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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1501248-64.2021.8.26.0559, da Comarca de Sdo José¢ do Rio Preto, em que ¢
apelante GUSTAVO NOVAES MARQUES, é apelado MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 12* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: deram
provimento ao recurso de Gustavo Novaes Marques para ABSOLVE-LO de ter
cometido o crime previsto no artigo 33, "caput', da Lei n° 11.343/2006, com
fundamento no artigo 386, inciso II, do Codigo de Processo Penal, determinando-
se a expedicao de alvara de soltura clausulado em nome do apelante, com
urgéncia, comunicando-se o juizo de piso e o da execucio criminal agraciado
com a guia de execucio criminal provisoria de folhas 274/275 dos autos V.U., de
conformidade com o voto do relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participagio dos Desembargadores SERGIO MAZINA
MARTINS (Presidente) E VICO MANAS.

Sao Paulo, 3 de abril de 2023.
HEITOR DONIZETE DE OLIVEIRA

Relator
Assinatura Eletronica
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Apelacio Criminal n® 1501248-64.2021.8.26.0559

Apelante: Gustavo Novaes Marques

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Comarca: Sao José do Rio Preto

Nome do (a) Juiz (a) prolator(a) da sentenca: Carolina Marchiori Bueno
Cocenzo

Voto n° 7389

Trafico de drogas — Ilicitude da prova obtida no
momento da prisio em flagrante — Garantia
constitucional da inviolabilidade do domicilio - Entrada
em domicilio sem mandado — Auséncia de fundadas
razdes — Precedentes do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica - RECURSO DA DEFESA
PROVIDO.

O réu Gustavo Novaes Marques foi condenado as penas de 6 (seis)
anos ¢ 8 (oito) meses de reclusdo, no regime inicial fechado, e pagamento de 666
(seiscentos e sessenta e seis) dias-multa, no valor minimo, por infracdo ao artigo 33,

"caput", da lei n® 13.343/2006 (folhas 224/227).

Inconformado, o réu recorre (folha 227) e a defesa requer,
preliminarmente, o reconhecimento de nulidade pela violagdo do domicilio do
apelante. Subsidiariamente, requer a compensacao da agravante da reincidéncia com
a atenuante da confissdo, ou a redugdo da fracdo de aumento utilizada (folhas

230/244).

Oferecidas as contrarrazdes pelo Ministério Publico (folhas
255/266), a d. Procuradoria de Justi¢a opina pelo parcial provimento do recurso para
que seja reduzida para 1/6 (um sexto) a fracdo de aumento utilizada em razdo da

reincidéncia (folhas 280/288).
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E o relatorio.

Consta da dentincia (folhas 168/170) que "no dia 26 de agosto de
2021, por volta de 16h50, na casa localizada na Rua Gianino Kaiser, n°. 970, na
cidade e comarca de Sdo José do Rio Preto, SP, GUSTAVO NOVAES MARQUES,
qualificado as fls. 33 e 100/101, com objetivo de venda, entrega e fornecimento a
terceiros, sem autoriza¢do e em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar,
guardava meio tijolo de maconha, pesando 440,15 gramas, e 24 por¢oes embaladas
de crack, pesando 8,38 gramas, apreendendo-se ainda uma balanga de precisdo,
uma faca e um aparelho celular marca LG KS, conforme auto de exibi¢do e
apreensdo de fls. 13/14, laudo de constatagdo de fls. 16/18, fotografias de fls. 35, 37
e 39, laudos de fls. 113/115 e 135/145, e laudo de exame quimico toxicologico de fls.
125/127.

Apurou-se que os policiais militares Rafael Soares e Paulo César
Ferrarezi receberam informagoes anonimas sobre o fluxo intenso de pessoas na casa
localizada na Rua Gianino Kaiser, n°. 970, apontando que ld ocorria trdfico de
drogas durante todo o dia. Diligenciaram ao local informado e Gustavo, ao vé-los,
correu para os fundos da residéncia, em seguida entrou em uma mata e ndo foi

encontrado.

Mirtes Regina de Freitas Novaes, mde de Gustavo, autorizou o
ingresso dos policiais no imovel (fl. 5) e, com auxilio de um cdo farejador, dentro do
forno da cozinha, foi localizada uma sacola plastica com meio tijolo prensado de
maconha e uma faca. No guarda-roupas do quarto de Gustavo, os policiais militares
apreenderam 24 porg¢oes de crack, todas embaladas e prontas para a venda, além da
balan¢a de precisdo. O aparelho celular de Gustavo também foi apreendido e
periciado (fls. 135/146). Mirtes Regina foi presa em flagrante, mas obteve a

liberdade provisoria, mediante medidas cautelares alternativas (fls. 78/79).

