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RESUMO

O presente trabalho avalia a possivel inconstitucionalidade da mitigacao,
aparentemente absoluta, ao Principio da Inviolabilidade do Domicilio nos casos de
crimes permanentes, principalmente quando confrontada com possiveis casos de
abuso das autoridades policiais. Tendo em vista a repercussdo da interpretacado
realizada pelos Tribunais Superiores diante do caso concreto, tentar-se-a demonstrar
que o flagrante nos crimes permanentes ndo pode ser visto como razao suficiente e
critério absoluto para justificar a violagdo do domicilio; ha necessidade da analise da
licitude ou ndo das diligéncias policiais que antecedem o préprio flagrante.

Palavras-chaves: flagrante, crimes permanentes, inviolabilidade do domicilio,
legalidade da diligencia, abuso de poder, prova ilicita.
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INTRODUCAO

A caracteristica principal do Estado de Direito € a submissao do Poder
Publico as suas préprias normas, instituidas na estruturacdo do Estado, como
expressao do principio da legalidade. Este principio € estabelecido como auténtica
garantia e limitacdo ao poder, de acordo com a divisao de competéncias
institucionais que funcionam num sistema de freios e contrapesos. As nog¢oes de
governo republicano e regime democratico se complementam, instrumentalmente,
na consagracao do processo como conjunto de principios e garantias que
disciplinam a resolucéao judicial de conflitos.

A inviolabilidade do domicilio, garantia fundamental consagrada no art. 59,
Xl, CRFB, trata-se de uma das nossas mais valiosas conquistas, principalmente
quando confrontada com as violagdes de direitos individuais mantida pelo regime
militar. Democracia, em seu mais amplo conceito, era a grande ansia do povo

brasileiro a época da formulagéo da nova Constituicéo.

Influenciados pelo clamor popular e pela sede de democracia, houve por
bem os constituintes dedicarem todo um capitulo aos direitos e garantias individuais
e coletivos. Dentre as garantias individuais, a inviolabilidade do domicilio é a
condigdo essencial ao exercicio do direito a reserva da intimidade. A sua tutela se
faz extremamente necessaria para coibir possiveis e eventuais abusos cometidos

pelo poder publico e pelos particulares.

No entanto a garantia fundamental a inviolabilidade de domicilio nao é
vista como absoluta. H4 casos em que entrar e permanecer em residéncia alheia
ndo constitui ilicito penal. O legislador constituinte brasileiro, sabiamente,
estabeleceu situacdes em que se permite a referida violacédo, tendo em vista razdes
de ordem publica, nas quais se mostra mais razoavel a mitigacao desta protecao

constitucional.

Dentre as hipéteses de relativizagdo da inviolabilidade do domicilio, tem-
se a situacao do flagrante delito, expressamente ressalvada na norma constitucional
(art. 52, inciso XI, da Carta Magna). Ocorre que, nao raras vezes, se tem mitigado a
protecdo que o constituinte assegurou ao domicilio sem uma fundada suspeita sobre
a efetiva ocorréncia de um crime, sendo superada a possivel hipotese de abuso de



autoridade caso as diligéncias policiais encontrem provas da materialidade de

crimes intitulados permanentes.

Desta feita, a questao que se coloca é: a prova da ocorréncia de um crime
permanente, obtida mediante diligéncias policiais arbitrarias, poderia ser convalidada
pelos Tribunais Superiores ao argumento da ocorréncia do flagrante que nao foi

previamente vislumbrado?

Para tanto, a presente pesquisa se utilizara do método dedutivo, partindo-
se das teorias, da jurisprudéncia e dos diversos argumentos existentes sobre o tema
para se chegar a analise de referéncias particulares.

Malgrado o entendimento dos Tribunais Superiores, tentar-se-a
demonstrar que o flagrante nos crimes permanentes ndo pode ser visto como razao
suficiente e critério absoluto para determinar a violacdo do domicilio. Diante do caso
concreto, deve ser analisada a licitude das diligéncias policiais que antecedem o
flagrante.

Espera-se, entdo, que através de uma interpretagédo a luz da Constituicao
e do Processo Penal, sejam extirpadas do ordenamento juridico todas as
interpretagbes que convalidem diligéncias abusivas por parte das autoridades

policiais que ocorrem em detrimento de garantias fundamentais individuais.

No que concerne as técnicas de pesquisa, optou-se pela documentacao
indireta através da pesquisa bibliografica e jurisprudencial, recorrendo-se a livros,

artigos e julgados dos tribunais patrios.

Para isso, o primeiro capitulo da monografia abordara os aspectos gerais
da inviolabilidade do domicilio, tal como sua evolucéao historica e objetividade juridica

da norma, sujeitos de direito e excegdes.

O segundo capitulo cuidara especificamente do flagrante delito, tracando

seus aspectos gerais e suas espécies.

O terceiro capitulo, por sua vez, abarcard uma analise de casos concretos
em que os Tribunais Superiores brasileiros mitigaram o principio da inviolabilidade
de domicilio. Neste capitulo o ponto fulcral do estudo sera a analise da justificativa
utilizada para convalidar tal mitigacao.



Por fim, no quarto e ultimo capitulo serd abordada a importancia de se
extirparem do processo penal as provas que advém de diligéncias eivadas de atos

abusivos.



CAPITULO I

INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

1.1 — Evolucao Historica

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito, que prevé um conjunto de direitos e garantias fundamentais inerente aos

seres humanos e necessario ao seu desenvolvimento.

Dentre estas garantias fundamentais encontra-se a inviolabilidade do

domicilio, resguardada no art.5%, Xl, CRFB. Tal dispositivo dispde:

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.

Devido a sua importancia, o mencionado artigo possui status de clausula
pétrea, imutavel e de eficacia plena com aplicabilidade imediata, conforme definicéo
do § 19, art. 5%, CRFB, que enuncia: “as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Tal artigo busca preservar ndo somente a privacidade do individuo, mas
também seu direito de propriedade, a sua liberdade, a sua seguranca individual e a

sua personalidade.

Preservando o domicilio protegem-se a privacidade e a intimidade das
pessoas. Conforme preceitua Celso Bastos, a “casa é um dos poucos recintos em

que ainda é possivel assegurar a intimidade”.

Reconhecendo a importancia da protecdo ao domicilio, o constituinte
brasileiro vem reiterando ao longo de nossa histéria a incolumidade do domicilio,

como asilo inviolavel, na norma constitucional.

! BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva, 1989, v.2, p. 67
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A Constituicdo do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de
Estado, em 1824, foi fortemente influenciada pelo Liberalismo Classico dos séculos

XVl e XIX, e enunciava, no seu art. 179, VII, que:

Todo cidadao tem em sua casa um asilo inviolavel. De noite ndo se
podera entrar nela senao por seu consentimento, ou para o defender
de incéndio, ou inundacédo; e de dia s6 sera franqueada a sua
entrada nos casos e pela maneira que a lei determinar®.

A primeira Constituicdo republicana do Brasil, editada em 1891, em seu
art. 72, § 11, estabelecia:

A casa é o asilo inviolavel do individuo. Nela ninguém podera
penetrar de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir
a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e
pela forma prescritos na lei®.

Ja a Carta Magna de 1934, primeira a se preocupar pela enumeracao dos
direitos fundamentais sociais, ditos de segunda geracao, apenas reeditou a primeira

Constituicao Republicana.

A Constituicao de 1937, fruto de um golpe de Estado, que deu inicio ao
“Estado Novo”, em seu art.122, § 6°, assegurava:

A inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas as
excecdes expressas em lei.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, e o fim do Estado Novo,
ocorre a redemocratizacdo do Brasil e, em 1946, a Constituicdo Federal no seu
art.141, §15, voltou praticamente a mesma enunciacdo da Carta Magna da Primeira
Republica:

A casa é o asilo inviolavel do individuo. Ninguém poderd nela
penetrar a noite, sem consentimento do morador, a ndo ser para

2 Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em
22 set. 2012

% Disponivel em:<http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac91.htm>. Acesso em
22 set. 2012.

* Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%E7a037.htm>. Acesso
em 22 set. 2012
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acudir a vitimas de crime ou desastre, nem durante o dia fora dos
casos e pela forma que a lei estabelecer’.

Depois da vitéria do golpe militar de 1964, outorgou-se, em 24 de janeiro
de 1967, uma Constituicado fortemente inspirada na Carta de 1937. Nela o rol de
direitos individuais foi notadamente reduzido, dentre o qual pode se citar o direito de
propriedade.

Diante da enorme preocupacdo com a segurancga nacional, foi modificado
o texto anterior para editar, no art. 150, § 10, a seguinte norma:

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

Com o fim dos governos militares e a redemocratizacdo do pais, a
Constituicdo de 1988 pretendeu criar um verdadeiro Estado Democratico de Direito,
com a previsdo de uma imensa quantidade de obrigac¢des para o Estado frente ao
individuo. Nesta esteira, a Carta Magna de 1988 consagrou a inviolabilidade do
domicilio como auténtica barreira, principalmente, a atuacao dos agentes estatais da

persecucao penal, impondo contornos a garantia fundamental a intimidade.

