AN
o
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

AgRg no HABEAS CORPUS N° 918821 - RJ (2024/0198556-0)

RELATORA : MINISTRA DANIELA TEIXEIRA

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVADO : LUCIANO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
EMENTA

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. BUSCA DOMICILIAR SEM MANDADO.
ILICITUDE DAS PROVAS. NULIDADE. INVASAO DE
DOMICILIO. ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA DE PROVAS.
ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

I. CASO EM EXAME

1. Habeas corpus impetrado em favor de Luciano de Oliveira
contra acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que
reformou sentenca absolutéria e condenou o paciente a pena de
6 anos de reclusado, em regime fechado, pelo crime de trafico de
drogas (art. 33, caput, da Lei 11.343/06). A Defensoria Publica
alega a nulidade das provas obtidas por meio de invasdo de
domicilio, sem mandado, e insuficiéncia de provas para
condenagéo.

ll. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. Ha duas questbes em discussao: (i) verificar a legalidade da
busca domiciliar realizada sem mandado judicial e se ela violou a
garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio; (ii)
determinar se a condenagcdo esta sustentada em provas
suficientes e validas.

ll. RAZOES DE DECIDIR

3. O habeas corpus nao substitui recurso préprio, salvo em
casos de flagrante ilegalidade. A ilegalidade das provas obtidas
em violacdo ao domicilio € matéria de ordem publica, podendo
ser reconhecida de oficio.

4. A busca domiciliar realizada foi ilegal, pois ocorreu sem
mandado judicial, sem consentimento valido do domiciliado e
sem elementos que justificassem a urgéncia, violando o art. 5°,
XI, da CF.
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5. As provas obtidas em decorréncia da busca domiciliar séo
ilicitas, conforme o art. 157, §1°, do CPP, e devem ser
desentranhadas dos autos, tornando as demais provas
derivadas igualmente inadmissiveis.

6. Com a exclusdo das provas ilicitas, restou configurada a
insuficiéncia de provas para sustentar a condenacéao, aplicando-
se o principio da presungao de inocéncia (art. 386, VI, do CPP).

IV. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da QUINTA TURMA, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e
Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

Brasilia, 29 de outubro de 2024.

Ministra Daniela Teixeira
Relatora
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5. As provas obtidas em decorréncia da busca domiciliar séo
ilicitas, conforme o art. 157, §1°, do CPP, e devem ser
desentranhadas dos autos, tornando as demais provas
derivadas igualmente inadmissiveis.

6. Com a exclusdo das provas ilicitas, restou configurada a
insuficiéncia de provas para sustentar a condenacéao, aplicando-
se o principio da presungao de inocéncia (art. 386, VI, do CPP).
IV. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

RELATORIO

Tendo em vista as orientacdes e valores destacados no Pacto Nacional
do Judiciario pela Linguagem Simples, o qual esta pautado em instrumentos
internacionais de direitos humanos e de acesso a Justica, adoto o ultimo relatério
contido nos autos (e-STJ, fls. 145/154).

O agravante requer a reconsideragdo da decisdo ou o provimento de
seu recurso pelo colegiado.

E o relatério.
VOTO

O agravo regimental é tempestivo e indicou os fundamentos da decisao

recorrida, razao pela qual deve ser conhecido.

No entanto, ndo verifico elementos suficientes para reconsiderar a
decisao proferida, cuja conclusdo mantenho pelos seus proprios fundamentos (e-
STJ, fls. 145/154):

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de LUCIANO DE
OLIVEIRA em face de acdérddo prolatado pelo TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, por meio do qual foi
dado provimento ao apelo do Ministério Publico, para condenar o
paciente pela pratica do crime de trafico de drogas, na forma do artigo
33, caput, da Lei n° 11.343/06, a pena de 6 anos de reclusdo em
regime inicialmente fechado, e ao pagamento de 600 dias-multa
calculados sobre o minimo legal.

Inconformada, a Defensoria Publica impetrou o presente habeas
corpus alegando, em apertada sintese, que o constrangimento ilegal
suportado pelo paciente gravita em torno da condenagéo ocorrida em
segunda instancia, com lastro em provas nulas obtidas com violagédo
de domicilio e sem respaldo em conjunto que aponte a certeza da
autoria do delito.