Gustavo alegou que apenas guardava a maconha para um tal de
“Jodo”, de quem ndo forneceu detalhes, em troca de RS 300,00, isentando Mirtes

Regina de envolvimento no trdfico (fls. 100/101).

Contudo, as informagoes andonimas no sentido de que o imovel
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funcionava como ponto de venda de drogas, a fuga desesperada, a apreensdo de
balancga de precisdo e de quantidade expressiva de maconha e de por¢oes embaladas
de crack, droga nociva e extremamente viciante, sdo circunstdncias indicativas de
que Gustavo vinha traficando ha tempos, fazendo desta atividade ilicita um meio de

vida, tanto que ofereceu a maconha a venda, conforme trechos de conversas

extraidas de seu celular (fls. 139 e 144, do laudo pericial de fls. 135/145).
Detalhe: Gustavo tem condenagdo por trafico de drogas.".

A materialidade delitiva esta demonstrada pelo auto de prisdo em
flagrante (folhas 01/02), boletim de ocorréncia (folhas 08/11), auto de exibigdo e
apreensao (folhas 13/14), laudo de constatagdo (folhas 16/18), laudo dos objetos
(folhas 113/116), laudo do exame quimico-toxicoldgico definitivo (folhas 125/127) e

pela prova oral colhida nos autos.
A autoria também ¢ certa, conforme demonstrado a seguir.

O policial militar Rafael Soares, em juizo (folhas 225/226), disse
que "recebeu denuncias de moradores do local dizendo que havia fluxo intenso de
pessoas na casa, similar a trdfico de droga. Ao passar pelo local, o réu, ao ver a
viatura, correu para os fundos. Uma senhora saiu e se identificou como sendo a mde
do acusado. O réu fugiu pelos fundos da casa e ndo foi possivel encontra-lo. A mae
do réu autorizou a entrada da policia na casa. O imovel foi vistoriado. O cdo de faro
localizou na cozinha, dentro do forno, meio tablete de maconha. Também tinha uma
faca no armario. O cdo encontrou no quarto de Gustavo 24 pedras de crack
embaladas e uma balanga de precisdo. Apresentou os dados do réu e a mde do
acusado a Delegacia. A mde do réu autorizou a entrada da policia logo no inicio da
abordagem para encontrar seu filho. Como ndo encontrou o réu, foi autorizada pela

mde a entrada da policia para busca na residéncia.".

Ouvido em juizo (folha 226), o policial militar Paulo César
Ferrarezi disse que "estava em patrulhamento e recebeu denuncia de que no
enderec¢o apontado na denuncia havia fluxo de pessoas que poderia ser trafico, local
perto de uma praga, ponto de venda. O réu, ao ver a viatura, correu. Na porta da

sala, apareceu a mde do réu que autorizou a entrada dos policiais na casa. Ndo
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conseguiu abordar o réu porque ele tinha fugido. Realizada busca na casa, o canil
da policia apontou o forno da cozinha que tinha meio tijolo de maconha. Na parte de
cima do armario tinha faca. No quarto do réu, havia mais 24 pedras de crack e uma
balancga de precisdo. A mde do réu e os documentos pessoais dele foram levados a
Delegacia. Dona Mirtes autorizou verbalmente a entrada dos policiais na casa, ndo

se recorda se houve termo escrito nesse sentido. Ndo constam declaracoes do réu".

Diante deste quadro, contudo, o réu sera absolvido das
acusacoes, sendo certo que as provas foram obtidas de maneira ilicita, o que é
causa de nulidade. Nao ha dividas de que a entrada dos policiais na residéncia
ocorreu sem mandado judicial, sem fundadas razoes e sem comprovacio segura

da autorizacao de entrada no imovel.
Vejamos.

Os policiais militares Rafael e Paulo revelaram que havia denincia
andnima de que no local poderia ocorrer o trafico de drogas. Em diligéncias, quando
chegaram na residéncia, avistaram o réu fugindo pelos fundos da casa. Afirmaram
que a genitora do réu autorizou a entrada no imovel. Em seguida, fizeram buscas e

encontraram no local as drogas apreendidas nos autos.

Em que pese a juntada do documento da policia militar de
folha 05, em que Mirtes declarou ter autorizado a entrada dos policiais, quando
ouvida na delegacia (folha 06), disse que "(...)estava dentro de casa trabalhando
como manicure, momento em que os policiais invadiram sua residéncia
procurando pelo seu filho Gustavo. A interrogada relata que ndo foi solicitada

autorizagdo, os policiais entraram no local sem pedir e iniciaram as buscas.(...)".

Observo que Mirtes nao foi ouvida em juizo para confirmar se
realmente autorizou ou nio a entrada dos policiais no imodvel, o que causa

duavidas.