Cumpre mencionar que nao s6 o constituinte brasileiro se mostrou
preocupado em assegurar a garantia da inviolabilidade do domicilio. No cenario
internacional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro
de 1969, também conhecido como Pacto de Sdo José da Costa Rica, no artigo 119,
2, garante a inviolabilidade do domicilio ao referir que “ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas na sua vida privada, na da sua familia, no seu

domicilio ou correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputagao”.

A mencionada Convencao, que somente entrou em vigéncia em 18 de
julho de 1978, tem como objetivo consolidar entre os paises americanos a liberdade
pessoal e a justica social fundada no respeito aos direitos humanos essenciais.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a046.htm>.
Acesso em 22 set. 2012
6 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc67.htm>. Acesso em
22 set. 2012
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O Brasil subscreveu este tratado por meio do Decreto Legislativo n® 27 de
26 de maio de 1992, que aprovou o texto e lhe conferiu legitimagdo em nosso pais.
Entretanto, seu conteddo entrou em vigor no Brasil, somente, a partir do Decreto
presidencial n® 678, de 06 de novembro de 1992.

A partir da edigdo da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, os tratados
internacionais de direitos humanos aprovados na forma das emendas
constitucionais, ou seja, por quorum de trés quintos, em dois turnos, passam a ter
status constitucional.

Ocorre que a votacao para a aprovacao da Convengdo Americana sobre
os Direitos Humanos nao foi realizada com os requisitos de quorum estabelecido
para se obter status constitucional, mas tdo somente status de lei ordinaria. Por este
motivo, a questao que se colocou na doutrina e jurisprudéncia foi a respeito de qual
seria o status da mencionada Convengdo em relacdo ao Direito patrio, tendo em
vista a relevancia das garantias fundamentais individuais que ele pretende proteger.

Devido a duvida que se instaurou sobre a hierarquia do mencionado
tratado, a Suprema Corte se manifestou no Recurso Especial n? 349.703-1/RS,
publicado em 03 de junho de 2003 e, ao firmar entendimento sobre a impossibilidade
da decretacdao da prisdo civil ao depositario infiel, decidiu por atribuir carater
supralegal aos tratados de direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico
patrio da forma ordinaria. Vejamos um trecho do voto do min. Gilmar Ferreira
Mendes sobre o0 assunto:

(...) Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que
atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencgdes
de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém,
diante de seu carater especial em relagdo aos demais atos

normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial
reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislagao
ordindria seria subestimar o seu valor especial no contexto do
sistema de protegéo da pessoa humana.(...)

Conforme o art. 52, §2°, CRFB, os direitos e garantias expressos na nossa
Carta Maior ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil faca parte. Desta forma, a
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garantia a inviolabilidade do domicilio, presente no Pacto de S&o José da Costa
Rica, foi reafirmada no momento em que o Brasil se tornou signatario deste Tratado

Internacional.

Assim, do que foi dito acima, deflui o entendimento de que o constituinte
desejou conferir ao tema grande relevancia e, por conseguinte, ndo restou outra
opcao ao legislador infraconstitucional se nao tratar a matéria com a mesma
importancia, principalmente no que tange a érbita penal, que é o ramo mais drastico

do Direito por ser capaz de mitigar o direito a liberdade.

1.2 — Objeto da Tutela

O enunciado disposto no art. 52, XI, CRFB, preceitua que a “casa é asilo
inviolavel”. Sobre a extensdo do termo “casa”, deve esta ser interpretada de forma
mais abrangente no contexto constitucional do que no conceito do direito privado.
Conforme dispdéem os arts. 70, 72 e 73 do Cédigo Civil, domicilio é o lugar onde a
pessoa natural estabelece a sua residéncia com animo definitivo, o local onde

exerc¢a atividade profissional ou local onde a pessoa for encontrada.

Na orbita do Direito Constitucional, a expressdo casa nao se restringe
aquela habitada pelo destinatario da norma constitucional, mas também abrange
qualquer compartimento habitado, seja ele individual, coletivo e, ainda, o local de
trabalho, englobando também o estabelecimento industrial, e o clube recreativo.

Nesta esteira, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho':

A inviolabilidade do domicilio visa a proteger a intimidade do homem
e do préprio Estado. Garante-lhe, pois, a base necessaria para o
desenvolvimento da sua personalidade. No sentido constitucional,
termo domicilio tem amplitude maior que no direito privado e até na
linguagem coloquial. O domicilio, constitucionalmente falando, ndo é
a residéncia apenas, nem reclama estabelecimento com intengéo
definitiva. E todo local, delimitado e separado, que alguém ocupa
com direito exclusivo e proprio, a qualquer titulo. O ponto essencial
da caracterizagdo esta na exclusividade em relacdo ao publico em
geral. Assim, é inviolavel como domicilio tanto a moradia quanto o
estabelecimento de trabalho, desde que este ndo esteja aberto a
qualquer um do povo, como um bar ou restaurante.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios & Constituicdo brasileira de 1988. vol.1, p.36-
37, apud, TUCCI, Rogério Laurita, Direitos e garantias individuais no processo Penal brasileiro, 32
ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 328
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Este Ultimo conceito é amplamente aceito pela Suprema Corte brasileira®,
ademais, € adotado pelo Direito Penal que, a seu modo, resguarda a efetividade da
garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio, uma vez que sanciona o
sujeito violador deste principio, na medida em que tipifica o crime de violacdo de
domicilio no art. 150, sob o Titulo Dos crimes contra a pessoa, Capitulo Dos crimes
contra a liberdade individual, nas mesmas proporcdoes definidas na Constituicao.

1.3 — Os Sujeitos do Direito

A protecédo ao direito individual da garantia a inviolabilidade do domicilio
visa evitar abusos e autoritarismos dos agentes estatais e de terceiros, com intuito
de resguardar a dignidade da pessoa humana e, por isso, a norma tem nitida
eficacia horizontal, repelindo tanto as agdes estatais, quanto acbdes de outros
particulares.

¥ Na decisdo do Habeas Corpus n° 82.788/RJ, em julgamento realizado pela Segunda Turma,
publicado em 02 jun. 2006, o Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento sobre a definicdo
de “casa” ao entender que abrangente ndo sé a residéncia do agente, mas também qualquer
compartimento fechado, ndo aberto ao publico, seja ele usado para exercicio da profissdo ou de
qualquer outra atividade. Vejamos parte da decisdo: (...). A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR_COMO LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE
FISCALIZACAO TRIBUTARIA - CONCEITO DE "CASA" PARA EFEITO DE PROTEGCAO
CONSTITUCIONAL - AMPLITUDE DESSA NOGCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE
OS ESPACOS PRIVADOS NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM EXERCE ATIVIDADE
PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL (CF, ART. 52, XI).
- Para os fins da protecao juridica a que se refere o art. 5%, Xl, da Constituicdo da Republica, o
conceito normativo de "casa" revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento
privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade (CP, art. 150, § 49, 1lI),
compreende, observada essa especifica limitacdo espacial (area interna nao acessivel ao publico), os
escritorios profissionais, inclusive os de contabilidade, "embora sem conexdo com a casa de moradia
propriamente dita" (NELSON HUNGRIA). Doutrina. Precedentes. - Sem que ocorra qualquer das
situagbes excepcionais taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°, Xl), nenhum agente
publico, ainda que vinculado a administragéo tributaria do Estado, podera, contra a vontade de quem
de direito ("invito domino"), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em espago privado nédo
aberto ao publico, onde alguém exerce sua atividade profissional, sob pena de a prova resultante da
diligéncia de busca e apreensao assim executada reputar-se inadmissivel, porque impregnada de
ilicitude material. Doutrina. Precedentes especificos, em tema de fiscalizagao tributaria, a propésito de
escritorios de contabilidade (STF). - O atributo da auto-executoriedade dos atos administrativos, que
traduz expressao concretizadora do "privilege du prealable", ndo prevalece sobre a garantia
constitucional da inviolabilidade domiciliar, ainda que se cuide de atividade exercida pelo Poder
Publico em sede de fiscalizagdo ftributaria(...)” Disponivel o inteiro teor no site: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%2882788%2ENUME%2E+OU
+82788%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em 08 out. 2012.
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No que tange aos destinatarios da norma, em geral, podemos citar as
pessoas fisicas e as pessoas juridicas como titulares do direito a inviolabilidade do
domicilio, podendo ser o proprietario do imével ou o sujeito nele residente, mesmo

que sem qualquer titulo legitimador.

