta evidéncia torna-se indispensavel para que nédo seja os lares menos
favorecidos alvo dos agentes do Estado, evitando praticas reiteradas de
arbitrariedade sob a alegacdo de desconhecimento da lei e tornando ilegal o

flagrante realizado. Assim, Rosa (2013, p. 124) dispbe: “nem se diga que depois
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verificou o flagrante porque quando ele se deu ja havia contaminacédo pela entrada
inconstitucional no domicilio.”

Sob a dtica da Suprema Corte, a problematica ndo tem como ser
eliminada por completo, isto tudo porque a expressao “fundadas razbes” tem um
carater polissémico e que de certa forma, busca parametros e justificativas seguras
e concretas para a interpretacdo do requisito. Nesse contexto, o exemplo mais
utilizado € uma situacao corriqueira que gera dificuldade na interpretacdo do caso
concreto que é a fuga e entrada imediata na casa do individuo que comumente seria
abordado pela policia. A evasdo pode ser considerada em fundadas razbes se
estiver somado a outro elemento que é o de suspeicdo, caso contrario a busca pelo
refugio para dentro da casa para evitar a acdo policial é configura mera intuicdo que

nao autoriza o ingresso em domicilio pela autoridade policial.

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE. DOMICILIO
COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL.
EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO RESTRITIVA.
INVASAO DE DOMICILIO PELA POLICIA. NECESSIDADE DE JUSTA
CAUSA.NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA. ABSOLVICAO DO AGENTE. RECURSO NAO
PROVIDOI...] (REsp 1574681/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 20/04/2017, DJe 30/05/2017). (BRASIL,
2017).

O Desembargador, ao proferir o voto dispde sobre a dura e sofrida
realidadebrasileira vivida que obriga o agente policial a agir com tomadas de
decisdes urgentes no exercicio de sua funcdo que certamente é divergente da
deciséo proferida por aguele que se encontram no conforto do gabinetepara realizar
o controle posterior as acdes policiais. Ressalta que, ainda que realizando o controle
posterior das ac¢fes policiais ndo ha de se desconsiderar que a acdo policial
submete pessoas a situacdes abusivas e arbitrarias, em especial, aguelas que
habitam em comunidades socialmente vulneraveis e de baixa renda. No tocante a
limitar o exercicio da policia exemplifica também que a mera intuicdo acerca da
traficancia praticada, embora pudesse autorizar abordagem policial em via publica
para averiguacdo, ndo configura por si sO0 elemento suficiente para entrada no
domicilio sem autorizagdo ou consentimento do morador. A situacdo corriqueira
tratada anteriormente tem inimeros julgados nesse sentido, dos quais 0 seguinte

vincula o encontro das substancias uma prova ilicita, pois, de acordo com a teoria
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dos frutos da arvore envenenada, toda prova derivada de um ato ou diligéncia
contida de vicio, torna-se nula.

O caso em tela a seguir € mais um dos exemplos de fuga o individuo em
ronda policial se esvaiu do local, entrando em sua residéncia e tendo esta violada.
No domicilio foi encontrado substancias entorpecentes as quais ensejaram a prisdo
do mesmo. Ao votar o HC n°® 415.332/SP, o relator Min. Rogerio Schietti Cruz faz
mencdo as faltas de elementos constitutivos de fundadas razdes para o ingresso,
pois a perseguicdo, por si sO, ndo caracteriza tal justificativa. Menciona o seguinte:
“‘Nao ha referéncia a prévia investigacdo, monitoramento ou campanas no local.
Também ndo se tratava de averiguacdo de dendncia robusta e atual acerca da
existéncia de entorpecentes no interior da residéncia” (BRASIL, 2018b). Assim,
decidiu pelo provimento do Habeas Corpus e concedeu ordem para o trancamento

do processo.

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE. DOMICILIO
COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL.
EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO RESTRITIVA.
INVASAO DE DOMICILIO PELA POLICIA. NECESSIDADE DE JUSTA
CAUSA.NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA. ILICITUDE CONFIGURADA. ORDEM
CONCEDIDA.(HC 415.332/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 16/08/2018, DJe 21/08/2018) (BRASIL, 2018b).