Embora nao existam motivos aparentes para se duvidar das
palavras dos policiais, é certo que a prova dos autos é duvidosa quanto a

autorizacio de entrada e niio havia flagrante em andamento, apenas denuncias
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indicando que poderia ocorrer venda de drogas no local. Seria possivel, ante
esta denuncia recebida, que a policia fizesse um requerimento de mandado de
busca e apreensdo. Ou, ainda, poderia ter sido realizada campana para
aguardar o réu sair da residéncia com drogas, ou acompanhar eventual venda

de entorpecentes no local, confirmando o teor das dentincias anénimas.

A entrada dos policiais na residéncia deve ser amparada em
fundadas razdes, o que nio ocorreu no caso concreto, tendo em vista a

jurisprudéncia da Suprema Corte e do Superior Tribunal de Justica.

No julgamento do RE 603.616/RO, com repercussdo geral
conhecida, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, firmou a tese de que
"a entrada for¢ada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a
posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situagdao de flagrante delito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de

nulidade dos atos praticados".

A tese tem sido utilizada pelo Tribunal da Cidadania em diversos

julgados:

"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. COMPETENCIA.
TEMA DISCUTIDO E DECIDIDO PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO
OCORRENCIA. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO ILICITO DE DROGAS. INGRESSO
FORCADO EM DOMICILIO. AUSENCIA DE
FUNDADAS RAZOES. ILICITUDE DAS PROVAS
OBTIDAS. ABSOLVICAO. AGRAVO DESPROVIDO. 1.
O conhecimento da matéria por esta Corte pressupde que o
tema tenha sido submetido e decidido pelo Tribunal de
origem, o que se verifica na hipotese.

2. A jurisprudéncia no ambito das Cortes de Vértice,
reverberada nos Tribunais locais, firmou-se no sentido de
que os agentes policiais podiam ingressar em domicilio,
sem autorizacdo judicial, em hipdteses de flagrante delito,
sem ressalvas, nos termos do art. 5.° inciso XI, da
Constituicdo da Republica.

3. O Supremo Tribunal Federal, no Julgamento do Recurso
Extraordinario 603.616/RO, apreciando o Tema 280 da
repercussdo geral, de Relatoria do Ministro GILMAR
MENDES, firmou a tese de que "a entrada forcada em
domicilio sem mandado judicial ¢ licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes,
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devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que,
dentro da casa, ocorre situacdo de flagrante delito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil, e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade dos atos praticados", conforme
se extrai do esclarecimento do Ministto TEORI
ZAVASCKI, no corpo do julgado.

4. Na esfera da inviolabilidade domiciliar, o controle
judicial pode ser prévio ou posterior. Naquele caso, o CPP
regulamenta o procedimento, trazendo, no § 1.° do art. 240,
a necessidade de fundadas razdes. Ja na excecdo
constitucional ao controle prévio - flagrante delito -, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal passou a
exigir (em controle a posteriori) a demonstracdo de que a
medida foi adotada mediante justa causa.

5. "O ingresso regular em domicilio alheio depende, para
sua validade e regularidade, da existéncia de fundadas
razdes (justa causa) que sinalizem para a possibilidade de
mitigagio do direito fundamental em questdo. E dizer,
somente quando o contexto fatico anterior a invasdo
permitir a conclusdo acerca da ocorréncia de crime no
interior da residéncia é que se mostra possivel sacrificar o
direito a inviolabilidade do domicilio" (REsp
1.558.004/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 22/08/2017, Dle
31/08/2017).

6. No caso, verifica-se que o ingresso forcado na casa do
Acusado nao possui fundadas razdes, pois o Uinico elemento
prévio a violacao do domicilio dentro do alcance do tipo de
trafico de drogas é a noticia andnima. Além disso,
tampouco justifica a violagdo do domicilio o fato de o
Paciente ter rapidamente ingressado em sua residéncia ao
avistar os policiais, porque tal atitude, apesar de suspeita,
nao permite presumir a pratica de situacdo de flagrancia.

7. Agravo regimental desprovido" (STJ: AgRg no
HC 483887/RJ, julgado em 17/12/2019).

Neste julgado acima, nota-se que o Unico elemento prévio para
justificar a entrada em domicilio foi a dentncia andnima, o que ndo deve ser
admitido. Consta também que "Além disso, tampouco justifica a violagdo do
domicilio o fato de o Paciente ter rapidamente ingressado em sua residéncia ao
avistar os policiais, porque tal atitude, apesar de suspeita, ndo permite presumir a

pratica de situa¢ao de flagrancia". A primeira situacdo ocorreu no caso dos autos.

Nota-se que os unicos elementos prévios que justificaram a entrada no
domicilio, segundo os policiais, foi o fato de que denuncias informavam que no
local havia um fluxo intenso de pessoas, tipico do trafico de drogas, e que o réu

saiu pelo fundo da residéncia. Nem mesmo o fluxo intenso de pessoas foi

visualizado pelos policiais.