1.4 — Excecodes ao Principio da Inviolabilidade do Domicilio

Conforme mencionado anteriormente, a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 estabelece exce¢des ao principio da inviolabilidade do
domicilio - que nao € absoluto, e nem poderia ser — pois, dentre outros motivos, o
constituinte ndo pode obstar o trabalho da Justica, nem proteger criminosos, de
modo a transformar uma garantia individual em um instrumento para se obter

impunidades.

O texto constitucional, taxativamente, comporta a reserva jurisdicional,
traduzida por excecbes a protecdo do domicilio, autorizando adentrar a casa, sem
consentimento do morador e sem mandado judicial, em casos de “flagrante delito ou
desastre ou para prestar socorro” e com mandado judicial “durante o dia”. Isto
porque a relevancia destas situacdes importa na sua prevaléncia sobre a garantia

individual da intimidade.

Bem se vé que através das excecOes acima elencadas o legislador
mostra-se atento as necessidades imprescindiveis do Estado e, por isso, abre
excegodes conciliando os direitos do homem as necessidades da sociedade.

Despicienda qualquer explicacdo sobre cada uma das hipoteses de
excecao a inviolabilidade do domicilio, em que se projetam interesses tao
expressivos para esta garantia individual, resta para o presente trabalho apreciacéo
mais detida apenas da hip6tese do flagrante delito, por se tratar de ponto que gera

guestionamentos para o estudo em tela.
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CAPITULO Il
O FLAGRANTE DELITO

2.1. — Conceito

Conforme conceitua Fernando Capez, a palavra “flagrante” tem origem
etimolégica do termo latim “flagrare”, que significa queimar, arder, ou seja, significa

dizer que o crime acabou de ocorrer ou que ainda ocorre®.

Neste mesmo sentido, Julio Fabbrini Mirabete acrescenta que:

A palavra flagrante € derivada do latim flagrare (queimar) e flagrans,
flagrantis (ardente, brilhante, resplandecente), que no léxico, é
acalorado, evidente, not6rio, visivel, manifesto, em sentido juridico,
flagrante € uma qualidade do delito, é o delito que estd sendo
cometido, praticado, é ilicito patente, irrecusavel, insofismavel que
permi;coe a prisdo do seu autor por ser considerado a certeza visual do
crime'™.

Sendo assim, de acordo com este conceito o flagrante ocorreria no
momento em que a infracdo estd ou acabou de ser cometida, autorizando, desta
forma, a prisdo do agente, mesmo que sem a autorizagdo judicial. A prisdo do
agente em estado de flagrante delito decorreria da certeza da autoria e
materialidade do crime.

Observe que a importancia da conceituacdo do termo flagrante delito
impde consequéncias mais graves que a mera autorizagdo constitucional que
excepciona a inviolabilidade do domicilio. A norma constitucional ndo tem um fim em
si mesmo, ou seja, ndo pretende autorizar apenas a entrada de agente estatal, bem
como qualquer um do povo dentro de propriedade privada fechada ao publico. Ela
visa coibir a efetiva pratica delituosa ou sua perpetuacao e visa proteger a prova do
crime e de sua autoria, culminando na prisdo do agente que se encontra em

flagrante.

° CAPEZ, Fernando. Processo Penal. 162 ed. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2006, p. 175
10 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 82 ed. Sao Paulo: Atlas S.A. 1998, p. 370
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Neste interim, leciona Gustavo Badaré:

A prisdo em flagrante é uma medida que se inicia com natureza
administrativa, sendo depois jurisidicionalizada, tendo por finalidade,
de um lado, evitar a préatica criminosa ou deter o seu autor e, de
outro, tutelar a prova da ocorréncia do crime e de sua autoria .

Acrescenta Renato Brasileiro de Lima, as seguintes funcdes processuais
da priséo em flagrante:

a) evitar a fuga do infrator;

b) auxiliar na colheita de elementos informativos: persecugfes penais
deflagradas a partir de um auto de prisdo em flagrante costumam ter
mais éxito na colheita de elementos de informagéo, auxiliando o
dominus litis na comprovacao do fato delituoso em juizo;

c¢) impedir a consumagéao do delito, no caso em que a infracdo esta
sendo praticada (CPP, art.302, inc.l), ou de seu exaurimento, nas
demais situagdes (CPP, art. 302, inc. Il, lll e IV);

d) preservar a integridade fisica do preso diante da comogao que
alguns crimes provocam na populacdo, evitando-se, assim, possivel
linchamento.'?

A prisdo em flagrante seria, segundo Renato Brasileiro de Lima, “uma
medida de autodefesa da sociedade, consubstanciada na privacdo de locomocéao
daquele que ¢é surpreendido em situacdo de flagrancia, a ser executada

independentemente de prévia autorizagao judicial”*®.

A legislacdo patria deixa claro que, devido as circunstancias em que o
agente é encontrado em situacdo flagrante, a execucdo de sua prisdo é

expressamente autorizada a qualquer um do povo ou agente estatal.

Apesar da importancia do termo “flagrante delito” para se delimitar as
hipdteses em que se excepcionam a incolumidade do domicilio e se autoriza a
prisdo do agente que pratica o ato delituoso por qualquer um do povo, o texto

constitucional nao define o termo, cabendo a doutrina e a lei ordinaria fazé-lo.

O nosso Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 302, apresenta as

modalidades de flagrante existentes. Cumpre mencionar que embora a nossa

" BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 722.

12 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. vol. 1. 22 ed.. Niteréi, RJ: Impetus, 2012,
p.1262 -1263

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. vol. 1. 22 ed.. Niteréi, RJ: Impetus, 2012,
p.1262
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legislagdo nédo tenha determinado nomenclatura diferente para estas espécies, a

doutrina' o fez e a jurisprudéncia a aceita sem quaisquer ressalvas.

2.2 — Flagrante proéprio ou real

Conforme preceitua o artigo 302, do Codigo de Processo Penal,
considera-se em situacdo de flagrante delito “qguem esta cometendo a infracdo
penal” (inciso ) e quem “acaba de cometé-la” (inciso Il).

Nesta modalidade, conforme a origem etimoldgica da palavra flagrante, a
certeza visual é tdo exata que praticamente ndo deixa duvidas sobre a situacdo em

que se encontra o agente flagrado.

Segundo Anténio Magalhdes Gomes Filho, somente nos casos de
Flagrante Préprio estar-se-ia justificada a violagdo do domicilio, visto que a presenca
dos elementos certeza e fundadas razdes, nestes casos, seriam praticamente

inegaveis. Vejamos:

Desse conjunto de disposi¢des, fica claro que o ingresso do domicilio
para obtengdo de provas materiais, salvo o consentimento do
morador, somente pode ocorrer na situacao de flagrante ou mediante
mandato judicial; no primeiro caso deve-se ter presente que a
excegdo constitucional apenas pode ser aplicada nos casos de
flagrante proprio, ndo se estendendo as hipo6teses previstas pelos
incisos Ill e IV, do art. 302, CPP, pois do contrario estar-se-ia
admitindo que o legislador ordinario restringisse o alcance da
garantia. Além disso, tanto na situagao de flagrancia quanto para a
expedicao de ordem judicial exige-se a presenca de fundadas razées
que a autorizem (a probable cause do direito constitucional
americano), sem a qual seria iluséria a garantia.”"”

Decerto, que o conceito de flagrante proprio, por se basear na certeza
visual da ocorréncia do crime, em um primeiro momento parece ser a modalidade de
flagrante mais adequada para que se realize a entrada ndo autorizada no domicilio

de outrem. A visualizagdo dos fatos, em principio, nos proporciona uma maior

1 Cumpre mencionar que a doutrina consultada foi a de Julio Fabbrini Mirabete, encontrada na
seguinte referencia bibliografica: MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 82 ed. Sao Paulo: Atlas
S.A. 1998, p. 371

'®* GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Direito a Prova no Processo Penal.ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 121
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proximidade com a realidade, por isso a autoria e materialidade do crime - requisitos
do flagrante - ficam demonstradas de forma mais clara. Desta forma, as garantias
individuais e fundamentais do particular seriam protegidas sem prejuizos a
persecucao penal.

Entretanto, ndo podemos nos esquecer que mesmo nos casos de
flagrante proprio, o espectador do acontecimento delituoso ira interpreta-lo segundo
suas crencas e preconceitos, o que pode leva-lo a cometer equivocos. Nesta seara,
conferir maior credibilidade ao flagrante proprio em detrimento das demais
modalidades de flagrante se mostra como um preciosismo injustificado notadamente
nos casos em que existam indicios objetivos suficientes para constatacdo da
materialidade e autoria do crime.

Destarte, ndo deixamos de considerar justificada a violagdo do domicilio
baseada no flagrante, desde que ocorrido mediante diligéncias embasadas em

fundados indicios de ocorréncia de um crime, mesmo que n&o haja a certeza visual.