Para melhor conceituar, Rosa (2013, p.124) dispde:

Nos crimes permanentes ha confusdo logica na interpretacdo prevalente.
De fato, o art. 303 do CPP, autoriza a prisdo em flagrante nos crimes dessa
espécie enquanto ndo cessar a permanéncia. Entretanto, a permanéncia
deve ser anterior a violagdo de direitos. Dito diretamente: deve ser posta e
ndo pressuposta/imaginada. Ndo basta, por exemplo, que o agente estatal
afirme ter recebido uma ligacdo anbnima, sem que indique que fez a
dendncia, nem mesmo o0 numero de telefone, dizendo que havia chegado
droga, na casa “x”, bem como que “acharam” que havia droga porque era
um traficante conhecido, muito menos que pelo comportamento do individuo

“parecia” que havia droga.

Ao passo gue o principal objetivo aqui € desvincular as fundadas razdes
com o abuso praticado pela autoridade policial, cita-se o Agravo Regimental no
Habeas Corpus n°® 423.838 — SP que teve como relator Sebastido Rei Junior
(BRASIL, 2018c). O paciente foi abordado em via publica pelos agentes estatais que
solicitaram um documento de identificagdo do individuo e este, como ndo possuia

nenhuma identificacdo consigo do momento, disponibilizou-se a busca-lo em casa.
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Ao chegar na residéncia do revistado, os policiais sentiram forte cheiro de maconha
e, juntamente com o estado nervosismo apresentado ingressaram no domicilio sem

mandado judicial, e efetuaram o flagrante.

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. ALEGACAO DA DEFESA DE ILEGALIDADE POR INVASAO DE
DOMICILIO. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. CRIME
PERMANENTE. FORTE ODOR DE MACONHA. NERVOSISMO DO
PACIENTE. RAZAO PARA REALIZAR A BUSCA NO IMOVEL. SITUACAO
DE FLAGRANCIA. MANUTENCAO EM DEPOSITO DE 667 PORCOES DE
CRACK (286,14 G), 1.605 INVOLUCROS DE MACONHA (6.731,81 G),
1.244 INVOLUCROS DE COCAINA (1.533,23 G) E 35 FRASCOS DE
LANCA-PERFUME. 1. Consta nos autos que os policiais perceberam o
nervosismo do paciente e que ao chegarem a residéncia, j4& sentiram um
forte odor de maconha, razdo pela qual fizeram a busca dentro da
residéncia. 2. Agravo regimental improvido.(AgRg no HC 423.838/SP, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
08/02/2018, DJe 19/02/2018) (BRASIL, 2018c).

Conforme consta no voto do relator, € de conhecimento a necessidade de
fundadas razfes para ingresso em domicilio e sabido que tais justificativas podem
variar de acordo com as situacbes e o0 caso concreto. Ao proferir o voto, o

Desembargador ressalta o seguinte:

Raz&o ndo assiste ao agravante quanto a pretensdo de ser declarada ilicita
a busca realizada no imoével, porque consta nos autos que os policiais
perceberam o nervosismo do paciente e que, ao chegarem a residéncia,
sentiram um forte odor de maconha, razao pela qual fizeram a busca dentro
da residéncia. (BRASIL, 2018c).

Foi ressaltado ainda o seguinte:

Vé-se dos autos que ‘na residéncia do paciente foram encontradas, ainda,
diversas embalagens vazias de drogas, bem como anotacdes e
contabilidade do trafico. Além disso, ao ser indagado por ocasido flagrante,
0 paciente admitiu aos policiais militares que era o gerente do tréfico nas
ruas Flamengo e Santana do Parnaiba’ — motivacdo suficiente e idénea
para a custddia cautelar.(BRASIL, 2017).

Desta forma, foi negado provimento ao agravo regimental proposto pela
defesa, e restou indiciado no crime de trafico de drogas pela quantidade que o
paciente armazenado em sua residéncia.