Ressalto que nio ha comprovacio segura da autorizacio de
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entrada dos agentes publicos no imével ante a negativa feita por Mirtes,

genitora do réu, quando ouvida na delegacia.

Desse modo, a entrada no domicilio ocorreu sem mandado
judicial e sem fundadas razoes, o que nio esta de acordo com o entendimento

firmado pelos tribunais superiores.

Nao ¢ suficiente que tenham encontrado drogas posteriormente na
residéncia para afastar a garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio. E
preciso que a entrada seja justificada por fundadas razdes, como por exemplo,
uma investigacio prévia formal ou uma campana em que os policiais visualizem

atos tipicos de comércio de drogas, 0 que nio ocorreu no caso em tela.

Nesse mesmo sentido:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. 1.889.8 G, 1 SACO DE COCAINA, NA
FORMA DE CRACK, PESANDO 1.650,3 G, 632
PAPELOTES DE COCAiNA, NA FORMA DE CRACK,
PESANDO 216,7 G, 91 COMPRIMIDOS DE ECSTASY,
PESANDO 17,3 G, E 1 PAPELOTE DE 5,2 G DE
MACONHA. PROVAS ILICITAS. AUSENCIA DE
MANDADO PARA ENTRADA NA RESIDENCIA.
AUSENCIA DE PREVIA INVESTIGACAO OU
MONITORAMENTO. INCONFORMISMO DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.

1. N&o houve uma investigagdo prévia para que os policiais
entrassem na residéncia do paciente, mas, sim, um
patrulhamento de rotina no qual os policiais seguiram o
veiculo, por ndo ter esse parado, e¢ adentraram no
condominio, sem nenhuma ordem judicial. N&o havia
nenhum monitoramento prévio por parte dos policiais.

2. Agravo regimental improvido." (STJ: AgRg no HC
561360 , julgado em 09 de junho de 2020).

Nesta linha de entendimento e considerando a ilicitude da
apreensao das drogas, visto que a garantia constitucional da inviolabilidade do
domicilio restou violada, a absolvi¢ao é de rigor, nos termos do artigo 386, inciso
I1, do Codigo de Processo Penal. Isto porque nao ha prova licita da existéncia de

fatos criminosos.

Em relacio a garantia constitucional da inviolabilidade do

domicilio, segue a extensa ementa de um Habeas Corpus julgado em 02 de marco de
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2021, no Superior Tribunal de Justica (HC n°® 598.051/SP):

"HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
FLAGRANTE. DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO
DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL.
EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO
RESTRITIVA. INGRESSO NO DOMICILIO.
EXIGENCIA DE JUSTA CAUSA (FUNDADA
SUSPEITA). CONSENTIMENTO DO MORADOR.
REQUISITOS DE VALIDADE. ONUS ESTATAL DE
COMPROVAR A VOLUNTARIEDADE DO
CONSENTIMENTO. NECESSIDADE DE
DOCUMENTACAO E REGISTRO AUDIOVISUAL DA
DILIGENCIA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS.
TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.
PROVA NULA. ABSOLVICAO. ORDEM CONCEDIDA.
1. O art. 5° XI, da Constitui¢ao Federal consagrou o direito
fundamental & inviolabilidade do domicilio, ao dispor que
"a casa ¢ asilo invioldvel 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 determinagdo judicial". 1.1 A
inviolabilidade de sua morada ¢ uma das expressdes do
direito a intimidade do individuo, o qual, sozinho ou na
companhia de seu grupo familiar, espera ter o seu espago
intimo preservado contra devassas indiscriminadas e
arbitrarias, perpetradas sem os cuidados e os limites que a
excepcionalidade da ressalva a tal franquia constitucional
exige. Documento: 122438401 - EMENTA / ACORDAO -
Site certificado - DJe: 15/03/2021 Pagina 1 de 8 Superior
Tribunal de Justiga 1.2. O direito & inviolabilidade de
domicilio, dada a sua magnitude e seu relevo, ¢é
salvaguardado em diversos catalogos constitucionais de
direitos e garantias fundamentais. Célebre, a proposito, a
exortagdo de Conde Chatham, ao dizer que: “O homem
mais pobre pode em sua cabana desafiar todas as forgas da
Coroa. Pode ser fragil, seu telhado pode tremer, o vento
pode soprar por ele, a tempestade pode entrar, a chuva pode
entrar, mas o Rei da Inglaterra ndo pode entrar!" ("The
poorest man may in his cottage bid defiance to all the
forces of the Crown. It may bé frail, its roof may shake, the
wind may blow through it, the storm may enter, the rain
may enter, but the King of England cannot enter!" William
Pitt, Earl of Chatham. Speech, March 1763, in Lord
Brougham Historical Sketches of Statesmen in the Time of
George III First Series (1845) v. 1).

