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ROomulo Moreira: Consentimento do morador e violagao
do domicilio

12/02/2023

A 62 Turma do Superior Tribunal de Justica absolveu um acusado por crime de trafico de drogas por considerar ilicitas as
provas colhidas apos a entrada de agentes policiais em sua residéncia, em virtude da existéncia de evidente
" constrangimento ambiental/circunstancial .

OPINIAO

Para o colegiado, ndo houve fundadas razbes, tampouco comprovacéo

de consentimento valido para a realizagdo da busca domiciliar, apds o0 morador ter sido preso em flagrante, narua, por
porteilegal de arma de fogo (e ndo por tréfico de drogas).

No caso concreto, houve uma dendincia anbnima de que o réu estaria armado em via pablica, fato efetivamente
confirmado pelos policiais que, diante do flagrante de porte de arma, prenderam-no; ocorre que, ao serem informados de
gue 0 preso possuia antecedentes criminais por tréfico de drogas, dirigiram-se e adentraram a residéncia, apos um suposto
consentimento do preso.

Ao entrarem, e com a gjuda de caes farejadores, foi encontrada uma quantidade de droga, tendo sido o réu denunciado e
condenado pelos crimes de tréfico de drogas e porte ilegal de arma de fogo.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, ao analisar umarevisdo criminal interposta pelo condenado (Revisao Criminal ne.
2102510-91.2022.8.26.0000), manteve a condenacéo por ambos os delitos, sob 0 argumento de que el e teria autorizado a
entrada dos policiais em sua casa, entendendo que havia materialidade e autoria comprovadas do tréfico de drogas, o que
legitimaria o ingresso da policia sem mandado judicial.

A defesa, entdo, impetrou uma ordem de habeas corpus perante 0 Superior Tribunal de Justica (Habeas Corpus n°® 762932
), oportunidade em que foi concedida a ordem, reconhecendo-se a nulidade das provas obtidas por meio do ingresso no
domicilio do paciente, bem como de todas as que delas derivaram, e absolvendo o acusado pelo crime previsto no

artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/2006, ficando ressalvada, todavia, a condenac&o pelo delito do artigo 14 da L ei

n° 10.826/2003, contra o qual, alias, ndo seinsurgiu a defesa.

Segundo o relator, ministro Rogerio Schietti Cruz, "o caso néo trata de averiguacao de informagdes consistentes sobre a
existéncia de drogas no lacal, pois nao foi feita referéncia a prévia investigacéo, tampouco a movimentacao tipica de
tréfico", ressaltando que a dendincia andnima que gerou a atuacdo policial ndo citou a presenca de drogas no imével, mas
apenas de arma de fogo em via publica distante do domicilio.

No seu voto, o relator destacou que o Supremo Tribunal Federal ja definiu "que o ingresso forcado em domicilio, sem

mandado judicial, apenas € legitimo quando ha fundadas razbes, justificadas pelas circunstancias do caso concreto, de
que esté ocorrendo situacéo de flagrante delito no interior da residéncia’.
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No mesmo sentido, o relator apontou 0 Recurso Especial n° 1.574.681, julgado pela Sexta Turma, no qual n&o foi
admitido que a mera constatacéo de situacéo de flagrancia, ap0s a entrada na casa, justificasse a medida. Outrossim, foi
citado o entendimento adotado no HC n° 598.051, também da Sexta Turma, e reafirmado no HC n° 616.584, da Quinta
Turma, que levou em considerac&o alguns requisitos para validade do ingresso policial nesses casos, por exemplo,
declaracdo assinada da pessoa que autorizou a agdo e registro da operagdo em audio/video.

Assim, segundo ele, "nao seria razoavel conferir a um servidor da seguranca publica total discricionariedade para, a
partir de mera capacidade intuitiva, entrar de maneira forcada na residéncia de alguém”, lembrando "que o direito a
inviolabilidade ndo protege apenas o alvo da atuacéo policial, mas também todos os moradores do local”.

Para o ministro, "caberia aos agentes que atuam em nome do Estado demonstrar, de modo inequivoco, que o
consentimento do morador foi livremente prestado, ou que havia em curso na residéncia uma clara situacéo de comércio
de droga, a autorizar o ingresso domiciliar sem consentimento valido do morador".