O STF se posicionou por meio do Recurso Extraordinario 603616/RO,
tendo como relator o ministro Gilmar Mendes e proferiu a seguinte tese em sede de

repercussao geral:
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A entrada forgada em domicilio sem mandado judicial so é licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razfes, 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 (BRASIL, 2015).

Resta destacar que em situacfes de denuncia andnimas, elas por si sO
nao configuram e ndo constituem embasamento suficiente para legitimar o acesso a
residéncia devendo ser acrescida com elemento adicional. O prestigio da denuncia
anbnima s6 sera utilizado como elemento desencadeador de procedimento
investigatorio ou de averiguagdo. Assim, o Ministro Nefi Cordeiro no julgamento do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 83.501 — SP relata sobre a ilegalidade do
ingresso em domicilio quando este for amparado apenas por denuncia andnima,
uma vez que, esta ndo configura fundamento para ingresso arbitrario do Estado no
ambito privacional do individuo (BRASIL, 2018d).

PROCESSUAL PENAL E PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
PRISAO PREVENTIVA. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE
ENTORPECENTES. CORRUPCAO DE MENORES. ENTRADA EM
DOMICILIO SEM ORDEM JUDICIAL E SEM ELEMENTOS MINIMOS DE
TRAFICANCIA'  NO LOCAL. PRISAO PREVENTIVA  ILEGAL.
TRANCAMENTO DA AGAO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS
PROVIDO.(RHC 83.501/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 06/03/2018, DJe 05/04/2018) (BRASIL, 2018d).

Cumpre salientar que, em gque pese tenha sido apreendido significativa
guantidade de droga na residéncia da paciente, € observado a ilegalidade da priséo,
pois esta nao foi precedida de investigacdo social ou outro elemento que permitisse
a certeza da ocorréncia do delito no interior do domicilio. Os elementos de
informacéo para ingresso devem ser idoneos e ndo podem ser derivados de meios
ou formas ilicitas para evitar a contaminacédo das provas produzidas e legitimar o
flagrante a fim de combater a guerra do trafico de drogas com meios inerentes e
intitulados ao Estado.

A alta demanda somada ao numero de casos que chegam ao
conhecimento dos magistrados no que se refere a garantia constitucional da
inviolabilidade do domicilio fez com que criassem parametros e precedentes quando
0s casos tratados anteriormente envolvam dendncia anénima ou fuga do agente.
Para isso, o STJ vem utilizando e espalhando diversos julgados como os aqui
tratados sobre a falta de fundadas razbes para ingresso justificados com base no

Informativo 623 o qual disp6e que apenas denuncia andnima somada a fuga do
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acusado ndo configuram e ndo autoriza o ingresso da autoridade policial em
domicilio alheio sem o consentimento ou determinacéo judicial.

Assim, considera-se ilegal toda e qualquer busca infundada, sem auxilio
de investigacdo ou diligéncia prévia, sem anuéncia do morador, sem mandado
judicial e baseada apenas em denuncia andénima e/ou fuga. Quando os motivos que
ensejarem o ingresso forem insuficientes e infrutiferos para fundar o ingresso, deve
a autoridade policial responder nos termos que lhe couber, devendo a autoridade
Judiciaria expedir imediatamente o alvara de soltura ou revogar a prisdo preventiva
ou conceder habeas corpus a fim de que seja resguardada a garantia constitucional
prevista na Constituicdo Federal de 1988.

Logo, ao analisar os assuntos e a problematizacdo abordada conclui-se
gue o tema aqui abordado é alvo de discussdo e divergéncia por possuir certa
discricionariedadea autoridade policial que tem a faculdade de realizar o flagrante e,
por se tratar de crime permanente, fundamentar e justificar a violagdo posterior ao
ato de ingresso uma vez que, o flagrante é protraido no tempo e pode cessar a

gualquer momento sem a intervencao estatal.
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5 CONCLUSAO

A inviolabilidade de domicilio € garantia fundamental assegurada na
Constituicdo Federal de 1988 e garante aos cidaddos o direito a uma vida
sossegada, privada e intima. Isso sé é possivel porque o legislador tratou de ampliar
e tornar a casa como projecdo espacial da pessoa como foi abordado no inicio do
trabalho, tendo direito e dominio exclusivo sobre sua propriedade, ndo admitindo a
intervencao de terceiros.