2. O ingresso regular em domicilio alheio, na linha de
inimeros precedentes dos Tribunais Superiores, depende,
para sua validade e regularidade, da existéncia de fundadas
razdes (justa causa) que sinalizem para a possibilidade de
mitigagdo do direito fundamental em questdo. E dizer,
apenas quando o contexto fatico anterior a invasdo permitir
a conclusdo acerca da ocorréncia de crime no interior da
residéncia — cuja urgéncia em sua cessacdo demande acdo
imediata — € que se mostra possivel sacrificar o direito a
inviolabilidade do domicilio. 2.1. Somente o flagrante
delito que traduza verdadeira urgéncia legitima o ingresso
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em domicilio alheio, como se infere da propria Lei de
Drogas (L. 11.343/2006, art. 53, II) e da Lei 12.850/2013
(art. 8°), que autorizam o retardamento da atuagdo policial
na investiga¢do dos crimes de trafico de entorpecentes, a
denotar que nem sempre o carater permanente do crime
impde sua interrup¢do imediata a fim de proteger bem
juridico e evitar danos; ¢ dizer, mesmo diante de situacdo
de flagrancia delitiva, a maior seguranca e a melhor
instrumentalizacdo da investigacdo — e, no que interessa a
este caso, a protecdo do direito a inviolabilidade do
domicilio — justificam o retardo da cessagdo da pratica
delitiva. 2.2. A autorizacdo judicial para a busca domiciliar,
mediante mandado, é o caminho mais acertado a tomar, de
sorte a se evitarem situagdes que possam, a depender das
circunstancias, comprometer a licitude da prova e, por sua
vez, ensejar possivel responsabilizagdo administrativa, civil
e penal do agente da seguranca publica autor da
ilegalidade, além, ¢ claro, da anulacio — amitde
irreversivel — de todo o processo, em prejuizo da
sociedade. Documento: 122438401 - EMENTA /
ACORDAO - Site certificado - DJe: 15/03/2021 Pagina 2
de 8 Superior Tribunal de Justica

3. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussao
geral (Tema 280), a tese de que: “A entrada forcada em
domicilio sem mandado judicial s6 ¢ licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes,
devidamente justificadas a posteriori” (RE n. 603.616/RO,
Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010). Em
conclusdo a seu voto, o relator salientou que a interpretacao
jurisprudencial sobre o tema precisa evoluir, de sorte a
trazer mais seguranga tanto para os individuos sujeitos a tal
medida invasiva quanto para os policiais, que deixariam de
assumir o risco de cometer crime de invasdo de domicilio
ou de abuso de autoridade, principalmente quando a
diligéncia ndo tiver alcancado o resultado esperado.

4. As circunstincias que antecederem a violacdo do
domicilio devem evidenciar, de modo satisfatorio e
objetivo, as fundadas razdes que justifiquem tal diligéncia e
a eventual prisdo em flagrante do suspeito, as quais,
portanto, ndo podem derivar de simples desconfianga
policial, apoiada, v. g., em mera atitude “suspeita”, ou na
fuga do individuo em direcdo a sua casa diante de uma
ronda ostensiva, comportamento que pode ser atribuido a
varios motivos, ndo, necessariamente, o de estar o abordado
portando ou comercializando substancia entorpecente.

5. Se, por um lado, praticas ilicitas graves autorizam
eventualmente o sacrificio de direitos fundamentais, por
outro, a coletividade, sobretudo a integrada por segmentos
das camadas sociais mais precarias economicamente,
excluidas do usufruto pleno de sua cidadania, também
precisa sentir-se segura e ver preservados seus minimos
direitos e garantias constitucionais, em especial o de ndo ter
a residéncia invadida e devassada, a qualquer hora do dia
ou da noite, por agentes do Estado, sem as cautelas devidas
e sob a unica justificativa, ndo amparada em elementos
concretos de convicgdo, de que o local supostamente seria,
por exemplo, um ponto de trafico de drogas, ou de que o
suspeito do trafico ali se homiziou. 5.1. Em um pais
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marcado por alta desigualdade social e racial, o
policiamento ostensivo tende a se concentrar em grupos
marginalizados e considerados potenciais criminosos ou
usuais suspeitos, assim definidos por fatores subjetivos,
como idade, cor da pele, género, classe social, local da
residéncia, vestimentas etc. 5.2. Sob essa perspectiva, a
auséncia de justificativas e de elementos seguros a
legitimar a agdo dos agentes publicos — diante da
discricionariedade policial na identificacdo de suspeitos de
praticas criminosas — pode fragilizar e tornar irrito o direito
a intimidade e a Documento: 122438401 - EMENTA /
ACORDAO - Site certificado - DJe: 15/03/2021 Pégina 3
de 8 Superior Tribunal de Justica inviolabilidade
domiciliar, a qual protege nido apenas o suspeito, mas todos
os moradores do local. 5.3. Tal compreensdo nao se traduz,
obviamente, em cercear a necessaria agdo das forgas de
seguranca publica no combate ao trafico de entorpecentes,
muito menos em transformar o domicilio em salvaguarda
de criminosos ou em espaco de criminalidade. Ha de se
convir, no entanto, que so justifica o ingresso policial no
domicilio alheio a situa¢do de ocorréncia de um crime cuja
urgéncia na sua cessagdo desautorize o aguardo do
momento adequado para, mediante mandado judicial —
meio ordindrio e seguro para o afastamento do direito a
inviolabilidade da morada — legitimar a entrada em
residéncia ou local de abrigo.