Ao final, pugna pela concessdo da ordem liminar e definitivamente,
para que seja absolvido o paciente por insuficiéncia de provas ou,
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subsidiariamente, reconhecida a nulidade das provas obtidas em
invasao de domicilio.

Decido.

A Terceira Secdo desta Corte, sequindo entendimento firmado pela
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sedimentou orientagdo
no sentido de ndo admitir habeas corpus em substituicdo a recurso
proprio ou a revisdo criminal, situacdo que impede o conhecimento da
impetragdo, ressalvados casos excepcionais em que se verifica
flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal.

Veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. PRISAO PREVENTIVA. GRAVIDADE
CONCRETA. ELEVADA QUANTIDADE DE ~ DROGAS
APREENDIDAS - 17,9KG DE MACONHA.

FUNDAMENTACAO IDONEA. EXCESSO DE PRAZO DA

CUSTODIA.

INOVACAO DE TESE EM SEDE DE AGRAVO REGIMENTAL.
NAO  CABIMENTO. DESPROPORCIONALIDADE.
PROGNOSTICO INVIAVEL. CIRCUNSTANCIAS PESSOAIS
FAVORAVEIS.

IRRELEVANCIA. MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS.

INSUFICIENCIA. AGRAVO PARCIALMENTE CONHECIDO E
DESPROVIDO.

1. O habeas corpus nado pode ser utilizado como substitutivo de
recurso proprio, a fim de que néo se desvirtue a finalidade dessa
garantia constitucional, com a exce¢do de quando a ilegalidade
apontada é flagrante, hipdtese em que se concede a ordem de
oficio.

[...] 9. Agravo parcialmente conhecido e desprovido.

(AgRg no HC n. 895.777/PR, relator Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 2/4/2024, DJe de
8/4/2024.)

O entendimento é de elevada importancia, devendo ser utilizado para
preservar a real utilidade e eficacia da agao constitucional, qual seja, a
protecdo da liberdade da pessoa, quando ameacgada por ato ilegal ou
abuso de poder, garantindo a necessaria celeridade no seu
Jjulgamento.

A concessao de oficio da ordem, nos termos dos arts. 647-A e 654, §
2° do Codigo de Processo Penal, depende da existéncia de flagrante
ilegalidade.

E o caso dos autos.

A controvérsia posta em julgamento se refere a verificagdo da
legalidade de busca domiciliar ocorrida a partir de denuncia anénima
ou depoimento do policial sobre a fuga do suspeito do local,
caracterizando ou ndo constrangimento ilegal e por consequéncia,
geraria nulidade nas buscas realizadas bem como de todas as provas
a partir dela obtidas.

A discusséo, neste ponto, gira em torno de saber se a busca domiciliar
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realizada pelos policiais militares na residéncia do paciente respeitou
ou néo a garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio (art. 5,
inc. IX, da CF). Para tanto, é preciso analisar se o ingresso na
residéncia se deu em alguma das hipoteses autorizadas
constitucionalmente.

A sentenga a quo julgou improcedente a a¢do penal, e absolveu a
paciente com base na ilegalidade na busca domiciliar nos seguintes

termos (e-STJ fls. 88-91, grifos acrescidos):

