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RESUMO

A inviolabilidade domiciliar vem reconhecida na Constituicdo da Republica enquanto
direito fundamental a tutelar a intimidade e a vida privada, salvaguardando o espaco
intimo intransponivel por ingeréncias externas. Passivel de afetagdo, esse direito
encontra limites na clausula restritiva do flagrante delito, que permite que se adentre
na residéncia alheia a qualquer hora, independentemente de autorizagao judicial. Para
tanto, exige-se a demonstracdo de fundadas razdes que indiquem que no interior do
domicilio ocorre situacdo de flagrante. Indaga-se, contudo, no que consiste esse
modelo e qual o nivel probatdrio que se exige para que esteja comprovado. A teoria
dos standards probatdrios fornece respostas que, a luz da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, permite investigar o standard de
prova que justifica a entrada forgcada em domicilio em flagrante delito.

Palavras-chave: Flagrante delito. Inviolabilidade domiciliar. Standard probatorio.

Fundadas razoes.



ABSTRACT

Home inviolability is recognized in the Constitution of the Brazilian Republic as a
fundamental right to protect intimacy and private life, safeguarding an intimate space
that is insurmountable by external interference. Possible to be affected, this right finds
limits in the clause restricting caught-in-the-act crimes, which allows one to enter
someone else's residence at any time, regardless of judicial authorization. To this end,
it is necessary to demonstrate well-founded reasons that indicate that a caught-in-the-
act situation is occurring within the home. However, the question remains as to what
this model consists of, and what level of proof is required for it to be proven. The theory
of evidentiary standards provides answers that, in light of the jurisprudence of the
Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court, allow us to investigate the
standard of proof that justifies forced entry into a home in flagrante delicto.

Keywords: Flagrant crime. Home inviolability. Proof standard. Well-founded reasons.
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TABELA 1 — Decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2022

Numero do Processo

Ministro (a) Relator (a) ‘

ARE 1365247 ROSA WEBER
ARE 1364536 ROSA WEBER

HC 211582 DIAS TOFFOLI

RE 1358185 NUNES MARQUES

ARE 1358459 NUNES MARQUES

HC 210994 ROBERTO BARROSO

HC 210800 ROBERTO BARROSO
RHC 209947 ALEXANDRE DE MORAES
HC 210902 ALEXANDRE DE MORAES
HC 211029 CARMEN LUCIA

HC 220361 AgR NUNES MARQUES

HC 218792 AgR ROBERTO BARROSO

HC 212892 AgR NUNES MARQUES

RE 1393423 AgR EDSON FACHIN

HC 208434 AgR DIAS TOFFOLI

HC 207964 AgR ROBERTO BARROSO

HC 207605 AgR ROBERTO BARROSO

HC 223122 MC NUNES MARQUES

HC 223481 ROBERTO BARROSO

HC 222948 MC NUNES MARQUES

HC 223058 DIAS TOFFOL

Rcl 55516 DIAS TOFFOLI

HC 217633 ANDRE MENDONCA

HC 222053 GILMAR MENDES

HC 222389 CARMEN LUCIA

Rcl 57396 LUIZ FUX

HC 221718 GILMAR MENDES

RE 1414430 LUIZ FUX

HC 216181 ANDRE MENDONCA

Rcl 56737 ROBERTO BARROSO

HC 222826 CARMEN LUCIA

ARE 1411272 ALEXANDRE DE MORAES
RHC 222287 LUIZ FUX

HC 222641 ROBERTO BARROSO




HC 221719 ANDRE MENDONCA

ARE 1398034 AgR RICARDO LEWANDOWSKI
HC 222528 LUIZ FUX

RHC 222500 CARMEN LUCIA

ARE 1409585

Min. PRESIDENTE
Decisao proferida pela Min. ROSA WEBER

HC 222550 LUIZ FUX

HC 218370 ANDRE MENDONGA

Rcl 53686 ROBERTO BARROSO

HC 222019 GILMAR MENDES

RE 1409931 RICARDO LEWANDOWSKI

ARE 1410937

Min. PRESIDENTE
Decisao proferida pela Min. ROSA WEBER

RE 1405285 DIAS TOFFOLI

HC 222135 CARMEN LUCIA
RHC 219955 ANDRE MENDONCA
HC 214705 ANDRE MENDONCA
HC 221567 RICARDO LEWANDOWSKI
HC 222093 CARMEN LUCIA

HC 221744 CARMEN LUCIA
ARE 1410586 LUIZ FUX

HC 222149 LUIZ FUX

RHC 221540 NUNES MARQUES
HC 221382 DIAS TOFFOLI

Rcl 56677 CARMEN LUCIA

HC 221681 MC NUNES MARQUES
RHC 221541 NUNES MARQUES
Rcl 55685 ANDRE MENDONCA
HC 221817 GILMAR MENDES
HC 220817 GILMAR MENDES
HC 221563 CARMEN LUCIA
RHC 220096 MC EDSON FACHIN

HC 221625 CARMEN LUCIA
RHC 221613 RICARDO LEWANDOWSKI
RHC 221539 DIAS TOFFOLI

ARE 1407310 LUIZ FUX

HC 221607 CARMEN LUCIA
RHC 221280 GILMAR MENDES
Rcl 55520 ANDRE MENDONCA




HC 215049

ANDRE MENDONCA

HC 212659 ANDRE MENDONGA

Rcl 55363 ROBERTO BARROSO

Rcl 55515 ROBERTO BARROSO
RHC 212481 GILMAR MENDES

HC 221344 RICARDO LEWANDOWSKI
HC 221025 MC DIAS TOFFOLI

HC 220889 DIAS TOFFOLI

HC 220361 NUNES MARQUES

ARE 1404219

Min. PRESIDENTE

Decisao proferida pela Min. ROSA WEBER

HC 220637 NUNES MARQUES
RHC 220087 NUNES MARQUES
RE 1400204 EDSON FACHIN
ARE 1404231 EDSON FACHIN

HC 219563 ANDRE MENDONCA
HC 219710 EDSON FACHIN
RHC 220549 CARMEN LUCIA

HC 211262 ANDRE MENDONCA
HC 220651 LUIZ FUX

HC 220514 MC

NUNES MARQUES

HC 220475 MC

NUNES MARQUES

RHC 220099 LUIZ FUX

RHC 220093 NUNES MARQUES

RHC 220118 ALEXANDRE DE MORAES
HC 213513 ANDRE MENDONCA

HC 220125 GILMAR MENDES

RHC 219972 RICARDO LEWANDOWSKI
HC 219504 CARMEN LUCIA

HC 220132 GILMAR MENDES

HC 219799 CARMEN LUCIA

HC 219607 NUNES MARQUES

HC 219749 MC NUNES MARQUES

HC 216557 ANDRE MENDONGCA

Rcl 54750 EDSON FACHIN

HC 219539 ALEXANDRE DE MORAES
RHC 218670 GILMAR MENDES

HC 218792 ROBERTO BARROSO

RHC 219225

ROSA WEBER




HC 219125

GILMAR MENDES

HC 219368 RICARDO LEWANDOWSKI
HC 219329 GILMAR MENDES

HC 212299 ANDRE MENDONCA

Rcl 55314 ROSA WEBER

Rcl 55184 GILMAR MENDES

HC 218890 RICARDO LEWANDOWSKI
RHC 218667 CARMEN LUCIA

RHC 213142 ANDRE MENDONCA

HC 214039 ANDRE MENDONCA

HC 218427 CARMEN LUCIA

HC 218715 GILMAR MENDES

HC 207051 NUNES MARQUES

HC 207823 EDSON FACHIN

HC 212595 ANDRE MENDONCA

HC 218410 CARMEN LUCIA

RE 1393421 EDSON FACHIN

RHC 217591 EDSON FACHIN

HC 213457 ANDRE MENDONCA

RHC 218437 DIAS TOFFOLI

ARE 1394782 ALEXANDRE DE MORAES
HC 216185 GILMAR MENDES

RHC 214568 ANDRE MENDONCA

HC 218266 GILMAR MENDES

HC 212124 ANDRE MENDONCA

RHC 216261 MC NUNES MARQUES

HC 218246 GILMAR MENDES

RHC 215498 NUNES MARQUES

RHC 217287 DIAS TOFFOLI

HC 217945 ROBERTO BARROSO

HC 217150 GILMAR MENDES

RHC 217929 ALEXANDRE DE MORAES
MS 38662 RICARDO LEWANDOWSKI
RHC 217426 CARMEN LUCIA

RHC 217612 ROSA WEBER

RHC 217561 ALEXANDRE DE MORAES
Rcl 54244 GILMAR MENDES

RHC 215774 EDSON FACHIN

RHC 215904

DIAS TOFFOLI




HC 217040 ALEXANDRE DE MORAES
RE 1263224 EDSON FACHIN

ARE 1383463 DIAS TOFFOLI

ARE 1387147 CARMEN LUCIA

HC 216812 ROSA WEBER

HC 215081 NUNES MARQUES

HC 216708 ROSA WEBER

RHC 216410 RICARDO LEWANDOWSKI
HC 209511 EDSON FACHIN

HC 215769 GILMAR MENDES

RE 1381193 DIAS TOFFOLI

HC 215990 ALEXANDRE DE MORAES
HC 215885 CARMEN LUCIA

RHC 215906 ROSA WEBER

HC 215826 ALEXANDRE DE MORAES
HC 215820 ALEXANDRE DE MORAES
HC 215811 ALEXANDRE DE MORAES
RHC 215495 MC NUNES MARQUES

RHC 215708 ROBERTO BARROSO

HC 215401 MC

NUNES MARQUES

ARE 1382780

NUNES MARQUES

RHC 212354 DIAS TOFFOLI

HC 215420 ROSA WEBER

RE 1379851 RICARDO LEWANDOWSKI
HC 214845 DIAS TOFFOLI

RE 1349339 CARMEN LUCIA

HC 215166 CARMEN LUCIA

HC 214982 RICARDO LEWANDOWSKI
RHC 214587 CARMEN LUCIA

RE 1344376 CARMEN LUCIA

HC 214764 CARMEN LUCIA

HC 215061 GILMAR MENDES

ARE 1378118

ALEXANDRE DE MORAES

ARE 1379450

ROBERTO BARROSO

RE 1372813 ALEXANDRE DE MORAES
RHC 213852 ROSA WEBER

HC 213595 GILMAR MENDES

HC 214050 GILMAR MENDES

HC 214360

CARMEN LUCIA




RHC 213755

CARMEN LUCIA

HC 212892 NUNES MARQUES
HC 214209 DIAS TOFFOLI

RHC 214007 ROBERTO BARROSO

HC 214017 ALEXANDRE DE MORAES
RHC 213852 ROSA WEBER

RHC 213356 CARMEN LUCIA

HC 213821 RICARDO LEWANDOWSKI
HC 213671 RICARDO LEWANDOWSKI
RHC 213547 ROSA WEBER

ARE 1374032 ROBERTO BARROSO
RHC 213488 GILMAR MENDES

HC 212463 NUNES MARQUES

RHC 212352 NUNES MARQUES

HC 209043 ROSA WEBER

HC 213047 DIAS TOFFOLI

HC 211716 ROSA WEBER

HC 213105 CARMEN LUCIA

HC 213031 ROBERTO BARROSO

HC 213068 GILMAR MENDES

HC 212290 CARMEN LUCIA

HC 212938 RICARDO LEWANDOWSK
HC 212866 ROBERTO BARROSO

HC 212875 EDSON FACHIN

RHC 210188 GILMAR MENDES

HC 212635 CARMEN LUCIA

HC 211694 GILMAR MENDES

ARE 1369328

RICARDO LEWANDOWSKI

HC 212421 MC

NUNES MARQUES

HC 212452 ROBERTO BARROSO

HC 212383 ROBERTO BARROSO

HC 212209 ALEXANDRE DE MORAES
RHC 210270 DIAS TOFFOLI

ARE 1368178

Min. PRESIDENTE

Decisao proferida pelo Min. LUIZ FUX

RE 1346806

NUNES MARQUES

HC 211892

Min. PRESIDENTE

Decisao proferida pelo Min. LUIZ FUX

RHC 211843

RICARDO LEWANDOWSKI







TABELA 2 — Acérdaos proferidos pelo Superior Tribunal de Justica no ano de

2022

Numero do Processo
AgRg no RHC 163053 / SC

Ministro (a) Relator (a)
ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no HC 671177 / RS

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no HC 692664 / RS

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 713679 / RS

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 759140 / ES

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no AgRg no AREsp 2105826/ GO

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no AREsp 2173553 / AP

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no RHC 161546 / AL

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no RHC 156973 / RS

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no HC 757108 / PE

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 745414 /| SP

MESSOD AZULAY NETO

AgRg no HC 686100 / RJ

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 741058 / SP

OLINDO MENEZES

AgRg no REsp 2019123/ SC

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 740658 / PR

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 770572 / GO

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no AgRg no AREsp 1987449 / SE

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 674281/ SC

JESUINO RISSATO

AgRg no RHC 140729 / AL

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

HC 762932 / SP

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

HC 770216 / GO

SEBASTIAO REIS JUNIOR

AgRg no HC 776859 / SP

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no AREsp 2164646 / RS

RIBEIRO DANTAS

AgRg no REsp 1963233 / RS

OLINDO MENEZES

AgRg no RHC 167093 / MG

OLINDO MENEZES

AgRg no RHC 165426 / MG

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 740971 / SC

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no RHC 168383 / MG

JESUINO RISSATO

AgRg no HC 772023 / SP

JESUINO RISSATO

RHC 169942 / MA

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

RHC 171221 / MG

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 767363 / PB

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no HC 742270 / GO

LAURITA VAZ

HC 684822 / CE

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

HC 737181/ SP

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO




AgRg no HC 678117 / SP

OLINDO MENEZES

AgRg no RHC 160806 / SP

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 740082 / RS

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 771129 / RS

RIBEIRO DANTAS

AgRg no HC 758948 / RS

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

HC 760900 / SP

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no HC 714559 / SP

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 771337 / SP

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no HC 732128 / SP

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

HC 758539 / SP ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
AgRg no REsp 1999653 / MG RIBEIRO DANTAS

HC 745637 | MG ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
HC 756039 / AM ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 732809 / DF

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 755108 / SC

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no HC 733910/ SC

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no HC 711985 / PR

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no AREsp 2053067 / SC

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 692646 / SC

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 749888 / RS

JESUINO RISSATO

AgRg no HC 759698 / SE

REYNALDO SOARES DA FONSECA

HC 749415/ PR

REYNALDO SOARES DA FONSECA

HC 730480 / DF

OLINDO MENEZES

AgRg no REsp 1988099 / SE

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no AREsp 2034526 / GO

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 611716 / RJ

JOAO OTAVIO DE NORONHA

AgRg no HC 644350 / RS

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no HC 752710 / GO

REYNALDO SOARES DA FONSECA

HC 718617 | MG OLINDO MENEZES
HC 725728 / RS OLINDO MENEZES
HC 730755/ SP OLINDO MENEZES
HC 718075/ SP OLINDO MENEZES

HC 747856 / PR

OLINDO MENEZES

AgRg no REsp 1999454 /| MG

OLINDO MENEZES

HC 680830 / PR

LAURITA VAZ

HC 691515/ MG

LAURITA VAZ

AgRg no HC 746997 / SP

RIBEIRO DANTAS

AgRg no HC 746447 / SP

JESUINO RISSATO

AgRg no HC 747053 / SP

JESUINO RISSATO




AgRg no HC 731283 / SE

JESUINO RISSATO

AgRg no HC 711985/ PR

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no HC 746036 / RS

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no HC 749950 / RS

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no REsp 1994626 / MG

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 723516 / SP

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 745504 / SP

JOAO OTAVIO DE NORONHA

AgRg no AREsp 2004904 / MG

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 746275 / SP

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no HC 746279 / SP

REYNALDO SOARES DA FONSECA

HC 742003 / SP

JESUINO RISSATO

AgRg no HC 737699 / PR

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no HC 685744 / RS

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no AREsp 2035493 / AM

REYNALDO SOARES DA FONSECA

HC 730622 / SP JESUINO RISSATO
HC 724794/ SC OLINDO MENEZES
HC 728920 / GO OLINDO MENEZES

AgRg no HC 709088 / RS

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no HC 717957 / GO

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no REsp 1987717 /| MG

REYNALDO SOARES DA FONSECA

HC 731374 / SP LAURITA VAZ

AgRg no HC 742896 / GO REYNALDO SOARES DA FONSECA
HC 699233 / MG LAURITA VAZ

AgRg no HC 666270 / SP OLINDO MENEZES

HC 726853 / SP OLINDO MENEZES

AgRg no AREsp 2063631 / MG

RIBEIRO DANTAS

AgRg no HC 732642 / SP

JESUINO RISSATO

AgRg no HC 729860 / RJ

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no HC 734423 / GO

JOAO OTAVIO DE NORONHA

AgRg no HC 723831 / SP

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no EDcl no AREsp 2084715/SP

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no RHC 162394 / DF

SEBASTIAO REIS JUNIOR

AgRg no HC 693689 / SP

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 703991 / RS

RIBEIRO DANTAS

AgRg no HC 711412 / MG

RIBEIRO DANTAS

RHC 154330 / MG

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no RHC 163983 / PI

REYNALDO SOARES DA FONSECA

HC 721911 /RS

SEBASTIAO REIS JUNIOR

AgRg no HC 728972 / RS

JESUINO RISSATO




AgRg no RHC 161381/ RS

JESUINO RISSATO

HC 668886 / RJ

LAURITA VAZ

AREsp 2019441 / SP

OLINDO MENEZES

REsp 1978068 / SP

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 729503 / GO

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no HC 704015 / GO

LAURITA VAZ

RHC 160970 / MG

JESUINO RISSATO

AgRg no HC 711033 / GO

ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no HC 682850 / MS

JOAO OTAVIO DE NORONHA

HC 650630 / SP ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
HC 698686 / SE OLINDO MENEZES

HC 704803 / SP OLINDO MENEZES

HC 706763 / SP OLINDO MENEZES

HC 715390/ RJ OLINDO MENEZES

AgRg no HC 724231 / DF ROGERIO SCHIETTI CRUZ

HC 707905 / SP OLINDO MENEZES

HC 696419 / SP OLINDO MENEZES

HC 696415 / MG OLINDO MENEZES

HC 663055/ MT ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AgRg no HC 727811 / RS

REYNALDO SOARES DA FONSECA

AgRg no RHC 159484 / MG

JESUINO RISSATO

AgRg no HC 698869 / RS

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

HC 695980 / GO

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

HC 695380 / PB

OLINDO MENEZES

AgRg no HC 714330/ RS

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AgRg no RHC 158534 / SP

JESUINO RISSATO

HC 718604 / RS JESUINO RISSATO
HC 711234 / MT ROGERIO SCHIETTI CRUZ
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1 INTRODUGAO: O QUE SAO STANDARDS PROBATORIOS?

Aquilo que ordinariamente é denominado direito “corresponde a uma
certa atitude, uma forma de pensar, uma maneira de referir-se as instituicdes
humanas em termos ideais” (ARNOLD, 1971, p. 47). Incorpora filosofias de
revolta e de obediéncia, de instrumentos de controle e de dominagao social e de
protecdo e amparo. Assim é que o termo direito é plurissignificativo e revela
desde nogdes de justica e de ciéncia a faculdade subjetiva e norma.

Tercio Sampaio Ferraz Jr. delimita a vagueza semantica do termo (2023,
p. 40):

Ora, o termo direito, em seu uso comum, é sintaticamente impreciso, pois
pode ser conectado com verbos (meus direitos ndo valem), com substantivos
(o direito € uma ciéncia), com adjetivos (o direito brasileiro prevé...), como
advérbio (fulano n&o agiu direito), como adjetivo (ndo se trata de um homem
direito). J& do ponto de vista semantico, se reconhecemos que um signo
linguistico tem uma denotagédo (relagdo a um conjunto de objetos que
constitui sua extensdo — por exemplo, a palavra planeta denota os nove
astros que giram em torno do Sol) e uma conotagdo (conjunto de
propriedades que predicamos a um objeto e que constituem sua intengdo —
com s, em correlagao com extensao -; por exemplo, a palavra homem conota
o ser racional, certamente, um termo denotativa e conotativamente impreciso.
Falamos, assim, em ambigiidade e vagueza semanticas. Ele ¢é
denotativamente vago porque tem muitos significados (extens&o). Veja a
frase: “direito € uma ciéncia (1) que estuda o direito (2) quer no sentido do
direito objetivo (3) — conjunto das normas -, quer no direito subjetivo (4) —
faculdades”. Ele é conotativamente ambiguo, porque, no uso comum, é
impossivel enunciar uniformemente as propriedades que devem estar
presentes em todos os casos em que a palavra se usa. Por exemplo, se
definirmos direito como conjunto de normas, isto n&o cabe para direito como
ciéncia. Ou seja, € impossivel uma unica definicdo que abarque os dois
sentidos. Por fim, pragmaticamente, direito € uma palavra que tem grande
carga emotiva. Como as palavras ndo apenas designam objetos e suas
propriedades, mas também manifestam emogdes (justica! tradicionalista!
liberaldide!), é preciso ter-se em conta isto para defini-las A dificuldade que
dai decorre esta em que, ao definir direito, podemos melindrar o leitor, se
propomos, por exemplo, uma definigdo pretensamente neutra como: direito é
um conjunto de prescrigdes validas, ndo importa se justas ou injustas.

Sempre que se esta a falar sobre direito, compete ao sujeito
cognoscente indicar o sentido do termo que tenciona explorar o estudo. Nessa
linha, para o fim que interessa essa pesquisa, direito enquanto norma revela o
conjunto de preceitos legais que regula a vida em sociedade, ou seja, 0 conjunto
de diretivos vinculantes da acdo humana com carater imperativo e coercitivo, no
sentido de institucionalizado, que estatui uma hipotese normativa a qual se

imputa uma consequéncia juridica (FERRAZ JR, 2023, p. 115).



Dito de outro modo, direito-norma traduz-se no sistema de elementos
normativos que coercitivamente rege a vida em determinada dimenséao territorial.
Sistema aqui entendido como sinbnimo de ordenamento juridico, ou seja, do
“conjunto de normas reunidas por um elemento unificador, gragas ao qual elas
nao apenas estdo uma ao lado das outras, mas se organizam num ordenamento
juridico” (LOSANO, 2008, p. XVIX).

O estudo sobre a norma e os seus desdobramentos (hermenéutica e
exegese, argumentacao e fundamentacgao juridica etc.) — da quaestio juris — é
objeto de debate académico ha muito’. Contudo, 0 mesmo aparentemente nao
acontece com a problematica da justificagdo dos fatos.

A doutrina, como lembra Luigi Ferrajoli, ocupa-se da verdade a respeito
das proposig¢des juridicas “e quase nunca da verdade (ou justificacdo) das
proposi¢des faticas, concretas, para as quais € mais evidentemente iniludivel,
dentro de um sistema garantista, a referéncia empirica a existéncia ou ndo dos
fatos em julgamento” (2006, p. 87).

Dos fatos nasce o direito. A base para aplicagao da lei sao os fatos. Sao
eles que provocam o ajuizamento de agdes judiciais; é a partir deles que se
estabelece o ambito de interacdo linguistica para a tomada de decisdo. E em
torno deles que gravitam discussdes sobre certezas e probabilidades. Os fatos
estdo, assim, na base da relagao processual.

Como eventos empiricos que sao, precisam ser comprovados. Sao as
provas dos fatos que norteiam a conduta das partes e a tomada de decisdo no
processo judicial. Portanto, pode-se falar especificamente num direito a prova
que decorre do due process of law e do direito constitucional ao contraditoério.
Alias, € na producao e contraproducao da prova que esse principio abstrato se
realiza no concreto, permitindo que o processo judicial esteja lastreado em

evidéncias verificaveis, reproduziveis e auditaveis.