Para isso, basta analisar como os direitos fundamentais progredirdo
sendo nomeados e conhecidos por geragdes ou dimensodes, colocando os direitos
indisponiveis e irrenunciaveis como prioridade. Desta forma, qualificado por sua
importancia a fim de harmonizar o convivio social, estabeleceu-se como direitos de
primeira geracdo as garantias relacionadas a liberdade, os direitos civis e politicos
que sdo conhecidos também como direitos negativos pois viabilizam um
posicionamento do cidaddo perante o Estado. A segunda geracdo sao os direitos
voltados a valores sociais, econémicos e culturais. A terceira sdo direitos ligados
fraternidade ou solidariedade, vinculando o desenvolvimento e progresso do meio
ambiente, e os direitos de quarta geragdo compreendem direitos que dizem respeito
a democracia e a informacgéo.

Em conseguinte, foi abordado sobre a prisdo em flagrante, e como o
Estado utiliza este procedimento para reprimir e garantir a ordem e o progresso. E
nitida a visibilidade da prisdo como um instrumento constitucional de imediata agédo
e protecdo dos direitos ora assegurados. O principal objetivo da prisdo é fazer com
gue o cidadao tenha seu direito de locomocao restringido como forma de resguardar
a ordem juridica, e, para um melhor desempenho da investigacdo policial quando
assim estabelecido. E considerado flagrante a intervencdo de terceiro ou da
autoridade policial quando o delito estd acontecendo, acabou de acontecer ou
ocorreu e 0 agente foi encontrado com instrumentos, armas ou objetos que fagam
presumir ser ele o autor da infragdo ou ainda, nos casos de perseguicdo, logo apds,
pelo ofendido ou qualquer pessoas que em situacao condizente presuma ser este 0
autor da infragéo.

Em que pese a inviolabilidade domiciliar seja garantia assegurada na
carta politica, € incontestavel mencionar que a lei concedeu algumas excec¢bes a

inviolabilidade como forma de n&do proteger aqueles que cometem ilicitos e a fim de
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classificar os crimes quanto ao tempo de sua consumacdo podendo ser
permanentes ou instantaneos. Cabe ressaltar que, as prisdes em flagrante em
crimes instantaneos e permanentes ocorrem no mesmo momento, tendo o primeiro
sua consumacgao em um unico momento ou um ato, que se pode citar como exemplo
de crime instantaneo o homicidio. Ja4 o crime permanente, a sua consumacao
protraida no tempo faz com que a flagrancia do ato cesse apenas com a inibicdo da
autoridade policial ou de terceiros, que foi alvo do presente trabalho, o trafico de
drogas.

Assim, ha a possibilidade de ingresso em domicilio nos crimes
permanentes quando o delito estiver ocorrendo dentro da residéncia que segundo a
doutrina e a jurisprudéncia deve ser amparada em fundadas razbes, ou seja,
elementos constitutivos do crime sem o prévio ingresso, através de investigacao
social ou até mesmo quando da via publica for possivel presenciar o crime
ocorrendo. Ja nos crimes instantaneos, a legislacdo ndo foi clara o suficiente e nédo
faz diferenca entre os tipos de flagrante o que proporcionou alguns doutrinadores a
delimitar a possibilidade de violacdo do domicilio apenas nos casos de flagrante
proprio.