"Ao final da instrugdo processual, verifica este juizo a
insuficiéncia de provas aptas a segura e inconteste condenag¢ao
do réu nos moldes delineados na exordial acusatéria, ou seja,
pelo crime previsto no caput do art. 33 da Lei 11.343/06.
Vejamos, neste passo, o teor das declaragbes prestadas em
juizo. O policial militar Eduardo Rocha afirmou, em seu
depoimento judicial, que na ocasido foi deslocado com o
Sargento James pela sala de operagbes para verificarem uma
possivel briga no enderego do réu e, possivelmente, disparos de
arma de fogo; que se deslocaram até o local o qual trata-se de
uma serviddo, uma escada e a casa de Luciano é a ultima em
cima do morro; que chegaram até o local, e chamaram, mas
como se tratava de disparo de arma de fogo foram com certa
cautela; que Luciano atendeu, identificaram-se como policiais e
ele empreendeu fuga numa parte de vegetagdo no fundo do
quintal; que adentraram a residéncia, onde localizaram na
varanda uma certa quantidade de material entorpecente numa
bolsa e mais uma certa quantidade em cima da mesa da
cozinha; que fizeram a revista no interior da residéncia e ndo
acharam ninguém,; que momentos depois chegou uma pessoa
que se identificou como irma do acusado e queria saber o que
estava acontecendo, tendo a mesma acompanhado a revista e
presenciado a arrecadagdo do material ja citado; que a principio
SO Luciano morava ha casa, poisa da irm& era uma casa abaixo;
que trata-se de uma servidao e varios parentes esidem no local;
que a denuncia falava do Luciano; que ndo conhecia o acusado,
nem tinha i nformagdes dele com venda de drogas; que o local é
conhecido por ser ponto de venda dedrogas e tinham denuncias
contra aquela localidade; que depois desses fatos ndo chegou
até a Policia nenhuma informagdo sobre o envolvimento de
Luciano ou a continuidade do ftrafico de drogas naquela
localidade; que ndo sabe precisar que roupas o acusado estava
porque a ocorréncia foi em 2018; que é uma serviddo com uma
escadaria, subiu e em certo ponto da escadaria chamou por
Luciano;

que o réu foi até a varanda e viram um ao outro, tendo o réu
perguntado quem era e respondeu ser a Policia Militar, quando o
réu empreendeu fuga; que ndo estava visualizando Luciano com
drogas por isso ndo tinha como dar voz de prisdo para este; que
até entdo queria saber o que estava acontecendo, mas quando
se identificou como policial o acusado empreendeu fuga; que
continuaram a adentrar pois ndo sabia se o acusado era uma
vitima, ndo sabia o que estava acontecendo na localidade,
precisava estabilizar o terreno, prezar pela sua seguranga e dos
que estavam presentes; que estava para defender, nao para
atacar; que chegando na varanda viram as drogas e foram
entender o que estava acontecendo; que por ele ja ter
empreendido fuga, a irmd chegou e acompanhou a busca de
todo o material arrecadado; que fizeram uma varredura na
residéncia pois poderiam ter vitimas, ser mesmo uma briga;que
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ndo sabem do que se trata ao adentrarem uma residéncia; que
lembra do acusado ter largado um par de chinelos brancos na
correria;

que os chinelos ficaram na residéncia quando o réu empreendeu
fuga.

O policial militar Carlos Eduardo James Costa afirmou em seu
depoimento judicial que foram solicitados pela sala de operacbes
porque estava ocorrendo uma briga no local e possivelmente
teria ocorrido até disparos de arma de fogo,; que procederam até
o local, onde é uma serviddo com uma escadaria e a casa do
envolvido é a dltima; que quando adentraram os parentes foram
indicando que era na ultima casa, que chegaram na ultima casa
chamaram e Luciano apareceu; que quando o réu os observou
gritou "Policia" como se avisasse mais alguém e saiu correndo
para uma mata que tem atras de sua casa; que subiram depois
que viram tomar a diregdo da vegetagdo, porque até entado
haviam subido com cautela devido a informagado dos disparos;
que olharam para esquerda e viram o entorpecente na varanda;
que viu ser Luciano a pessoa que correu e confirmou isso
quando achou a documentacdo do réu na casa; que pelo que se
recorda, acha que a esposa de Luciano havia ido embora e ele
estava morando sozinho; que isso foi informado pela irméa do réu
e demais parentes; que nao havia tido informagbes anteriores de
Luciano ligado ao trafico de drogas; que havia informagées de
trafico na rua mas ndo na localidade precisa; que reconheceu
Luciano pelo documento; que na primeira visualizagdo do
acusado n&o havia acontecido nada; que depois que ele
empreendeu fuga e acharam os entorpecentes; que até entdo
estavam numa solicitagdo de uma briga e ao avistarem o réu
este correu; que ndo sabe quantos disparos foram efetuados,
normalmente a ligagdo para o 190, a pessoas as vezes esta
muito nervosa e ndo precisa quantos disparos foram, somente
informa e vao averiguar; que a denuncia feita pelo 190 tem
gravagdo, ndo é arquivo proprio dos policiais, mas se solicitar a
gravacgdo vai estar la; que ndo se recorda a roupa que o acusado
estava no dia dos fatos; que afirma que era Luciano, pela
constatacdo da documentagdo e todos os parentes dele
moradores do mesmo enderego;, que ndo presenciou nenhum
tiro, foi verificar e ndo constatou nenhum disparo de arma de
fogo; que receberam uma informag¢éo de que o acusado poderia
ter feito disparo de arma de fogo, prosseguiram com uma
abordagem cautelosa para propria seguranga e dos demais, mas
ndo constataram até porque quando o acusado avistou a
guarnigdo correu para mata; que estava de noi te, a mata escura
€ para seguranga ndo adentraram, que a parte em que Luciano
atendeu aos policiais era clara, bem proximo a serviddo da
escadaria e a zona de mata que o réu foi é atras da casa dele e
bem escuro, sdo locais distintos, separados; que a varanda
ficava na lateral da casa, tem certeza absoluta.