T A titulo exemplificativo: LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisées
judiciais. Salvador: Juspodivm, 2015; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito
Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2015; MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagdo das
decisées judiciais como garantia inerente ao Estado de Direito. In. MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Temas de direito processual civil: segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984; SCHMITZ,
Leonard Ziesemer. Fundamentagédo das Decisbées Judiciais: A crise na construgdo das respostas
no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; NOJIRI, Sérgio. O dever de
fundamentar as decis6es judiciais. S&o Paulo: RT, 1998; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —
decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.



Mas qual o grau de suporte probatério necessario para que uma
alegacdo fatica seja considerada comprovada? Quanto de prova se exige sobre
os fatos para a incidéncia da norma juridica? Essas perguntas assumem maior
importancia na medida em que os sistemas processuais hodiernos abandonaram
as formas fortes de Sistemas Probatorios Legais ou Taxativos e adotaram formas
fortes de Livre Convencimento Motivado como critérios de avaliacdo das
evidéncias pelos magistrados.

No entanto, apds larga experiéncia, também o modelo baseado no livre
convencimento do magistrado demonstrou necessidade de aperfeicoamentos e
adocgao de algumas “tarifas” pontuais que possam guiar minimamente a atividade
do magistrado, conferindo-lhe alguma medida de objetividade. Eis, entdo, o
debate sobre a implementacao de standards? probatorios.

E essencial que a verificabilidade dos fatos se dé através de critérios
objetivos e cognosciveis aos sujeitos processuais; o estabelecimento desses
modelos de constatagao auxilia no controle intersubjetivo das decisdes sobre os
fatos. Como ressalta Danilo Knikij, os standards probatorios nada mais sao do
que os critérios para orientar a analise da prova, “critérios para efetivamente
submeter ao contraditorio, a par de um dialogo comum, as opgdes valorativas do
juiz” (2001, p. 15-52).

Assim é que a presente pesquisa abordara a tematica dos standards
probatérios, com especial enfoque na tenséo entre inviolabilidade domiciliar e
flagrante delito.

Desse modo, o objetivo geral consiste em investigar o standard
probatdrio que justifica a entrada policial forcada em domicilio nas hipéteses de
flagrante delito segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Para tanto, neste capitulo inicial serdo apresentadas premissas tedéricas
sobre a tomada de decisao e, na sequéncia, enunciado os modelos de standards
probatérios no processo penal.

O capitulo seguinte apresentara o estado da arte segundo a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. O que se pretende, a partir do segundo

capitulo, é apresentar as premissas faticas e juridicas que sustentam a entrada

2 Tradugao livre: estandar. O termo, no portugués, é pouco utilizado na doutrina brasileira, que
consagra a nomenclatura em inglés a ser grafada no presente trabalho.



forgcada em domicilio em hipétese de flagrante delito, de acordo com o Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

A partir do terceiro capitulo, sera teorizado o direito fundamental que
serve de substrato para a problematizacdo: a inviolabilidade domiciliar.

No quarto capitulo, sera abordado, de forma critica, se € possivel extrair
da leitura jurisprudencial o standard probatério que fundamenta a entrada
forcada em domicilio. A abordagem sera realizada de forma concreta e de acordo
com o suporte fatico, é dizer, analisando-se criticamente as premissas faticas
que, segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, legitimam o ingresso
policial forcado em residéncia alheia na hipétese de flagrante delito.

Para tanto, a pesquisa sera desenvolvida a partir do método indutivo,
uma vez que, observado o fendbmeno individual (analise de casos concretos
aportados nos Tribunais Superiores que versem sobre a entrada forcada em
domicilio em hipétese de flagrante delito), uma proposigao mais geral podera ser
estabelecida (o standard probatdrio que justifica o ingresso em domicilio alheio).

A estratégia de pesquisa se dara por meio do estudo de caso, cujo
recorte temporal sera 01.01.2022 a 31.12.2022 (data de julgamento). O campo
espacial se limitado as decisdes publicas proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica® e Supremo Tribunal Federal*, a partir da busca na ferramenta
jurisprudéncia, mediante os termos interseccionados (“and”) “entrada AND
domicilio AND flagrante AND crime AND permanente”.

O objeto principal consiste no crime de trafico de drogas, é dizer, as
ponderagdes langadas partem da analise dessa hipdtese delitiva.

O estudo de caso abordara a categorizagdo de dados quantitativos e
qualitativos, organizando-os segundo os parametros faticos e juridicos

apresentados pelos Tribunais Superiores, com cotejo entre si.

A partir dai, sera problematizado o modelo probatério adotado pela
jurisprudéncia para, ao final, investigar o standard probatério que justifica a
entrada forcada em domicilio em situagao flagrancial segundo o entendimento

do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

3 https://www.stj.jus.br/
4 https://portal.stf.jus.br/



1.1 BREVE NOGOES SOBRE A PROVA NO PROCESSO

Processo, de acordo com a Teoria do Fato Juridico, consiste no conjunto
de relagbes juridicas que se estabelece, em contraditorio, entre os sujeitos
processuais cujo conteudo sera determinado pela Constituicdo Federal e demais
normas processuais (NUNES, 2008, p. 208). Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero,
“processo € o procedimento que, adequado a tutela dos direitos, confere
legitimidade democratica ao exercicio do poder jurisdicional” (2020, p. 535).

O processo também pode ser visto a otica do direito probatério: “a arte
do processo ndao é essencialmente outra coisa sendo a arte de administrar
provas” (BENTHAM, 1971, p. 10). E dizer, seu objetivo consiste no
convencimento judicial através do qual se efetivara um determinado resultado
pratico favoravel aquele que comprovou a ocorréncia de fatos sobre os quais
incide um enunciado normativo.

O processo €, assim, um instrumento de reconstrugcédo aproximativa de
determinado fato ou, nas palavras de Cordero, uma maquina retrospectiva que
se dirige a estabelecer se algo ocorreu (2000, p. 7).

As provas sdo os instrumentos através dos quais se pretende essa
reconstrugao de um fato passado.

Convém assinalar, contudo, que a palavra prova pode assumir outras
conotagdes. Pode significar os ditos instrumentos de que o magistrado se serve
para conhecimento dos fatos (prova testemunhal, prova documental, prova
pericial etc.). Pode também representar o procedimento através do qual aqueles
instrumentos sao recepcionados (produgédo da prova). Pode, ainda, remeter a
atividade logica para produgcao dos fatos (percepgao, indugdo e deducédo). E
trata, por fim, do resultado da atividade logica do conhecimento (MARINONI,
ARENHART e MITIDIEIRO, 2020, p. 293).

No sentido aqui empregado (prova como instrumento), meio de prova
nao se confunde com meio de obtencdo de prova. Na sintese de Gustavo

Badaro,

[...] enquanto os meios de prova sado aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacao fatica (p.
ex., o depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura publica),
0os meios de obtengcdo de provas (p. ex.. uma busca e apreensdo) sao
instrumento para a colheita de elementos ou fontes de provas, estes sim,



aptos a convencer o julgador (p. ex.: um extrato bancario [documento]
encontrado em uma busca e apreensao domiciliar). Ou seja, enquanto o meio
de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de
obtencao de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de
sua realizagao, poderao servir a reconstrugao da histéria dos fatos (2012, p.
270).

O tema probatério € sempre a afirmagao de um fato passado. O objetivo
da prova é conhecer ou averiguar a verdade sobre fatos controvertidos ou
litigiosos, sendo um instrumento de convencimento (ABELLAN, 2022, p. 19)°.

Os fatos (ou, mais precisamente, as afirmag¢des de fatos) sao, pois, o

objeto da prova.

Devem se provar fatos, nao o direito. Pela maxima jura novit curia (“o tribunal
conhece os direitos”), tem-se que o direito alegado ndo é objeto de prova,
mas apenas os fatos, ou seja, aquilo que ocorreu no mundo. Também se diz
da mihi factum, dabo tibi jus (“dé-me os fatos, que Ihe dou o direito”), para
significar que basta a parte demonstrar que os fatos ocorreram para que o
juiz aplique o direito correspondente (WAMBIER e TALAMINI, 2008, p. 453).

Fato € o que ocorreu, aquilo que realmente existe (SIDOU, 2016, p. 277).
Consiste em qualquer evento ou acontecimento que acarrete a modificagao
externa da realidade. O nascimento e a morte sao fatos, assim como a queda de
um raio ou uma tempestade os sao.

Os acontecimentos (naturais ou humanos) quando previstos em normas
juridicas sao qualificados como fatos juridicos dos quais se nasce, modifica-se,
subsiste e extingue-se uma relacio juridica (DINIZ, 2022, p. 242). E a partir deles
— dos fatos — que se constréi a dialeticidade juridica a partir da qual o provimento
jurisdicional recaira.

Michele Taruffo lembra (2016, p. 60):

Nao ha duvidas de que os fatos devem ser levados a sério. Muitas causas
sdo vencidas ou perdidas nos fatos, dependendo de se o autor conseguiu ou
nao provar os fatos postos como fundamento de sua demanda; muitos hard
cases sao hard porque os fatos sdo complexos em demasia e dificeis de se
subsumir em uma clara regra de direito. Além disso, no processo os fatos sdo

5 Marina Gascon Abellan diferencia a concepgao cognitivista da prova daquela persuasiva: “O
cognitivismo se opbe a concepcdo persuasiva da prova, esta que defende que a finalidade
probatéria é apenas persuadir o julgador com o objetivo de obter uma resolugao favoravel. Nao
se pode sequer contestar se a convicgao do juiz esta certa ou errada: simplesmente o julgador
esta persuadido. Essa forma de entender a prova é compativel com (e, mais ainda, implica) uma
concepgao irracional da decisdo sobre os fatos (ou da valoragédo da prova, que é seu nucleo
essencial), sendo dificil ou mesmo impossivel a exteriorizagado e o controle [...] Ao contrario, para
0 cognitivismo, a valoragao da prova é concebida como uma atividade racional, consistente em
verificar a verdade dos enunciados a luz das provas disponiveis e, portanto, suscetivel de
exteriorizagcéo e controle”. (2022, p. 19).



o ponto de referéncia de todo o mecanismo que concerne as provas € a sua
produgédo (destaques no original).

Em sintese, como eventos empiricos que sdo, precisam ser
comprovados pelas partes. Sdo as provas dos fatos que norteiam a conduta das
partes e a tomada de decisao no processo judicial.

Mais precisamente, a atividade probatoria recai sobre os enunciados
faticos, ou seja, sobre a afirmacéo (linguagem) a respeito do fato. E isso porque
os fatos se exaurem no exato momento em que sao praticados, de modo que a
prova incide em uma memoria dos fatos, e ndo sobe os fatos propriamente ditos
(TRINDADE, 2017, p. 303).

Nesse sentido, Michele Taruffo averba que os fatos sdo tomados no

processo enquanto enunciados daquilo que ocorreu faticamente:

Em verdade, os fatos ndo se incorporam nos procedimentos judiciais na sua
realidade empirica ou material: em geral esses ja ocorreram e, assim,
pertencem ao passado. Em consequéncia, salvo alguns elementos de prova
circunstancial, os fatos ndo podem ser percebidos pelo juiz: esses devem ser
reconstruidos pelo julgador com base na prova disponivel. Fatos, entéo, séo
tomados em consideragdo de uma forma muito peculiar, isto €, na forma de
enunciados acerca do que ocorreu faticamente. Quando se fala da verdade
de um fato, na realidade fala-se da verdade de um enunciado acerca desse
fato (TARUFFO, 2014, p. 19).

E, pois, sobre a assertiva fatica apresentada pelas partes (enunciado de
fato) que recaira a prova e consequentemente a decisao judicial. “E a alegacéo
do fato que, em determinado momento, pode assumir importancia juridico-
processual e, assim, assumir relevancia a demonstracdo da veracidade da
alegacao do fato” (MARINONI, ARENHART e MITIDIEIRO, 2020, p. 297).

Dessa forma, a narrativa processual se subsumira ao controle “p esta
provado” — o que nao significa dizer que “p é verdadeiro”, tampouco que a
verdade seja indiferente ao processo.

O problema da verdade no processo e fora dele ndao é novo®.

6 “A porta da verdade estava aberta,
mas so deixava passar
meia pessoa de cada vez.

Assim n&o era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava
s0 trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade
voltava igualmente com meio perfil.



Miguel Reale sintetiza a problematica e a busca incessante por um

objeto inatingivel:

[...] se a verdade, numa sintese talvez insuficiente, ndo é senido a expressao
rigorosa do real, ou, por outras palavras, algo de logicamente redutivel a uma
correlagao precisa entre ‘pensamento e realidade’, tomando este segundo
termo em seu mais amplo significado, e ndo apenas como ‘realidade fatual’,
forgoso é reconhecer que a adequacao entre o mundo dos conceitos e 0 da
realidade, mesmo nos dominios das ciéncias consideradas exatas, deixa-nos
claros ou vazios que o homem nao pode deixar de pensar. No fundo é esta a
distingdo kantiana essencial entre ‘conhecer segundo conceitos’ e ‘pensar
segundo ideias’, isto é, acrescento eu com certa elasticidade, ‘pensar
segundo conjecturas’. De mais a mais, discutem até hoje os filésofos e
cientistas no que tange a definicdo de verdade, e os conceitos que se
digladiam ndo sdo mais do que conjecturas, o que demonstra que a
conjectura habita no amago da verdade, por mais que nossa vaidade de
homo sapiens pretenda sustentar o contrario. [...] Nao ha nessa atitude,
porém, nenhum laivo de ceticismo ou de relativismo, pois quem conjetura,
quando a verdade nao se lhe impde precisamente ao espirito, quer langar
uma ponte sobre a duvida que separa uma verdade da outra, para usarmos
uma imagem feliz de Augusto Comte. E que o pensamento, tanto como a
natureza, tem horror ao vacuo, ao nao explicado ou compreendido. Vaihinger,
afirmando que toda verdade se reduz a uma ‘ficgado’, a um como se (als ob)
que 0 nosso espirito admite para compreender e dominar uma série de
situagdes problematicas, atendendo, assim, a exigéncias bioldgicas, e, mais
amplamente, existenciais. A teoria da verdade reduzir-se-ia, desse modo, a
uma teoria das ficgdes conscientes e Uteis, em fungdo dos esquemas ideais
com que o homem encapsula o real e o ordena segundo os seus préprios fins
vitais, constituindo, ao mesmo tempo, uma logica naturalista e operacional.
(1983, p. 17-18).

Foge a finalidade desse estudo responder a indagagao sobre o que é
verdade. Mesmo na filosofia, ndo se tem (e nem se poderia ter) um conceito ou
uma definicdo do termo, havendo quem, inclusive, defenda que verdade nao

existe, como Friedrich Nietzsche’.

E os dois meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram a um lugar luminoso

onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em duas metades,

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.

As duas eram totalmente belas.

Mas carecia optar. Cada um optou conforme

seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.”

(Carlos Drummond de Andrade)

7 “O que é a verdade, portanto? Um batalhdo modvel de metaforas, metonimias,
antropomorfismos, enfim, uma soma de relagbes humanas, que foram enfatizadas poética e
retoricamente, transpostas, enfeitadas, e que, apds longo uso, parecem a um povo solidas,
candnicas e obrigatdrias: as verdades sao ilusdes das quais se esqueceu que elas assim o sao,
metaforas que se tornaram desgastadas e sem forga sensivel, moedas que perderam seu troquel
e agora sao levadas em conta apenas como metal, € ndo mais como moeda” (NIETZSCHE,
2008, p. 36).



Luigi Ferrajoli lembra que “uma verdade objetiva ou absolutamente certa
€, na realidade, uma ‘ingenuidade epistemoldgica™ (2006, p. 52).

Certezas racionais sédo, conforme assenta Ferrer Beltran, inalcancaveis:

Nunca um conjunto de elementos de juizo, por mais rico e confiavel que seja,
permitira alcangar certezas racionais — ndo psicologicas ou subjetivas — a
respeito da ocorréncia de um fato, de forma que todo enunciado fatico é
necessariamente verdadeiro ou falso, mas as naturais limitagdes epistémicas
colocam-nos sempre diante de decisbes que devem ser tomadas em
contextos de incerteza (BELTRAN, 2022, p. 243).

Um mesmo evento pode ser narrado ou apreendido pelos sentidos de
diversas maneiras®. Justamente em raz&o de a realidade poder ser captada em
suas multiplas formas, com diferentes recortes, e expressa através da
linguagem, influenciada por pré-compreensdes racionais ou instintivas, € que a
representacido da verdade ontoldgica € impossivel.

Com efeito, “toda discussao sobre a ‘verdade’ ha de ser contextualizada
e vinculada a uma determinada situacao, a informacao sobre que se funda, ao
meétodo utilizado para estabelecé-la e a validade e eficacia da ferramenta de
controle e confirmagao” (DIDIER JR, 2015, p. 47).

Portanto, ao ndo se exigir a verdade do enunciado, como
correspondéncia do enunciado com o fato, mas apenas a prova do enunciado,
como correspondéncia das provas produzidas no processo com o que foi
enunciado, ndo se pode exigir que a prova sobre a veracidade de um enunciado
fatico seja absoluta. A verdade ontoldgica ndo pode ser alcangada. Nao se pode
dizer que um fato é verdadeiro ou falso; mas sim que existiu ou ndo. Adjetivar de

verdadeiro ou falso é o que se diz sobre o fato - mas nao o fato em si, que esta

8 O ponto pode ser aprofundado sob a ética da prova testemunhal e a memorizagéo de fatos pelo
sujeito-observador. Lopez explica “O testemunho de uma pessoa sobre um acontecimento
qualquer depende essencialmente de cinco fatores: a) do modo como percebeu esse
acontecimento; b) do modo como sua memaria o conservou; ¢) do modo como é capaz de evoca-
lo; d) do modo como quer expressa-lo; e) do modo como pode expressa-lo. O primeiro fator
depende por sua vez de condi¢cdes externas (meios) e internas (aptidées) de observagéo. O
segundo, puramente neurofisiolégico, encontra-se somente influenciado por condigbes
organicas, do funcionamento mnémico. O terceiro, misto, isto &, psico-organico, é talvez o mais
complexo, pois nele intervém poderosos mecanismos psiquicos ja estudada repressdo ou
censura). O quarto, grau de sinceridade, é puramente psiquico e se estudo experimental objetivo
foi assunto das paginas anteriores. Finalmente, o quinto, grau de precisdo expressiva, isto &,
grau de fidelidade e clareza com que o individuo é capaz de descrever suas impressdes e
representacgoes até fazer com que as demais pessoas as sintam ou compreendam como ele, é
um dos menos estudados e talvez dos mais importantes. A psicologia devia, em primeiro lugar,
estudar cada um desses cinco fatores isoladamente e, depois, confrontar o testemunho em sua
totalidade com a realidade, isto é, com a verdade dos fatos testemunhados” (2016, p. 187-188).



no campo éntico do ser: existiu, ou n&o. A verdade, por seu turno, esta no campo
axioldgico, da valoragao (DIDIER JR, 2015, p. 46).

E por isso que perde espaco a distincéo entre verdade real ou material
e verdade formal ou processual. Aquela entendida como a verdade fatica,
perfeita, que representa o que efetivamente aconteceu no plano empirico; esta
compreendida como a verdade estabelecida no contexto do processo,
incompleta e menos confiavel. H4 quem diga que a verdade real seria perseguida
no processo penal e a verdade formal seria propria do processo civil®.

Essa distingdo € ontologicamente incoerente: a verdade € uma s6'°, fora
e dentro do processo, seja civel ou penal. “A verdade € como a agua: ou é pura
ou nao é verdade” (CARNELUTTI, 1947, p. 34).

Nao é demais lembrar que o mito da “verdade real” repousa em bases
inquisitoriais e, a partir dai, foi usado em sistemas politicos autoritarios para
justificar a busca de uma “verdade” a qualquer custo, inclusive legitimando a
tortura e outras formas de tratamento cruel e desumano. Coincidentemente ou
nao, é justamente no processo penal, em que a seletividade do direito penal atua

incisivamente, que ainda hoje se advoga a busca da clamada verdade material:

Acima de tudo, a verdade real € um mito, que deve ser desconstruido, e
apenas serviu (e ainda serve) para justificar os atos abusivos praticados pelo
Estado. Falar em verdade real é falar em algo absolutamente impossivel de
ser alcangado, a comecar pela inexisténcia de verdades absolutas. A propria
ciéncia encarregou-se de demonstrar isto. Ademais, nao ha que se esquecer
que o crime é um fato histdrico (para isso servem a prova e o proprio
processo) € sempre minimalista e imperfeita (AVILA, GUALAND e PIRES
FILHO, 2006, p .43-44).

Em realidade, a verdade — enquanto premissa de pacificagao social e
resolugcado de conflitos — é uma verdade possivel (FERRAJOLI, 2006, p. 53),
determinada de acordo com a linguagem e as regras estabelecidas. E uma
verdade provavel, que representa o maior conhecimento possivel do fato,
alcangada com respeito aos direitos e garantias fundamentais dos sujeitos
processuais.

Gustavo Badaro, na esteira de Jordi Ferrer-Beltran, explica a correlagao

entre prova e verdade:

[...] o enunciado “p esta provado” deve ser entendido como sinébnimo de “ha
elementos de prova suficientes a favor de p”. Isso ndo quer dizer que a

9 Por todos: Vicente Grego Filho. Direito Processual Civil brasileiro. V. 2. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 200.
10 Mais uma vez, frisa-se ndo haver consenso sequer sobre o que é verdade.



proposicao, porque esta provada, seja verdadeira. Uma hipotese fatica pode
resultar provada ainda que seja falsa. Assim sendo, afirmar que “p esta
provado” denota que este enunciado sera verdadeiro quando se dispuser de
elementos de prova suficientes a favor de p, e falso quando nao se dispuser
de elementos de prova a favor de p ou quando eles forem insuficientes.
Todavia, isso ndo exclui que o enunciado possa ser considerado verdadeiro,
porque confirmado por suficientes elementos de prova, embora n&o
corresponda, efetivamente, a realidade dos fatos (BADARO, 2018, p. 48).

Dizer que um enunciado fatico é verdadeiro significa que a descrigao
fatica corresponderia a realidade empirica. Ao passo que dizer que um
enunciado esta provado significa que a sua verdade, no processo, foi verificada,
ou seja, confirmada pelas provas disponiveis (ABELLAN, 2022, p. 20).

Em sintese, uma proposigao esta provada quando ha “elementos de
juizo suficientes a seu favor, que tornem aceitavel essa proposicdo como
descrigdo dos fatos do caso” (BELTRAN, 2017, p. 73). O enunciado “p esta
provado” deve ser lido como sindnimo de “ha elementos de juizo suficientes em

favor de p”. Ser verdadeiro e ser tido como verdadeiro sao situagdes distintas:

Quando os meios de prova especificos incorporados ao processo aportam
elementos de juizo suficientes a favor da verdade de uma proposigcéo (o que
nédo deve ser confundido com que a proposicdo seja verdadeira), entdo se
pode considerar que a proposigao esta provada. Nesse caso, o juiz deve
incorpora-la a seu raciocinio decisério e té-la por verdadeira. (BELTRAN,
2017, p. 79).

Alias, se se vinculasse conceitualmente a prova de uma proposi¢ao a
sua veracidade, ndo se poderia sequer considerar a existéncia de standards de
prova, ja que estes pressupdéem o carater gradual de corroboracdo de uma
proposicao, enquanto a verdade nao admite gradagao (é ou nao é).

Pode-se dizer, assim, que a aceitacao de uma proposi¢ao ou fato como
verdadeira se trata de uma presuncido. “‘Uma proposicao provada € uma
proposi¢cao admitida, aceita, fazendo parte, no que segue — pelo menos por um
tempo-, das verdades oficiais” (LEVY e BRUHL, 1964, p. 22).

A decisdo judicial ndo é a revelacdo da verdade, mas um ato de
convencimento motivado e formado em contraditério com respeito ao devido
processual legal. “O resultado final nem sempre € (e nao precisa ser) a ‘verdade’,
mas sim o resultado do seu convencimento — construido nos limites do
contraditério e do devido processo penal” (LOPES JR, 2019, p. 454).