Estas formalidades de ingresso e possivel prisdo em flagrante devem ser
analisadas no intuito de reduzir prisGes ilegais por policiais e como forma de garantir
na integra os direitos elencados como fundamentais. JA& no ambito procedimental,
tais discrepancias devem ser analisadas com a finalidade de preservar e valorar as
provas encontradas na residéncia pois de acordo com a teoria da arvore dos frutos
envenenados, uma entrada forcosa e ilegal invalida todas as provas obtidas a partir
do ingresso acarretando prejuizo aos agentes que podem responder por abuso de
autoridade e frustrando a investigacao

Resta salientar que ha uma grande dificuldade no momento da atuacao
da policia para efetuar a prisdo devido aos percalgos derivados da imagem dos
agentes, que muitas vezes sdo vistos como inimigos do povo pela atribuicdo da
autoexecutoriedade ou coercdo. Desta forma, a policia ndo deve exercer uma
atuacdo absolutamente repressiva, observando sempre as lacunas e
recomendacdes exigidas pela lei e do entendimento dos Tribunais. Nao se quer
minorar a importancia do domicilio, mas respeitar os limites e utilizar o simbolo do

direito, a balanca, para pesar o que é devidamente necessario a uma melhor
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efetivacdo da justica através da seguranca publica e com o fundamento de manter
ou reestabelecerconvivéncia harmonica na sociedade como um todo.

O objetivo desta monografia foi cumprido,e os resultados alcancados
apontam para o esclarecimento do que compreende o termo casa, quais os limites e
guais espac¢os sdo reconhecidamente consideradas projecdes espaciais. Constatou-
se nao ser uma garantia absoluta havendo excec¢bes quanto ao ingresso em
domicilio, e quanto a busca de substancias no interior da residéncia. Ressaltou-se o
horario em que esses atos devem ser praticados e nas circunstancias que podem
ocorrer que sao flagrante delito, desastre, prestar socorro ou ainda, com mandado
judicial sempre observado a questédo do horério.

Assim, o direito a propriedade é direito fundamental e impossibilita a
intervencao de terceiros. Contudo, existe a limitacdo do flagrante delito, pois a casa
mesmo sendo asilo inviolavel ndo pode dar guarida ao criminoso. Destarte, essa
invasdo nao pode ser feita de qualquer forma, devendo ser fundamentada de
fundadas razoes, ou precedida de investigacdo policial de forma justificada,
fundamentada ou amparada por mandado judicial buscando resguardar os direitos
assegurados.

Desta forma, conclui-se que ainda que a propriedade e a inviolabilidade
do domicilio sejam direitos fundamentais, estas ndo servem para dar guarida ao
criminoso, razéo pela qual admite as limitac6es de ingresso no flagrante delito, para
prestar socorro, desastre ou, amparada por mandando judicial. Mas, entretanto, vale
ressaltar que ainda que amparado pelo poder discricionario, ndo cabe a autoridade
policial fazer pré-julgamentos para violar o domicilio sem prévia investigagdo ou
motivacdo. Destaca-se aqui, que o simples fato de empreender fuga ao avistar a
policia ou o cheiro da substancia entorpecente nao justificam a invasao da policia e
é tido como ilegal, conforme exposto no julgado apresentado.

Isso ndo quer dizer que a policia ndo possa chegar “metendo” o pé na
porta. Por obvio, esta ndo é a melhor maneira de abordagem, mas existem situacdes
gue o risco em que 0 agente é posto e o instinto os coloca nessa divergéncia de
condutas entre certo e errado. Afinal, quem neste momento conseguiria fazer uma
autoanalise ou decidir o que € certo ou errado? Em determinada situacdo, o que
seria certo ou errado? Quem, em dadas circunstancias e riscos apresentados de

determinada ocorréncia faria juizo de valores?Esses sdo o0s tipos de
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guestionamentos que no momento do desempenho da funcao profissional somado a
adrenalina sentida n&o podem ser otimizados e intensificados.

Por isso, este tipo de entrada forcosa deve ser justificado a posteriori.
Tratando-se destes casos que a situacdo vivenciada for excepcional e ndo houver
meio de concessao da ordem judicial é permitido que a autoridade policial atue
dentro dos limites devendo ser comunicada a autoridade judiciaria no prazo de 24
horas sob pena de relaxamento da prisdo ou, posteriormente, absolvicdo do réu.

A presente pesquisa demonstra que, apesar de serem garantias
asseguradas constitucionalmente em favor do cidadéo estas ndo podem ser usadas
como meio de proteger o criminoso, mas também devem resguardar os direitos, a

igualdade e a justica.
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