Em seu interrogatério judicial, o réu Luciano de Oliveira declarou
que os fatos lidos na dentincia ndo sdo verdadeiros;, que
inclusive, nesse dia saiu do servigo 8h, chegou na casa da sua
ex-esposa era umas 17h30m e ndo saiu mais de la; que gostaria
que sua ex-esposa fosse ouvida para comprovar que estava
morando na casa dela porque a sua casa estava em obra e nédo
tinha condigcbes de moradia; que, inclusive, sua casa foi
saqueada algumas vezes porque demorava ir ao local; que ja
tinha uns 15 (quinze) a 20 (vinte) dias que néo ia ao local; que,
no dia dos fatos, ndo estava no local; que ndo conhece o0s
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policiais, nunca os viu antes e a primeira vez que viu os policiais
foi hoje; que 1a é um quintal aberto, ndo tem portéo, as pessoas
sobem e descem, tem mais de 5 (cinco) casas no quintal, seus
parentes recebem visita, as pessoas também passam por ali
para fazerem caminho;, que nado tem mata nenhuma; que nao
estava no local, tem parente |4 e ndo sabe o que pode ter
acontecido; que essa droga que apareceu pode ter sido a
mesma pessoa que jogou la e pode ter ligado; que ndo tem
problema com ninguém; que agora ligou a luz e agua da casa
pois estava em construgdo,; que é uma servidgo, a casa esta em
obra e em alguns locais nédo tem janela; que por cima tem uma
laje que é rente ao barranco e da para entrar por cima; que
agora ha pouco tempo fez uma parede para fechar; que podem
ter achado cdpias dos seus documentos, porque esta com 0s
originais, uma vez que, eles tivessem achado algum documento
original teriam levado;

que a casa foi toda revirada, inclusive, havia roupas faltando,
material de obra, levaram muita coisa, s6 deu falta nesse dia;
que as 20h do dia 23 estava morando com Luciana na
propriedade dela.

Verifica-se, pelas provas produzidas tanto em sede inquisitorial
quanto em sede judicial que, diante do contexto fatico pelo qual
se deu a apreensdo da droga, ndo é possivel afirmar que a
mesma pertencia efetivamente ao réu, considerando o teor das
declaragbes dos policiais militares e do interrogatoério do réu.

(...) Ocorre que, como narrado pelos proprios policiais militares
em sede judicial, nenhum entorpecente foi encontrado na posse
do acusado, tendo sido encontrado na varanda da casa do réu.
Alias, ndo é demais esclarecer que, ao contrario do que sustenta
a nobre defesa técnica do réu em suas alegacgées finais escritas,
a apreensdo flagrancial pelos milicianos do material
entorpecente afigurou-se legitima justamente em razdo do
estado de flagréncia.