Desse modo, ainda que nao se possa obter uma verdade absoluta ou

incontestavel, é possivel estabelecer, com base em uma probabilidade 16gica,



“‘um grau adequado de confirmacgao racional das afirmagdes sobre a verdade dos
fatos” (TARUFFO, 2016, p. 104).

A probabilidade aqui mencionada n&o se trata daquela matematica, que
mede a frequéncia de numero de possibilidades que um evento ocorra ou nao,
ou seja, a que adota a formula bayesiana (Teorema de Bayes), que, segundo

Marina Gascén Abellan (2022, p. 35), permite

[...] que a informacéo estatistica sobre um determinado evento (expressa por
uma razao de likelihootd ratio) seja combinada com informagdo n&o
estatistica (a pior probability), e o resultado dessa combinagéo é a posterior
probability, que expressa a valoracao final da prova. Especificamente, a
férmula bayesiana permite medir o impacto que, na probabilidade subjetiva
prévia do fato a ser provado, provoca a introdugéo de posteriores elementos
de prova de natureza estadistica.

Trata-se da probabilidade légica ou indutiva, segunda a qual a
confirmacédo de uma hipétese depende do grau de apoio das provas. Esse
modelo valorativo de confirmacédo é medido ndo pela frequéncia relativa, mas
sim pelo apoio indutivo ou grau de confirmagao de uma hipotese em relagao a
uma informagao (ABELLAN, 2022, p. 37).

Em resumo, a probabilidade l6gica de uma hipétese é equivalente ao
grau de confirmagao pelas provas disponiveis. Dizer que um enunciado fatico
esta provado é dizer que os elementos de juizo apontam para a verdade do
enunciado em si, dados os elementos de prova disponiveis. Tratado
presumivelmente como verdadeiro, de acordo com a logica indutiva.

Nessa linha, a justificagcdo das proposicdes faticas esta no cerne do
processo. E crucial a adocdo de mecanismos que permitam a verificabilidade
dos fatos postos em disputa através de critérios probatérios bem definidos e
sistematizados.

O elemento chave aqui é a suficiéncia dos elementos de juizo. A verdade
de um enunciado (do tipo “p esta provado”) ndo pode depender do subjetivismo
do julgador, mas sim de sua correspondéncia objetiva com o conjunto probatorio.
A hipotese considerada provada deve estar sujeita a verificabilidade e a
refutabilidade e ndo a crenca intima do julgador. Esse ponto de vista permite o
deslocamento do eixo subjetivo na apreciagao da prova.

Para poder dispor de um critério ou um conjunto de critérios que permitiram
julgar a correcéo da decisao judicial dever-se-a dispor de uma teoria sobre a
suficiéncia dos elementos de juizo, isto é, uma teoria que nos diga quando,
ou sob quais condi¢bes, os elementos de juizo disponiveis s&do suficientes



para que resulte racional aceitar uma proposicdo como verdadeira no

raciocinio decisorio. (BELTRAN, 2017, p. 82).
E a partir da adocdo de um modelo racional do direito probatério que a
definigdo de graus minimos de corroboragdo de uma hipotese para que seja

provada ganha relevancia.

1.2 A ATIVIDADE PROBATORIA NA TOMADA DE DECISAO

A atividade probatéria na tomada decisdo passa por fases que, de
acordo com Ferrer-Beltran (2022, p. 61), consistem: a) formag¢ao do conjunto de
elementos de juizo; b) valoragao desses elementos; e c) propriamente, a tomada
de decisao.

O primeiro momento refere-se a formagéo dos elementos de juizo que
poderao ser levados em consideracéo para a tomada de decisdo. Incide aqui a
maxima quid non est in actis non est in mundo?’. E dizer, o juiz deve levar em
consideragao tdo somente os elementos constantes dos autos. Apenas os fatos
discutidos e as provas trazidas aos autos sob o crivo do devido processo legal
podem servir de fundamento para aplicagao da lei.

Disso decorre a proibicdo de tomada de decisdo com base no critério da
verdade sabida, assim entendida como a ciéncia tida diretamente pela
autoridade processante, uma vez que desatende, por completo, a exigéncia

constitucional de oferecimento de defesa'.

" Tradugéo livre: “o que ndo esta nos autos ndo esta no mundo”.

2.0 Supremo Tribunal Federal firmou entendimento sobre a impossibilidade de utilizagdo do
critério da verdade sabida em procedimentos administrativos, em razdo da violagdo do
contraditério e ampla defesa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CONFEDERACAO BRASILEIRA DE TRABALHADORES POLICIAIS CIVIS (COBRAPOL) —
ENTIDADE SINDICAL INVESTIDA DE LEGIMIDADE ATIVA “AD CAUSAM” PARA
INSTAURACAO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO PERANTE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - PERTINENCIA TEMATICA — CONFIGURACAO - ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS QUE PREVEEM PUNICAO DISCIPLINAR
ANTECIPADA DE SERVIDOR POLICIAL CIVIL — CRITERIO DA VERDADE SABIDA —
ILEGITIMIDADE — NECESSIDADE DE RESPEITO A GARANTIA DO “DUE PROCESS OF LAW”
NOS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS DE CARATER DISCIPLINAR — DIREITO DE
DEFESA - RECONHECIMENTO DA INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA LEI
AMAZONENSE N° 2.271/94 (ART. 43, §§ 2° a 6°) — ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.
— Nenhuma penalidade podera ser imposta, mesmo no campo do direito administrativo, sem que
se oferega ao imputado a possibilidade de se defender previamente. A preterigdo do direito de
defesa torna irrito e nulo o ato punitivo. “Nemo inauditus damnari debet”. O direito constitucional
a ampla (e prévia) defesa, sob o dominio da Constituicdo de 1988 (art. 5°, LV), tem como



Do ponto de vista epistémico, a busca pela verdade de um enunciado
fatico deveria poder utilizar todas as informagdes uteis para tanto. Trata-se da
aplicacgao do total evidence principle. Assim é que “um regime legal da prova que
fosse guiado por um ideal puramente epistémico, ou seja, que tivesse na
descoberta da verdade o seu fim primeiro e ultimo, deveria admitir a producao
de todo e qualquer meio de prova (BADARO, 2023, p, 158).

Ocorre que isso nao acontece na pratica.

O processo nao é apenas um instrumento epistémico. Por mais que a
descoberta da verdade seja relevante, ndo é tudo. N&do é um valor que deve ser
perseguido a qualquer custo ou a qualquer preco. Outros valores, em especial a
protecao de direitos fundamentais, caminham ao lado da descoberta da verdade

como finalidade do processo.

[...] a celeridade na tomada de decisdes, a protegao de direitos fundamentais,
a protegéo de segredos de Estado, o sigilo das revelagbes advogado-cliente
etc. sdo também fins habitualmente reconhecidos na grande maioria dos
ordenamentos juridicos. [...] Por isso, para garantir a realizacdo dessas
finalidades, os ordenamentos estabelecem regras juridicas processuais
(mesmo que ndo somente processuais) que funcionam como um filtro de
admissibilidade da prova, adicional ao juizo de relevancia (BELTRAN, 2022,
p. 114).

Dai que a tomada de decisdao deve considerar apenas o conjunto
probatorio validamente produzido, uma vez que s&o inadmissiveis, no processo,

as provas obtidas por meios ilicitos (CRFB/88, artigo 5°, LVI).

precipuo destinatario o acusado, qualquer acusado, ainda que em sede meramente
administrativa. O Supremo Tribunal Federal, ao proclamar a imprescindibilidade da observancia
desse postulado, essencial e inerente ao “due process of law”, tem advertido que o exercicio do
direito de defesa ha de ser assegurado, previamente, em todos aqueles procedimentos —
notadamente os de carater administrativo-disciplinar — em que seja possivel a imposi¢cao de
medida de indole punitiva. Mesmo a imposi¢éo de sangdes disciplinares pelo denominado critério
da verdade sabida, ainda que concernentes a ilicitos funcionais desvestidos de maior gravidade,
nao dispensa a prévia audiéncia do servidor publico interessado, sob pena de vulneragao da
clausula constitucional garantidora do direito de defesa. A ordem normativa consubstanciada na
Constituicao brasileira € hostil a punicbes administrativas, imponiveis em carater sumario ou nao,
que nao tenham sido precedidas da possibilidade de o servidor publico exercer, em plenitude, o
direito de defesa. A exigéncia de observancia do devido processo legal destina-se a garantir a
pessoa contra a agao arbitraria do Estado, colocando-a sob a imediata protecdo da Constituicao
e das leis da Republica. Doutrina. Precedentes. — Revela-se incompativel com o sistema de
garantias processuais instituido pela Constituicdo da Republica (CF, art. 5°, LV) o diploma
normativo que, mediante inversao da férmula ritual e com apoio no critério da verdade sabida,
culmina por autorizar, fora do contexto das medidas meramente cautelares, a prépria punigdo
antecipada do servidor publico, ainda que a este venha a ser assegurado, em momento ulterior,
o exercicio do direito de defesa. Doutrina. Precedentes. (ADI 2120, Relator(a): CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2008, DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-
2014 EMENT VOL-02754-02 PP-00276)



A regra da exclusdo da prova ilicita consiste em escolha politica
constitucional de sacrificio do valor epistémico da verdade em favor da protecao
de direitos fundamentais. Trata-se de uma regra antiepistémica: “se um meio de
prova € relevante, mas nao € admitido por violar um direito constitucional ou
liberdade publica, o material probatério — licito — a ser valorado sera mais pobre
do que aquele seria epistemologicamente possivel” (BADARO, 2023, p. 169).

Sob a ¢6tica do direito constitucional, a busca da verdade encontra limites
no Estado de Direito — 0 que € algo positivo, por significar que este mesmo
Estado restringe o seu préprio poder punitivo por reconhecer direitos
fundamentais aos seus cidadaos.

A clausula constitucional do devido processo legal tem, no dogma da
inadmissibilidade de provas ilicitas, expressiva concretizacdo, na medida em que
impede que o réu seja processado ou condenado com apoio em elementos
produzidos de forma incompativel com as regras do ordenamento juridico. Seria
no minimo incoerente e contraditério que, no processo criminal, destinado a
apuracao de crimes, o proprio Estado se valesse de métodos violadores de
direitos, em verdadeira incidéncia indesejada do brocardo venire contra factum
proprium,

Nessa linha, destaca com propriedade o Min. Celso de Mello, referindo-

se as provas llicitas:

[...] A Constituicao da Republica, em norma revestida de conteudo vedatério
(CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem
uma sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova
cuja obtencao, pelo Poder Publico, derive de transgressdo a clausulas de
ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatérios que resultem de violagédo do direito material (ou, até mesmo, do
direito processual), ndo prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento
normativo brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a formula autoritaria
do “male captum, bene retentum” (BRASIL, 2007, p. 42).

Regulamentando o preceito constitucional, o artigo 157 do Cddigo de
Processo Penal dispde serem inadmissiveis as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violagado a normas constitucionais ou legais, e as provas derivadas
das ilicitas.

Ensina Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 830) que prova ilegal é
género, do qual decorrem as espécies provas obtidas por meios ilicitos e por

meios ilegitimos.



A prova sera ilicita quando obtida através da violagédo de regra de direito
material (penal ou constitucional). Sdo violadoras de direitos resguardados a
pessoa humana, seja na Constituicio Federal, seja na legislagcao
infraconstitucional. Sdo exemplos, a violagado da intimidade, da privacidade ou
da dignidade, como interceptagao telefénica ilegal, quebra ilegal do sigilo
bancario ou fiscal; entrada ilegal em domicilio alheio®? etc.

Lado outro, prova ilegitima se da diante da violacdo de uma norma
processual, ou seja, em desrespeito a uma regra de direito processual. A titulo
ilustrativo, o reconhecimento de pessoa realizado a revelia do artigo 226 do
Codigo de Processo Penal',

A inadmissibilidade da prova ilicita também se estende aquela obtida a
partir dessa. Isto €, a prova ilicita por derivacdo, entendida como “os meios
probatérios que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento posterior,
encontram-se afetados pelo vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite,
contaminando-os, por efeito de repercussao causal” (LIMA, 2016, p. 835).

O principio da contaminagdo proibe o uso direto de elementos
probatérios oriundos, direta ou indiretamente, de provas ilicitas. Trata-se da
teoria dos frutos da arvore envenenada, positivada no §1° do artigo 157 do
Caodigo de Processo Penal.

A prova ilicita por derivagéo encontra limite, contudo, na teoria da fonte
independente. E dizer, se o 6rgdo acusador obteve, legitimamente, novos
elementos de prova a partir de uma prova autbnoma, que néo guarda vinculo
causal ou dependéncia com aquela ilicita, tal dado é admissivel, uma vez que

nao contaminado pela ilicitude originaria.

Para que a teoria da fonte independente seja aplicada, impde-se
demonstragdo fatica inequivoca de que a prova avaliada pelo juiz
efetivamente é oriunda de uma fonte auténoma, ou seja, ndo se encontra na
mesma linha de desdobramento das informagdes obtidas com a prova ilicita.
Caso nao se demonstre, inequivocamente, a auséncia de qualquer nexo
causal, fica valendo a teoria da provai ilicita por derivagdo. Em caso de duvida,
aplica-se o in dubio pro reo (LIMA, 2016, p. 840).

Também a teoria da descoberta inevitavel € condicionante da prova
ilicita por derivagdo. De acordo com essa teoria, caso se demonstre que a prova

13 Objeto central desse trabalho, a ser desenvolvido a partir do capitulo 1.
14 Sobre o tema: STJ. HC n. 598.886/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 27/10/2020, DJe de 18/12/2020



derivada da ilicita seria produzida de qualquer modo, independentemente
daquela, deve ser considerada valida.

Ambas as teorias (fonte independente e descoberta inevitavel) atacam o
nexo de causalidade. Mas, seja uma outra, o dnus de provar a licitude da prova
derivada é da acusacao.

Seja prova ilicita, seja prova ilegitima, a sangao processual cominada é
sua inadmissibilidade, ou seja, nao aceitagdo no processo, com
consequentemente desentranhamento dos autos (artigo 157, §3° do CPP).

Ao lado dessas regras legais de exclusdo probatérias fundadas em
limites politicos, encontram-se também as regras de exclusdo probatoria
fundadas em limites légicos. Trata-se da redagao do artigo 400, §1° do CPP, que
trata do indeferimento de produgcdo de provas irrelevantes, impertinentes ou
protelatorias.

A prova é pertinente quando ha conexao entre o meio de prova requerido
e os fatos controvertidos; € relevante quando tem aptidao para estabelecer a
existéncia ou inexisténcia de um outro fato, através do qual € possivel realizar
uma inferéncia logica do fato principal (GOMES FILHO, 1997, p. 130); é
protelatéria quando tende apenas a postergar o feito.

Formado, pois, o conjunto de elementos de juizo que poderdo ser
analisados pelo juiz, passa-se a segunda fase da tomada de decisdo: a
valoracao desses elementos.

Nesse segundo momento, o julgador devera verificar o grau de
corroboragcao das hipoteses disponiveis ou, nas palavras de Ferrer-Beltran,
“‘julgar o apoio empirico que um conjunto de elementos de juizo aporta a uma
hipétese [...] sujeita aos critérios gerais da légica e da racionalidade” (2022, p.
68). Prossegue o autor ao esclarecer que esse € 0 momento em que “reina sem
competi¢cao o valor da apuragéo da verdade” (p. 69).

E nesse momento que “o juiz devera analisar todas as provas produzidas
para verificar se a hipotese posta em julgamento com a formulagdo da acusagao
foi ou ndo provada” (BADARO, 2023, p. 202).

Essa valoragdo pode ser guiada juridicamente, com imposicao de um
determinado resultado probatério (sistema da prova legal ou tarifada), de forma

totalmente aberta (intima convicgdo), ou exigindo-se que cada elemento seja



valorado e justificado frente as hipoteses em conflito (sistema do livre
convencimento motivado).

No sistema da prova legal ou tarifada (também conhecido como sistema
das regras legais ou da certeza moral do legislador), o legislador prevé, a priori,
um valor hierarquizado da prova. Cada elemento possui um valor probatdério fixo
atribuido em abstrato pela lei, como uma espécie de tabela de valoragcéo da
prova. Nesse sistema, a confissdo assume especial valoragdo (‘rainha das
provas”), ao passo que a prova testemunhal possui pouco valor (testis uno, testis
nullus — uma so testemunha nao tem valor).

Na sintese de BACILA (2002, p. 100), “tabelar significa cercear a
capacidade de o julgador fazer uma analise mais inteligente no caso concreto. E
o medo da falha humana que fez com que este sistema falhasse como um todo”.

Esse sistema, embora ndo adotado em regra no Brasil, encontra
resquicios no processo penal, a teor do artigo 158 do Cddigo de Processo Penal,
que exige o exame de corpo de delito nas infracbes que deixam vestigios.

Em contraposicdo ao sistema da prova tarifada, encontra-se o principio
da intima ou livre convicgéo, segundo o qual se permite que o julgador aprecie
livremente a prova, decidindo ao final de acordo com sua intima convicgao, sem
a necessidade de fundamentar sua conclusdo ou obedecer a critérios de
avaliagao da prova.

E o extremo oposto do positivismo juridico do sistema da prova legal: o
julgador decide com excesso de discricionariedade e liberdade, sem demonstrar

os argumentos e elementos que ampara a conclusao.

A “intima convicgao”, despida de qualquer fundamentagao, permite a imensa
monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer elemento, pois a
supremacia do poder dos jurados chega ao extremo de permitir que eles
decidam completamente fora da prova dos autos e até mesmo decidam
contra a prova. Isso significa um retrocesso ao direito penal do autor, ao
julgamento pela “cara”, cor, op¢ao sexual, religido, posicdo socioeconOmica,
aparéncia fisica, postura do réu durante o julgamento ou mesmo antes do
julgamento, enfim, é imensuravel o campo sobre o qual pode recair o juizo de
(des)valor que o jurado faz em relagédo ao réu. E, tudo isso, sem qualquer
fundamentagéo. A amplitude do mundo extra-autos de que os jurados podem
langar mao sepulta qualquer possibilidade de controle e legitimacdo desse
imenso poder de julgar (LOPES JR., 2016, p. 444).

E esse o sistema adotado no Tribunal do Juri, no qual os jurados
decidem com plena liberdade, sem a necessidade de motivar ou fundamentar

suas decisoes.



Por sua vez, o critério intermediario € o chamado livre convencimento
motivado ou persuasao racional. De acordo com esse sistema, o magistrado tem
liberdade na valoragao da prova constante dos autos, mas deve fazé-lo de forma
fundamentada.

E dizer, o sistema & de “livre convencimento” quando comparado aquele
da prova legal, no qual o legislador atribuiu um valor definido para cada prova,
cabendo ao 6rgao julgador apenas a tarefa de constatar se a prova foi produzida
e conhecer-lhe o valor que a lhe definiu (DIDIER JUNIOR, 2015 p. 102). N&o é
livre, por outro lado, de se submeter as regras da racionalidade em geral. Afinal,
de nada adiantaria as partes produzirem amplo material probatério se o juiz
pudesse simplesmente desconsidera-lo na tomada de decisdao (RAMOS, 2013,
p. 51).

Liberdade, assim, ndo se confunde com arbitrariedade. A motivacao
deve ser racional, légica e controlavel, atenta as provas produzidas nos autos,
sob pena de nulidade (artigo 93, IX, da CRFB/88).

Humberto Theodoro Jr (2021, p. 742) enfatiza que

Todos os argumentos e todas as provas deduzidas no processo terdo
de ser racional e objetivamente analisados, sem preconceitos
subjetivos. O juiz interpreta e aplica o direito e ndo seus sentimentos
pessoais acerca de justica. E por isso que ndo se deve atrelar o
julgamento ao livre convencimento do sentenciante. O exame das
provas, sem hierarquizagdo de valor entre elas, tera de se realizar,
segundo critérios objetivos que se voltem para a definicdo ndo da
vontade do julgador, mas do ordenamento juridico, como um todo,
concretizado e individualizado diante do caso dos autos.

Francesco Carnelutti (2005, p. 22) leciona que o ato de valorar equivale
a depositar cada elemento de prova numa balanga com o propdsito de pesa-lo.
Do ponto de vista argumentativo, a valoragao da prova consiste em determinar
0 grau de correg¢ao ou de solidez da interferéncia probatoria empirica, € dizer, o
grau que as provas corroboram a hipotese (LAGIER, 2022, 147).

Ocorre que, como bem ressalta Janaina Matida (2009, p. 74), “que o juiz
seja livre para valorar, isto €, que nao esteja vinculado a um resultado
previamente normatizado é apenas uma condi¢ao necessaria para uma correta
determinacao dos fatos, nunca sendo-lhe suficiente”.

O juiz tem liberdade para valorar, embora deva seguir um modelo
racional para tanto. A valoragao racional da prova indicara que uma hipotese é

preferivel em relagao a outra.



O juiz, que livremente valorou a prova, segundo os canones da razéo,
tera de decidir se a hipotese fatica elencada como a de maior probabilidade foi
considerada suficientemente provada. E dizer, é necessario a adogdo de um
critério decisodrio que defina, ao final do processo de valoracio, o nivel de suporte
probatério que um enunciado de fato precisa obter para que seja considerado
verdadeiro (BADARO, 2018, p. 55).

Trata-se do terceiro momento da tomada de deciséo, ou seja, deve-se
decidir se a hipétese mais provavel pode ou nao ser considerada provada com
o grau de confirmacdo de que se disponha (BELTRAN, 2022, p. 70). Eis os

standards probatérios.

1.3 OS STANDARDS PROBATORIOS: MECANISMOS DE CONTROLE DO
CONVENCIMENTO JUDICIAL

Standards de prova sao critérios ou diretrizes quanto ao grau de
suficiéncia probatodria para que se possa considerar comprovada uma alegagéo
de fato (BALTAZAR JR, 2007, p. 165). Trata-se de graus de suficiéncia a respeito
do quantum de prova € necessario para a comprovagao fatica.

No Black’s Law Dictionary (1999, p. 1413) figura o verbete standard of
proof como: “O grau ou nivel de prova exigido em um caso especifico, como o
‘além de duvida razoavel ou ‘por preponderancia de prova”, ao passo que o
Dicionario Juridico (2016, p. 587) o conceitua como “modelo; padrao. Standard
juridico (Filos.), critério basico de avaliagcdo de certos conceitos juridicos
indefinidos, variaveis no tempo e no espago”.

Para Danilo Knijnik (2001, p. 33), standards de prova sdo modelos de
constatacao, isto €, critérios ou regras que orientam a analise da prova pelo
magistrado, permitindo o controle légico e intersubjetivo da convicg¢ao judicial
sobre os fatos.

Gustavo Badaré (2023, p. 241) conceitua o instituto juridico como os
“critérios que estabelecem o grau de confirmagao probatéria necessario para que
o julgador considere um enunciado fatico como provado, sendo aceito como

verdadeiro”.



Jordi Ferrer-Beltran conclui que sdo os standards de prova que permitem
determinar o grau de probabilidade a partir do qual uma hipotese sera
considerada provada; € dizer, o grau de apoio suficiente para aceitar como
verdadeira a hipotese fatica em questao (2023, p. 27).

Os standards possuem natureza juridica de questdo de direito,
relacionados diretamente ao momento de tomada de decisdo. Trata-se de um
conceito de carater normativo e politico, “cabendo ao direito a definicdo dos
standards de prova a serem aplicados nos diversos casos concretos, sendo
desejavel uma imposi¢cdo normativa entre essas varias opgdes” (PEIXOTO,
2020, p. 53).

Através deles, é possivel balizar o grau de confirmagao ou refutagao das
hipoteses faticas por meio de critérios inteligiveis.

Michele Taruffo (2014, p. 135) averba que os standards de prova
procuram “oferecer ao julgador diretrizes mais precisas — ainda que gerais e
flexiveis — que guiem a valoragao das provas no contexto da deciséo final sobre
os fatos em litigio”. S&o diretrizes por meio dos quais o magistrado define se um
enunciado fatico “recebeu ou ndo adequada confirmagao probatoria” (p. 293).

