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Mantra do crime permanente para
legitimar ilegalidades nos flagrantes

01/08/2014

Spacca

O mantra jurisdicional e o erro l6gico

O mantra jurisdicional de que em se tratando de crime permanente é
desnecessario mandado para entrar na casa do suspeito é um
paralogismo, a saber, um erro logico (aqui)[1], na sua grande
maioria, de boa-fé. Manuel Atienza o define como sendo uma falacia
formal, dado que aparentemente se usou uma regra de inferéncia
valida, porém baseada em premissas equivocadas.[2] Mas a boa-fé,
no caso, nao pode violar normas constitucionais. O crime acontece
no espaco e tempo. Se no tempo em que houve a entrada na casa nao
havia crime visualizado, por dedugao ldgica, foi irregular. E, se foi
irregular, o que se apreendeu, também o é (CF, artigo 52, e CPP,
artigo 157). Dito de outro modo: se antes de se entrar na casa (asilo
inviolavel) o flagrante estava posto (manifesto), desnecessaria a Alexandre Morais da Rosa
discussao da legalidade do crime permanente, enquanto a entrada Juiz de Direito - SC
sem flagrante torna a materialidade maculada. O deslocamento para
o crime permanente é uma faldcia, ainda que acolhida pela jurisprudéncia majoritaria (STF,
RHC 86.082).

Isso porque nos crimes permanentes ha confusao légica na interpretacdo prevalente. De fato, o
art. 303 do CPP autoriza a prisao em flagrante nos crimes permanentes enquanto nao cessada a
permanéncia. Entretanto, a permanéncia deve ser anterior a violagao de direitos. Dito
diretamente: deve ser posta e ndo pressuposta/imaginada. Nao basta, por exemplo, que o
agente estatal afirme ter recebido uma ligacao anénima, sem que indique quem fez a dentuncia,
nem mesmo o numero de telefone, dizendo que havia chegado droga, na casa “x”, bem como
que “acharam” que havia droga porque era um traficante conhecido, muito menos que pelo
comportamento do agente “parecia” que havia droga. E preciso que o flagrante esteja
visualizado ex ante. Inexiste flagrante permanente imaginado[3]. Assim é que a atuagao policial
sera abusiva e inconstitucional, por violacao do domicilio do agente, quando movida pelo
imaginario, mesmo confirmado posteriormente. A materialidade estard contaminada pelos
frutos da arvore envenenadal4].

Embora seja uma pratica rotineira a violacdo da casa de pessoas pobres, porque a policia nao
entra assim em moradores das classes ditas altas (veja o video abaixo), nao se pode continuar
tolerando a arbitrariedade.

Desde ha muito se sabe — e os policiais nao podem desconhecer a lei — que nao se pode entrar
na casa de ninguém (CPP, art. 293), pobre ou rico - sem mandado judicial, salvo na hipétese de
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flagrante proéprio. Nem se diga que depois se verificou o flagrante porque quando ele se deu ja
havia contaminagao pela entrada inconstitucional no domicilio. Castanho de Carvalho aponta:

"Em conclusdo, so é possivel o ingresso em domicilio alheio nas circunstdncias seguintes: a
noite ou de dia, sem mandado judicial, em caso de flagrante proprio (CPP, art. 302, I e II),
desastre ou prestacgdo de socorro; e durante o dia, com mandado judicial, em todas as
outras hipoteses de flagrante (CPP, art. 302, III e IV). Reconheco que a falta de estrutura
do sistema investigatorio brasileiro, tornando invidvel o contato proximo e a tempo com a
autoridade judicidria, possa fazer com que o entendimento exposto se transforme em mais
um entrave burocrdtico a persecucdo penal. Ndo é essa a inteng¢do, mas ndo se pode
aceitar que a doutrina fique a mercé da boa-vontade dos governantes para dotarem a
policia dos recursos técnicos e humanos necessdrios para o desempenho da fung¢do."[5]

Cabe destacar julgado relatado pelo desembargador Geraldo Prado, do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro (Apelacao Criminal 2009.050.07372, verdadeira aula de como se deve proceder
na garantia de Direitos Fundamentais:

“PROVA ILICITA. INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO, INTIMIDADE, VIDA PRIVADA E
DIREITO AO SILENCIO. CONSEQUENTE ABSOLVICAO. Apelantes condenadas pela
prdtica dos crimes definidos nos artigos 171, § 2.2, inciso V, na forma do artigo 14, inciso
II, 299 e 340, todos do Codigo Penal. Prova ilicita. Ingresso indevido no quarto de
hospedagem das acusadas. Inviolabilidade de domicilio, da intimidade e da vida privada
(artigo 5.2, incisos X e XI, da Constitui¢cdo da Republica). Rés que ndo foram informadas de
seu direito ao siléncio (artigo 5.2, inciso LXIII, da Constituigcdo da Reptublica). Apreensdo
dos bens falsamente furtados, portanto, ilicita. Prova oral que, decorrente exclusivamente
dessa apreensdo, também se revela ilicita. Desaparecimento da materialidade do crime.
Absolvicdo.”

Consta do voto:

“O ingresso ndo pode decorrer de um estado de dnimo do agente estatal no exercicio do
poder de policia. Ao revés, é necessdrio que fique demonstrada a fundada - e ndo
simplesmente intima - suspeita de que um crime esteja sendo praticado no interior da casa
em que se pretende ingressar e que o ingresso tenha justamente o proposito de evitar que
esse crime se consume. Se assim ndo fosse, seria permitido ingressar nas casas alheias, de
forma aleatoéria, até encontrar substrato fatico, consistente em flagrante delito, capaz de
ensejar a formal instauragdo de procedimento investigatorio criminal. Mais que isso, seria
incentivar que a autoridade policial assim fizesse e, com a intencdo de se livrar de uma
eventual imputacgdo de abuso de autoridade, encontrasse a forga o estado de flagrdancia no
domicilio indevidamente violado.”
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Assim é que ndo se podem tolerar violagdes de Direitos Fundamentais em nome do resultado,
pois pelo mesmo argumento seria legitima a tortura, a qual, no fundo nao é tao diferente da
acao iniciada exclusivamente por dentincia anénima, a margem da legalidade, e com franca
violagao dos Direitos Fundamentais.

E quando o conduzido (ja preso) autoriza ou seus familiares autorizam?

Claro que o argumento seguinte é: mas o proprietdrio autorizou a entrada. Sera que alguém
acredita, mesmo, que o conduzido autorizou? Nao ha verossimilhanca, ainda mais com o
constante acolhimento jurisdicional dessa pratica, mormente em se tratando de crime
permanente, como de trafico. A prevalecer essa légica, a garantia do cidadao resta fenecida[6].

A Corte Suprema Espanhola possui julgado que pode nos servir de inspiracao, como ja indicou
Diogo Fernandes. No julgamento do recurso 11277/2012 (STS 4761/2013), relatado pelo
ministro Juan Gomez de La Torre, restou consignado que a protegao constitucional ao domicilio
e concretiza pela propria protecao a inviolabilidade enquanto ambito de privacidade, pela qual
o sujeito é isento e imune a qualquer tipo de invasao de outras pessoas ou autoridades publicas
e, decorréncia da primeira, a impossibilidade de se adentrar salvo nos casos de flagrante,
concordancia expressa do titular ou decisao judicial (STC 22/1984), as quais possuem carater
taxativo (SSTC 136/2000).

Especificamente sobre o consentimento do interessado a Suprema Corte Espanhola emitiu
diversos julgados (SSTS 1803/2002, 261/2006, 951/2007) reafirmando a necessidade do
preenchimento de requisitos para que a manifestagao da vontade seja considera valida,
desprovida de pressao psicolégica que impeca de exercer seus direitos constitucionais. Em
decorréncia dos diversos julgados (SSTS 1803/2002, 261/2006 e 922/2010), os requisitos, tendo
em vista a normativa brasileira, sao os seguintes:

a) Outorga por pessoa capaz, maior de idade e no exercicio de seus direitos.