O réu, por outro lado, afirmou que o local se trata de um quintal
aberto, ndo tendo portdo, sendo que as pessoas sobem e
descem, havendo mais de 5 (cinco) casas no quintal, que seus
parentes recebem visita e que as pessoas também passam por
ali para fazerem caminho, o que se mostrou verossimil ante o
contexto probatdrio carreado.

Desta forma, ha séria duvida com relagao a autoria delitiva do
crime narrado na exordial acusatéria. Sendo assim, conclui-se
que a autoria imputada ao réu ndo restou demonstrada, sendo
as provas produzidas em juizo inaptas, portanto, a subsidiar um
seguro decreto condenatoério. Logo, em respeito ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia, o qual ndo pode ser
erigido a lema utépico, mas aplicado, efetivamente, nos casos
em que o reclamem, reputo ndo haver prova suficiente de que o
réu concorrera para a infracdo penal em comento. Sobre o tema,
vale destacar a ligdo do mestre Luigi Ferrajoli sobre a presungéo
de inocéncia: "Esse principio fundamental de civilidade
representa o fruto de uma opg¢éo garantista a favor da tutela da
imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de
algum culpado. "Basta ao corpo social que 0s culpados sejam
geralmente punidos”, escreveu Lauzé di Peret, "pois é seu maior
interesse que todos 0s inocentes sem excegdo Sejam
protegidos” Portanto, considerando-se que nd o ha provas
suficientes de que o réu tenha sido responsavel pelo ilicito
denunciado, imperativa se torna sua absolvigcdo, nos termos do
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artigo 386, inciso VIl do Cédigo de Processo Penal."”

O acdérddo por sua vez, reformou a sentenca para validar a busca
domiciliar e condenar a paciente, nos seguintes termos (e-STJ fls.
122):

"Denota-se das provas dos autos, que policiais militares foram
alertados, através de denuncia anbnima, de que havia uma
discussdo na Rua Maria Cristina, n°® 148, Itakamosi,
Vassouras/RJ, em que o acusado estaria envolvido, razdo pela
qual dirigiram-se ao local. Ao se aproximarem da residéncia do
recorrido, os agentes da lei chamaram pelo réu, que se
identificou. Contudo, ao notar os agentes da lei, o acusado
empreendeu fuga por uma mata existente atras do terreno.

Os policiais, na presenga da irm& do denunciado, residente na
casa debaixo, adentraram o imével do apelado e arrecadaram
material entorpecente na varanda e na mesa da cozinha.

A materialidade esta devidamente positivada pelo auto de
apreenséo (e-doc.8, fl. 21) e pelo laudo de exame de material
entorpecente que identificou e quantificou a substédncia periciada
como 15,209 (quinze gramas e vinte decigramas) de cocaina,
acondicionados em 23 tubos plasticos do tipo eppendorf,
contendo a inscricdo “ Gama Areal e Caixa TCP p6 de R$ 5
Qualquer violagao reclamar na boca” (e-doc. 8, fl 24)."

Aqui é preciso indagar se houve consentimento valido para ingressar
da residéncia, o que implica verificar primeiro se ha prova da
ocorréncia de consentimento por parte do domiciliado e somente se
houver essa prova é que se devera analisar se o que foi provado
cumpre com requisitos de um consentimento valido.

Com relacdo ao primeiro aspecto, a Eg. 62 Turma desse Col.
Superior Tribunal, em importante precedente, entendeu que:

[..]. 7. Sao frequentes e notérias as noticias de abusos
cometidos em operagbes e diligéncias policiais, quer em
abordagens individuais, quer em intervengées realizadas em
comunidades dos grandes centros urbanos. E, portanto,
ingenuidade, academicismo e desconexdo com a realidade
conferir, em tais situagdes, valor absoluto ao depoimento
daqueles que s&o, precisamente, 0s apontados responsaveis
pelos atos abusivos. E, em um pais conhecido por suas praticas
autoritarias - ndo apenas histéricas, mas atuais -, a aceitagdo
desse comportamento compromete a necessaria aquisicdo de
uma cultura democratica de respeito aos direitos fundamentais
de todos, independentemente de posicao social, condi¢cao
financeira, profissdo, local da moradia, cor da pele ou raga.