2.3. - Flagrante Impréprio ou Quase Flagrante

O artigo 302, do Cédigo de Processo Penal, também dispde que
“encontra-se em flagrante delito quem é perseguido logo apéds pela autoridade, pelo
ofendido, ou por outra pessoa, em situacdo que faca presumir-se o0 autor da
infracao” (inciso IlI).

Conforme observa Renato Brasileiro de Lima:

O importante no quase flagrante, € que a perseguicdo tenha inicio
logo ap6s o cometimento do fato delituoso, podendo perdurar por
varias horas, desde que seja ininterrupta e continua, sem qualquer
solugdo de continuidade. Carece de fundamento legal, portanto, a
regra popular segundo a qual a prisdo em flagrante s6 pode ser
levada a efeito em até 24 (vinte e quatro) horas apds o cometimento
do crime. Isso porque, nos casos de flagrante improprio, desde que a
perseguicao seja ininterrupta e tenha tido inicio logo apés a pratica
do delito, é cabivel a prisao em flagrante mesmo apés o decurso
deste lapso temporal.™

Para o flagrante improprio ou quase flagrante, tem-se como caracteristica
a presuncao da autoria do delito e a falta de certificacdo ocular da pratica criminosa.

16 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. vol. 1. 22 ed.. Niteréi, RJ: Impetus, 2012,
p.1273
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Entretanto, faz-se necessario a presenca de indicios inequivocos da pratica do
crime, que devem ser avaliados por autoridade competente, diante do caso

concreto.

2.4.- Flagrante Ficto ou Presumido

Também sera considerado flagrante a hipétese de ser o autor do fato
“encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam
presumir ser ele o autor da infragdo” (artigo 302, 1V).

Neste caso, assim como na modalidade anterior de flagrante, tem-se
como caracteristica a presungao da autoria do delito e a falta de certificacao ocular
da pratica criminosa. A autoria do delito é deduzida com base nas circunstancias nas
quais o suspeito € encontrado “logo depois” da ocorréncia da pratica delituosa. A lei
nao exige que haja perseguicdo, bastando que a pessoa seja encontrada com

objetos, logo apds o delito, que fagam presumir sua autoria.

2.5 - Flagrante nos casos de Crime Permanente

Questao interessante ocorre nas hip6teses de crime permanente. Dispbe
o artigo 303 do Codigo de Processo Penal que nas infracées permanentes entende-
se 0 agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia. Nesta espécie
de ilicito a consumagédo se prolonga no tempo, por isso fala-se que o crime esta
sendo cometido durante o tempo da consumacao, havendo, pois, caso tipico de

flagrancia.

Desta forma, o agente encontra-se em situacado de flagrancia enquanto
nao cessar a permanéncia do crime, ensejando assim a efetivagdo de sua prisdo em

flagrante, independente de prévia autorizacao judicial.

O legislador constituinte, de forma inquestionavel, ao excepcionar a
situagcao de flagrancia da inviolabilidade do domicilio, deixa claro que a delinquéncia
deve ser perseguida e combatida, mesmo que ocorra no préprio domicilio do infrator.
Nestes casos, ndo ha de ser invocada a inviolabilidade como meio de se assegurar
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a continuidade do ilicito penal que ali ocorre, por esta razao, nao ha necessidade da
expedicao de mandado de busca e apreensao antecedente as diligéncias policiais.

Sobre o assunto, o il. Ministro Relator, Gilmar Ferreira Mendes se
manifestou pela licitude da prova obtida durante o flagrante em crime permanente e
reconheceu a repercussao geral do tema no RE 603.616/ Ro, publicado 07 de out.
2010. Vejamos a ementa da deciséo:

BUSCA E APREENSAO - Violacdo de domicilio - Prova ilicita -
Trafico ilicito de drogas — Modalidade interestadual - Busca de
autoridades policiais, sem mandado judicial, no periodo noturno, em
caso de crime permanente - Existéncia de repercussao geral.
Ementa Oficial: Matéria criminal. Busca e apreensao em residéncia
sem mandado judicial. Inviolabilidade do domicilio. Prova ilicita.
Repercusséo geral admitida.

(Repercussao Geral no RE 603.616 — Rondbnia. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Recorrente: Paulo Roberto de Lima - advogados: Jeova
Rodrigues Junior e outros. Recorrido: Ministério Publico do Estado
de Rondbnia.)

DECISAO

- O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
questao constitucional suscitada. Nao se manifestaram os Ministros
Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie. GILMAR MENDES,
relator.

MANIFESTACAO - O Exmo. Sr. Min. Gilmar Mendes (relator): Trata-
se de recurso extraordindrio interposto por Paulo Roberto de Lima
contra acérdao formalizado pelo TJRO, cuja ementa assim dispde:
"Ementa: Trafico. Mandado de busca e apreensdo. Autoria.
Associacao. Trafico interestadual.

Tratando-se da pratica de delito tido por permanente como o tréafico
ilicito de substancia entorpecente, em que a consumagao perpetua-
se pelo tempo, restam autorizadas as buscas efetivadas pela
autoridade policial, sendo prescindivel a apresentagcdo de mandado
de busca e apreensao.

Verificando-se que as provas coligidas sdo suficientes para formar
um juizo de convicgdo quanto ao transporte de substancia
entorpecente, mantém-se a condenacdo pela pratica do comércio
ilegal de drogas.

De forma acertada optou-se pelo entendimento de que nos casos de
crime permanente ndo ha necessidade de mandado de busca e apreensao para se
devassar o domicilio, visto que o crime ainda esta ocorrendo. Impedir a perpetuacao

do ilicito penal é dever do Estado, por isso, a prépria Constituicdo Federal trata esta
hipbtese como uma excecao constitucional a inviolabilidade do domicilio.

Neste sentido, Eugénio Pacelli de Oliveira nos lembra que:
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A evidéncia, ninguém poderd argumentar no interior de sua
residéncia, que tem direito de ali estuprar ou matar a pessoa de sua
preferéncia, por se encontrar supostamente protegido pela
inviolabilidade de domicilio. Esta inviolabilidade existe e somente
existira na medida e nos limites em que o seu titular estiver no
exercicio de seu legitimo direito (a intimidade e a privacidade, por
exemplo).

Do mesmo modo, pelo fato de existir norma penal incriminadora da
conduta de manter em depdsito substancia entorpecente (Lei n?
11.343/06), essa mesma pessoa ndao podera alegar o seu direito a
inviolabilidade do domicilio, em razao de nao se encontrar no
exercicio de qualquer um de seus direitos individuais. Por isso, em
uma situagéo de flagrante delito (de qualquer delito), o ingresso no
domicilio & expressamente autorizado pela norma constitucional. '’

Decerto, ndo se pode usar o Direito para proteger atos atentatérios contra
ele mesmo. Todavia, ha de se questionar se realmente existe a certeza — ou pelo

menos a probabilidade - da ocorréncia de um ato que ofenda nossa norma juridica.

A excegao ao principio da inviolabilidade do domicilio somente pode ser
admitida mediante a existéncia de fundados indicios, sejam eles visuais ou ndo, da
ocorréncia de um ilicito penal. Para entrar em casa alheia, mesmo nos casos da
ocorréncia de crime permanente, a autoridade policial deve dispor de elementos
concretos que autorizem a probabilidade daquela situagdo. Caso esta probabilidade
nao exista impde-se que as diligéncias que porventura tenham ocorrido sejam

consideradas ilicitas.

Conforme ja mencionado, doutrinariamente o termo “flagrante delito”
pressupde a certeza visual ou a existéncia de indicios suficientes para se identificar
a autoria e materialidade de um crime. Na hipétese em que nao haja fortes indicios
sobre a ocorréncia de crime permanente no interior do domicilio do investigado, mas
tdo somente uma suposicdo, sem fundamentos em circunstancias concretas,
entendemos que a inviolabilidade do domicilio ndo pode ser mitigada de forma
desmedida. Nestas hipbéteses, mesmo nos casos em que efetivamente ocorra o
flagrante delito, ele se mostra ilegal, visto que, a priori, ndo estavam presentes

elementos indicadores da sua ocorréncia.

Nao pode a policia, bem como ninguém do povo, invadir residéncias,

escritérios, firmas comerciais ou qualquer outro estabelecimento que esteja

17 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2011. p. 372
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englobado pelo conceito de domicilio, ao argumento da ocorréncia de flagrante delito
de um crime permanente, sem que haja fundadas razbes da materialidade do delito
que, porventura, esteja ocorrendo no seu interior. Além disso, é necessario que se

realize um prévio juizo de verossimilhanca da situagao de flagrancia.

A legitimidade da diligéncia policial que culminou na descoberta do
flagrante delito deve averiguar precipuamente os fatores que desencadearam a

prépria diligéncia e ndo o seu resultado.