6. Ja no que toca ao consentimento do morador para o
ingresso em sua residéncia — uma das hipdteses autorizadas
pela Constituicdo da Republica para o afastamento da
inviolabilidade do domicilio — outros paises trilharam
caminho judicial mais assertivo, ainda que, como aqui, ndo
haja normatizagdo detalhada nas respectivas Constituicdes
e leis, geralmente limitadas a anunciar o direito a
inviolabilidade da intimidade domiciliar e as possiveis
autorizagdes para o ingresso alheio. 6.1. Nos Estados
Unidos, por exemplo, a par da necessidade do exame da
causa provavel para a entrada de policiais em domicilio de
suspeitos de crimes, ndo pode haver duvidas sobre a
voluntariedade da autorizagdio do morador (in dubio
libertas). O consentimento “deve ser inequivoco, especifico
e conscientemente dado, ndo contaminado por qualquer
truculéncia ou coerg¢do (“consent, to bé valid, 'must bé
unequivocal, specific ~ and  intelligently  given,
uncontaminated by any duress or coercion). (United
States v McCaleb, 552 F2d 717, 721 (6th Cir 1977),
citando Simmons v Bomar, 349 F2d 365, 366 (6th Cir
1965). Além disso, ao Estado cabe o 6nus de provar que o
consentimento foi, de fato, livre e voluntariamente dado,
isento de qualquer forma, direta ou indireta, de coagdo, o
que ¢ aferivel pelo teste da totalidade das circunstincias
(totality of circumstances). 6.2. No direito espanhol, por
sua vez, o Tribunal Supremo destaca, entre outros, os
seguintes requisitos para o consentimento do morador: a)
deve ser prestado por pessoa capaz, maior de idade e no
exercicio de seus direitos; b) deve ser consciente e livre; c)
deve ser documentado; d) deve ser expresso, ndo servindo
o siléncio como consentimento tacito. 6.3. Outrossim, a
documentacdo comprobatéria do assentimento do
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Documento: 122438401 - EMENTA / ACORDAO - Site
certificado - DJe: 15/03/2021 Pagina 4 de 8 Superior
Tribunal de Justica morador ¢ exigida, na Franga, de modo
expresso ¢ mediante declaragdo escrita @8 mao do morador,
conforme norma positivada no art. 76 do Cddigo de
Processo Penal; nos EUA, também é usual a necessidade de
assinatura de um formulario pela pessoa que consentiu com
o ingresso em seu domicilio (North Carolina v. Butler
(1979) 441 U.S. 369, 373; People v. Ramirez (1997) 59
Cal.App.4th 1548, 1558; U.S. v. Castillo (9a Cir. 1989) 866
F.2d 1071, 1082), declaragio que, todavia, sera
desconsiderada se as circunstincias indicarem ter sido
obtida de forma coercitiva ou houver dividas sobre a
voluntariedade do consentimento (Haley v. Ohio (1947)
332 U.S. 596, 601; People v. Andersen (1980) 101
Cal.App.3d 563, 579. 6.4. Se para simplesmente algemar

uma pessoa, ja presa — ostentando, portanto, alguma
verossimilhanga do fato delituoso que deu origem a sua
detencdo —, exige-se a indicacdo, por escrito, da

justificativa para o uso de tal medida acautelatoria, seria
entdo, no tocante ao ingresso domiciliar, “necessario que
nés estabelecamos, desde logo, como fizemos na Sumula
11, alguma formalidade para que essa razdo excepcional
seja justificada por escrito, sob pena das sanc¢des cabiveis”
(voto do Min. Ricardo Lewandowski, no RE n.
603.616/TO). 6.5. Tal providéncia, alias, ja ¢ determinada
pelo art. 245, § 7°, do Codigo de Processo Penal —
analogicamente aplicdvel para busca e apreensdo também
sem mandado judicial — ao dispor que, “[flinda a
diligéncia, os executores lavrardo auto circunstanciado,
assinando-o com duas testemunhas presenciais, sem
prejuizo do disposto no § 4°”.