7.1. Ante a auséncia de normatizagdo que oriente e regule o
ingresso em domicilio alheio, nas hipéteses excepcionais
previstas no Texto Maior, ha de se aceitar com muita reserva a
usual afirmagdo - como ocorreu no caso ora em julgamento - de
que o morador anuiu livremente ao ingresso dos policiais para a
busca domiciliar, maxime quando a diligéncia nédo é
acompanhada de documentacdo que a imunize contra suspeitas
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e duvidas sobre sua legalidade.

7.2. Por isso, avulta de importéncia que, além da documentagéo
escrita da diligéncia policial (relatorio circunstanciado), seja ela
totalmente registrada em video e audio, de maneira a ndo deixar
duvidas quanto a legalidade da ag¢do estatal como um todo e,
particularmente, quanto ao livre consentimento do morador para
o ingresso domiciliar. Semelhante providéncia resultard na
diminuicdo da criminalidade em geral - pela maior eficacia
probatéria, bem como pela intimidagéo a abusos, de um lado, e
falsas acusagbes contra policiais, por outro - e permitira avaliar
se houve, efetivamente, justa causa para o ingresso e, quando
indicado ter havido consentimento do morador, se foi ele
livremente prestado [...] (HC n. 598.051/SP, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 2/3/2021, DJe
de 15/3/2021.)

Em suma, ndo basta a mera afirmag¢ao do policial que ingressou no
domicilio, em seu depoimento judicial, de que a irm& do domiciliado
consentiu com a sua entrada. E preciso que esse consentimento tenha
sido documentado por meio de relatério circunstanciado e por meio de
audio e video.

Aponta a impetrante, em suma, a nulidade do acdrddo impugnado,
pela falta de analise da tese de invasdo de domicilio. Acrescenta que
ha nulidade pela indevida busca pessoal e também pela busca na
residéncia sem mandado.

Em suma, ap6s as analises feitas é possivel dizer que a busca
domiciliar decorreu de forma ilegal, uma vez que realizada sem
consentimento (ou com consentimento sem manifestagéo livre) e ndo
havia a necessaria fundada razéo para ingresso no local.

Néo se pode negar que o consentimento da irmé& do paciente estava
viciado. Para a realizagdo da busca domiciliar sem autorizagdo judicial,
é necessario que existam elementos prévios para legitimar a entrada
emergencial, sob pena de ilegalidade da busca e apreenséo.

Nesse sentido, cito a jurisprudéncia da Sexta Turma desta Corte (HC
704.082/RS, Rel. Min. Olindo Menezes (Des. TRF1), DJe de
19/09/2022):

(...)