A mera suspeita subjetiva, dissociada de elementos concretos, da
ocorréncia de um crime permanente no interior de uma residéncia ndo pode servir
para justificar tamanha intervencado estatal na propriedade alheia. Pensamento
contrario poderia gerar a mitigagao desmedida de direitos e garantias individuais em
face da atuacdo estatal, além de também servir como instrumento para se camuflar

possiveis abusos por parte do Estado.

N&ao é o fato de a norma constitucional ressalvar a hipétese de flagrante
delito como excecdo a inviolabilidade do domicilio que autoriza a utilizacdo da
flagrancia como pretexto para justificar toda e qualquer diligéncia invasiva e
violadora desta garantia. A violacdo do domicilio deve fundamentar-se prévia e
concretamente na circunstancia excepcional prevista na Constituicao — isto €, ha de
ser constatada a probabilidade de flagrante, de forma concreta, antes de se
proceder a entrada no domicilio —, sob pena de desvio de finalidade da norma

constitucional.

Ora, se a protecdo constitucional é excepcionada nas situacbes de
flagrancia, e se o flagrante é destinado a evitar a consumacéao ou, no caso do crime
permanente, a continuacdo do delito, a Unica forma de se cumprir a norma
constitucional € somente permitir a violacao ao domicilio nas situacdes extremas em

qgue haja fundados indicios para se acreditar que estes objetivos serdo alcangados.

Entender-se que a constatacao posterior da flagrancia legitima, por si s,
a diligéncia invasiva, independentemente de qualquer fundamento concreto que
indique tal resultado, equivale a desviar a finalidade da norma sob o argumento de
que os fins (no caso, o resultado “flagrante”) justificam os meios (violacdo ao
domicilio sem elementos concretos que induzam a probabilidade do flagrante).
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Ao adotar tal raciocinio, legitima-se, também, o argumento utilizado pelo
agente violador, no sentido da existéncia de uma suspeita subjetiva, uma intuicao,
uma crenca intima na possibilidade de flagrante. E o que dizer das situacbes em que
a diligéncia nao resultar em flagrante? Punir-se-ia o agente por nao encontrar o
resultado subjetivamente previsto, ao passo que, quando este resultado fosse
afortunadamente atingido, o agente ficaria impune? Parece-nos incorreta esta
interpretacéo, que autoriza a utilizagdo abusiva da ressalva constitucional de acordo
com o resultado atingido.

Por isso, parece razoavel que toda acdo policial ou de terceiros
demonstre a idoneidade de sua conduta, a plausibilidade fatica e a existéncia de
indicios veementes da ocorréncia do ilicito penal, os quais devem ser anteriores a
prépria diligéncia. Na hipétese de sua caréncia, impde-se a responsabilizacdo
criminal dos agentes que realizaram a agéo arbitraria e até mesmo a declaracédo de

ilicitude da prova adquirida ao acaso.

Ademais, a aceitacdo de qualquer tipo de prova obtida mediante
diligéncias abusivas, por ser ato atentatério ao préprio Direito, acarretaria na
violacao reflexa de principios e garantias constitucionais inerentes a propria garantia
da inviolabilidade do domicilio, como o principio da dignidade da pessoa humana e o

da reserva a intimidade.

2.5.1 - Principio da Dignidade da Pessoa humana

A Constituicdo, em seu art. 12, lll, traz a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, o que denota a
preocupacao do constituinte, fortemente influenciado pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, em colocar o individuo como referéncia e medida dos direitos e

garantias previstos na Constituicao.

O conceito de dignidade da pessoa humana aparece no nosso
ordenamento juridico como um principio basico em aberto. Trata-se da prerrogativa
de todo ser humano ser respeitado por terceiro particular ou pelo Estado. A
dignidade ndo € algo ideal ou abstrato, concretiza-se na pessoa, na sua vida real e

quotidiana.
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Por se tratar de um principio, comporta graus de realizacdo, por isso se
fala que, apesar de sua importancia, nao € absoluto. Ocorre que, conforme leciona
Robert Alexy, “quase nao existem razdes juridico-constitucionais que ndo se deixem

comover para uma relagdo de preferéncia da dignidade da pessoa”'®.

O Principio da Dignidade da Pessoa impde limites ao poder estatal na
medida em que visa impedir que o poder publico viole a dignidade pessoal do
individuo, pois, se o Estado se vale de diligéncias arbitrarias estara ingerindo de
forma néo justificada.

2.5.2— Garantia da Reserva a Intimidade

Como desmembramento do Principio da dignidade da pessoa, temos o
principio da reserva a intimidade da vida privada e familiar. O Brasil declarou no
artigo 59, inciso X, da CRFB, a protecao ao direito a privacidade quando estabelece
que: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagao”.

O direito a privacidade advém da necessidade de o individuo “encontrar

na soliddo aquela paz e aquele equilibrio, continuamente comprometido pelo ritmo

da vida moderna.”'®

Neste interim, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco dizem que:

A reclusdo periédica a vida privada € uma necessidade de todo
homem, para sua propria saude mental. Além disso, sem
privacidade, ndo ha condi¢des propicias para o desenvolvimento livre
da personalidade. Estar submetido ao constante crivo da observagao
alheia dificulta o enfrentamento de novos desafios. A exposi¢éo
diuturna de nossos erros, dificuldades e fracassos a critica e a
curiosidade permanente de terceiros, e ao ridiculo publico mesmo
inibiria toda tentativa de auto-superacdo. Sem a tranquilidade
emocional que se pode auferir da privacidade, ndo ha muito menos

8 ALEXY, Robert. Teoria de los direchos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, apud, MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 151

19 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 377.



26

como o individuo se auto-avaliar, medir perspectivas e tracar
metas.?

O direito a inviolabilidade do domicilio enquadra-se no direito a reserva da
intimidade da vida privada, enquanto direito pessoal e fundamental. Preservando o
domicilio, protegem-se a privacidade e a intimidade das pessoas.

A protegéo da reserva sobre a vida privada origina, assim, um nucleo de
intimidade, de soliddo ou anonimato, que desempenha importantes funcdes,

notadamente sociais e psicolégicas para a pessoa.

Conforme ja mencionado, apesar de sua importancia, a mitigacdo a
garantia da reserva da intimidade se faz necessaria frente a situagdo de flagrante
delito. Todavia, a devassa injustificada da intimidade € um meio de ofensa moral ao
ser humano, pois afeta o0 seu momento de tranquilidade emocional. A possibilidade
da ocorréncia de um crime permanente no interior de uma residéncia s6 pode servir
de justo motivo para autorizar a mitigacdo desta garantia se houver, como ja dito,
indicios que demonstrem a situacdo do flagrante, capazes de ultrapassar a mera

Suposigao.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008 p. 378
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CAPITULO Il

A RELATIVIZAGCAO DO PRINCIPIO DA INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO
ADOTADA NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

3.1- Introducao

Nos casos em que as garantias fundamentais se transformam em
verdadeiros entraves a coercao penal faz-se necessario, para se obter uma maior

efetividade da persecucéo penal, a sua limitagdo em concreto.

Sobre o impasse da efetividade penal e as garantias fundamentais,

discorre Gustavo Senna:

Verifica-se, entdo, o dilema existencial do processo penal:
efetividade da coercdo penal x direitos fundamentais, sendo que,
para se obter a maior efetividade daquela, é necessario a limitagao
destes. Ao revés, amplia-los importa inviabilizar a efetividade da
coercdo. Procura-se, assim, desesperadamente, um ponto de
equilibrio, pois em um Estado Democratico de Direito, como 0 nosso,
os fim nunca justificam os meios, devendo, portanto, a efetividade da
coercao penal ser buscada com ética e respeito ao conteldo minimo
dos direitos e garantias fundamentais, sem radicalismo para uma ou
outra corrente, para que assim o processo penal tente alcangar a
desejada perfeigao. '

Vé-se, portanto, que os principios constitucionais e processuais
penais devem ser preferencialmente compatibilizados, havendo somente a mitigacao
de principios e garantias fundamentais no caso de incompatibilidade. Nesta

situacao, se faz necessario a presenca de uma minima fundamentacao das decisdes

e diligéncias que, por ventura, restrinjam estes principios em prol da eficacia penal.

O aplicador do direito nao deve se ater aos posicionamentos
extremados no momento de interpretar a norma. Nao ha de se falar na soberania
das garantias individuais em abstrato, pois este entendimento, a depender do caso
concreto, poderia inviabilizar o exercicio do jus puniendi do Estado. Em

2 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal entre o garantismo e a
efetivagdo da san¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 24/25.
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contrapartida, o Estado ndo deve ter poderes ilimitados frente ao particular, ao
argumento de se estar garantindo a seguranga publica.