E através do estabelecimento de standards probatérios que se procura
controlar racionalmente a valoragao da prova, extirpando do ambiente probatorio
o paradigma da subjetividade presente no livre convencimento (STRECK,
RAATZ e DIETRICH, 2017, p. 404).

Matida e Vieira trabalham com os standards de prova enquanto
mecanismos que busca compatibilizar a livre valoragdo das provas com a

necessidade de controle racional das decisdes judiciais:

Trata-se de uma estratégia que busca compatibilizar a valoragéo livre das
provas com a necessidade de controlar a racionalidade das decisdes
judiciais. Se atualmente se entende que é importante garantir ao julgador
liberdade no que tange a valoragéo probatdria, isso ndo implica anuéncia ao
subjetivismo. Dizer que a valoracao deve ser livre expressa preocupagéo em
nos distanciarmos das amarras normativas entao caracteristicas das provas
tarifadas, mas nao significa concordancia acritica aos caprichos e opinides
intimas dos juizes (MATIDA e VIEIRA, 2019, p. 227).

Nisso consiste a primeira fungao dos standards de prova: servirem de
guia objetivo para a avaliagao das provas (PEIXOTO, 2021, p. 596).
Com efeito, apds a producéo e a valoragao do conjunto probatério, o juiz

tera de decidir se uma hipdétese fatica pode ou ndo ser considerada provada, de



acordo com o grau de confirmag&o que atingiu no processo. O ato envolve um
aspecto volitivo e discricionario que ndo pode ser completamente racionalizavel
ou extinto - tampouco se pretende ou se busca isso, pois, se assim nao o fosse,
a solugao estaria posta: construir um sistema de prova tarifada e atribuir a
tomada de decis&o a algoritmos.

Standard de prova nao se confunde, assim, com prova tarifada:

As regras de prova legal indicam ao juiz um resultado probatério que deve
ser extraido a partir da presenga nos autos de certos meios de prova. Com
isso, o legislador evita qualquer raciocinio probatoério do juiz, que deve ser
limitar a aplicar a regra de prova legal uma vez constatado, por exemplo, que
se aportou ao processo um documento publico.

Por outro lado, os standards de prova ndo s6 ndo excluem o raciocinio
probatério do juiz, mas o pressupdéem. O juiz devera valorar a prova e
determinar o grau de corroboragdo que as provas aportam as diferentes
hipoteses sobre os fatos. Somente depois dessa atividade proceder-se-a a
aplicagao do standard de prova para determinar se o grau de corroboragéo
alcancado é suficiente para considerar provada alguma das hipoteses.
Regras de prova legal e standards de prova compartilham o fato de serem
tipos de regras sobre a decisdo probatéria, mas divergem em todo o resto
(BELTRAN, 2023, p. 195).

Um sistema “perfeito” livre de valoragcédo da prova é impossivel porque,
em algum ponto, o fato basico de alguma norma de presunc¢ao deve ser provado
empiricamente (LAGIER, 2022, p. 146-147).

Produzida e valorada a prova, a tomada de decisao envolve um aspecto
volitivo. Ocorre que a margem de subijetividade intrinseca a tomada de deciséo
nao pode ser confundida com “evento autofundado, arbitrario, irrepetivel e cujas
razdes restam seladas na subjetividade incognoscivel e incomunicavel de quem
decide” (PASTORE, 2015, p. 34). O juiz tem liberdade para valorar (e o faz
através de critérios epistemoldgicos), mas deve seguir um modelo racional de
valoracgao, através de critérios que definam o standard de prova.

Frisa-se: ndo se estd a dizer que nao existe espago para
discricionaridade judicial. A discricionariedade é intrinseca ao ato de tomada de
decisdo. O que se exige é a adocao de um modelo de constatacao claro, que
permita verificar se a valoragao aponta um resultado cujo suporte probatério
atingiu ou nao o grau de prova exigente ao caso. Na realidade, os standards
probatdrios permitem a diminuicdo do espaco de discricionariedade, mediante a
constatagado objetiva da suficiéncia probatéria. Ademais, o livre convencimento
motivado ndo & um valor em si mesmo, tendo um carater instrumental; a

existéncia de limitagdes contraepistémicas ao convencimento judicial, como € o



caso da proibigcdo das provas ilicitas, demonstra que ele pode sofrer limitacdes
impostas pelos valores constitucionais adotados.

E dai que a auséncia de estabelecimento de um standard probatério
dificulta o controle do sistema de tomada de decisdo, uma vez que inexiste uma
fase em que se impde ao magistrado verificar se a valoragao realizada (segundo
momento da tomada de decisdo) atinge o grau minimo exigido pelo sistema
juridico (terceiro momento).

Ai reside a segunda fungao dos standards de prova, ou seja, de garantia
de controle as partes: “somente se as partes podem conhecer o umbral de
suficiéncia probatéria poderdo tomar decisbes racionais antes e durante o
processo acerca da estratégia de defesa de seus interesses” (BELTRAN, 2023,
p. 199).

Se inexiste um critério exigido para a prolagdo da decisédo, também o
controle sobre a suficiéncia probatéria se torna falho, permitindo uma ténue

indiferenciacao entre discricionariedade e arbitrariedade:

Isso ocorre porque essa suficiéncia probatoria sera definida pelo préprio juiz,
estando muitas vezes implicita, caso o ordenamento juridico ndo exija
qualquer mencdo a questdo. Como o estandar probatério ndo é
expressamente exigido pelo direito, incumbe ao juiz escolher qual a
suficiéncia de prova necesséria e a eventual impugnacao tera, muitas vezes,
que adivinhar qual a escolhida pelo magistrado. De certa forma, em nao
sendo o standard probatério um elemento obrigatério da decisédo, a
possibilidade de controle pelas partes sera limitada a propria valoragdo da
prova, pois a decisdo sobre o estandar estara implicita, limitando-se o juiz a
afirmar que ha prova suficiente ou que esta convencido (RAVI, 2021, p. 594).

A partir do momento que se estabelecem guias, diretrizes ou critérios
para se considerar que um enunciado fatico se encontra suficientemente
provado (“p esta provado”'®), permite-se um maior controle intersubjetivo da
racionalidade da decisao judicial. A prova de uma proposigao fatica nao depende
do estado intimo de convicgdo do julgador, mas sim de existirem ou né&o
elementos suficientes de comprovacgao aportados aos autos.

Significa, entao, que os standards probatérios devem ser formulados a
partir de conexdes logicas entre as provas disponiveis € 0os enunciados faticos
para que se possa considera-los provados, através de conceitos objetivos.
Afinal, se o standard de prova néo existe ou se é fixado pelo juiz com remessa a

estados mentais discricionarios (que nao podem ser negados como “normais”

5 Rememore-se que “p esta provado” ndo necessariamente é sindbnimo de “p é verdadeiro”.



em qualquer atividade cognitiva), ndo ha sequer possibilidade de efetivo
exercicio do principio do contraditério em sua dimensao substancial (poder de
influéncia), tampouco de impugnacao pelas partes e, consequentemente, de
controle da deciséo judicial, ja que o ponto de diferenciacdo da deciséo judicial
com qualquer outra espécie de decisdo humana é exatamente a sua natureza
técnica

De fato, os standards ndo tém — e nunca tiveram — pretenséo de permitir um
controle da valoragdo especifica dos elementos probatérios, mas da
concluséo desse raciocinio.

Sua fungao é a de servir de guia para a valoragdo da prova — que tem por
base a persuaséo racional —, atuando como uma regra de decisao, permitindo
que o julgador verifique se, dentre as hipéteses faticas disponiveis, alguma
delas alcance o grau de suficiéncia probatéria exigido para aquele direito
material. Em outros termos, o standard probatério ndo indica os critérios para
que cada uma das provas seja valorada, mas um critério mediante o qual se
considera provada uma hipétese caso seja atingida uma suficiéncia minima.
(PEIXOTO, 2020, p. 73).

Nesse cenario € que se vislumbra uma terceira fungcao dos standards de
prova: distribuir o risco de erro entre as partes'®.

Essa funcdo pressupde a constatacdo que a tomada de decisao é
realizada por seres humanos, em um ambiente de incertezas, em que erros
podem ocorrer. O ordenamento juridico escolhe quais riscos de erros sdo mais
gravosos a sociedade e qual a importancia e as consequéncias que deles
decorrem. Trata-se, pois, de uma decisao politica.

Gustavo Badaro (2023, p. 243) ensina que

[...] a decisdo do standard de prova no processo € substancialmente uma
escolha de valores, considerando preferéncias sociais para o atingimento de
objetivos ao quais se pretende dar primazia, como reduzir os riscos das
decisdes errbneas, distribuindo equitativamente, ou evitar condenagbes
equivocadas, dando prevaléncia a protecado da liberdade dos acusados.

Ha uma tendéncia de que, a medida em que a exigéncia probatéria para
comprovagao de um determinado enunciado fatico € modificada, o risco de erro
também seja alterado. Janaina Matida e Alexandre Morais da Rosa (2020)

ilustram os standards como o “sarrafo” em uma prova de salto com vara,

6 A teoria geral da prova compreende seus esforgos em direcOes estratégias: a primeira,
pretende reduzir os erros, fazendo-o através da maximizagao de instrumentos processuais que
incorporem o maior niumero possivel de provas no procedimento e de confiabilidade (ex vi,
atipicidade dos meios de prova prevista no artigo 369 do CPC); a segunda, compreende a
distribuicao do risco de erro entre as partes, que se situa no ambito de uma decisao politica e/ou
moral sobre quem deve suporta-los (aqui incidem as regras sobre o 6nus da prova, as
presungdes e os standards probatérios) (BELTRAN, 2022, p. 253).



podendo ser posicionado mais baixo ou mais alto. A maior ou menor altura
impora, tal como no salto com vara, graus distintos de dificuldade a ser superada
por aquele que procura um resultado.

A imposicgéo de standards probatérios mais elevados para subsidiar uma
condenacgdo, no processo penal, permite distribuir as chances de erros,
garantindo-se que 0s equivocos sejam representados majoritariamente por
absolvigdo falsas e nao por condenacgdes. E isso porque, quando se eleva o
quantum probatorio para embasar uma condenacao, é possivel que, em diversos
casos, ele ndo seja atingido, ainda que o réu tenha praticado o crime. Por outro
lado, se a métrica € baixa, é provavel que existam menos culpados absolvidos,
mas também mais inocentes condenados, devido a facilidade de atingir o grau
de prova exigido.

Frisa-se: a maior ou menor exigéncia de um standard € uma escolha
politica do ordenamento juridico. Tanto a condenacéo falsa, quanto a absolvigao
falsa trazem custos sociais. A absolvicdo de um culpado pode gerar aumento da
criminalidade, sentimento individual e social de impunidade e consequente
estimulo a reincidéncia etc. H4 uma protecao falha do bem juridico tutelado pela
norma penal.

E, de igual modo, a condenacgao de um inocente também traz danos que
vao desde a possibilidade de cerceamento do direito fundamental a liberdade
aos estigmas sociais impostos a um condenado em processo criminal.

No equacionamento entre os danos provados por falsos positivos e
falsos negativos, o legislador optou por preferir aqueles em detrimento desses.
E fé-lo através da alteragao da distribuigao dos erros sobre os fatos, impondo um
standard probatdrio maior a acusagao quando comparado aquele da defesa.

Nesse ponto, é preciso enfatizar que standards nao se confundem com

onus da prova'” (ou mesmo com sua distribuigdo dinamica).

7. CPC - Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

(..)

CPP - Art. 156. A prova da alegagéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz
de oficio:

(...)



Onus da prova consiste em regra de julgamento que indica ao juiz como
julgar em caso de insuficiéncia probatéria, diante da vedacdo do non liquet. E
dizer, orienta o juiz a como decidir se, no momento do julgamento, a alegacao
fatica relevante nao estiver considerada provada, indicando quem suportara as
consequéncias negativas dai decorrentes.

Nas palavras de Fredie Didier Jr (2015, p. 107), trata-se de “regramento
dirigido ao juiz (regra de julgamento), que indica qual das partes devera suportar
as consequéncias negativas eventualmente advindas da auséncia, ao cabo da
atividade instrutéria, de um determinado elemento de prova”.

O 6nus da prova atua, portanto, no campo da insuficiéncia probatoria,
enquanto regra de julgamento embasada no non liquet. Mas nada indica sobre
a suficiéncia de prova necessaria para a desincumbéncia do encargo. E dizer,
‘mesmo que a regra do 6nus da prova sé precise ser aplicada em caso de
insuficiéncia de provas, ela, por si sO, nao indica qual o patamar necessario para
que a hipotese fatica possa ser tida como insuficientemente provada” (PEIXOTO,
2020, p. 46).

Os standards probatérios atuam nesse vacuo normativo, ao
estabelecerem critérios de suficiéncia necessarios para que uma hipotese fatica
seja considerada provada. E por isso que, na dindmica das sequéncias
probatdrias, primeiro se apresenta a questao dos standards para somente entao,
acaso nao atingidos, aplicar-se a regra do 6nus da prova (BADARO, 2023, p.
244).

Jordi Ferrer Beltran resume a distingao:

Somente em se dispondo de standards de prova que indiquem o grau de
suficiéncia probatéria (quer dizer, a probabilidade necessaria para dar por
provada uma hipotese) é que poderao ter utilidade as outras regras para a
tomada de decisdo, como as regras sobre o dnus da prova ou as presunc¢des.
Com efeito, as regras que estipulam o 6nus da prova tém a fungdo de
determinar quem perde o caso se nao houver prova suficiente de nenhuma
das hipéteses em conflito, mas para aplica-las é necessario conhecer quando
existe prova suficiente (BELTRAN, 2022, p. 244-245).

E, como é intuitivo, isso nada se relaciona com a distribuigdo dindmica
do 6nus da prova, assim entendida como a redistribuicdo realizada pelo juiz no

caso concreto'®. A modificagdo do encargo probatoério pode se dar em razdo da

18 CPC — Art. 373. (...)
§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior



maior facilidade de obtencdo de prova por uma parte ou diante da
impossibilidade ou excessiva dificuldade de um sujeito processual trazer a prova
ao processo. Por evidente, quando se modifica o 6nus, € necessario que aquele
que assuma o encargo tenha possibilidade de cumpri-lo — ai reside a proibigao
de a redistribuigao implicar prova diabdlica reversa.

Seja a distribuicdo estatica, seja a dinamica, o énus da prova se
relaciona ao campo da atribuicdo de um encargo a um sujeito processual e das
consequéncias decorrentes da sua desincumbéncia. Mas nada diz sobre o grau
de suficiéncia probatoria, € dizer, se o suporte de prova foi suficiente para
considerar provada a alegacéo fatica. Essa atribuicdo € propria dos standards
de prova.

Nao é demais rememorar que, no processo penal, o 6nus da prova recai
exclusivamente sobre a acusacdo quanto aos elementos constitutivos do
crime'®, por forga, inclusive, da presungdo de inocéncia. Dai porque a defesa
nao possui qualquer obrigagdo, encargo ou 6nus de provar a inocéncia do
acusado.

Nos paises de common law?%, ha muito se discute a medida da prova,
estabelecendo-se diferentes tipos de standards para confirmagdo de uma
hipétese fatica. Os principais deles sdo: a) preponderancia da prova ou da
evidéncia (preponderance of the evidence); b) prova clara e convincente (clear
and convincing evidence); e c) prova além da duvida razoavel (beyond any

reasonable doubt).

facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o énus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do dnus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decisao prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia
do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

CDC — Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(...)

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢do ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

19 E 0 que se extrai da leitura do artigo 386 do Cédigo de Processo Penal.

20 |_enio Streck faz importante observacdo sobre o tema: “E interessante notar que, apesar de os
sistemas de common law adotarem os referidos standards probatérios, eles ndo o fazem com
vistas a uma busca quase que obsessiva pela verdade. A teorizagao acerca do tema esta muito
mais voltada ao estabelecimento de mecanismos de controle do convencimento do juri e dos
juizes e a necessidade de exigir provas mais robustas em processos que poderdo atingir
determinados direitos fundamentais como a liberdade”. (STRECK, RAATZ e DIETRICH, 2017, p.
402).



Antes, porém, de se adentrar ao estudo de cada um deles, necessario
pontuar que o sistema judicial americano foi construido a partir de uma forte
predominancia de atuagao do juri popular na avaliagéo dos fatos, de modo que
também o direito probatério foi pensado a partir do procedimento do juri
(PEIXOTO, 2020, p. 136).

Naquele sistema, o juiz togado realiza o controle de admissibilidade das
provas, mas sao os jurados que as valoram e tomam a decisdo. Considerando
que as decisdes do juri independem de motivagdo, o controle de mérito da
analise dos fatos é realizado a partir de instrugdes fornecidas aos jurados com
base nos standards probatérios.

O standard da preponderancia da prova ou da evidéncia é aquele
normalmente utilizado para a litigancia civil e indica que se deve escolher, dentre
as hipoteses sustentadas, a que possua maior suporte probatorio.

A fim de explicar esse padrao, os tribunais americanos se valem de trés
modelos de instrugdo aos jurados: a) greater weight of the evidence, em que o
juiz afirma aos jurados que os fatos devem ser estabelecidos pela
preponderance of the evidence e, na tarefa de esmiucar o termo
“preponderancia”, averbam se tratar do standard que possua o “maior peso de
todas as evidéncias” ou, figurativamente, acaso fossem colocadas as evidéncias
do autor e do réu em uma balanga, o julgamento deveria ser favoravel aquele
que a balanca pesasse mais; b) more likely than not, em que o jurado deve
considerar todas as evidéncias e decidir favoravel aquela que for mais provavel
do que néo; c) actual belief, segundo o qual se exige que o juri acredite nas
evidéncias da parte a favor da qual decide (LEUBSDORF, 2016, p. 1572 — 1576).

O fundamento por detras do modelo da preponderancia da evidéncia é
que as partes estdo em patamar de igualdade e ndo ha bens juridicos com maior
ou menor desvalor. Assim é que um erro a favor do autor ndo € mais grave que
um erro a favor do réu (falso positivo e falso negativo se equivalem), ou,
conforme explicitado no caso Santosky v. Kramer, o padrdao de preponderancia
da evidéncia é empregado quando a gravidade social do erro em qualquer
diregcéo é aproximadamente igual (SCHAWARTZ e SEAMAN, 2013, p. 436).

Assim, deve prevalecer a hipétese que for mais provavel que sua
contraria, a luz das provas amealhadas. E dizer, preponderar a versdo mais

convincente e com maior peso logico-epistémico. Ha um duplo filtro: a hipotese



deve ser a mais provavel dentre todas e sua afirmacgao deve ser provavel que
sua negacao.

Matematicamente representada, o standard da preponderancia da prova
exige probabilidade de 50% + 12'. Significa que a hipdtese fatica sera
considerada verdadeira se atingir probabilidade acima de 50% (MATIDA e
VIEIRA, 2019, p. 230).

Caso emblematico em que houve a adogao do standard probatdrio em
questao se tratou do ex-jogador de futebol americano O.J. Simpson, acusado de
ter assassinado sua ex-esposa, Nicole Brown. No ambito civel, Simpson foi
condenado ao pagamento de reparacao civil em favor das familias Brown e
Goldman, o que, contudo, ndo se deu na seara criminal. E isso porque, na esfera
civel, os jurados foram instruidos a julgarem de acordo com o standard da
preponderancia da prova, ao passo que na ag¢ao criminal consideraram nao
haver prova além da duvida razoavel a sustentar a condenacéao (GIUSTI, 2018,
p. 31-76).

O modelo clear and convincing evidence exige que a proposic¢ao fatica
seja altamente provavel ou certa. Segundo Taruffo (2014, p. 135), a prova deve
ensejar um elevado grau de certeza, ou seja, apontar para uma hipétese
altamente provavel.

Trata-se de um padrao intermediario entre a preponderancia da prova e
a prova além da duvida razoavel, geralmente utilizado quando os interesses em
disputa sdo considerados mais substanciais que a simples perda monetaria
(SCHAWARTZ e SEAMAN, 2013, p. 437), tais como ag¢des de destituicdo do
poder familiar, de internagdo compulséria, de desligamento de aparelhos
hospitalares que mantém uma pessoa com vida etc. (PEIXOTO, 2020, p. 149-
151).

A exigéncia de satisfacdo desse standard pressupde que a hipotese
fatica conte com prova clara, inequivoca e evidente, de modo que o pedido sera

procedente apenas se a parte autora atingir esse nivel de elevada probabilidade.

21 Ha tentativas de aplicar o Teorema de Bayes para estipular o grau de credibilidade de uma
hipétese, mas sem sucesso, uma vez que o0 Teorema busca medir o impacto que determinada
prova (tem sobre a probabilidade inicialmente atribuida (antes dessa prova) a uma hipdtese
(LAGIER, 2022, p. 165).



Valendo-se de recurso numérico, a prova clara e convincente sera satisfeita
quando atingida a probabilidade de 75% (MATIDA e VIEIRA, 2019, p. 230).

A adocéo desse standard permite minimizar a distribuicdo do risco de
erro de uma intervencdo equivocada ou errbnea em desfavor do réu - e isso
porque os bens juridicos tutelados possuem pesos distintos.

Por sua vez, o standard da beyond any reasonable doubt (BARD) é o
mais alto dentre todos e aquele destinado ao ambito criminal.

James Q. Whitman (2008, p. 3) aponta que o BARD tem raizes cristas,
tendo sido concebido para proteger a alma do julgador (e ndo do acusado). A
condenacéao de um réu inocente era considerada um pecado mortal. O propésito
de instrugdo de “duvida razoavel’ se deu para abordar essa possibilidade
assustadora, tranquilizando os jurados de que poderiam condenar o réu sem
arriscar sua propria salvacado, desde que suas duvidas estivessem dentro da
razoabilidade.

A primeira referéncia ao BARD como standard ligado a convicgdo do
julgador é datada de 1770, no julgamento dos soldados responsaveis pelo
Massacre de Boston. A partir dos julgamentos datados de 1878, o BARD ganha
a conotagao do mais alto grau de corroboragao probabilistica de uma hipotese
em relagdo a outra. Apenas em 1970, no julgamento do caso in re Winship, a
Suprema Corte Americana reconheceu a ligagdo do BARD com a presungao de
inocéncia (GOMES, 2023, p. 65-66).

O significado central do BARD ¢é a exigéncia de um elevado grau de
probabilidade (que muito se aproxima da certeza) acerca da culpabilidade do
acusado, de modo a diminuir os riscos de um falso positivo (condenacéo de um
inocente).

Gardner e Anderson (2013, p. 78) explicam que esse critério de
suficiéncia probatdria exige que todos os elementos essenciais do crime estejam
provados “para além da duvida razoavel” para se cogitar de uma condenacgao.
Caso contrario, a absolvicdo € medida imperativa. Em termos matematicos, o
BARD impde a exigéncia de 95% de probabilidade a hipbtese acusatodria
(MATIDA e VIEIRA, 2019, p. 230).

A concepgao de que uma condenagao pressupde prova “além da duvida
razoavel” se pauta na premissa de impossibilidade de alcance da certeza

absoluta. Ao reconhecer que a certeza absoluta é inatingivel no processo



decisorio, a adogao desse standard passa pelo juizo de altissima probabilidade
para condenacgao.

No caso Commonwhealth v. Webster, o juiz Shaw, Presidente da Corte
Suprema Judiciaria de Massachussets, explicou a equacgao certeza x superagao

da duvida razoavel:

[...] O que é a duvida razoavel? E um termo que se utiliza com frequéncia,
que provavelmente se entende muito bem, mas ndo se pode definir
facilmente. Nao é uma mera duvida possivel, porque tudo relativo as
questdes humanas e que depende da evidéncia moral esta exposto a alguma
duvida possivel imaginaria. E aquele estado do processo em que a
comparagao e a consideragao completas de toda a evidéncia, deixam as
mentes dos jurados em condi¢cées de nao poderem dizer que sentem uma
convicgao perduravel, com certeza moral, acerca da verdade da imputagao.
Todas as presungdes da lei que nao dependem de prova estado previstas a
favor da inocéncia; e toda pessoa se presume inocente até que se demonstre
sua culpabilidade. Se, todavia, ha uma duvida razoavel sobre tal prova, o
acusado tem o direito a beneficiar-se dela mediante a absolvigédo. Pois, ndo
€ suficiente estabelecer uma probabilidade — por mais que seja uma
probabilidade forte que surge da teoria das possibilidades — acerca de que ha
mais chances de que o fato imputado seja verdadeiro que nao seja —; mas a
evidéncia deve estabelecer a verdade do fato com uma certeza razoavel e
moral, uma certeza que convenga e dirija o entendimento, e que satisfaca a
razéo e o juizo daqueles que tém que atuar completamente sobre a base da
evidéncia (LAUDAN, 2011, p. 125-126).