7. Sdo frequentes e notdrias as noticias de abusos
cometidos em operacdes e diligéncias policiais, quer em
abordagens individuais, quer em intervencdes realizadas
em comunidades dos grandes centros urbanos. E, portanto,
ingenuidade, academicismo e desconexdo com a realidade
conferir, em tais situacdes, valor absoluto ao depoimento
daqueles que sdo, precisamente, os apontados responsaveis
pelos atos abusivos. E, em um pais conhecido por suas
praticas autoritarias — ndo apenas historicas, mas atuais —, a
aceitagdo desse comportamento compromete a necessaria
aquisicdo de uma cultura democratica de respeito aos
direitos fundamentais de todos, independentemente de
posi¢do social, condi¢do financeira, profissdo, local da
moradia, cor da pele ou raca. 7.1. Ante a auséncia de
normatizacdo que oriente e regule o ingresso em domicilio
alheio, nas hipoteses excepcionais previstas no Texto
Maior, ha de se aceitar com muita reserva a usual
afirmagdo — como Documento: 122438401 - EMENTA /
ACORDAO - Site certificado - DJe: 15/03/2021 Pagina 5
de 8 Superior Tribunal de Justiga ocorreu no caso ora em
julgamento — de que o morador anuiu livremente ao
ingresso dos policiais para a busca domiciliar, maxime
quando a diligéncia ndo ¢ acompanhada de documentacdo
que a imunize contra suspeitas e duvidas sobre sua
legalidade. 7.2. Por isso, avulta de importancia que, além
da documentacdo escrita da diligéncia policial (relatorio
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circunstanciado), seja ela totalmente registrada em video e
audio, de maneira a ndo deixar dividas quanto a legalidade
da ag@o estatal como um todo e, particularmente, quanto ao
livre consentimento do morador para o ingresso domiciliar.
Semelhante providéncia resultard na diminui¢cdo da
criminalidade em geral — pela maior eficacia probatoria,
bem como pela intimidacdo a abusos, de um lado, e falsas
acusagdes 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.

8. Ao Poder Judiciario, ante a lacuna da lei para melhor
regulamentagdo do tema, cabe responder, na moldura do
Direito, as situagcdes que, trazidas por provocacdo do
interessado, se mostrem violadoras de direitos
fundamentais do individuo. E, especialmente, ao Superior
Tribunal de Justica compete, na sua fungdo judicante,
buscar a melhor interpretacdo possivel da lei federal, de
sorte a ndo apenas responder ao pedido da parte, mas
também formar precedentes que orientem o julgamento de
casos futuros similares. 8.1. As decisdes do Poder
Judiciario — mormente dos Tribunais incumbidos de
interpretar, em ultima instancia, as leis federais e a
Constituicdo — servem para dar resposta ao pedido no caso
concreto e também para “enriquecer o estoque das regras
juridicas” (Melvin Eisenberg. The nature of the common
law. Cambridge: Harvard University Press, 1998. p. 4) e
assegurar, no plano concreto, a realizacdo dos valores,
principios e objetivos definidos na Constituicdo de cada
pais. Para tanto, ndo podem, em nome da maior eficiéncia
punitiva, tolerar praticas que se divorciam do modelo
civilizatorio que deve orientar a construcdo de uma
sociedade mais igualitaria, fraterna, pluralista e sem
preconceitos. 8.2. Como assentado em conhecido debate na
Suprema Corte dos EUA sobre a admissibilidade das
provas ilicitas (Weeks v. United States, 232 U.S.
383,1914), se os tribunais permitem o uso de provas
obtidas em buscas ilegais, tal procedimento representa uma
afirmagdo judicial de manifesta negligéncia, se ndo um
aberto desafio, as proibi¢cdes da Constituicdo, direcionadas
a prote¢do das pessoas contra esse tipo de acdo ndo
autorizada (“such proceeding would bé Documento:
122438401 - EMENTA / ACORDAO - Site certificado -
DJe: 15/03/2021 Pagina 6 de 8 Superior Tribunal de Justica
to affirm by judicial decision a manifest neglect, if not an
open defiance, of the prohibitions of the Constitution,
intended for the protection of the people against such
unauthorized action”). 8.3. A situagdo versada neste e em
inimeros outros processos que aportam a esta Corte
Superior diz respeito a propria nocdo de civilidade e ao
significado concreto do que se entende por Estado
Democratico de Direito, que ndo pode coonestar, para sua
legitima existéncia, praticas abusivas contra parcelas da
populacdo que, por sua topografia e status social e
econdmico, costumam ficar mais suscetiveis ao braco
ostensivo e armado das forcas de seguranga.

9. Na espécie, nao havia elementos objetivos, seguros e
racionais que justificassem a invasdo de domicilio do
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suspeito, porquanto a simples avaliacdo subjetiva dos
policiais era insuficiente para conduzir a diligéncia de
ingresso na residéncia, visto que ndo foi encontrado
nenhum entorpecente na busca pessoa realizada em via
publica.