As relagbes humanas sdao muito mais complexas do que a singela
concepgcado de mundo maniqueista mostrada nos livros infantis. Existem pessoas
inidéneas tanto na 6rbita particular quanto na 6rbita do Estado. Por isso, dar excesso
de poderes ao Estado poderia facilitar a pratica de abuso de poder e, por outro lado,
conferir garantias absolutas ao particular poderia comprometer as estruturas do
préprio Estado, pois engessaria sua atuagdo na persecucao penal. Solucao para
este dilema nao € facil. Portanto, a analise das possiveis solu¢des nao deve ser feita

em abstrato, mas sim a luz do caso concreto.

3.2 — Estudo de casos

Interessante caso em que pode se perceber, claramente, o conflito
entre a garantia fundamental da inviolabilidade do domicilio e da persecucao penal
do Estado frente a um crime qualificado como permanente, foi julgado pelo Tribunal
de Justica do Distrito Federal, no processo n® 2001.01.107.760-87%, publicado em
10 de novembro de 2004.

No caso em tela, o réu, acusado pelo Ministério Publico por trafico de
drogas no Distrito Federal, foi absolvido por causa de prova considerada ilicita. A
decisdo unanime foi da 12 Turma Criminal do Tribunal de Justica.

De acordo com o voto do desembargador Sérgio Bittencourt, seguido
pelos demais desembargadores:

Os policiais tinham noticia de haver trafico, fizeram uma campana
perto da casa da sogra do acusado e, como ndo encontraram nada
com ele, invadiram a casa da sogra, comprometendo, assim, toda a
diligéncia policial, uma vez que nao possuiam mandado, nem
autorizacao de espécie alguma para ingressar no domicilio da sogra.

Desta forma, argumentou-se que a prova levantada pelos policiais foi

obtida de forma ilicita, pois teria sido obtida mediante violagdo de domicilio sem

22Disponl’vel em: <http://www.conjur.com.br/2004-set-27/justica_considera_prova_ilicita_absolver_acusado>.
Acesso em 22 set. 2012
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mandado de busca e apreensao e baseada unicamente por uma denuncia anénima

contra o acusado. Fatos estes que teriam contaminado a prova do crime.

O mencionado voto deixa claro que mesmo em se tratando de um
crime tdo grave quanto a comercializacdo de substancias proibidas, ndo ha razao
justificavel para a invasdo de residéncia sem autorizacdo judicial, quando nao haja

elementos concretos que indiquem a probabilidade do flagrante.

Afirmaram os desembargadores que:

Nao ha duvida de que o trafico de entorpecente se trata de crime
permanente. No entanto, a colheita de prova acerca de sua
ocorréncia fica subordinada aos preceitos constitucionais que
assegura, como regra, a inviolabilidade do domicilio.

Perceba que no caso em comento, a fundamentagdo da decisdo néo
menciona o fato do mandado de busca e apreensao ser dispensado quando o crime

investigado tratar-se de crime permanente.

Desta forma, questdo fundamental, que deveria ter sido colocada
pelos julgadores é se os indicios da ocorréncia do crime de trafico eram
suficientemente fortes, a ponto de justificarem a relativizagdo da garantia
constitucional da inviolabilidade do domicilio. Note que no caso em tela as

diligéncias policiais se basearam, apenas, em uma denuncia anénima.

Resta consolidado na doutrina patria que a fragilidade inerente ao
conceito de denuncia anénima a torna insuficiente para a instauragdo de um
inquérito policial, por isto ndo seria argumento idéneo para fundamentar diligéncia
gue mitigue a inviolabilidade do domicilio.

No caso em comento, a denuncia andénima, supostamente, indicava o
réu como autor do delito, entretanto, nada foi encontrado em sua posse. Desta
forma, a principio, ndo haveria fundamento algum para a busca na residéncia da sua

sogra.

Neste sentido, leciona Eugénio Pecelli de Oliveira, sobre a denuncia

anonima:

A partir da clausula constitucional da vedagao do anonimato (art 59,
IV, in fine), a Suprema corte teve oportunidade de se ressaltar a
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impossibilidade de instauragdo de persecucdo criminal — leia-se
inquérito policial ou procedimento investigatério — com base
unicamente em notitia criminis apOcrifa, salvo quando o documento
em questéo tiver sido produzido pelo acusado (segundo a acusagio),
ou constituir o proprio corpo de delito. E o que se vé na Questao de
Ordem suscitada no curso do inquérito n® 1.957/PR, sendo relator o
Min. Celso de Melo — Informativo STF n°387%.

Desta feita, ndo havendo outros indicios da materialidade do crime,
salta aos olhos que na verdade trata-se de um tipico caso de arbitrariedade no qual
o fim, qual seja, reprimir o delito, ndo justifica 0 meio utilizado, a entrada arbitraria na

residéncia de uma terceira pessoa nao suspeita.

Por isso, pode-se dizer que, na verdade, a prova foi contaminada pela
falta de indicios suficientes, capazes de ultrapassar a mera suposicao da ocorréncia

de um crime permanente.

Apesar de, em um primeiro momento, perecer apenas um preciosismo
formal no que tange a justificacao, visto que ao final do processo o réu foi absolvido,
o enfrentamento da questdo visa coibir a ocorréncia de diligéncias desmedidas e
arbitrarias, como foi o caso. Por isso, ha a necessidade de declaragcao da ilicitude da

prova devido a ocorréncia de diligéncias abusivas.

Outro caso interessante ocorreu no Habeas Corpus n® 90.178/RJ
julgado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, publicado em 26 de
margo de 2010, no qual também se questiona a legitimidade e validade de
diligéncias, fundamentadas unicamente de uma denuncia anénima. Vejamos sua

ementa:

1. Acao Penal. Porte ilegal de arma de fogo de uso restrito.
Tipicidade. Caracterizagdo. Sao tipicas as condutas de possuir, ter
em depdésito, manter sob guarda e ocultar arma de fogo de uso
restrito.

2. Inquérito policial. Dendncia anénima. Irrelevancia. Procedimento
instaurado a partir da prisdo em flagrante. Ordem indeferida. Nao é
nulo o inquérito policial instaurado a partir da prisdo em flagrante dos
acusados, ainda que a autoridade policial tenha tomado
conhecimento prévio dos fatos por meio de denuncia anénima.

= OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 162 ed., Sdo Paulo: Atlas S.A. 2012, p.56
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No caso deste julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
alegava a defesa, dentre outros argumentos, que o flagrante realizado unicamente
com base na denuncia an6nima nao poderia ocorrer devido a fragilidade dos indicios
caracterizadores da materialidade do crime.

Entretanto, o i. relator, o ministro César Peluso, entendeu que néo

assistia razdo ao impetrante. Fundamentando:

Nao se trata, aqui, de instauracao de inquérito policial ou judicial com
base exclusivamente em denuncia andnima, hipétese em que a
Corte ja se posicionou pela nulidade do processo(cf.INQ n® 1.957,
Rel. Mil. CARLOS VELLOSO, DJ 11/11/2006). Na verdade a
autoridade policial tomou conhecimento da pratica de delitos por
meio de denuncia anénima, mas o inquérito policial s6 foi instaurado
a partir de prisdo em flagrante dos acusados.

N&o obstante o entendimento do i. ministro relator sobre a licitude do
procedimento instaurado, resta claro que, antes da ocorréncia do flagrante delito,
nao havia razdées que levassem as autoridades estatais a acreditarem que no interior

da residéncia devassada estaria ocorrendo a pratica de um crime permanente.

A suspeita de ocorréncia do crime, que culminou na violagdo do
domicilio do réu, ndo teve como fundamento indicios objetivos, mas tdo somente os
fatos narrados através de uma denuncia an6nima, o que fica claro pelo trecho

transcrito logo acima.

Até a realizagdo do flagrante ndo havia outros indicios que ligassem o
réu com a pratica do ilicito penal. Por isso, por se tratar de mera suposicdo da
ocorréncia de um crime permanente, entendemos que a violagcdo do domicilio
careceu de legitimidade, sendo assim, o flagrante constatado, decorrente das

diligéncias ilegitimas foi, em via de consequéncia ilegal.

Da mesma forma, carecem de andlise sobre a licitude das diligéncias
policiais mitigadoras da garantia a inviolabilidade do domicilio frente ao crime
permanente o Habeas Corpus n® 106.812/Parana, julgado pela primeira turma do
Supremo Tribunal Federal, publicado em 01 de agosto de 2011 e os Habeas Corpus
de n? 203.494/ SP e n® 183.110/ SP, ambos julgados pela Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica, publicados respectivamente em 21 de setembro de 2011 e 17 de
agosto de 2011.
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Por outro vértice, no Habeas Corpus de n® 84.772/ MG, publicado em
12 de novembro de 2004, julgado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal

Federal, foi analisada a licitude da prova obtida no flagrante. Vejamos a ementa:

TRAFICO DE ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE.
PROVA ILICITA.

1. Cuidando-se de crime de natureza permanente, a prisdo em
flagrante, em sua residéncia, durante o periodo noturno, nao constitui
prova ilicita.

Desnecessidade de prévio mandado de busca e apreensao.