Ao contrério, "néo houve, no caso dos autos, nenhuma comprovacao do consentimento para o ingresso em domicilio”,
salientando-se que "naguele momento da prisdo, mesmo sem coacédo direta e explicita sobre o acusado, o fato de o
individuo ja estar detido, sem advogado, diante de dois policiais armados, poderia macular a validade de eventual
consentimento, em virtude de um constrangi mento ambiental/circunstancial”.

Por fim, o ministro Schietti destacou que, se no direito civil (nateoria dos negdcios juridicos) todas as circunstancias que
possam influir naliberdade da manifestacdo de vontade devem ser consideradas, na esfera penal isso deve ser observado
com maior cautela, pois trata de direitos indisponiveis em uma relacdo manifestamente desigual entre o cidad@o e o
Estado [1].

Observa-se que no voto do relator destaca-se a citagdo de trecho bastante pertinente da obra de Aury Lopes Jr., a saber:

"Uma questao bastante problemética da busca e apreensdo em residéncias ocorre quando a autoridade policial realiza a
busca, sem autorizacéo judicial, mas a partir do 'consentimento do preso’ (prisdo cautelar) ou quando justifica a partir
da existéncia de 'flagrante delito'. Especialmente neste Ultimo caso, nas situagdes de crimes permanentes por trafico de
drogas ou porteilegal de arma, em geral ndo tém merecido a devida atencéo por parte da doutrina e jurisprudéncia, e,
por isso, faremos uma breve analise da complexidade que envolve essas situacoes:

a) consentimento viciado: quando alguém esta cautelarmente preso (prisdo preventiva ou temporaria) ou emflagrante e &
conduzido pela autoridade policial até sua residéncia, ‘consentindo’ que os policiaisingressem no seu interior e facama
busca e apreensdo, entendemos que ha uma inequivoca ilegalidade, pois estamos diante de um

consentimento viciado, invalido portanto. E insuficiente o consentimento dado nessa situacdo, por forca da intimidacéo
ambiental ou situacional a que esta submetido o0 agente. Deve-se considerar viciado o consentimento dado nestas
situacoes e, portanto, ilegal a busca domiciliar, pois ha uminegavel constrangimento situacional. Analisando um caso
desses, o Tribunal Supremo da Espanha (STS, 13 de junho de 1992) entendeu na mesma linha, ou seja, de que o detido
néo esta em condicdes de expressar livremente sua vontade e existe uma 'intimidacéo ambiental' que macula o ato: o
problema radica em saber se um detido ou preso estéd em condicdes de expressar sua vontade favoravelmente a busca e
apreensdo, em razao precisamente da privacao de liberdade a que esta submetido, 0 que conduzria a afirmar que se
trata de uma vontade viciada por uma intimidac&o sui generis... e dizemos sui generis porque o temor racional e fundado
de sofrer um mal iminente e grave em sua pessoa e bens, ou pessoa e bens de seu conjuge, descendentes ou ascendentes,
n&o nasce de um comportamento de quem formula o convite ou pedido de autorizagéo para realizar a busca como
consentimento do agente, sendo da situacdo mesma de preso, isto €, de uma intimidacéo ambiental.

Corretissima a decisdo, de modo que a busca e apreensdo em domicilio de imputado cautelarmente preso somente pode
ser realizada com mandado judicial. Ha uma presuncéo de vicio de consentimento em decorréncia da situacdo em que se
encontra” [2].

A propésito, "desconstruindo a afirmativa que deve ser analisada frente as narrativas comuns aos autos de prisao em
flagrante por trafico de drogas, descobre-se que, emregra, ndo ha uma situacéo de flagrancia comprovadamente
constatada antes da invasdo de domicilio, o que atornailegal, violadora de direito fundamental. Porém, como emum
passe de magica juridicamente insustentavel, por uma convalidacéo judicial, a apreensao de objetos ou substancias que
sejam proibidos ou indicativos da prética de crime e a prisdo daquele (s) a quem pertenga(m) travestem de legalidade
uma acdo essencialmente — e originariamente — violadora de direito fundamental” [3].

Como se Vé, trata-se de uma decisdo correta e fruto de uma visdo garantista e constitucional do processo penal, pois, como
se sabe, nos termos da Constituicao, "a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
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consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacdo judicial". Ademais, dispde serem "inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicitos'.
(artigo 5°, X1 e LVI).

Oxal 4, decisBes como esta amparem outros condenados sujeitos desigual mente as agruras de um estado policial que néo
respeita os direitos e as garantias individuais.
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