10. A seu turno, as regras de experiéncia e 0 senso comum,
somadas as peculiaridades do caso concreto, ndo conferem
verossimilhanga a afirmag@o dos agentes castrenses de que
0 paciente teria autorizado, livre e voluntariamente, o
ingresso em seu proprio domicilio, franqueando aqueles a
apreensao de drogas e, consequentemente, a formacao de
prova incriminatéria em seu desfavor.

11. Assim, como decorréncia da proibicdo das provas
ilicitas por derivagdo (art. 5°, LVI, da Constituicdo da
Reptblica), ¢ nula a prova derivada de conduta ilicita — no
caso, a apreensdo, apds invasao desautorizada da residéncia
do paciente, de 109 g de maconha —, pois evidente o nexo
causal entre uma e outra conduta, ou seja, entre a invasao
de domicilio (permeada de ilicitude) e a apreensdo de
drogas.

12. Habeas Corpus concedido, com a anulacdo da prova
decorrente do ingresso desautorizado no domicilio e
consequente absolvi¢do do paciente, dando-se ciéncia do
inteiro teor do acorddo aos Presidentes dos Tribunais de
Justica dos Estados ¢ aos Presidentes dos Tribunais
Regionais Federais, bem como as Defensorias Publicas dos
Estados e da Unido, ao Procurador-Geral da Republica e
aos Procuradores-Gerais dos Estados, aos Conselhos
Nacionais da Justica e do Ministério Publico, a Ordem dos
Advogados do Brasil, ao Conselho Nacional de Direitos
Humanos, ao Ministro da Justica e Seguranga Publica e aos
Governadores dos Estados e do Distrito Federal,
encarecendo a estes ultimos que deem conhecimento do
teor do julgado a todos os érgdos e agentes da seguranca
publica federal, estadual e distrital.

13. Estabelece-se o prazo de um ano para permitir o
aparelhamento Documento: 122438401 - EMENTA /
ACORDAO - Site certificado - DJe: 15/03/2021 Pagina 7
de 8 Superior Tribunal de Justica das policias, treinamento
e demais providéncias necessarias para a adaptacdo as
diretrizes da presente decisdo, de modo a, sem prejuizo do
exame singular de casos futuros, evitar situacdes de
ilicitude que possam, entre outros efeitos, implicar
responsabilidade administrativa, civil e/ou penal do agente
estatal. ". (STJ: HC n° 598.051/SP, julgado em
02/03/2021).

Consigno, por fim, que a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justiga, em julgamento realizado em 30 de marco de 2021 (HC n° 616.584/RS),

acompanhou o entendimento acima da Sexta Turma, conforme segue:

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

(..)

2. A Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso XI, estabelece
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 determinacao judicial”.

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

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

5. Na hipotese em apreco, consta que o paciente e a corré,
em razdo de uma denuncia andnima de trafico de drogas,
foram abordados em via publica e submetidos a revista
pessoal, ndo tendo sido nada encontrado com eles. Na
sequéncia, foram conduzidos a residéncia do paciente, que
teria franqueado a entrada dos policiais no imoével.
Todavia, a defesa afirma que ndo houve consentimento do
morador e, na verdade, ele e sua namorada foram levados a
forca, algemados e sob coacdo, para dentro da casa, onde
foram recolhidos os entorpecentes (110g de cocaina e 43g
de maconha).

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

7. Na falta de comprovacdo de que o consentimento do
morador foi voluntirio e livre de qualquer coacdo e
intimidag@o, impde-se o reconhecimento da ilegalidade na
busca domiciliar e consequentemente de toda a prova dela
decorrente (fruits of the poisonous tree)." (STJ: HC n°
616.584/RS, julgado em 30/03/2021).

Desse modo, é certo que os tribunais superiores firmaram

entendimento no sentido de que o direito fundamental a inviolabilidade do
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domicilio niio pode ser afastado sem cuidado, sem controle judicial, por meras

suspeitas dos policiais, por denincias anonimas ou pelo fato do réu ter corrido

para o interior da residéncia, sendo necessario uma investigacao oficial, uma

campana ou a comprovacio sem sombra de duvidas da autorizacio de entrada

pelo morador da residéncia.

Ante o exposto, da-se provimento ao recurso de Gustavo Novaes
Marques para ABSOLVE-LO de ter cometido o crime previsto no artigo 33,
"caput", da Lei n° 11.343/2006, com fundamento no artigo 386, inciso II, do Codigo

de Processo Penal, determinando-se a expedicdo de alvara de soltura clausulado

em nome do apelante, com urgéncia, comunicando-se o juizo de piso e o da

execucao criminal agraciado com a guia de execucao criminal provisoria de

folhas 274/275 dos autos.

HEITOR DONIZETE DE OLIVEIRA
Relator
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