Perceba-se que esse standard exige um elevado grau de confirmacéo,
superando as duvidas razoaveis. Trata-se, assim, de um critério negativo, que
exige que nao reste duvida razoavel quanto a culpabilidade do acusado.

Conforme o Black's law dictionary (2019, p. 1518), a duvida razoavel é a
“‘que impede que alguém fique firmemente convencido da culpa de um réu”.
Representa “a crenca de que existe uma possibilidade real de que um réu nao
seja culpado”.

Do ponto de vista juridico, contudo, a conceituagdo de duvida razoavel
(ou acima do razoavel) ndo é tao simples.

Conforme Larry Laudan (2013, p. 68-71), uma primeira tentativa consiste
em definir davida acima do razoavel como a seguranga na crenga que se
considera apropriada para a tomada de decisédo na vida ordinaria. Um segundo
conceito seria o de que duvida acima do razoavel é o tipo de duvida que faria
uma pessoa prudente vacilar em atuar de determinada forma. Poderia, ainda,
ser conceituada como a convicgcdo estavel na culpabilidade do acusado ou,
ainda, como a duvida capaz de oferecer alguma razao.

Todas as definigdes encontram empecilhos. Na vida ordinaria, as

pessoas tomam decisdes a despeito da existéncia de duvidas ou mesmo deixam



de fazé-lo na auséncia de duvidas. De outro lado, dizer que duvida acima do
razoavel € aquela embasada em convicgao estavel nada esclarece ou diz e
remonta ao subjetivismo do julgador. O sistema da intima convic¢ao dos jurados
adotado pelos EUA nédo exige que os jurados oferecam alguma razdo para a
tomada de deciséo.

Gustavo Badaré sintese as criticas que esse modelo recebe, ao averbar

que

[...] a principal critica é que tal expressdo nao fornece um critério
epistemologicamente claro e objetivo do que se exige para que uma hipotese
fatica posta em julgamento seja considerada provada. A expressao “além de
qualquer duvida razoavel” é, nas palavras de Ferrua, uma “férmula bela e
sugestiva, mas que nao resolve nenhum problema”. O razoavel, como
elemento integrante da definicdo do standard de prova, ndo pode ser
entendido em sentido logico, pois sempre sera razoavel a possibilidade
contraria, na medida em que o método indutivo nunca fornece resultados
necessarios. Logicamente, portanto, sempre se podera cogitar de uma
duvida. O que seria, entdo, uma duvida “ndo razoavel’? A vagueza do
conceito nao permite estabelecer contornos minimamente controlaveis para
a discricionariedade do juiz nesse momento fundamental do juizo de fato
(2023, p. 258).

Finaliza Laudan (p. 2013, p. 61) ao sustentar que esse modelo possui
nogdo penosamente inadequada, deliberadamente pouco clara, totalmente
subjetiva e aberta a um numero de interpretagbes semelhante ao numero de
juizes a que correspondente a tarefa de explicar aos jurados em que consiste a

prova que satisfaca tal standard.

1.4 STANDARDS PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O grau de confirmacgao das hipoéteses faticas é tema de usual estudo no
sistema juridico americano, tragando-se distingbes entre os diversos niveis de
convicgao e a destinacado processual de cada um deles. Também as criticas
sobre a (in)existéncia de parametros claros e objetivos de suficiéncia probatdria
é trabalhada na doutrina estrangeira.

De outro lado, no sistema juridico brasileiro, a tematica ndo encontra o

mesmo nivel de repercussao tedrica??. O controle da decisdo passa pelo filtro da

22 Por todos, Ravi Peixoto (2020) e Janaina Matida (2019).



motivagdo racional®®, ¢ dizer, basta a explicitagdo dos motivos (faticos e
juridicos) que levaram a adogao da conclusdo, mas pouco se discute sobre a
elaboracao de modelos objetivos de prova.

A doutrina e a jurisprudéncia oferecem balizas para direcionar a
determinacao dos fatos, mas nao sobre o quanto de prova € necessario para se
reputar provada uma alegacao fatica. Nao se investiga o grau de confirmagao
que é exigido da hipétese para que seja considerada verdadeira.

E, conforme lembra Ravi Peixoto (2020, p. 209), a auséncia de
preocupacao em discutir e elaborar standards de prova nao torna o problema
inexistente, mas apenas impossibilita que seja controlado pelas partes.

A legislacao processual brasileira também nao apresenta uma resposta.

O artigo 155 do Cadigo de Processo Penal®* faz referéncia ao modelo
de livre valoragéo da prova, ao passo que o artigo 3152°, com redagéo dada pela
Lein. 13.964/2019, regula as exigéncias para que uma decisao seja considerada

fundamentada, ndo havendo mengao, em quaisquer deles, as questdes faticas.

23 A titulo de exemplo: “Em outros termos, o juiz é livre no seu convencimento, desde que
justifique o resultado a que chegou”. (TALAMINI e WAMBIER, 2016, p. 231).

24 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas. (Redacéo dada pela Lei n°® 11.690, de 2008)
Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricoes
estabelecidas na lei civil. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)

25 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada e fundamentada.

§ 1°Na motivacao da decretagéo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar, o juiz devera
indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a
aplicagcado da medida adotada.

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca
ou acordao, que:

| - limitar-se a indicagao, a reprodugao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagéao
com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.



Por sua vez, o artigo 3862° do mesmo codex apresenta as hipoteses que
se impde a absolvicdo do acusado (inclusive fazendo alusdo a prova da
existéncia dos fatos), mas nada diz sobre o quanto de suporte probatério &
necessario para que a hipotese fatica seja considerada provada. A legislacao
processual é silente quanto ao nivel de suficiéncia probatoria que se impde a
acusacao (¢é silente, inclusive, quanto aos requisitos da formagao da convicgéao
condenatoria).

N&o obstante, no decorrer do Codigo de Processo Penal (assim como
na legislacdo esparsa), € possivel vislumbrar expressées que podem fazer
alusdo a graus de probabilidade ou de corroboragao das proposi¢des faticas.

E o que se extrai, ex vi, do juizo de admissibilidade da decisdo que
recebe a denuncia. O artigo 395 do Cdodigo de Processo Penal prevé que a
denuncia sera rejeitada, dentre outras hipéteses, quando faltar justa causa para
o exercicio da agao penal (inciso Ill).

Justa causa é expressado bastante ampla, sobretudo quando utilizada
como fundamento para impetracdo de habeas corpus (CPP, art. 648, 1), 0 que
dificulta sua conceituacdo. De qualquer modo, atualmente a doutrina tende a
expressa-la como o suporte ou lastro probatorio minimo indispensavel a
instauracao do processo, representado pela prova da existéncia do crime e por
indicios de autoria (BADARO, 2018, p. 176; PACELLI, 2019, p. 165;
BRASILEIRO, 2016, p. 1799).

Também a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores trilha o mesmo
caminho ao afirmar que a justa causa consiste na exigéncia de “lastro probatério

minimo” ou “indicios minimos de autoria e materialidade” para justificar o

26 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

Il - n&o constituir o fato infragao penal;

IV — estar provado que o réu nao concorreu para a infragao penal; (Redacéao dada pela
Lei n° 11.690, de 2008)
V — nao existir prova de ter o réu concorrido para a infragédo penal; (Redagéao dada pela Lei

n® 11.690, de 2008)VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se houver fundada
duvida sobre sua existéncia; (Redagéao dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

VII — ndo existir prova suficiente para a condenacgao. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art20
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art28§1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1

recebimento da agéo penal?’. Trata-se do “conjunto de evidéncias seguro e
idbneo capaz de demonstrar indicios razoaveis de autoria (...), aptos a justificar
a instauragao de agao penal, com as graves consequéncias que isso acarreta
para o acusado”?8.

A auséncia de justa causa ou, de outro modo, de indicios de autoria e
prova de materialidade delitiva importa na rejeicdo da peca acusatéria. E preciso
lembrar que a simples existéncia de um processo penal em desfavor de alguém
€ motivo de constrangimento e estigmatizagéo social. Se a hipotese acusatéria
nao dispuser de elementos probatorios minimos que justifiquem a admisséo da
denuncia ou da queixa-crime, o caminho € sua rejeicao de plano.

A justa causa enquanto condigdo da agado que exige a prova da
materialidade delitiva e indicios de autoria pode, com esforco interpretativo?®, ser
entendida como um standard de prova a medida que indica o nivel de suporte
probatorio exigido para que a pega acusatoria seja recebida.

Em relacdo a materialidade, a justa causa exige a demonstragao de que
o crime ocorreu. Odone Sanguiné (2014, p. 130) sustenta se tratar de “prova
efetiva e cabal [...], ou seja, a certeza da existéncia da materialidade do crime”.

Quanto a autoria, ha de estarem presentes indicios. Nao se exige prova
cabal de autoria, até mesmo porque isso somente é possivel apds a instrugao
processual, observado o contraditério e a ampla defesa. Mas, de igual modo,
nao podem os indicios serem frageis ou débeis a ponto de ndo demonstrarem,

minimamente, a autoria. Devem, pois, ser indicios iddneos e firmes o bastante

27 No STJ, a titulo exemplificativo: AgRg no RHC n. 118.631/MG, relator Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em 26/6/2023, DJe de 28/6/2023; AgRg no HC n.
799.742/SP, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 20/6/2023, DJe de
23/6/2023; APn n. 1.041/DF, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, relator para acoérdao
Ministro Luis Felipe Salomao, Corte Especial, julgado em 19/4/2023, DJe de 24/5/2023.

De igual forma, no STF: RHC 85023, Relator(a): JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado
em 08/05/2007, DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008; HC 200529 AgR, Relator(a): NUNES
MARQUES, Segunda Turma, julgado em 22/08/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-195
DIVULG 29-09-2021 PUBLIC 30-09-2021.

28 STF. Ing 3650, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
28/04/2020, ACORDAO ELETRONICO DJe-220 DIVULG 02-09-2020 PUBLIC 03-09-2020

29 No Uultimo capitulo deste trabalho, abordaremos as razdes de discordarmos dessa
classificagdo, uma vez que, no nosso entender, suporte fatico ndo pode ser confundido com
standard probatorio. Assim é que expressdes como “justa causa”, “indicios de autoria”, “fundadas
razdes” etc. ndo seriam propriamente standards probatérios. Ocorre que se trata de posigéo
isolada. Assim, uma vez que a doutrina e a jurisprudéncia trabalham com esses conceitos
enquanto expressdes de standards de prova, assim também o faremos nesse tépico.



para indicar, sumariamente, um juizo positivo de probabilidade no sentido da
culpa do denunciado, enquanto autor ou participe do crime.

E nesse momento que os elementos informativos colhidos ao longo do
inquérito policial tornam-se relevantes, uma vez que sao eles que irdo subsidiar
a formacdo da opinio delicti pela acusagcéo e, de igual modo, o juizo de
admissibilidade da denuncia pelo juiz®.

Para além da mera suspeita, ha necessidade de que a acusagao
demonstre a existéncia de indicios de autoria lastreados na realidade fatica
comprovada, e ndo em meras presungdes, conjecturas ou ilagdes.
Comparativamente ao modelo norte-americano, o standard de prova necessario
para o recebimento da denuncia € o da preponderancia da prova.

A meétrica eleva-se quando se trata do juizo de admissibilidade da
pronuncia. O juiz pronunciara o acusado se estiver convencido da materialidade
do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria e de participagao (artigo
413 do CPP).

Ha exigéncia de um maior patamar probatério em relagdo a
materialidade delitiva, uma vez que a pronuncia depende do efetivo
convencimento quanto a existéncia do crime. O standard probatério para a
materialidade é, pois, de certeza.

Ja em relagéo a autoria, exige-se que o convencimento diga respeito a
presenca de indicios suficientes — mas ndo a demonstracdo plena, o que
competira aos jurados.

Veja-se, contudo, que quando comparado ao recebimento da denuncia,
a prova da autoria ou participacdo na pronuncia deve ser mais robusta, inclusive
por conta da alteragao legislativa realizada pela Lei n. 11.690/08, uma vez que a
redacao anterior do dispositivo fazia referéncia apenas a “indicios”, tendo a novel
legislativa incluido o adjetivo “suficiente”. A adjetivacao dos indicios explicita que
devem ser mais consistentes, solidos e firmes para formar o juizo positivo de
probabilidade da formagao da culpa nessa fase.

Assim é que o standard de prova aplicavel a pronuncia, quanto a autoria

e participacao, é o da clear and convincing evidence.

30 A investigagdo defensiva no inquérito policial, em que pese vir ganhando forca e devendo ser
levada em consideragdo na formacéo do juizo de admissibilidade, ainda n&o é pratica processual
ordinaria no cotidiano forense.



E por isso que se refuta nesse trabalho a aplicagéo do brocardo in dubio
pro societate na fase da pronuncia, ainda prevalecente da doutrina. Se houver
duvidas quanto a prova da materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria,
o caminho é a impronuncia (BADARO, 2023, p. 677). A divida n3o deve ser
resolvida em prejuizo do réu, sob pena de afronta ao principio da presung¢ao da
inocéncia. A decisao de pronuncia funciona como um filtro processual que busca
impedir o julgamento pelo Juri de casos sem o0 adequado lastro probatorio
minimo, de modo a limitar o poder punitivo estatal.

N&o é aceitavel, tampouco justificavel, que o juiz, tendo duvidas quanto
ao preenchimento dos requisitos legais, distor¢a a l6gica do sistema e rebaixe,
em prejuizo do réu, um patamar de prova elaborado para prote¢cdo dos seus
direitos fundamentais.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso
extraordinario com agravo n. 1.067.392/CE, afirmou de forma expressa a
impossibilidade de adogao do in dubio pro societate na denuncia de pronuncia,
averbando que “além de ndo possuir amparo normativo, tal preceito ocasiona
equivocos e desfoca o critério sobre o standard probatdrio necessario para a
pronuncia” (BRASIL, 2019, p. 1).

Em decisdo proferida em 26/09/2023 no julgamento do REsp
2.091.647/DF, relatado pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz, o Superior Tribunal
de Justica analisou expressamente a pronuncia a luz dos standards probatorios
e reafirmou a falacia do in dubio pro societate nessa fase processual. Por sua
clareza e correlagédo com o tema objeto deste trabalho, transcreve-se parte da

ementa:

3. A leitura do referido dispositivo legal permite extrair dois standards
probatorios distintos: um para a materialidade, outro para a autoria e a
participacdo. Ao usar a expressao "convencido da materialidade”, o legislador
impds, nesse ponto, a certeza de que o fato existiu; ja em relagdo a autoria e
a participagdo, esse convencimento diz respeito apenas a presenga de
indicios suficientes, ndo a sua demonstragdo plena, exame que competira
somente aos jurados.

[...]

5. O in dubio pro societate, "na verdade, ndo constitui principio algum,
tratando-se de critério que se mostra compativel com regimes de perfil
autocratico que absurdamente preconizam, como acima referido, o primado
da ideia de que todos s&o culpados até prova em contrario (1?!?), em absoluta
desconformidade com a presungéo de inocéncia [...]" (Voto do Ministro Celso
de Mello no ARE n. 1.067.392/AC, Rel. Ministro Gilmar Mendes, 22 T., DJe
2/7/2020). Nao pode o juiz, na pronuncia, "lavar as maos" - tal qual
Péncio Pilatos - e invocar o "in dubio pro societate"” como escusa para
eximir-se de sua responsabilidade de filtrar adequadamente a causa,



submetendo ao Tribunal popular acusagées ndao fundadas em indicios
soélidos e robustos de autoria delitiva.

[...]

10. Deve-se distinguir a duvida que recai sobre a autoria - a qual, se
existentes indicios suficientes contra o acusado, s6 sera dirimida ao final
pelos jurados, porque é deles a competéncia para o derradeiro juizo de fato
da causa - da duvida quanto a prépria presenga dos indicios suficientes de
autoria (metaduvida, duvida de segundo grau ou de segunda ordem), que
deve ser resolvida em favor do réu pelo magistrado na fase de pronuncia.
Vale dizer, também na pronuncia - ainda que com contornos em certa medida
distintos - tem aplicagdo o in dubio pro reo, consectario do principio da
presungéo de inocéncia, pedra angular do devido processo legal.

11. Assim, o standard probatério para a decisao de prontincia, quanto a
autoria e a participagao, situa-se entre o da simples preponderancia de
provas incriminatérias sobre as absolutérias (mera probabilidade ou
hip6tese acusatdria mais provavel que a defensiva) - tipico do recebimento
da denuncia - e o da certeza além de qualquer duvida razoavel (BARD ou
outro standard que se tenha por equivalente) - necessario somente para a
condenacao. Exige-se para a prontncia, portanto, elevada probabilidade
de que o réu seja autor ou participe do delito a ele imputado.

[...] (sem destaque no original).

De fato, a hipétese acusatéria apenas deve ser aceita para julgamento
popular se atingiu um patamar probatério mais elevado quando comparado ao
recebimento da denuncia. Patamar esse, contudo, que ndo se confunde com
aquele exigido para a prolagcéo da sentenga condenatoria.

Segundo Ferrer-Beltran, “o grau de exigéncia probatdria dos distintos
Standards de prova para distintas fases do procedimento deve seguir uma
tendéncia ascendente” (2023, p. 102), isto é, progressiva. Explica Caio Massena
que “nao seria razoavel, a titulo de exemplo, para o recebimento da denuncia —
antes, portanto, da propria instrugdo probatdria, realizada em contraditério —
exigir um standard de prova tao alto quanto aquele exigido para a condenagao”
(2021, p. 1642).

No julgamento do citado REsp n. 2.091.647, o Min. Rogério Schietti
lembra que essa tendéncia ascendente e progressiva do standard probatoério
conforme o avango do processo decorre da fungao politica de distribuicdo de

riscos de erro entre as partes:

Deveras, quanto mais embrionaria a etapa da persecugédo penal € menos
invasiva, restritiva e severa a medida ou decis&o a ser adotada, mais toleravel
€ o risco de um eventual falso positivo (atingir um inocente) e, portanto, é
mais atribuivel a defesa suportar o risco desse erro; por outro lado, quanto
mais se avanga na persecugao penal e mais invasiva, restritiva e severa se
torna a medida ou decisdo a ser adotada, menos toleravel é o risco de atingir
um inocente e, portanto, € mais atribuivel a acusagao suportar o risco desse
erro (BRASIL, 2023, p. 20).



Assim €& que a sentenga penal condenatéria exige o mais alto grau de
corroboragao da hipotese fatica acusatdria. Ou seja, a comprovagao de que o
acusado incidiu em todos os elementos do crime (fato tipico, ilicito e culpavel).

Conforme pontuado acima, ndo existem regras expressas na legislagéo
quanto ao grau de suficiéncia da prova ou de corroboragéo da hipotese exigido
para prolacdo de uma sentenca condenatéria. E dizer, a legislacdo processual
brasileira nao faz mencgao ao suporte probatoério para subsidiar a condenacéo.

Mais que isso. Chama atengdo a auséncia de um unico dispositivo legal
para tratar sobre os critérios a subsidiar a decisdo mais importante do processo
penal: a sentenca condenatoria. Noutras palavras, ndo ha um artigo sequer que
indique quais os requisitos que o juiz deve observar para proferir uma sentenca
condenatdria. Se todo o processo penal € teoricamente construido a partir da
premissa do respeito aos direitos fundamentais, do postulado base da presuncao
da inocéncia, seria, no minimo, razoavel haver disciplina legal acerca da
sentenca condenatdria. O siléncio legislativo € eloquente (e a seletividade do
direito penal talvez oferega resposta).

De qualquer modo, em uma leitura a contrario sensu do artigo 386 do
Caodigo de Processo Penal, é possivel concluir que a sentenga condenatéria sera
proferida quando ausentes as hipoteses absolutérias ali elencadas3'. Assim é
que a condenacgéo é possivel se houver “prova da existéncia do fato” (incisos | e
II) e que o “réu concorreu para infragao penal” (IV e V), estando ausente “duvida
fundada” sobre causas de exclusao da tipicidade (lll), da ilicitude e da
culpabilidade (VI), quando entao havera “prova suficiente para a condenacao”
(VII).

Extrai-se os (possiveis) requisitos para a prolagdo de uma sentenca
condenatoria: prova da existéncia de um fato tipico, ilicito e culpavel (ou que nao
existam duvidas fundadas sobre) e de que o acusado tenha concorrido para a
sua pratica.

Ocorre que nao ha indicacdo do quanto de prova é necessario para se
concluir que o acusado praticou o fato ou que esse fato € tipico, ilicito e culpavel.

A redacgao do inciso VIl do artigo 386 do Cdédigo de Processo Penal é ainda mais

31 0 presente trabalho critica a técnica legislativa adotada, uma vez que a sentenga condenatéria
acaba se tornando, do ponto de vista redacional, subsidiaria a absolvigdo — o que inverte a légica
do principio da presungao da inocéncia.



dubia do ponto de vista dos standards probatérios ao prever que a absolvigao se
dara quando “nao existir prova suficiente para a condenagao”. Mais uma vez
indaga-se: quanto de prova € necessario para a condenagao? Qual o grau de
suporte probatorio é exigido para que o acusado seja considerado culpado e seja
suplantada a presuncéo de inocéncia?

Como visto, nos paises de common law, a exigéncia se traduz na prova
acima de qualquer duvida razoavel (BARD). O sistema juridico brasileiro ndo
dispbe de um standard semelhante, em que pese se vislumbrar na jurisprudéncia
a importacdo do BARD ha muito.

Janaina Matida e Antdnio Vieira, em artigo tratando da critica a adogao
desse standard no processo penal brasileiro, expde que o registro mais antigo
de sua utilizacdo é encontrado em decisdo do STF, nos autos do HC 73.338/RJ,
de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 13/08/1996 (2019, p. 233).

Foi, contudo, a partir do julgamento do famoso caso Mensaldo (agao
penal n. 470) que o BARD passou a ser utilizado com maior recorréncia. Ao
menos seis, dos onze ministros da Corte®?, fizeram referéncia a esse critério em
suas decisdes.

Esse standard também foi utilizado com frequéncia na operacédo Lava
Jato. Segundo o Ministério Publico Federal atuante no processo, o BARD
consistia no “melhor standard de prova que existe” (alegagbes finais na AP
5046512-94.2016.8.04.7000/PR), sendo referenciado também pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido como critério de suficiéncia para a valoragao da
prova (julgamento da AP 5012331-04.2015.4.04.7000/PR).

A importagdo desatenta desse modelo de constatagéo (“brasilerizagéo”
do BARD) traz, contudo, uma série de problemas.

Primeiro porque ndo se trata de um modelo desenvolvido para a
realidade do processo penal brasileiro, em que os fatos, no geral, sao
submetidos a apreciagcao de um juiz togado, e ndo por pessoas leigas que nao
possuem a obrigagao de motivarem a decisao.

Segundo porque, assim como se vislumbra nos sistemas common law,
o0 grau de indeterminagcdo do BARD em nada colabora com uma valoragao

racional da prova. No lugar de atuar como um critério que aclare ou explique

32 Joaquim Barbosa, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Dias Tofolli, Luiz Fux e Rosa Weber.



[...] racionalmente quando se pode dizer que o patamar de prova para uma
condenacao criminal foi atingido, esse standard gera uma espécie de
tautologia insuperavel, no sentido de que a prova sera suficiente toda vez que
0 juiz ou o tribunal disser que ela é suficiente” (MATIDA e VIEIRA, 2019, p.
240).