2. HC indeferido.

Ocorre que neste caso, o mencionado Habeas Corpus fundamenta
seu posicionamento sobre a prevaléncia da persecucdo penal em detrimento da
inviolabilidade, ndo apenas pelo fato do crime de trafico ser caracterizado como um
crime permanente, mas também pelo fato do acusado ja estar sendo investigado
pela policia. Vejamos trecho do Habeas Corpus:

Verifica-se na andlise dos autos que o Paciente, ja vinha sendo
investigado pela policia, foi preso em seu domicilio, em flagrante
delito, pela pratica do crime previsto no artigo 12 da Lei 6.368/76,em
virtude de terem os policiais militares encontrarem em diversas
localidades de sua residéncia substancia entorpecente conhecida por
crack.

Esta Corte ja pacificou no sentido de que o crime de trafico ilicito de
drogas é crime permanente, 0 que enseja o0 prolongamento no tempo
de sua flagrancia delitiva, enquanto durar a permanéncia: (...)

Nao ha, portanto de se falar em ilegalidade por violacdo de domicilio
por ter sido a prisdo efetuada no periodo noturno pelos policiais
militares na residéncia do Paciente, uma vez que a Constituicao
Federal, em seu artigo 5%inciso Xl, autoriza a prisdo em flagrante
seja durante o dia seja durante a noite,independente da expedicao
demandado judicial (...).

Aparentemente, no caso em tela ndo ha razao plausivel para recusar a
licitude da prova obtida durante o flagrante, visto que as diligéncias que resultaram
no flagrante foram fundadas em investigacdo que antecederam a efetiva violacdo do
domicilio do suspeito.

Cumpre ressaltar que apesar da presente decisdo ter mencionado
que havia outros indicios que seriam suficientes para justificar as diligéncias
efetuadas, para estar bem fundamentada, a decisdo poderia ter precisado quais
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foram os elementos concretos obtidos nas investigagdes que conduziram ao juizo de

probabilidade do flagrante.

Neste caso, em que estavam presentes indicios suficientes da
materialidade do delito, a exigéncia de um mandado de busca e apreensdo poderia
inviabilizar a atuacao do Estado na repressdao penal, por esta razdo, de maneira
acertada, decidiu o julgador pela licitude do flagrante e, consequentemente, pela
licitude da prova.

Posicionamento semelhante, no qual ha efetiva andlise da licitude das
diligéncias que levaram ao flagrante em crime permanente, ocorre no Habeas
Corpus n? 86.082-6/ Rio Grande do Sul, julgado pela segunda turma do Supremo
Tribunal Federal, publicado em 22 de agosto de 2008.

Perceba que atualmente ndo ha na doutrina uma discussao
aprofundada sobre a analise da licitude das diligéncias policiais que relativizam a
inviolabilidade do domicilio ao argumento do flagrante nos crimes permanentes e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, conforme pbde se verificar, na maioria dos
casos, é omissa sobre o tema, fato este que desencadeia na perpetuagao de acdes

arbitrarias.
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CAPITULO IV
DA PROVA ILICITA

4.1- Aspectos Gerais

No processo, nao ha como se alcancar a verdade juridica sem a producao
de provas. Elas sdo instrumentos para a reconstrucdo dos fatos passados, alegados
pelas partes, influindo no livre convencimento do juizo. A prova proporciona maior
grau de certeza sobre os fatos pretéritos dos quais se quer desvendar no processo

penal.

Dissertando sobre este tema, Miguel Fenech:

(...) provar é produzir um estado de certeza, na consciéncia e mente
do juiz, para a sua convicgao, a respeito da existéncia ou inexisténcia
de um fato, ou da verdade ou falsidade de uma afirmacéo sobre uma
situacdo de fato, que se considera de interesse para uma decisdo
judicial ou a solugéo de um processo.**

Ocorre que, segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho, a verdade dos
fatos pode ser intangivel, visto que a reconstrucdo de acontecimentos passados
somente pode ocorrer por meios indiretos. Ademais, o conceito de verdade pode

sofrer variagées de acordo com o ser humano que a transmite:

O conhecimento da verdade pelo homem constitui questao prépria
da especulagéo filosofica, em cujos dominios inimeras teorias se
entrechocam ha milénios: desde as posi¢des céticas, que excluem
qualquer possibilidade de saber absoluto, passando pelas doutrinas
subjetivas, psicologicas ou epistemoldgicas, que encaram a verdade
como um estado da mente ou uma crenca, até as correntes
objetivas, l6gicas ou ontolégicas, que afirmam ser possivel a idéia de
verdade como correspondéncia entre os fatos, procuram-se
res;z)sostas a esse problema fundamental e seguramente insoluvel

()

2 FENECH, Miguel. El processo penal. 42ed. Madrid: Agesa, 1982. p.107, apud, MIABETE, Julio
Fabbrini. Processo Penal. 82 ed. Sao Paulo: Atlas S.A., 1998, p. 256

% GOMES FILHO, Anténio Magalhaes, Direito a Prova no Processo Penal. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1997, p.43
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Devido a dificuldade de se obter a verdade, o processo penal, que
precipuamente se preocupava com a obtencao da verdade a qualquer preco, a partir
do século XVIII, passou a, também, se preocupar com a prote¢do dos interesses do
acusado.

Nesse sentido, a nossa atual Constituicdo Federal, visando consolidar
direitos e garantias individuais que repercutem na esfera Penal, consagra em seu
art. 59, inc. LV, CRFB, o devido processo legal ao dispor que “ninguém pode ser
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

A clausula do devido processo legal desdobra-se em outros direitos,
quais sejam, o direito a citacdo, direito a um juiz natural, direito ao duplo grau de
jurisdicao, direito a coisa julgada e, principalmente, direito a um julgamento baseado
em provas obtidas de forma licita e regular.

O direito subjetivo a prova tem a duplice funcdo de proporcionar
instrumentos processuais adequados a solugao de conflitos de interesses e viabilizar
resultados Uteis e eficazes aqueles que recorrem ao judiciario para ver 0s seus
problemas resolvidos de forma justa.

O processo € o instrumento pelo qual a prestacao jurisdicional é exercida
pelo Estado, trata-se de uma forma estatal de imposi¢cédo de poder. Caso o devido
processo, com todas as garantias que Ihe séo inerentes, seja inobservado, o poder
tera sido imposto de maneira autoritaria, por isso fala-se que a aceitacao da prova
ilicita no processo afronta o devido processo penal.

Consolidando a vedacao do uso da prova ilicita no processo, a liberdade
probatéria passou a ser limitada pelo artigo 5°, LVI, CRFB e também pelo artigo 157,
caput, Cbédigo de Processo Penal, por meio da vedacao a prova ilicita.

Preservando valores constitucionalmente tutelados, especialmente os
atinentes a privacidade, dignidade da pessoa humana e a ética processual, a
vedacao do uso da prova ilicita €, sem duvida, uma questdao que ganha contornos

ainda mais nitidos no mundo pés-moderno.

Eugénio Pacelli de Oliveira aborda o tema ressaltando a importancia da
vedacao a prova ilicita como forma de garantir a efetividade da protecédo aos Direitos

individuais e a um processo justo. Vejamos:
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(...) Em relagdo aos direitos individuais, a vedagéo as provas ilicitas
tem por destinatario imediato a prote¢cdo do direito a intimidade, a
privacidade, a imagem (art. 5% X), a inviolabilidade do
domicilio(art.5°, Xl), normalmente os mais atingidos durante as
diligéncias investigatérias.

No que se refere a questao da qualidade da prova, o reconhecimento
da ilicitude do meio de obtencdo da prova ja impede o
aproveitamento de métodos cuja idoneidade probatéria seja
previamente questionada, como ocorre, por exemplo, na confissdo
obtida mediante tortura, ou mediante hipnose, ou, ainda, pela
ministracdo de substancias quimicas (soro da verdade,etc.). De outro
lado, a vedagdo das provas obtidas ilicitamente também oferece
repercussao no ambito da igualdade processual, no ponto em que,
ao impedir a producgao probatéria irregular pelos agentes do Estado —
normalmente os responsaveis pela prova -, equilibra a relagéo de
Lgrgas relativamente a atividade instrutéria desenvolvida pela defesa.

Nesta esteira, pode-se inferir que a solucao alvitrada pela Constituicdo de
1988 imprime um induvidoso carater ético, coadunando-se com a afirmagdo da
primazia da protecdo da pessoa humana em seus aspectos essenciais, tuteladas as
garantias individuais contra a busca desvairada e obsessiva da verdade.

Ressalta-se que a verdade dos fatos € uma preocupacgéo relevante no
que tange ao Direito Penal e Direito Processual Penal. Ocorre que a prova que se
usa na sua reconstru¢do nao deve violar direitos e garantias individuais, e este é o
aspecto ético conferido a prova. Mesmo que a prova obtida ilicitamente seja
suficiente para comprovar a autoria e materialidade do delito, imperioso que se faca
a declaracao da nulidade processual.