No mesmo sentido é o precedente firmado no HC n° 608.405/PE, da
Relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, DJe 14/04/2021:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE.
DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE.
ASILO INVIOLAVEL. EXCECOES CONSTITUCIONAIS.
INTERPRETACAO RESTRITIVA. EXIGENCIA DE JUSTA
CAUSA. AUSENCIA DE CONSENTIMENTO VALIDO
DO MORADOR. COMPROVACAO DA VOLUNTARIEDADE.
ONUS ESTATAL. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS.
TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.
ANULACAO DA DEMANDA PENAL. ORDEM CONCEDIDA. 1.
O art. 5% Xl, da Constituicdo da Republica, consagrou o direito
fundamental a inviolabilidade do domicilio, ao dispor que “a casa
€ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacgéo judicial”. 2. O Supremo Tribunal Federal definiu,
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em repercussdo geral (Tema 280), a tese de que: “A entrada
forcada em domicilio sem mandado judicial sé é licita, mesmo
em periodo noturno, quando amparada em fundadas razées,
devidamente justificadas a posteriori” (RE n. 603.616/RO,
Tribunal Pleno, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010). 3.
Por ocasido do julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel. Ministro
Rogério Schietti, DJe 2/3/2021), a Sexta Turma desta Corte
Superior de Justica, a unanimidade, propés nova e criteriosa
abordagem sobre o controle do alegado consentimento do
morador para o ingresso em seu domicilio por agentes estatais.
Na ocasido, foram apresentadas as seguintes conclusées: a) Na
hipotese de suspeita de crime em flagrante, exige-se, em termos
de standard probatério para ingresso no domicilio do suspeito
sem mandado judicial, a existéncia de fundadas razdes (justa
causa), aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas, de
maneira a indicar que dentro da casa ocorre situagcdo de
flagrante delito; b) O tréfico ilicito de entorpecentes, em que
pese ser classificado como crime de natureza permanente, nem
sempre autoriza a entrada sem mandado no domicilio onde
supostamente se encontra a droga. Apenas sera permitido o
ingresso em situagbes de urgéncia, quando se concluir que, do
atraso decorrente da obten¢cdo de mandado judicial, se possa,
objetiva e concretamente, inferir que a prova do crime (ou a
propria droga) sera destruida ou ocultada; c) O consentimento
do morador, para validar o ingresso de agentes estatais em sua
casa e a busca e apreenséo de objetos relacionados ao crime,
precisa ser voluntario e livie de qualquer ti po de
constrangimento ou coagdo; d) A prova da legalidade e da
voluntariedade do consentimento para o ingresso na residéncia
do suspeito incumbe, em caso de duvida, ao Estado, e deve ser
feita com declaragcdo assinada pela pessoa que autorizou o
ingresso domiciliar, indicando-se, sempre que possivel,
testemunhas do ato. Em todo caso, a operagdo deve ser
registrada em audio- video e preservada tal prova enquanto
durar o processo; e) A violagdo a essas regras e condi¢bes
legais e constitucionais para o ingresso no domicilio alheio
resulta na licitude das provas obtidas em decorréncia da
medida, bem como das demais provas que dela decorrerem em
relacdo de causalidade, sem prejuizo de eventual
responsabilizagdo penal do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m)
realizado a diligéncia. 4. O contexto fatico delineado nos autos
ndo serviu de suporte para justificar a ocorréncia de uma
situagcdo de flagrante que autorizasse a violagao de domicilio.
Em outros termos, as circunsténcias que antecederam o
ingresso dos policiai s na residéncia do réu ndo evidenciaram,
quantum satis e de modo objetivo, as fundadas razbes que
justificassem a entrada na sua morada, de maneira que a
simples avaliagdo subjetiva dos agentes estatais era insuficiente
para conduzir a diligéncia de ingresso no domicilio. 5. As regras
de experiéncia e 0 senso comum, somadas as peculiaridades do
caso concreto, ndo conferem verossimilhanca a afirmacdo dos
servidores castrenses de que o paciente ou os pedreiros, que
trabalhavam no local, ou o locatario do sitio (este, inclusive,
declarou a propriedade de todo o material la encontrado) teriam
autorizado, livre e voluntariamente, o ingresso no domicilio do
acusado, franqueando aqueles a apreensdo de drogas e,
consequentemente, a formagdo de prova incriminatéria em
desfavor do réu. 6. Como decorréncia da proibicdo das provas
ilicitas por derivagéo (art. 5° LVI, da Constituicdo da Republica),
€ nula a prova derivada de conduta ilicita — no caso, a captura
de crack, apos invaséo desautorizada da residéncia do paciente
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—, pois evidente o nexo causal entre uma e outra conduta, ou
seja, entre o ingresso no domicilio (permeado de ilicitude) e a
apreensdo das substancias entorpecentes. 7. Justifica-se a
anulagdo da demanda judicial, se sdo ilegais os elementos de
convicgdo colhidos por me io da entrada ilicita no domicilio do
réu, se eles deram suporte a pecga acusatéria ofertada e
contaminaram todas as evidéncias dai decorrentes. A falta de
plausibilidade juridica para a diligéncia afeta a propria
instauragdo da persecucgdo criminal, assim como todas as
provas que dela se sucederam. 8. Ordem concedida para
reconhecer a ilicitude das provas obtidas pelo ingresso no
domicilio do paciente, sem o seu consentimento valido, e as que
dela decorreram e, em consequéncia, anular, ab initio, a acéo
penal, sem prejuizo do oferecimento de nova denuncia, desde
que apoiada em dados supervenientes, obtidos com ateng¢éo aos
limites definidos no art. 5° Xl, da Constituicdo da Republica, e
com estrita observancia aos ditames previstos no art. 41 do
Cddigo de Processo Penal.