E por isso que a aplicagdo indiscriminada do BARD remete ao mesmo
aspecto psicolégico da intima convicgdo do julgador e nada diz sobre a
relevancia da prova como o caminho exclusivo para sua formacio. A pretensa
objegcdo quanto as decisbes subjetivistas, livres de qualquer controle de

racionalidade, podem ser atribuidas também a esse modelo de constatagao.

Se é certo afirmar que o cenario de auséncia de controle sobre os que
exercem o poder é favorecido pela intima convicgdo, também é certo que
temos de reconhecer que essa ameaga a Democracia e ao Estado de Direito
esta longe de ser neutralizada pelo BARD (MATIDA e VIEIRA, 2019, p. 233).

A importacédo desse standard de prova para o sistema penal brasileiro,
sem a devida cautela, importa na atribuicdo de um efeito “anti-standard”
(MATIDA e VIEIRA, 2019, p. 232), servindo como elemento meramente retorico
de justificagdo das decisdes®3, que nada diz ou contribui para um controle
racional da prova.

Um exemplo diz por si mesmo: em um dos julgados da operagao Lava
Jata, houve mencgao expressa ao BARD para justificar a condenagao em 1° grau
e, em sede recursal, 0 mesmo standard foi referenciado para dizer justamente o
contrario e absolver o acusado (AP 5083376-05.2014.4.04.7000/PR). Se dois
juizes, analisando o mesmo fato, com base no mesmo conjunto probatdrio,
vinculados ao mesmo ordenamento juridico e valendo-se- do mesmo critério de
decisdo e de suficiéncia probatdria chegam a conclusdes diametralmente
opostas sobre a (in)existéncia de prova para condenacao, € sinal de que algo ha
de errado®.

De outro lado, também nao se pode admitir que o principio da presungao
da inocéncia seja, por si s6, um standard probatério. Trata-se, a bem verdade,

de uma escolha politica orientada para preservagao da liberdade do individuo. A

33 Esse é um dos pontos centrais que o presente trabalho pretende enfrentar, demonstrando, nos
casos concretos, no que consiste o standard probatorio para além da retérica linguistica.

3 Recomenda-se a leitura do artigo “Cada cabecga, uma sentenga e a tese do espantalho”
publicado por Lénio Streck no perioddico Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-
mar-26/senso-incomum-cada-cabeca-sentenca-tese-espantalho.



presuncgao de inocéncia possui conteudo axioldgico voltado para garantia de um
direito eleito como primordial, essencial ou fundamental.

Consiste em uma regra de julgamento, ou seja, que o réu seja absolvido
em caso de duvida sobre sua culpabilidade. Ferrer-Beltran sustenta que essa
duvida n&do é aquela decorrente do estado psicologico do julgador, mas sim
aquela racional sobre a verdade de uma hipétese fatica (2023, p. 262-263). Nao
obstante, ainda assim a questao sobre o grau de duvida permanece aberta.

Dito de outro forma, o in dubio pro reo exige a absolvicdo do acusado
quando nao houver prova suficiente para a condenacao, mas nada diz sobre o

umbral de suficiéncia probatdria. A presuncao de inocéncia

a) nada nos diz sobre o grau de duvida racional admissivel — isto &, sobre o
standard de prova que devera ser utilizado no processo penal — mas b) se
pressupde que disponhamos de um standard de prova cuja aplicagao seja
intersubjetivamente controlavel, para tornar viavel a fungdo de garantia da
presuncdo da inocéncia (BELTRAN, 2023, p. 263-264).

Partindo de uma concepcao racionalista, de que a decisdo deve se
fundar em um método de corroboragao de hipotese fatica de acordo com a prova
produzida, Gustavo Badaro6 sustenta que a questao central “[...] ndo é quanto o
juiz esta convencido, ou quanto de duvida — razoavel, séria, fundada,
permanente — resta em seu espirito. O que o standard de prova deve definir é
quanto de suporte ou aval a prova confere a proposi¢ao fatica, para lhe dar
corroboragao” (2023, p. 262).

Nessa linha, Gustavo Badar6 apresenta uma proposta de standard de
prova para a condenacédo, que observa: a) elementos de prova que confirmam,
com elevadissima probabilidade, todas as proposicoes faticas que integram a
imputacao formulada pela acusacéo; e, b) auséncia de elementos de prova que
tornem viavel ter ocorrido fato concreto diverso de qualquer proposicao fatica
que integre a imputagao (2023, p. 269).

Esse modelo pressupde que a hipotese a ser provada no processo penal
€ a da acusacao. Nao ha disputa de bens da vida no processo penal. Como
instrumento para exercicio do poder punitivo estatal, o processo penal se destina
a verificagdo de um objeto: a imputagao fatica acusatéria.

Compete a acusacdo a prova de todos os elementos que compde a
hipétese. E, para derrubar a hipétese acusatéria, basta que a defesa comprove
a existéncia de uma hipétese defensiva. Noutro dizer, “[...] enquanto que para



confirmar a acusagao é exigivel uma pluralidade de provas concordantes, para
confirmar uma hipotese defensiva, basta uma prova da hipétese defensiva e a
tese acusatdria estara derrubada” (BADARO, 2023, p. 269).

Para além disso, o modelo proposto por Badard, ao usar a expressao
“elevadissima probabilidade”, remete um significado mensuravel, a partir da
forca de confirmagao da hipétese imputada e da eliminagao de hipéteses rivais
(BADARO, 2023, p. 270).

Em resumo, o standard proposto permite que se afira

[...] o grau de suporte que a prova da as hipoteses faticas, e permite realizar,
a partir de uma lei cientifica ou regra geral de cobertura, a inferéncia
probatdria. O que se deve mensurar ndo € o convencimento do julgador sobre
a hipdtese fatica, mas o grau de suporte que as provas dao a hipétese fatica
posta em julgamento (BADARO, p. 2023, p. 272).

Por todo o exposto, vislumbra-se a necessidade de estabelecer um
standard probatorio livre de subjetividade do julgador e que possa fornecer, de
forma o mais objetiva possivel, uma definicdo sobre quando uma hipotese fatica
possa ser considerada provada.

Viu-se, ao longo do presente capitulo, que, a depender do tipo de
decisdo judicial, exige-se um maior ou menor standard de prova. Na ilustragédo
de Janaina Matida e Alexandre Morais da Rosa (2020), o standard de prova visto
como um sarrafo em uma prova de salto com vara pode ser posicionado mais
baixo ou mais alto, importando em graus distintos de dificuldade. A barra
transversal (sarrafo) subira gradativamente quando se parte do recebimento da
denuncia a sentenga condenatoria — critério progressivo.

E, de igual modo, o sarrafo deve ser devidamente alocado quando se
esta diante de medidas cautelares probatdrias, em especial aquelas que
restringem direitos fundamentais.

Assim é que se perquire o grau de suficiéncia probatéria necessario para
sustentar uma busca e apreensdo domiciliar sem autorizacgéo judicial. E dizer,
qual o standard probatério que justifica a restricido do direito fundamental a
inviolabilidade domiciliar nas hipéteses de flagrante delito.

A resposta a essa indagacao parte da analise da jurisprudéncia dos

Tribunais Superiores, o0 que sera realizado no capitulo que segue.



2 A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

A inviolabilidade domiciliar consiste em direito fundamental que protege
a intimidade e a vida privada do individuo contra ingeréncias arbitrarias, seja do
Poder Publico, seja de particulares.

Vem consagrada no artigo 5°, inciso Xl, da Constituicdo da Republica,
que assenta que “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 determinacéo judicial’.

A Constituicao tutela, assim, a segurancga individual, a intimidade e a vida
privada enquanto verdadeiros desdobramentos do fundamento da Republica da
dignidade da pessoa humana. Resguarda a protecdo individual e familiar do
sossego e tranquilidade do lar, protegendo o recinto em que se pode livremente
exercer a personalidade e a individualidade de forma plena. “Todo homem tem
direito de ser livre no préprio domicilio: por isto este ndo deve ser violado por
ninguém” (FASO apud GROTTI, 1993, p. 89).

A inviolabilidade domiciliar proporciona também a tutela da garantia da
segurancga pessoal destinada ao morador — no sentido de que ninguém pode

penetrar na casa sem o seu consentimento:

A seguranga aparelhada no dispositivo consiste na proibicdo de na casa
penetrar sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia, por
determinacgédo judicial. Essas exceg¢des a protecdo do domicilio ligam-se ao
interesse da propria seguranga individual (caso de delito) ou do socorro
(desastre ou socorro) ou da Justica apenas durante o dia (determinagéo
judicial), para busca e apreensdo de criminosos ou de objeto de crime.
(SILVA, 2005, p.437)

Todavia, como direito fundamental que é, encontra espago para
restricdo. E dizer, relativizagcdo do direito fundamental, sem, contudo, eliminar
seu nucleo essencial. Esta-se aqui a se referir as excecdes estabelecidas pelo
texto constitucional consistentes no flagrante delito, desastre, prestacdo de
socorro e determinagéo judicial.

No capitulo 3 do presente trabalho serdo abordadas cada uma das

hipéteses trazidas pelo artigo 5°, XI da Constituicdo da Republica. Mas, para o



fim a que se destina este tdpico, basta uma apresentacao sucinta a respeito de
uma das excegdes constitucionais: o flagrante delito.

Flagrante deriva do latim “flagrare” (queimar), que indica acalorado,
evidente, notdrio, manifesto. Em linguagem juridica, considera-se em flagrante
delito quem esta cometendo a infragdo penal; acaba de cometé-la; é perseguido,
logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacéo
que faga presumir ser autor da infragdo; ou é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infracdo (CPP, artigo 302).

Acrescenta o diploma processual penal que, nas infragdes permanentes,
entende-se o0 agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia
(CPP, artigo 303).

Presente situagdo de flagrante delito no interior do domicilio, o véu da
protegao constitucional cede espacgo para a repressao criminal, autorizando que
o agente (policia, vitima ou qualquer do povo) adentre na casa alheia, a qualquer
momento e sem autorizacdo judicial, de modo a cessar a pratica delitiva.

Com efeito, seria inconcebivel, em um Estado Democratico de Direito,
cogitar da inviolabilidade do domicilio como salvo conduto para a pratica de
crimes. E por isso que a prépria Constituicao elenca a hipétese de flagrante delito
como excegao ao direito fundamental em questdo e dispensa o mandado de
busca e apreenséo.

Ocorre que, nem por isso, o procedimento esta imune a controle judicial.
E dizer, ndo é porque a Constituicdo Federal autoriza a entrada em domicilio
sem mandado judicial na hipotese de flagrante delito que da carta branca aos
agentes para agirem em desrespeito ao ordenamento juridico. Tal concluséo,
contudo, passa por premissas que serdo analisadas a luz do entendimento do

Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica.

21 A ENTRADA FORGADA EM DOMICILIO SEGUNDO O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL



Até meados do ano de 2015, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
afirmava sem ressalvas a possibilidade de os agentes estatais ingressarem em
domicilio alheio, sem consentimento do morador, em hipotese de flagrante delito
de crime permanente.

Em apertada sintese, a interpretacdo trilhava o seguinte caminho: se o
crime permanente se estende no tempo, a situagao flagrancial assim também o
faz e, portanto, autorizado estd o ingresso forcado em domicilio a qualquer
momento, sem qualquer condicionante?®.

Dito de outro modo: se a todo momento que o agente comete o crime
esta em situacao flagrancial; logo, a todo momento é viavel a entrada em
domicilio amparada na excegao constitucional de flagrante delito.

A luz desse raciocinio permitia-se, em Ultima instancia, que se
adentrasse no domicilio sem quaisquer indicios concretos de pratica delitiva.
Bastava a intuicdo do agente policial ou uma simples denuncia anénima para
que o domicilio fosse violado a luz da premissa da dilagdo do estado flagrancial
de crime permanente. E dizer, ingressava-se na casa alheia para investigar a
pratica de um flagrante delito, mas ndo em caso de flagrante delito.

Por evidente, a interpretacdo em questao dava azo a arbitrariedades,
vez que o agente policial poderia, a qualquer tempo e modo, sob qualquer
pretexto e embasado em convicgdes subjetivas, adentrar violentamente no
domicilio alheio. Se se deparasse com uma pratica delitiva, a entrada estaria
convalidada a luz do singelo raciocinio que, no crime permanente, o estado
flagrancial se estende no tempo e, portanto, autoriza o ingresso em domicilio
sem autorizacdo judicial. Acaso n&o constatada a pratica de crime, a conduta
policial poderia incidir no crime de violagdo de domicilio ou mesmo de abuso de
autoridade, com a natural tese defensiva de estrito cumprimento de um dever
legal putativo (o policial imaginava que havia um crime em andamento).

Percebe-se, pois, que o crime permanente ensejava uma verdadeira
carta branca para a violagao de um direito fundamental, uma vez n&o se exigia

qualquer justificativa prévia para entrada do domicilio. Ao contrario, o ato

35 Por todos: STF. RHC 8608, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 22.08.2008;
RHC 117.159, Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 5.11.2013; STJ. RHC 40.796,
Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 8.5.2014.



arbitrario era convalidado diante da constatagdo de situagdo de flagrancia
posterior ao ingresso.

Esse entendimento passou por forte guinada no ano de 2015, diante do
julgamento do Recurso Extraordinario n. 603.616/RO, em 05 de novembro
daquele ano, relatado pelo Min. Gilmar Mendes, em que foi fixado o Tema 280,

em sede de repercussao geral.

2.1.1 O Tema 280 do Supremo Tribunal Federal

A Corte Suprema, no julgamento do RE 603.616/RO, conferiu ao artigo
5° Xl, da CRF/88 interpretacdo que garantisse a inviolabilidade do domicilio
contra ingeréncias arbitrarias, na esteira do Pacto de Sdo José da Costa Rica e
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Para tanto, assentou a
necessidade de demonstracao de fundadas razdes prévias a entrada forcada em
domicilio.

O Tema 280 foi assim ementado:

A entrada forgada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razbes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situagao de
flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados.

Veja-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal inseriu um novo filtro
a afericdo da legalidade da entrada em domicilio na hipétese de flagrante delito:
a prévia demonstracdo de fundadas razées. Sem uma justificativa prévia, a
entrada é arbitraria e, portanto, ilegal. A constatacao de situagao de flagrancia,
posterior ao ingresso, ndo legitima a medida.

A protegao contra a busca arbitraria exige, portanto, que a diligéncia seja
avaliada com base nos elementos que se tem conhecimento antes da sua
realizagcéo, ndo depois.

O controle judicial, nesse caso, sera posterior. Posterior porque apenas
ap6s a concretizagdo da entrada policial no domicilio é que o juiz, terceiro
imparcial, analisara a presenca dos requisitos da medida e se sua execucgao foi
legal. A afericdo a posteriori permitira que o juiz verifique se, previamente a
entrada em domicilio, havia elementos que indicavam a ocorréncia de um crime

em flagrante.



O controle judicial se torna ainda mais necessario tendo em mente que,
a rigor, € necessaria autorizagao judicial prévia para afericdo de justa causa.
Nessa quadra, o Cédigo de Processo Penal disciplina a busca e apreensao
autorizada judicialmente, estabelecendo a necessidade de “fundadas razdes”
para se autorizar a diligéncia (CPP, artigo 240, §1°). O crivo jurisdicional prévio
confere legitimidade a medida, uma vez que pressupde a analise, por sujeito
neutro e imparcial, da existéncia de justa causa.

No entanto, na hipdtese excepcional de flagrante delito, a propria
Constituicdo Federal autoriza que a medida invasiva seja realizada a revelia de
autorizacéo judicial.

E nessas hipéteses, que ndo houve controle judicial prévio a entrada em
domicilio, que resta o controle a posteriori.

Pelo entendimento que até o ano de 2015 se perfilhava nos Tribunal
Superiores, se a situagao de flagrante se confirmasse, qualquer controle
subsequente a medida seria dispensado. Nao se exigia das autoridades policiais
maiores explicagdes sobre as razdes que levaram a ingressar na casa onde a
diligéncia foi realizada.

A partir do julgamento do Tema 280 do Supremo Tribunal Federal,
passa-se a se exigir a demonstracao de um modelo probatério que seja capaz,
de per si, de indicar a ocorréncia de flagrante delito: as fundadas razées, extraido
do artigo 240, §1° do CPP, que regulamenta a busca e apreenséao.

Por ocasiao do julgamento do RE 603.616/RO e de modo a exemplificar
no que consiste esse requisito probatério, 0 min. Gilmar Mendes assentou que
provas ilicitas, informagdes de inteligéncia policial (tais como denuncias
anbnimas e afirmagdes de “informantes policiais”) e, em geral, elementos que
nao tenham forga probatéria em juizo ndo servem para demonstrar a justa causa.

Nao obstante esses exemplos, o modelo probatério adotado pela Corte
Suprema cria espago para concretizacido e interpretacdo da locucido fundadas
razoes.

Assim, a partir desse modelo probatério, passaremos a analisar o
posicionamento dos Tribunais Superiores envolvendo flagrante delito, crime
permanente e entrada forcada em domicilio.

Noutras palavras, apresentaremos as premissas faticas que aportaram

no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica como



concretizadoras do modelo probatorio “fundadas razdes” e, na sequéncia, os
fundamentos juridicos constantes das decisdes judiciais.

Registre-se que, no presente capitulo, a pretensdo cinge-se a
apresentacao do estado da arte na jurisprudéncia. Ponderagdes criticas seréo

realizadas em momento oportuno, no capitulo 4.

2.1.2 Categorizagao das premissas faticas

Seguindo a metodologia proposta no presente trabalho, a pesquisa de
jurisprudéncia na base publica de dados do sitio do Supremo Tribunal Federal
se deu mediante a busca dos termos intersecionados “entrada AND domicilio
AND flagrante AND crime AND permanente”, no periodo de julgamento de
01.01.2022 a 31.12.2022.

O resultado consta da Tabela 1 apresentada no inicio deste trabalho, a
qual fazemos alusao.

Averbe-se que os dados foram colhidos a par da base publica de
consulta processual denominada “jurisprudéncia”, de modo que eventuais
processos sigilosos ndo constam do campo amostral.

Mais uma vez, rememore-se que o objeto principal da analise recai sobre
o crime de trafico de drogas, inclusive porque se tratou da hipotese delitiva mais
presente em termos numeéricos.

A busca na ferramenta de jurisprudéncia resultou em 07 acérdaos e 219
decisdes monocraticas.

Em que pese o objeto inicial da pesquisa tendesse a analise apenas dos
acordaos, a limitagdo do campo amostral a apenas 07 julgados correria o risco
de nao refletir o real posicionamento da Corte Suprema. Dai porque foram
analisadas também as decisbes monocraticas.

Bem assentada metodologia empregada, passa-se a apresentagédo dos
resultados obtidos, frisando, mais uma vez, que este topico se limita a
categorizagdo das premissas faticas que embasaram a entrada forcada em
domicilio, sem analisar a sua (i)licitude enquanto permissivo para tanto ou

mesmo se se prestam a preencher o standard probatdrio exigido.



Das 226 decisdes analisadas (ai incluidos os acérdaos®®), 20 delas nao
abarcaram a tematica objeto de estudo no presente trabalho (flagrante delito;
entrada em domicilio; crime permanente).

Algumas trataram sobre questdes processuais, tais como o nao
conhecimento do apelo®” e a auséncia de interesse de agir®® ou de repercussdo
geral®®. Qutras, analisaram o mérito da insurgéncia, mas versando sobre
tematicas distintas, tais como nulidades relacionadas ao interrogatério do réu4°
e a busca e apreens3o autorizada judicialmente*!, possibilidade de substituigao
da prisdo preventiva por domiciliar*?, incidéncia da figura do trafico privilegiado*?,
dentre outras.

Tais decisbes foram excluidas do campo amostral de resultado,
restando, pois, 206 julgados aptos ao fim a que se propde a presente pesquisa.

Destes, em 15 decisbes ndo houve mencgao ao substrato fatico que
embasou a entrada forcada em domicilio. E dizer, a técnica de decisdo consistiu
na simples reproducdo da decisdo vergastada, sem explicitar - sequer
indiretamente ou mesmo através de fundamentagao per relationem - qual a
situacao fatica discutida nos autos, em que pese mantidas as condenagdes em
todas elas**.

Das 191 decisbes restantes, a analise das premissas faticas que
ensejaram a entrada forgada em domicilio em situagédo de flagrante delito de
crime permanente demonstrou que, em sua grande maioria, a denuncia anénima
foi elemento crucial para tanto.

Com efeito, a hipotese fatica “denuncia andnima” foi a mais citada, sendo

mencionada em 99 decisoes.

36 De modo a facilitar a leitura, o termo “decis&o” sera empregado em sentido amplo, abarcando
também acérdaos.

37 A titulo exemplificativo: ARE 1410586, relator Min. Luiz Fux; ARE 1407310, relator Min. Luiz
Fux; RHC 217591, relator Min. Edson Fachin

38 MS 38662, relator Min. Ricardo Lewandowski.

3% RE 1381193, relator Min. Dias Toffli; ARE 1378118, relator Min. Alexandre de Moraes

40 HC 222826, relatora Min. Carmen Lucia.

41 HC 221607, relatora Min. Carmen Lucia e HC 221025 MC, relator Min. Dias Toffoli

42 HC 212875, relator Min. Edson Fachin.

43 RHC 222500, relatora Min. Carmen Lucia.

44 Trata-se dos seguintes julgados: RHC 220549; HC 220125; HC 220132; HC 219125; Rcl
55314; RHC 218437; ARE 1383463; HC 215769; RHC 212354; RE 1379851; HC 215061; ARE
1379450; HC 214209; RHC 221539; ARE 1404219.



Foi seguida pelo segundo suporte fatico de maior incidéncia, consistente
em “consentimento do morador” para ingresso no domicilio, que figurou em 53
decisodes.

O terceiro lugar foi ocupado pela premissa fatica “apreenséo de drogas
em busca pessoal”, que figurou em 54 decisbes, além de outras 03 envolvendo
apreensao de drogas em busca veicular.

A “fuga” foi mencionada em 45 decisdes da Suprema Corte, seguida da
“confissdo informal” aos policiais (seja quanto a existéncia de drogas no interior
da residéncia, seja quanto a efetiva traficancia), que figurou em 31 decisdes.

Em 31 decisbes houve averbagao da realizagao de “investigagao prévia”,
“‘campana” ou “monitoramento prévio”.

A hipétese “atitude ou comportamento suspeito” foi mencionada em 29
decisoes.

Por outro lado, em 17 decisbes houve mencédo que se tratava de réu
foragido do sistema de justica, com “mandado de prisdo em aberto”.

Em outras 12 decisdes a “abordagem de usuarios” foi mencionada como
premissa fatica.

O fundamento fatico “visualizacdo de drogas pelo lado externo da
residéncia” foi trazido em 11 decisdes.

Com menor intensidade, foram pontuadas outras hipoteses faticas que
embasaram a busca domiciliar sem autorizagao judicial, tais como “delagao de
corréu*®” (09 decisdes); “suspeito conhecido no meio policial” (07); “uso de
documento falso” (05); “odor de maconha” (03); “local conhecido como ponto de
venda de drogas” (02); “veiculo utilizado em outros crimes” (02), dentre outras.

Averba-se que, em 159 das 191 decisbes que envolveram a tematica, o
substrato fatico que embasou a entrada forcada em domicilio foi composto por
um conjunto de elementos, tais como “denuncia anbénima”, acrescida de

“‘comportamento suspeito”, “fuga” ou “apreensao de drogas em busca pessoal”.

2.1.3 Categorizagao das premissas normativas

45 O termo foi empregado no sentido leigo, consistindo em mero apontamento, por corréu, quanto
a existéncia de drogas na residéncia e/ou traficancia.



Realizada a categorizagdo das premissas faticas que ensejaram a
entrada forcada em domicilio nas hipéteses de flagrante delito de crime
permanente, passa-se, neste topico, a apresentacao dos fundamentos juridicos
constantes das decisdes.

Rememore-se que, das 226 decisbes analisadas, 20 delas n&o
abarcaram a tematica objeto de estudo no presente trabalho, de modo que a
analise recaiu sobre 206 julgados.