Sobre o tema, cabe citar trecho do voto do ministro limar Galvao, do
Supremo Tribunal Federal, relator na Acao Penal 307-3/DF:

E indubitavel que a prova ilicita, entre nés, ndo se reveste da
necessaria idoneidade juridica como meio de formagdo do
convencimento do julgador, razdo pela qual deve ser
desprezada,ainda que em prejuizo da apuracao da verdade, no prol
do ideal maior de um processo justo,condizente com o respeito
devido a direitos e garantias fundamentais da pessoa humana,valor
que se sobreleva em muito, ao que é representado pelo interesse
que tem a sociedade numa eficaz repressdo aos delitos. E um
pequeno prego que se paga por viver-se em estado de direito
democratico.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 15 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
p.344.
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Corroborando com este entendimento, o Supremo Tribunal Federal, no
RE 251.445/GO, fez por bem nao admitir como meio de prova, dada a violagéo de
privacidade, as fotografias subtraidas, sem autorizagdo, do cofre de um dentista
acusado de pratica de pornografia envolvendo criancas e adolescentes, sob o
entendimento de que o material fotografico, embora comprovasse a pratica delituosa
em comento, teria sido furtado do interior do cofre existente no consultério
odontolégico do acusado, desta forma, clarividente esta a ocorréncia de violacdo do
domicilio do réu, o que impde a ilicitude da prova.

Conforme nos ensina Guilherme de Souza Nucci:

(...) De nada adiantaria a formacao de um processo repleto de
garantias constitucionais, focado no juiz e no promotor imparciais,
com direito a ampla defesa e ao contraditério, realizado
publicamente, para a seguranca de todos, além de formalizado por
inUmeras regras garantistas, se o principal nucleo de avaliacao,
voltado a apuragéao da verdade dos fatos, estivesse manchado pela
ilicitude(...)?".

Ademais, além de garantir a observancia dos direitos e garantias
fundamentais, a vedacao da utilizacao das provas ilicitas mostra-se como um meio
pedagdgico em relacdo ao aparato policial, que deveria agir conforme os limites
legais, até por que, deveria dar o exemplo a sociedade sobre a importancia e

necessidade de se obedecer ao ordenamento juridico.

Segundo Eugénio Pacelli:

Mais que uma funcao de propoésitos éticos no trato das questdes do
Direito, as aludidas norma constitucional e legal, cumprem uma
funcdo ainda mais relevante, particularmente no que diz respeito ao
processo penal, a saber: a vedacdo das provas ilicitas atua no
controle da regularidade da atividade estatal persecutoéria, inibindo e
desestimulando a adogao de praticas probatorias ilegais por parte de
quem é o grande responsavel pela sua produgado. Nesse sentido
cumpre funcdo eminentemente pedagdégica ao mesmo tempo que
tutela determinados valores reconhecidos pela ordem juridica.*®

# NUCCI, Guilherme de Souza, Principios constitucionais penais e processuais penais, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2010, p.332 -333

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 15 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011,
p.335
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Por este motivo, ndo ha de se falar que a prova obtida por meio de
diligéncias arbitrarias poderia ser convalidada mediante a constatacdo de um crime
de natureza permanente, pois pode ocorrer desvio de finalidade, arbitrariedade ou
abuso de poder, por parte dos agentes estatais, ou, ainda, a sua atuagcao com
violacdo as leis penais. Desta forma, conforme preceitua Eugénio Pacelli de Oliveira:

E de se exigir, sempre, que toda acdo policial ou de terceiros
demonstre a idoneidade de sua conduta, a plausibilidade fatica e a
existéncia de indicios veementes da ocorréncia de um crime, para o
fim glge se justificar a atuagdo em uma situagéo de flagrante delito.

(...).

Diante da situacdo acima mencionada, cabe aos O6rgaos publicos,
responsaveis pela aplicacdo do direito, analisar, em concreto, a regularidade ou nao
da acéo policial e, se constatada esta deve se declarar a ilicitude da prova de modo
fundamentado.

O né&o enfrentamento da matéria, ou sua andlise superficial,
especificamente nos casos que ocorram crimes permanentes, acaba convalidando e

perpetuando situacdes atentatorias as garantias individuais.

Nos casos analisados no capitulo anterior, nos quais foi possivel se
vislumbrar diligéncias arbitrarias, o Direito foi frontalmente violado pelo préprio
Estado e sua violagao foi convalidada pelos Tribunais Superiores.

A devassa ao domicilio alheio, que ndo é baseada em fundamentacao
prévia e concreta da provavel ocorréncia do flagrante, deixa de observar a garantia
constitucional esculpida do art. 52, inciso Xl, CRFB. Nao ha duvidas que uma das
hip6teses de mitigacao desta regra € o caso de flagrante delito, mas nao foi isto que
ocorreu nas hip6teses estudadas em que havia apenas meras suspeitas da
ocorréncia de um crime por parte das autoridades policiais.

Aceitar a licitude das diligéncias que mitigam a inviolabilidade do domicilio
ao argumento dos agentes estatais suspeitarem que determinada pessoa esteja
praticando um crime € esvaziar por completo a garantia constitucional acima

mencionada, visto que bastaria a alegacdo de meras suspeitas das autoridades

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 15 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
p.373
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estatais para convalidar diligéncias arbitrarias. Por isso impde-se que qualquer prova
obtida mediante estas diligéncias sejam estirpadas do processo e declaradas ilicitas.

Entendimento contrario, além de convalidar a atuacao arbitraria dos
agentes estatais estaria indo de encontro a finalidade do Estado de manter a
pacificacdo social.
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Conclusao

Parece ter restado claro, a partir das consideracdes ao longo do presente
estudo, que a inviolabilidade do domicilio é a condicdo essencial ao exercicio do
direito a reserva da intimidade e da dignidade da pessoa humana, por este motivo
sua mitigacao deve ocorrer somente como medida excepcional, exercida dentro dos

limites constitucionais e legais, como nos casos de flagrante delito.

Pelo fato do flagrante nos crimes qualificados como permanentes se
prolongar no tempo, a mitigacdo ao principio a inviolabilidade do domicilio também
se estende. Por esse motivo, percebendo que haveria um prolongamento do lapso
temporal que autoriza diligéncias devassadoras da intimidade tentou-se demonstrar
que a mitigacdo de uma garantia tdo fundamental somente poderia ocorrer mediante
fundadas razdes da existéncia de um delito e quando for possivel vislumbrar, a partir

de elementos concretos, uma situagao de flagrante provavel.

Nao existindo a certeza visual ou fundadas razGes sobre a existéncia do
delito, mesmo que a posteriori seja verificada a hipétese de ocorréncia de um crime
permanente, ndao ha razbes para se invocar o estado do flagrante delito como
autorizagdo indiscriminada para se devassar o domicilio de outrem. Até porque,
provavelmente, as diligéncias efetuadas no interior do domicilio, caso ndo tenham a

devida autorizacao do particular ou do Judiciario, estariam eivadas de ilegalidade.

A verificacdo da constitucionalidade das diligéncias policiais deve ser
anterior a prépria diligéncia, ou seja, anterior ao préprio flagrante. O ordenamento
juridico patrio ndo comporta o raciocinio que perpetua a maxima de que os fins
justificam os meios, por isso a licitude da entrada no domicilio do particular ndo pode
ser aferida pelo resultado da diligéncia, qual seja, o flagrante delito.

Diante da caréncia de fundadas suspeitas que levem a conclusdo da
ocorréncia de um crime permanente, as diligéncias que mitiguem a inviolabilidade do
domicilio devem ser declaradas ilicitas, juntamente com as provas que porventura

sejam encontradas.

Decerto, cabe ao aplicador do Direito analisar as especificidades do caso

concreto e verificar a licitude das diligéncias que precedem o flagrante delito.
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O diagnéstico a que se tentou chegar, através da andlise de
jurisprudéncia, principalmente dos Tribunais Superiores, € de que, nas hipéteses em
que verificou-se a ocorréncia de crimes permanentes, os aplicadores do Direito
muitas vezes nado analisam a licitude das diligéncias que precedem o proprio
flagrante delito, restringindo a problematica da questdo ao resultado destas. Deste
modo, em havendo prova da materialidade do crime a diligéncia seria considerada

licita, do contrario, nao.

Por acreditar que a supressao da analise da legitimidade das diligéncias
policiais pode convalidar arbitrariedades, afrontando, desta forma, a ética processual
e o proprio Direito, faz-se necessario que o aplicador do Direito avalie estas
questdes e declare no processo penal a ilicitude das diligéncias arbitrarias de modo
fundamentado, ndo sé para proteger garantias individuais, mas também como forma

de se coibir novas afrontas ao ordenamento juridico.
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