Assim, a busca domiciliar feriu a garantia fundamental da
inviolabilidade de domicilio (art. 5° inc. IX, da CF), razao pela qual, nos
termos do art. 157 e seu §1° do CPP, ndo ha registro de autorizagcao
para busca domiciliar, por audio, video ou de forma escrita, feitas pela
paciente, estando as provas colhidas a partir da busca domiciliar
viciada claramente nulas, a prova dela proveniente da busca
domiciliar, bem como as que lhe sdo derivadas, também s&o ilicitas,
devendo ser desentranhadas dos autos.

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre ressaltar, que o direito
penal e o processo penal, enquanto instrumentos legais dotados de
racionalidade, possuem como principal fungdo, num Estado
Democratico, a contengdo do poder punitivo do Estado, pois a
legitimidade deste poder esta condicionada ao seu exercicio
controlado, a luz do arcabougo normativo (regras e principios) de tais
Diplomas. Nesse sentido, nhdo é demais relembrar as ligbes de Luigi
Ferrajoli, a partir de Ana Claudia Pinho e Fernando da Silva
Albuquerque:

(...)

Ante todo o exposto, ndo conhego do habeas corpus mas concedo a
ordem de oficio para cassar o acordao do Tribunal Estadual, bem
como reconhecer a ilicitude das provas produzidas a partir da busca
domiciliar e, diante do desentranhamento dessas, absolver o paciente,
com base nos arts. 386, inc. Il e V, do CPP, nos termos da sentenca
de origem.

O paciente devera ser imediatamente posto em liberdade, se por outro
motivo ndo estiver preso.

Expeca-se, com urgéncia, o respectivo alvara de soltura se o paciente
ainda encontrar-se preso, bem como as demais comunicagbes
pertinentes ao Tribunal de origem e ao Juizo a quo.

Comunique-se, com urgéncia, o teor desta decisdo ao Tribunal de
origem e ao respectivo juizo de primeiro grau.

Deve ser mantida a decisdo monocratica recorrida, pois, como dito, a
busca domiciliar feriu a garantia fundamental da inviolabilidade de domicilio (art. 5°,

inc. IX, da CF), razédo pela qual, nos termos do art. 157 e seu §1°, do CPP, n&o ha
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registro de autorizagdo para busca domiciliar, por audio, video ou de forma escrita,
feitas pela paciente, estando as provas colhidas a partir da busca domiciliar viciada
claramente nulas, a prova dela proveniente da busca domiciliar, bem como as que

Ihe sao derivadas, também sao ilicitas, devendo ser desentranhadas dos autos.

Foi dito, ademais, que a busca domiciliar decorreu de forma ilegal, uma
vez que realizada sem consentimento (ou com consentimento sem manifestagao

livre) e ndo havia a necessaria fundada razao para ingresso no local.

Reforgo que a decisdo monocratica agravada esta de acordo com a

jurisprudéncia da 52 Turma desta Corte. Veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. POSSE
ILEGAL DE ARMA DE FOGO. ILICITUDE DAS PROVAS.
INVASAO DE DOMICILIO. ORDEM CONCEDIDA. AGRAVO
MINISTERIAL DESPROVIDO.

1. Na esteira do decidido em repercussao geral pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 603.616 -
Tema 280 do STF, torna-se imprescindivel a constatacdo de
elementos idéneos no caso concreto (justa causa), que permitira
a busca e apreensao domiciliar sem mandado judicial em caso
de crime permanente.

2. A orientagao mais recente desta Corte Superior preconiza que
a mera fuga para o interior da residéncia ao avistar a guarnicao
policial ndo € suficiente para legitimar o ingresso forgado de
policiais em domicilio.

3. Agravo regimental ministerial ndo provido.

(AgRg no HC n. 830.883/RS, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 30/10/2023, DJe de 3/11/2023).

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E o voto.
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"A QUINTA TURMA, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora."

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik
e Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora. Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Messod Azulay Neto.

Brasilia, 23 de outubro de 2024
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