Em todos eles (inclusive aqueles que ndo houve meng¢do ao suporte
fatico que ensejou a busca domiciliar sem autorizagdo judicial) houve, por
evidente, fundamentacéo juridica a acolher ou rejeitar a tese posta a discussao,
em atengao ao artigo 93, 1X, da Constituicdo da Republica.

E, em apertada sintese, o Supremo Tribunal Federal se valeu
basicamente de dois fundamentos juridicos para julgamento.

O primeiro e mais empregado (em 151 decisdes) consistiu na dispensa
de mandado de busca e apreensao para ingresso forcado em domicilio no caso
de flagrante delito, com mengao expressa ao Tema 280.

Para tanto, a linha de raciocinio consistiu: “nos crimes de natureza
permanente, cuja situagcao de flagrancia se protrai no tempo, é dispensavel a
apresentacao de mandado judicial para o ingresso forgcado na residéncia do
acusado, desde que a acdo esteja amparada em fundadas razdes” (trecho
extraido da ementa do HC 220361 AgR, relatado pelo Min. Nunes Marques, que
ilustra o posicionamento da Corte Suprema nos demais casos semelhantes).

A concretizagdo da expressao “fundadas razbées” remonta ao substrato
fatico apresentado no tépico precedente.

Chama atencao, contudo, que foram poucas as decisdes em que houve
a expressa correlacdo do caso concreto com a demonstracdo de fundadas
razdes. Com efeito, em apenas 32, das 206 decisbes analisadas, foi
expressamente assentado o substrato fatico capaz de preencher a probable
cause ou justa causa.

E o que se verifica, a titulo exemplificativo, do HC 217633, relatado pelo

Min. André Mendonga:

[..] o ingresso dos policiais na residéncia se deu por fundadas razées, ante a
abordagem prévia dos agravantes, que apresentaram atitude suspeita,
tendo sido encontrados entorpecentes em poder de um deles e tendo o
outro se apresentado com nome falso, confirmando-se existéncia de
mandado de prisdo em seu desfavor (sem destaque no original).



Segundo esse julgado, configura justa causa a permitir a entrada em
domicilio sem ordem judicial o tripé “atitude suspeita + apreensao de drogas em
busca pessoal + autoidentidade falsa”.

Em que pese os precedentes em que houve correlagdo da justa causa
com elementos do caso concreto, na grande maioria dos casos os ministros da
Corte Suprema valeram-se da técnica de decisdo de fundamentacédo per
relationem. Ou seja, houve a transcrigao da decisdo impugnada como razao de
decidir, sem, contudo, averbar expressamente no que consistia a justa causa a
luz das premissas faticas do caso concreto.

A titulo ilustrativo, cita-se trecho da decisao proferida no HC 221567,

relatado pelo Min. Ricardo Lewandowski:

Observo, entretanto, que o acorddo recorrido esta de acordo com a
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, formalizada no julgamento do RE
603.616/RS (Tema 280 da Repercussao Geral), de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, no qual se firmou entendimento no sentido de que a entrada
forcada em domicilio, sem mandado judicial, s6 é licita, mesmo que em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razbes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situagao de
flagrante delito, 0 que nao se verifica no caso concreto.

Valendo-se da mesma técnica redacional € o que se observa do RHC
221541, relatado pelo Min. Nunes Marques, em que houve a transcricdo do
acordao impugnado para, na sequéncia, concluir que “ndo vislumbro, desse
modo, a ocorréncia de ilegalidade na apreensdo das drogas realizada no
domicilio da recorrente, eis que fundamentada na presenga do requisito da justa
causa, bem como tratar-se de crime permanente”6,

O segundo fundamento empregado pela Corte Suprema consistiu na
impossibilidade de reexame do conjunto fatico-probatério produzido nas
instancias ordinarias, averbado em 137 decisdes.

A linha de raciocinio adotada consistiu, em sintese, em reproduzir o
acordao impugnado para, ao final, averbar que alcar conclusao diversa das
instancias ordinarias demandaria o reexame fatico-probatério, o que nao é

possivel frente a natureza dos processos que, em regra, aportam no Supremo

46 Registre-se que, em que pese a técnica de decisdo de fundamentagéo per relationem, houve
transcrigdo da decisdo impugnada, por meio da qual foi, em regra, possivel extrair os elementos
do caso concreto.



Tribunal Federal (habeas corpus; recurso extraordinario’; e reclamagao
constitucional).

Houve, ainda, meng¢do que, diante de manifesto e grave
constrangimento ilegal ou teratologia da decisdo impugnada, a via eleita poderia
ser excepcionalmente aceita para valoracao e exame do acervo fatico-probatério
— 0 que, contudo, efetivamente se deu em apenas 01 processo*.

A impossibilidade de reexame do conjunto fatico-probatério talvez
explique o fato de que em apenas 04, das 206 decisbes analisadas, houve
alteracdo do entendimento fixado pela instancia inferior (seja para absolver
quando havia condenacao, seja para cassar a decisao absolutéria e determinar
a reabertura da instrugao criminal).

Em todos os demais 202 casos, a decisdo proferida na jurisdicdo
ordinaria foi mantida, sob o fundamento, mais uma vez, que, para rever a
conclusao adotada pelas instancias antecedentes e afastar as premissas
fixadas, seria necessario o reexame de fatos e provas, o que nao é cabivel

perante o Supremo Tribunal Federal.

2.2 A ENTRADA FORGADA EM DOMICILIO SEGUNDO O SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Empregando a metodologia proposta neste trabalho, a pesquisa de
jurisprudéncia na base publica de dados (“jurisprudéncia) do sitio do Superior
Tribunal de Justica se deu mediante a busca dos termos intersecionados
“entrada AND domicilio AND flagrante AND crime AND permanente”, no periodo
de julgamento de 01.01.2022 a 31.12.2022, apresentando como resultado 172
acérdaos e nenhuma decisdo monocratica (vide Tabela 2 apresenta no inicio
deste trabalho).

O campo amostral apresentou duplicagdo de 03 acordaos, que foram
excluidos do resultado. Ausentes processos que tenham tratado de tematica

distinta ou mesmo versado exclusivamente sobre questdes processuais alheias

47 Sumula 279 /STF: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”.
48 Rcl 55516, relator Min. Dias Toffoli.



ao objeto do presente estudo, a analise recaiu, assim, sobre 169 decisdes: 109
delas proferidas pela Sexta Turma e 60 pela Quinta Turma.

Em termos gerais, observou-se que o Superior Tribunal de Justica partiu
da premissa fixada pelo Tema 280 do Supremo Tribunal Federal para analise da
legalidade da entrada forgada em domicilio em hipotese de flagrante delito.

A partir dai, analisou o caso concreto a luz do entendimento fixado no
HC n. 598.051/SP, relatado pelo ministro Rogerio Schietti Cruz e julgado em
15.03.2021, que, pela sua relevancia e alta incidéncia nas decisbes proferidas
pelo Tribunal da Cidadania, sera exposto de forma sumaria.

No julgamento em questdo, o Superior Tribunal de Justica adotou
algumas conclusdes a serem observadas quando do ingresso forcado em
domicilio em hipotese de flagrante delito de crime permanente.

A primeira se refere ao standard probatério, que exige a demonstragao
de fundadas razdes, aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas.
Percepgbes subjetivas dos agentes policiais ou mesmo estigmatizantes em
relagao ao suspeito ndo se prestam para tanto.

A segunda é que somente o flagrante delito que traduza urgéncia
legitima o ingresso em domicilio alheio. Ausente situacdo de urgéncia — ainda
que presente o estado flagrancial — o caminho a ser adotado é a autorizagao
judicial para busca domiciliar, mediante mandado.

A terceira conclusdo recai sobre o consentimento do morador para o
ingresso em sua residéncia, que precisa ser voluntario e livre de qualquer tipo
de constrangimento ou coagédo. A prova da legalidade e da voluntariedade, em
caso de duvida, recai sobre o Estado e deve ser feita mediante declaracao
assinada pela pessoa que autorizou o ingresso, indicando, sempre que possivel,
testemunhas do ato.

Em todo o caso, a busca domiciliar deve ser registrada em midia
audiovisual, através de cameras corporais do agente de policia. No ponto, foi
averbada a fragilidade da prova oral isolada para a comprovagéo da diligéncia
policial.

Por fim, foi assentado que a violagao a essas regras e condi¢des legais
e constitucionais para o ingresso no domicilio alheio resulta na ilicitude das

provas obtidas em decorréncia da medida, bem como das demais provas que



dela decorrerem em relagdo de causalidade, sem prejuizo de eventual
responsabilizacdo penal do agente publico que tenha realizado a diligéncia.

A partir das conclusdes adotadas no HC 598.051/SP, porque, frisa-se,
amplamente referenciadas nos 169 acdérdaos postos sob analise, € que se
passara a apresentagcao da categorizagao fatica e juridica da entrada forgada em
domicilio segundo o Superior Tribunal de Justica no ano de 2022. A analise

critica sera postergada para o capitulo 4 deste trabalho.

2.2.1 Categorizagao das premissas faticas

Do campo amostral de 169 acérdaos, foi possivel observar que, em 124
deles, a “denuncia anénima” consistiu no substrato fatico que ensejou a entrada
em domicilio sem mandado judicial. Em 03 deles, a denuncia anénima figurou
como fundamento isolado (todos anulados). Tratou-se, na esteira do observado
nos julgados do Supremo Tribunal Federal, do fundamento fatico com maior
incidéncia.

Foi seguida pelo “consentimento do morador para ingresso no domicilio”,
que foi mencionado em 70 casos.

A “fuga” apareceu em terceiro lugar, apresentada em 57 acérdéaos.

A “apreensdo de drogas em busca pessoal ou veicular’ veio na
sequéncia, sendo citada em 54 processos.

A “confissdo” quanto a existéncia de drogas no interior da residéncia ou
quanto a traficancia em si consistiu em fundamento fatico versado em 37 casos.
Seguida do “comportamento ou atitude suspeita”, mencionado em 30.

A existéncia de “monitoramento ou investigagao prévia” veio apenas em
7° lugar, em um total de 17 processos, assim como a “dispersao de drogas” no
mesmo numero.

Em 12 acérdaos, houve consignagao da “visualizagéo, pelo lado externo
da residéncia, da existéncia de drogas” e, no mesmo numero, figurou a hipétese
de “suspeito conhecido no meio policial”. Chama atencao que, em 02 deles, o
fato de o suspeito ser conhecido no meio policial figurou como fundamento fatico
isolado a ensejar a busca domiciliar sem mandado (ambos anulados).

Em menor incidéncia, foram observados outros substratos faticos, tais

como a existéncia de “mandado de prisdao em aberto” (08 acordaos); “local



conhecido como ponto de venda de drogas” (06); “abordagem de usuarios” (07);
“odor de drogas” (04), dentre outros.

A excecao dos ja citados 05 acérddos em que houve fundamento fatico
isolado para ensejar a busca domiciliar sem mandado judicial (03 baseados
exclusivamente na denuncia anénima e 02 no fato de se tratar de suspeito
conhecido no meio policial), todos os demais apresentaram um conjunto de
elementos a preencher, ou ndo, a exigéncia de fundadas razodes.

As duplas “denuncia anénima + fuga” e “denuncia anbnima +
consentimento do morador para ingresso no domicilio” se trataram das

premissas faticas com maior incidéncia a tencionar concretizar a justa causa.

2.2.2 Categorizagao das premissas normativas

Bem assentadas as premissas faticas apresentadas nos casos
concretos, passa-se a categorizagao juridica dos fundamentos no universo de
169 acordaos.

E, adianta-se, ao contrario do que se observou nas decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica procedeu a
analise do conjunto fatico-probatorio coligido nas instancias ordinarias em todos
0s casos, mesmo na via do recurso especial*® e do habeas corpus®. Bem assim
assentou, no caso concreto, o preenchimento, ou ndo, da probable cause.

O fundamento juridico com maior incidéncia, citado em 104 dos 169
acordaos, consistiu na insuficiéncia da denuncia anénima, por si sO, para
restringir direito constitucional (a liberdade, ao domicilio, a intimidade).

Dai a necessidade de realizacdo de diligéncia prévia para apurar a

veracidade da notitia criminis, uma vez que esta, por si sO, ndo serve sequer de

49 Sumula 7-STJ: “A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”

50 Por todos: “[...] 3. Assim, se para a Corte a quo o acervo probatorio era suficiente para amparar
a condenacéo, afastar tal entendimento demandaria o reexame do conjunto fatico-probatério, o
que é vedado na via estreita do habeas corpus.

4. Como é cedico: "Nao é possivel, na via exigua do habeas corpus, proceder o amplo reexame
dos fatos e das provas para declarar se o caso é de absolvigdo ou ndo, sobretudo se a instancia
ordinaria, soberana na analise fatica dos autos, restou convicta quanto a existéncia do crime e a
certeza da autoria" (HC 34.498/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
03/02/2005, DJ 07/03/2005, p. 291). 5. Agravo desprovido. (STJ. AgRg no HC n. 829.921/PE,
relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 17/10/2023, DJe de 20/10/2023.)



base valida para investigagao criminal e, com maior razao, para violar franquia
constitucional.

Exemplificando no que poderiam consistir tais diligéncias, o Min. Rogério
Schietti Cruz cita “a prévia investigacdo, monitoramento ou campanas no local”,
“a movimentagao de pessoas tipica de comercializagdo de drogas” ou mesmo a
“‘mencéo a [...] atitude suspeita, externalizada em atos concretos” (AgRg no RHC
163053 / SC).

No que toca ao consentimento do morador para ingresso no domicilio,
os ministros reafirmaram a tese fixada no julgamento do HC n. 598.051/SP. E
dizer, nos 70 processos em que houve a mengao a esse substrato fatico, o
raciocinio juridico para analise da validade do ingresso no domicilio observou
que (a) o consentimento precisa ser voluntario e livre de qualquer tipo de
constrangimento ou coacgao; (b) a prova da legalidade e da voluntariedade do
consentimento, em caso de duvida, incumbe ao Estado e deve ser feita através
de declaragao assinada; (c) em todo o caso, a operagao deve ser registrada em
midia audiovisual, como forma de ndo deixar duvidas sobre o consentimento.

E por isso que, nos casos em que ha termo de autorizacdo de busca
domiciliar assinado por algum morador ou gravada a diligéncia em midia
audiovisual, incumbe a Defesa o 6nus de desconstituir a prova (fundamento
citado em 19 processos).

Os ministros da Corte da Cidadania assentaram, em 36 precedentes,
que o comportamento ou atitude suspeita e a fuga ao avistar patrulhamento
policial ndo autorizam presumir 0 armazenamento de drogas na residéncia, nem
o ingresso nela sem mandado, uma vez que ndo consistem em justa causa.

De igual modo, o simples fato de o agente ter antecedente criminal ou
ser conhecido do meio policial ndo permitem o ingresso forcado em domicilio,
porquanto admitir a validade desse fundamento, isoladamente, implicaria, em
ultima analise, a permitir que todo aquele que um dia teve passagem policial
tivesse seu lar devastado, em prevaléncia do “Direito Penal do autor” em
detrimento do “Direito Penal do fato”.

O Superior Tribunal de Justica também averbou, em 32 processos, que
a apreensao ou dispersdo de drogas em busca pessoal ou veicular ndo sao
suficientes para preencher a justa causa, ao argumento que né&o

necessariamente presente o nexo causal que permitiria concluir que mais



entorpecentes estejam armazenados na residéncia a ponto de justificar a
relativizagao da protecao constitucional do domicilio.

Os ministros acrescentaram que o fato de o réu estar em custddia do
aparato policial torna inviavel sua atuacido no sentido de embaracar a
investigacdo enquanto perdurar sua limitagdo ambulatorial.

E justamente o fato de o suspeito estar custodiado é que torna
inverossimil a versdo de que teria confessado informalmente a existéncia de
drogas na residéncia (fundamento citado em 12 acordaos) ou mesmo autorizado
voluntariamente a entrada no seu domicilio (57 acdrdaos). Nas palavras do Min.
Rogério Schietti, “um minimo de vivéncia e de bom senso sugerem a falta de
credibilidade de tal versao. Pelas circunstancias em que ocorreram os fatos —
quantidade de policiais, todos armados, o réu ja estava detido etc. —, ndo se
mostra crivel a voluntariedade e a liberdade para consentir na realizacdo das
diligéncias” (HC 762932 / SP).

Foi reafirmado que o ingresso forcado apenas é permitido em situagdes
de urgéncia, “quando se concluir que do atraso decorrente da obtengdo de
mandado judicial se possa objetiva e concretamente inferir que a prova do crime
(ou a prépria droga) sera destruida ou ocultada” (HC n. 598.051/SP).

O Superior Tribunal de Justica assentou que a busca domiciliar, ainda
que amparada em fundadas razdes, ou o regular cumprimento de mandado de
prisdo na residéncia ndo podem se trasvestir em pescaria probatéria (fishing
expedition), entendida como a “investigagao especulativa e indiscriminada, sem
objetivo certo ou declarado” (SILVA; MELO E SILVA; e MORAIS DA ROSA,
2022, p. 50). Vale dizer, admitir a entrada na residéncia nao significa conceder
um salvo-conduto para que todo o seu interior seja vasculhado indistintamente,
sob pena de desvio de finalidade no cumprimento do ato.

Nessa linha, em 06 decisdes, os ministros entenderam que existéncia de
mandado de prisdo em aberto ndo basta para o ingresso domiciliar quando
descumpridos os preceitos do artigo 293 do CPP (o executor primeiro deve
intimar o morador a entregar o foragido se se encontrar em alguma casa e,
depois, em caso de desobediéncia, se durante o dia, a autoridade — com duas
testemunhas — podera adentrar o imovel).

Percebe-se, assim, que a maior parte dos julgados do Superior Tribunal

de Justiga traduz o que “ndo se consideram fundadas razées” para ingresso no



domicilio em situagdo de flagrante delito (juizo negativo), sempre diante das
circunstancias do caso concreto, e, em consequéncia, resultaram em anulagéo
das provas produzidas — inclusive daquelas obtidas a partir destas (Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada) ou mesmo absolvicdo de plano. Com efeito, dos
169 acordaos analisados, em 112 deles o julgamento foi provido em beneficio
do acusado.

Dos 57 acérdaos cujo julgamento foi desfavoravel ao réu, em 23 deles a
Corte realizou juizo positivo do que considera fundadas razdes. A titulo
ilustrativo, a dispersao ou apreensao de drogas em busca pessoal (AgRg no HC
737699 / PR; AgRg no AREsp 2035493 / AM e AgRg no HC 711412 /| MG),
aliada a outros elementos, como denuncia anénima (AgRg no RHC 157728 /
PR), confissao informal (AgRg no HC 698107 / SP), fuga (AgRg nos EDcl no
AREsp 2084715 / SP) ou monitoramento prévio (AgRg no RHC 159484 / MG),
assim como a denuncia anénima seguida de fuga (AgRg no AREsp 2063631 /
MG e AgRg no RHC 161381 / RS), de visualizagao de local com intenso fluxo de
pessoas tipico (AgRg no RHC 163983 / Pl) ou de suspeito conhecido no meio
policial (HC 713775 / SP) configuram justa causa para ingresso no domicilio sem
autorizacao judicial na hipotese de flagrante delito. Em tais casos, averbou a
dispensa de mandado de busca e apreensao na hipotese de flagrante de crime
permanente.

Chama atencéao que, 22 desses 23 acordaos, foram julgados pela Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica. Apenas o AgRg no HC 723831 / SP se
tratou de processo oriundo da Sexta Turma, cujo caso concreto tratou da
auséncia de impugnacao especifica da Defesa quanto a assertiva que houve
visualizagao, ainda de fora da residéncia, de porgdes de droga no seu interior.

Ainda do universo de 57 acérdaos que houve julgamento desfavoravel
ao réu, 19 deles foram embasados na existéncia de autorizagao para ingresso
no domicilio ou na confissdo validamente produzidas.

Esses dados indicam, a principio, que o Superior Tribunal de Justica
apresenta postura rigida quanto ao preenchimento da probable cause. Afinal,
reafirma-se que, do campo amostral de 169 processos, em apenas 23 houve
constatacao da efetiva presenca de fundadas razdes — além de outros 19 em
que a busca foi regular, conforme acima demonstrado. Em todos os outros

casos, a diligéncia foi declarada ilicita porque ndo demonstrado, no caso



concreto, elementos suficientes a demonstrar a presenga, ex ante, de justa
causa a autorizar o ingresso forgado no domicilio.

Bem assentado o estado da arte da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores quanto a probable cause, passaremos a apresentacdo do direito
fundamental que envolve a problematica objeto de pesquisa: a inviolabilidade

domiciliar.



3 O DIREITO FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

3.1 A DIMENSAO HISTORICA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

A historia da humanidade € marcada por transformacdes que permitiram
ao homem se multiplicar e se espalhar ao longo do territorio e abandonar o estilo
de vida nébmade. Datada ha cerca de 10 mil a.C., a Revolugéo Agricola consiste
em um desses grandes marcos historicos, que possibilitou a vida em assentos
permanentes e estaveis.

Classificada por Harari como “a maior fraude da historia” (2018, p. 87), a

Revolugcdo Agricola foi fundamental para a fixacado de “lar” aos antigos

cacadores-coletores, que passaram a estabelecer um vinculo arquitetdnico e
psicoldégico com o territorio. A casa se tornou o abrigo para protegado contra
animais, chuva, frio, calor e outras intempéries, além de ser o local que
proporcionou comodidades a vida humana que Ihe consagraram um liame
afetivo, vista como um grande feito ou conquista: minha casa, meu refagio, meu
lar®".

A protecdo do domicilio remonta desde entdo.

E velho, antigo, ancianissimo semelhante direito, coexistindo suas
manifestacdes até com as sociedades primitivas, quando se resguardavam,
enfrentando mesmo a guerra de cla em cla, contra seus perseguidores, 0s
fugitivos, escravos ou libertos (GROTTI, 1993, p. 14).

E, talvez, a Lei das XIl Tabuas que positiva o instituto, com referéncia a
bases religiosas e ao carater sagrado do domicilio. Cleunice Bastos Pitombo

comenta a fonte romana:

Assentava, ainda, a Lei das XllI Tabuas que a casa é um asilo inviolavel:
“‘Domus tutissimum cuisque refugium atque receptaculum sit”. De sua “casa
ninguém pode ser tirado contra a vontade, dizia o jurisconsulto Paulo: De
domo sua meno extrahi debet (Dig., de regul. Juris. L.103). Pela tradugao
literal daquele preceito da Lei das XIl Tabuas, que foi transmitido por Gaio,
como se pode ver no Dig., Liv. Il, Tit. IV. L.18, bem se pode avaliar quéao
verdadeira a afirmagdo daqueles que narram a tradicdo romana da
religiosidade do culto do lar doméstico. Para o romano a casa era um altar
doméstico. A entrada em casa alheia, desde tempos tdo antigos, via-se
cercada de acatamento e prudéncia, ainda que emergisse para a procura de
coisa furtada, por particular ou pelo poder publico (2005, p.25-26).

Foi, contudo, com a Revolugdo Burguesa que a protecdo do domicilio,

enquanto liberdade individual, tomou forma. E isso porque a tutela da casa, como

510 uso dos pronomes possessivos é intencional.



direito de primeira dimensao, liga-se primordialmente a propriedade e ao carater
individualista burgués, assumindo aspecto negativo frente ao Estado: um direito
de abstencao, de nao intervengao estatal, de oposi¢cao ou de resisténcia.

Na Inglaterra liberal, a inviolabilidade do domicilio encontrou categoérico
reconhecimento. E célebre a exortacdo de Lord Chatham, no Parlamento
britdnico ao dizer “O homem mais pobre pode em sua cabana desafiar todas as
forgcas 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
nao pode entrar”.

A partir dai, a protecdo do domicilio foi difundida em diversos
ordenamentos juridicos.