b) Outorga consciente e livre, a qual requer: b1) que nao esteja invalidade por erro, violéncia ou
intimidagdao de qualquer modo; b2) que ndo seja condicionada a alguma circunstancia
periférica, como promessas de qualquer atuagao policial; b3) que se o consentimento for de
pessoa que estiver presa/conduzida, nao pode validamente prestar o consentimento se nao tiver
antes a assisténcia de um defensor, do que constara da diligéncia policial (STS 2-12-1998). Isso
porque se a assisténcia de defensor é necessaria para que o conduzido preste declaragoes, dado
o prejuizo aos seus direitos, o consentimento também o serd, dada a “intimidagdo ambiental” ou
“a coacdo que a presenca dos agentes da atividade representa.” (STS. 831/2000).

c) Pode ser prestada oral ou por escrito, porém sempre vertida documentalmente.

d) Deve ser outorgada expressamente, ndo servindo o siléncio como consentimento tacito, em
face do principio in dubio pro liberdade (SS. 7.3y 18.12.97 e S. 23.1.98).

e) Deve ser outorgado pelo titular do domicilio. A relagao juridica entre o titular do direito e sua
salvaguarda deve prevalecer, ndao sendo necessaria a propriedade. Em caso de multiplos
titulares algum deles pode conferir desde que nao tenha interesses contrapostos, nem esteja no
ambito da pressao psicoldgica (STS. 779/2006).
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f) O consentimento deve ser outorgado para um caso concreto, sem que seja usado para fins
distintos, ou seja, vigora a especialidade da busca. (STS, sentenca de 6 de junho de 2001).

Respeito as regras do jogo processual. Nem mais, nem menos.

Por tais razoes, diante das condicoes em que a materialidade continua sendo apreendida neste
pais, em franca violagao dos direitos fundamentais, a prova deve ser declarada ilicita,
especialmente nos casos de ilegal dentincia anénima, bem assim quando a atuagdo dos agentes
do Estado acontece sem mandado judicial, salvo no caso de fragrante posto, implicando, pois,
na ilegalidade da apreensao e, por via de consequéncia, da auséncia de materialidade na
maioria dos casos em que se tiver coragem. Também é ilegal, apds a prisao em flagrante,
conduzir-se o sujeito até sua residéncia, sem manifestacdao do defensor, dada a intimidacao
ambiental e constrangimento que a prisao proporciona. Nao se pode acovardar em nome do
resultado, uma das faces do populismo penal e do mantra do crime permanente. A fungao do
Judiciario é de garantia das regras do jogo, saindo do transe que o mantra proporcional7].
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Como entender urgente o que se protrai no tempo? E possivel, gragas a presenca diuturna do
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judiciario guardido da lei, requerer e ser atendido em pouco tempo, o direito
constitucionalmente previsto de entrar em domicilio. A facilidade do arguir-se urgéncia é forma
espuria de desconhecer direitos, é subterfigio para o exercicio de forga, é descumprimento do
dever de acatar as diretrizes politicas assumidas pelo Estado. Impossivel legalizar o

ilicito. Deve, nestes crimes chamados permanentes, especificamente por durarem, nao se
reconhecer a urgéncia do flagrante proprio, pois nem se evita sua consumacao, nem se impede
maiores consequéncias, e, sobretudo, arrisca-se sequer determinar a autoria, interesse maior
nesses casos. O argumento de urgéncia deve fundamentar pedido a autoridade judiciaria,
inclusive, modos legais de realizacdao. Nada impede o respeito a intimidade nessa hipoétese. (...)
No caso do flagrante em crime permanente, vé-se com muita frequéncia nao sé o
descumprimento da lei, mais que isto, um caminho perigoso a permitir retornem as mas
autoridade o modelo inquisitorial, buscando provar a qualquer custo, nao se preocupando com
mais nada, sendao com a punigao pela punigao.

[7] MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia Compacto do Processo Penal conforme a Teoria dos
Jogos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2014-ago-01/limite-penal-mantra-crime-permanente-entoado-legitimar-ilegalidades-flagrantes/
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