Na Franca, a Declaragao dos Direitos do Homem e Cidadéao, de 1789,
em que pese nao consagrar expressamente a inviolabilidade domiciliar, abarcou

a sua protecao na regra da liberdade individual e da propriedade:

Artigo 17°- Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém
dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente
comprovada o exigir evidentemente e sob condicdo de justa e prévia
indemnizacgao.

Nos Estados Unidos da América, o principio da inviolabilidade domiciliar
vem consagrado na Declarag¢ao dos Direitos dos Cidadaos dos Estados Unidos,

em vigor desde 1791, cuja redacédo da Quarta Emenda prevé:

O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres
contra busca e apreensdo arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum
mandado sera expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade
confirmados por juramento ou declaragao, e particularmente com a descrigao
do local da busca e a indicacdo das pessoas ou coisas a serem
apreendidas®.

A origem da Quarta Emenda reflete o protesto dos colonos contra a até
entdo ordinaria pratica de “mandados gerais”. O costume consistia na expedigéo
(nem sempre por juizes, mas por simples servidores administrativos da Coroa)
de mandados genéricos que permitiam aos oficiais invadirem casas na busca de
bens sonegados da arrecadacgao tributaria. De posse do mandado, o executor

poderia realizar buscas em qualquer lugar a procura de qualquer coisa.

52 Redacgao original: The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and
effects,[a] against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants
shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing
the place to be searched, and the persons or things to be seized.



A emenda veio, assim, a estabelecer dupla protecédo: a proibicdo de
buscas injustificadas e o estabelecimento de formalidades a expedigdo de

mandados. Segundo Gisela Aguiar Wanderley,

[...] o propésito basico da Quarta Emenda, ao proibir buscas e apreensdes
desarrazoadas, é o de salvaguardar a privacidade e a seguranca dos
individuos em face de intervengdes arbitrarias de agentes estatais.
Reconhece-se que o individuo possui o direito de so6 ter a sua privacidade
invadida em circunstancias limitadas e determinadas, ainda que a intervengao
estatal ndo configure uma intrusao hostil (2019, p. 344).

A partir da Quarta Emenda, foram fixadas importantes premissas que
ainda hoje sao compartilhadas pelo Direito.

Gisela Aguiar Wanderley (2019), em texto sobre a qual esta assentado
o relato histérico norte-americano que doravante segue, lembra que a primeira
consiste na definicho que mandados de buscas e apreensdo devem ser
expedidos apenas por juizes (reserva de jurisdicdo). Segundo a Suprema Corte
Estadunidense, o direito a privacidade ndo pode ser confiado aqueles cujo
trabalho é a investigagao de crimes e a prisdo de criminosos. Dai a necessidade

de um sujeito imparcial (magistrado) entre a atividade policial e o cidadao®3.

Muito embora a Quarta Emenda n&o tenha como finalidade impedir o trabalho
dos policiais na busca de evidéncias e na prisdo de suspeitos, ela estabelece
que as buscas e prisdes devem ser determinadas por um magistrado neutro
e nao por policiais engajados na pratica, muitas vezes competitiva, de
identificar crimes. Qualquer presungdo de que a existéncia de evidéncia
suficiente para fundamentar a determinagéo desinteressada do magistrado
para emitir um mandado seria o suficiente para justificar uma busca sem
mandado, reduziria a Quarta Emenda a uma nulidade e deixaria a protegéao
das casas das pessoas a discricionariedade dos policiais. (DUARTE,
MEDEIROS e SIQUEIRA, 2020, p. 2038).

A regra €, portanto, a prévia expedi¢ao de mandado judicial para entrada
forcada em domicilio. Ha, contudo, situagdes excepcionais em que o mandado
prévio é dispensavel. Segundo a Suprema Corte, a primeira consiste na
urgéncia, é dizer, quando as circunstancias do caso nao comportarem a espera
pela expedigdo do mandado®. A segunda trata do consentimento valido (livre e
voluntario) do morador®, situagdo em que igualmente o mandado prévio sera
dispensado. A terceira consiste na “excegéo da visdo aberta”, ou seja, quando

ha provas visiveis da pratica criminosa naquele local®.

53 Johnson v. United States 333 U.S. 10 (1948); Coolidge v. New Hampshire, 403 U.S. 443 (1971)
54 Mincey v. Arizona, 437 U.S. 393-394 (1978)

55 Schneckloth v. Bustamonte 412 U.S. 218 (1973)

56 Coolidge v. New Hampshire, 403 U.S. 443 (1971); Arizona v. Hicks, 480 U.S. 321 (1987).



Ai se insere o segundo importante ponto fixado pela Quarta Emenda: a
causa provavel (ou probable cause), que permite a entrada forgada em domicilio
quando os fatos conhecidos forem, por si sdis, suficientes para se concluir pela
pratica de um crime. Noutras palavras, a causa provavel consiste na suspeita
objetiva, concreta e individualizada (e ndo mera intuigdo) que leve a crer que,
naquele local, um crime esteja em andamento. Suspeita essa aferida a luz do
‘homem de razoavel prudéncia e cautela” (WANDERLEY, 2019, p. 346).

A causa provavel existe quando os fatos e as circunsténcias concreta e
objetivamente verificados sao suficientes para persuadir uma pessoa razoavel
que um crime esta sendo cometido. Meros palpites ou suspeitas generalizadas
nao sao suficientes.

Segundo a Corte Americana, o conceito de causa provavel ndo se
confunde com suspeita razoavel. Este Ultimo requisito necessario para
realizacado de busca e apreensao pessoal ou stop and frisk (“abordagem policial
coercitiva por meio da qual a liberdade ambulatorial € restringida brevemente
para investigagcado no proéprio local” e “inspec¢éo das vestes de um individuo com
0 objetivo de encontrar armas com as quais a integridade fisica do policial ou de
terceiros pudesse ser vulnerada” (WANDERLEY, 2019, p. 349).

Com efeito, a stop and frisk tem baixo nivel de invasividade e nao exige
a presenca de mandado judicial ou mesmo causa provavel; basta a presenga de
suspeita razoavel de que uma acéo criminosa esteja em andamento.

Classificados enquanto standards probatorios, a causa provavel revela
um maior nivel de exigéncia probatoria, estabelecendo uma maior quantidade e
confiabilidade dos fatos que levam a crenga da pratica criminosa (WANDERLEY,
2019, p. 350). Ao passo que suspeita razoavel consiste em um standard
probatério menos rigoroso, que se perfaz com informagdes que possam ser
menos confidveis e também em menor quantidade.

Craig Hemmens e Rolando del Carmen, citados por Gisela Aguiar
Wanderley (2017, p. 189-190), assinalam a distin¢gao entre os conceitos de causa

provavel e suspeita razoavel:

Em uma oportunidade, contudo, a Corte afirmou que “suspeita razoavel € um
pardmetro menos rigoroso que a causa provavel ndo sé no sentido de que a
suspeita razoavel pode ser estabelecida com informagao que é diferente em
quantidade ou incontestabilidade do que aquela requerida para estabelecer
causa provavel, mas também no sentido de que a suspeita razoavel pode
advir de informagdes que sejam menos confiaveis do que aquelas requeridas



para demonstrar causa provavel (Alabama v. White, 496 U.S. 325 [1990]). A
despeito desse parametro menos rigoroso, a suspeita razoavel deve estar
fundada em fatos especificos e objetivos e em conclusdes logicas embasadas
na experiéncia do policial. Ela ndo pode ser baseada na mera intuicdo (que
possui 0 por cento de certeza) ou suspeita (que pode ter 10 por cento de
certeza). A suspeita razoavel esta inserida entre a suspeita e a causa
provavel na hierarquia de certeza exigida para a policia atuar legalmente.

Vé-se, pois, que tanto a causa provavel quanto a suspeita razoavel
devem vir lastreadas em fatos individualizados e concretos que levem a crer que
um individuo esteja praticando um crime (diferenciando-se no grau de
quantidade e confiabilidade das informagdes que subsidiam essa crencga) — e
nao em mero subjetivismo ou intui¢ao.

Tratam-se de garantias individuais contra o abuso de autoridade.
Garantias essas que se destinam a protegdo da pessoa — e ndo do lugar. E dizer,
o direito tutelado protege a legitima expectativa de privacidade do individuo, o
que nao se restringe a proteg¢ao a privacidade do espacgo privado (GISELA, p.
2019, p. 344-345). Ausente causa provavel ou suspeita razoavel, considera-se
ilicita a atuacao®”.

Dai porque a causa provavel condiciona a intervencéo policial ou judicial:
tanto numa quanto noutra, deve haver elementos concretos que, a priori,
indiguem a provavel ocorréncia de um crime. Elementos de prova colhidos apos
a busca ndo sao aptos a justificar (tampouco legitimar) a diligéncia, que sera
ilicita. A similitude dessas caracteristicas dialoga com o Tema 280 fixado pelo
Supremo Tribunal Federal.

A proposito, no voto proferido pelo Min. Gilmar Mendes no Recurso
Extraordinario 603.616/RO, que serviu de paradigma para a fixagédo do aludido
tema em repercusséo geral, o ministro classifica a inviolabilidade domiciliar sob
a otica das constituicdes estrangeiras em trés diferentes grupos (BRASIL, 2015).

Um primeiro grupo afirma a protecdo contra buscas arbitrarias, cuja
regulamentacao da competéncia para expedigcdo de mandados fica por conta da
lei. Ai estdo incluidas, além da Constituicdio dos Estados Unidos, as
Constitui¢des italianas, chinesa e argentina (BRASIL, 2015, p. 8).

A segunda categoria cria a reserva de jurisdicdo para a busca e
apreensao, sem excecdo. E o caso do Uruguai (BRASIL, 2015, p. 10).

57 Remete-se o leitor ao titulo introdutorio, que tratou inadmissibilidade de prova ilicitas.



Um terceiro grupo, além de criar a reserva de jurisdicdo, estabelece

excecgdes nas quais € tolerado o ingresso em domicilio sem autorizagao judicial.

Sao os casos da Alemanha, cuja excegado consiste na demora que implique

perigo; Portugal, Espanha, Japao, que preveem o flagrante delito; e Angola que,

além do flagrante delito, estabelece situagdo de emergéncia e para prestagéo de

auxilio (BRASIL, 2015, p. 10). O Brasil se enquadra nesse terceiro.

No direito nacional, a inviolabilidade domiciliar foi tratada desde a

Constituicao Imperial de 1824, que estabelecia que a casa era “asilo inviolavel”

na forma do seu artigo 179:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.
VII. Todo o Cidadéo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se
podera entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender de
incendio, ou inundagao; e de dia s6 sera franqueada a sua entrada nos casos,
e pela maneira, que a Lei determinar, somente cabendo a entrada nao
consentida nos casos e na forma da lei.

Na Constituigdo republicana de 1981, a inviolabilidade domiciliar

consagrou-se com a seguinte redagao:

Art. 72 [...] § 11. A casa é o asylo inviolavel do individuo; ninguem pdde ahi
penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a
victimas de crimes, ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma
prescriptos na lei.

A Constituigdo de 1934 assim protegeu a inviolabilidade do domicilio:

Art. 113 [...] 16) 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.

De igual forma, a Constituicdo de 1937 remeteu a lei a regulamentagao

da garantia:

Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais o direito a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes:
6°) a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas as excegbes
expressas em lei.

A declaragao de estado de guerra em 1942, através do Decreto 10.358,

de 31/08/1942, suspendeu a inviolabilidade domiciliar®®, que foi retomada pelas

58 Art. 2° Na vigéncia do estado de guerra deixam de vigorar desde ja as seguintes partes da

Constituicao:



Constituicbes de 1946 e 1967, sempre com a alusdo a regulamentacao
infraconstitucional.

Na Constituicao de 1946:

Art 141 [...]

§ 15 - A casa € o asilo inviolavel do individuo. Ninguém, podera nela penetrar
a noite, sem consentimento do morador, a ndo ser para acudir a vitimas de
crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e pela forma que a lei
estabelecer.

E na Constituicio de 1967:

Art 150 [...]

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

Finalmente, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

(CRFB/88), o preceito normativo assim foi redigido:
Art. 5°.
Xl - 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 determinagao
judicial.

No plano internacional, a inviolabilidade domiciliar tem semelhante
previsdo na Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto San José da
Costa Rica) e no Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966, dos quais o Brasil
€ signatario.

A Convencgao Americana de Direitos Humanos prevé:

Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.

Em sentido préximo, o Pacto de Direitos Civis e Politicos:

Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais as suas honra e reputacéo.

Ambos os tratados internacionais se preocupam com ingeréncias
arbitrarias ou abusivas no domicilio alheio, protegendo o cidaddo do poder de

império - ndo raro - exercido de forma ilegal. Sdo consequéncias diretas do

Art. 122, ns. 2, 6, 8, 9, 10, 11, 14 e 16;
[.]



contexto histérico de luta social e burguesa decorrentes da Revolugao

Americana, que foi a causa direta da redacédo da quarta emenda.

3.2 A DIMENSAO FUNDAMENTAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

O enunciado normativo do artigo 5° Xl, da CRFB/88 estabelece a
maxima de que a morada de alguém é asilo inviolavel, conferindo-lhe contorno
juridico de direito fundamental vinculado a prote¢cdo da vida privada, da
intimidade e da seguranca.

Segundo José Afonso da Silva (2005, p. 437),

O art. 5°, XI, da Constituigdo consagra o direito do individuo ao aconchego do
lar com sua familia ou s6, quando define a casa como o asilo inviolavel do
individuo. Ai o domicilio, com sua carga de valores sagrados que |he dava a
religiosidade romana. Ai também o direito fundamental da privacidade, da
intimidade, que este asilo inviolavel protege. O recesso do lar é, assim, o
ambiente que resguarda a privacidade, a intimidade, a vida privada.

Trata-se, assim, de garantia individual que tutela a protecéo individual e
familiar do sossego e tranquilidade do lar, amparando a intimidade e a vida
privada contra ingeréncias arbitrarias.

A inviolabilidade domiciliar é tratada na Constituicado da Republica no rol
de direitos fundamentais.

Em que pese nao ser o objeto precipuo do presente trabalho, necessaria
uma breve explanagao acerca da conceituagao de direitos fundamentais.

Antes, contudo, pertinente a distincdo entre direitos fundamentais e
direitos humanos. Nao ha duvidas que direitos fundamentais sdo também
humanos, no sentido de que seu titular € o ser humano. A diferenga fundamental
reside no ambito de positivagao:

Enquanto os direitos humanos se encontram consagrados nos tratados e
convengdes internacionais (plano internacional), os direitos fundamentais séo
os direitos humanos consagrados e positivados na Constituicdo de cada pais
(plano interno), podendo o seu conteudo e conformacao variar de Estado para
Estado (NOVELINO, 2004, p. 394).

Sob esse aspecto, Ingo Sarlet discorre que direitos fundamentais

possuem sentido mais restrito e preciso quando comparado a direitos humanos,

[...] na medida em que constituem o conjunto de direitos e liberdades
institucionalmente reconhecimentos e garantidos pelo direito positivo de
determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e



temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu carater basico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito. (SARLET, 2018, p.
31)

Direitos fundamentais estdo atrelados a nocdo de promocido da
dignidade da pessoa humana enquanto “prerrogativas e instituicbes que o
[ordenamento juridico] concretiza em garantia de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas” (SILVA, 2005, p. 178).

Na tarefa de delimitagdo do instituto juridico em questdo, Ingo Sarlet
explicita que a nota caracteristica da fundamentalidade (aquilo que qualifica um
direito como fundamental) € que essa circunstancia € simultaneamente formal e
material (2022, p. 146).

A fundamentalidade formal consiste na positivacdo constitucional da
posicdo juridica. Ou seja, sao aqueles direitos que a ordem constitucional
qualifica, de forma expressa ou implicita, como tais. Sdo compostos pelos

seguintes elementos:

(a) como parte integrante da constituigdo escrita, os direitos fundamentais
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, gozando da supremacia
hierarquica das normas constitucionais; (b) na qualidade de normas
constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento
agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60
da CF),925 muito embora se possa controverter a respeito dos limites da
protecéo outorgada pelo constituinte, aspecto desenvolvido no capitulo sobre
o poder de reforma constitucional; (c) além disso, as normas de direitos
fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam de forma imediata as
entidades publicas e, mediante as necessarias ressalvas e ajustes, também
os atores privados (art. 5.2, § 1.°, da CF), o que igualmente sera aprofundado
mais adiante (SARLET, 2022, p. 146).

Luigi Ferrajoli apresenta uma definicdo formal semelhante ao averbar
que direitos fundamentais sdo “todos aqueles direitos subjetivos que dizem
respeito universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados de status
de pessoa, ou de cidadao ou de pessoa capaz de agir’ (2021, p. 9). E continua:
“a vida, a liberdade pessoal ou o direito de voto sdo fundamentais, ndo tanto
porque correspondem a valores ou interesses vitais, mas porque universais e
indisponiveis” (p. 22).

Do ponto de vista material, direitos fundamentais sdo aqueles que
ostentam maior relevancia a considerar o bem juridico e relacionam-se “a
decisdes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de modo
especial, porém, no que diz com a posicao nestes ocupada pela pessoa humana”
(SARLET, 2022, p. 146).



Nessa linha, Vieira de Andrade sustenta que o ponto caracteristico que
serve para definir um direito fundamental é a intengéo de explicitar o principio da
dignidade da pessoa humana (1987, p. 85). Nisso esta a fundamentalidade
material: “os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois,
pretensdes que, em cada momento histérico, se descobrem a partir da
perspectiva do valor da dignidade humana” (MENDES e BRANCO, 2017, p. 131).

Sintetiza Ingo Sarlet ao averba que

[...] é possivel definir direitos fundamentais como todas as posigdes juridicas
concernentes as pessoas (naturais ou juridicas, consideradas na perspectiva
individual ou transindividual) que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas a constituicdo e
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem como
todas as posic¢des juridicas que, por seu conteudo e significado, possam lhes
ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constituicdo formal (SARLET,
2022, p. 147).

Nesse caminho é a conceituacao que se recolhe em José Afonso da
Silva, para o qualitativo fundamental indica “que se trata de situagdes juridicas
sem as quais a pessoa humana nao se realiza, nao convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive” (2005, p. 178).

Nessa linha de raciocinio, calha invocar a licdo de Luigi Ferrajoli,
segundo a qual os direitos fundamentais correspondem a vinculos que
condicionam a validade substancial das normas produzidas pelo Estado; € dizer,
prescrevem a esfera do indecidivel: “aquilo que nenhuma maioria pode decidir,
em violacao aos direitos de liberdade, e aquilo que nenhuma maioria pode deixar

de decidir, em violagao aos direitos sociais” (2015, p. 20).

[...] sdo normas substanciais sobre a produgdo normativa. Sdo, em primeiro
lugar, “normas” em si mesmas, sendo imediatamente dispostas, de maneira
geral e abstrata em relagdo a seus titulares [...]. Sdo, em segundo lugar,
normas “substanciais” sobre a produgdo de normas, no sentido que
disciplinam n&o apenas a forma, mas o significado, isto é, a substancia das
normas produzidas — aquilo que ndo pode ser ou ndo pode n&o ser decidido
—, condicionando-lhes a validade a coeréncia com os direitos e principios de
justica por elas formulados. (FERRAJOLI, 2015, p. 40).

Assim, os direitos fundamentais operam como fontes de invalidagao e
de deslegitimacdo, além de legitimacdo. Existem como situagdo de direito
positivo, uma vez que estabelecidos na Constituicdo. Mas, para além disso,
representam ndo uma autolimitacéo revogavel pelo poder soberano, e sim um
sistema de limites e de vinculos a este supraordenado: direitos em direcéo e, se
necessario, contra o Estado (FERRAJOLI, 2021, p. 28).



3.2.1 Liberdades e relatividade: niveis aceitaveis e ndo aceitaveis

de afetacao da inviolabilidade do domicilio

Como direito fundamental que €, a inviolabilidade domiciliar ndo é
absoluta. Encontra, pois, espaco para restri¢ao.

Restricdo e direito sdo conceitos que atraem a incidéncia de teorias
distintas para explicar o fendmeno da limitagcao a direitos fundamentais.

Em apertada sintese, advogada a teoria interna que um direito
fundamental “nasce” com limites imanentes. Ou seja, restricdo e direito ndo s&o
categorias autbnomas, mas traduzem sim ideia de direito fundamental com
conteudo determinado (MENDES, 2014, p. 199).

Fala-se em limites, que “consistem em fronteiras implicitas, de natureza
aprioristica”, que ndo se confundem com restricbes, uma vez que essas sao
compreendidas como barreiras “normativas impostas externamente a estes
direitos, inadmitidas pela teoria interna, visto que para esta o direito tem o seu
alcance definido de antemao, de tal sorte que sua restricdo se revela
desnecessaria e até mesmo impossivel do ponto de vista l6gico” (SARLET, 2022,
p. 171).

De outro lado, a teoria externa admite a distingdo em um direito e a
restricdo a ele imposta. Dai a necessidade de se distinguir dois objetos: “ha, em
primeiro lugar, o direito em si, e, destacadas dele, as suas restricbes” (SILVA,
2006, p. 38-39).

De acordo com essa teoria, um direito existe, a priori, de forma ilimitada,
que, com a imposi¢cdo de restricbes, converte-se em um direito limitado
(MENDES, 2014, p. 199).

Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 39) chama atencgao que:

[...] somente a partir do paradigma da teoria externa, segundo o qual as
restricdes, qualquer que seja a sua natureza, nao tém nenhuma influéncia no
conteudo do direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir o seu
exercicio, que se pode sustentar que, em uma colisdo entre principios, o
principio que tem que ceder em favor de outro ndo tem afetada a sua validade
e, sobretudo, a sua extensao prima facie.

Para a teoria externa, o direito fundamental é prima facie, passivel de
restricdo no caso concreto, de acordo com outros principios.
A adocao da teoria externa das restricées permite um maior controle em

termos de racionalidade, uma vez que retira do intérprete a possibilidade de



impor limites a direitos fundamentais por simples espacos de nao protecdo em
abstrato. Ao revés, restricdes impde fundamentagao constitucional adequada
diante do caso concreto, construida a par do sopesamento da regra da
proporcionalidade.

A divergéncia apontada resulta, na verdade, na adog¢ao da premissa de
que os direitos fundamentais sdo regras (teoria interna) ou principios (teoria
externa). Adotada a concepcao externa (direitos fundamentais sao principios) no
presente trabalho, é possivel falar em diferentes niveis de afetacao.

O primeiro consiste na privacdo, que resulta na intervencio absoluta em
direitos fundamentais.

Ha inumeros exemplos constitucionais de privagdo de direitos
fundamentais, ex vi, pena de morte (art. 5°, XLVIlI, da CRFB), perda da
nacionalidade (art. 14, §2°, da CRFB), expropriacao de bens (art. 243 da CRFB),
dentre outros.

Por resultar em evidente aniquilagao do direito fundamental protegido
pela normal constitucional, a privagao € medida extrema que deve vir amparada
em preceito normativo e sujeitar-se ao teste de proporcionalidade. Afinal,
“somente se for possivel controlar racionalmente a qualidade das razdes
adotadas por uma autoridade competente (ainda que constituinte) sera
admissivel uma decisao que resulte numa privacdo de direitos constitucionais
[...]"” (STRAPAZZON e INOMATA, 2017, p. 103).

De outro lado, encontram-se situagdes de intervengéo relativa de direitos
fundamentais. As chamadas restricbes. Em tais hipoteses, ha relativizacdo do
direito fundamental, sem, contudo, eliminar seu nucleo essencial.

Tais limitagdes podem se dar tanto por disposicao constitucional quanto
por norma infraconstitucional. Ha, ainda, quem inclua uma terceira alternativa,
consistente na restricdo de direitos em razdo de colisbes entre direitos
fundamentais (SARLET, 2022, p. 173). Seja qual for a hipotese, certo € uma
restricdo de direito fundamental exige, direta ou indiretamente, um fundamento
constitucional.

A titulo ilustrativo, clausulas de reserva legal qualificam-se como
restricdes a direitos fundamentais, ex vi: prestacao de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacéo, nos termos da lei (CRFB, artigo 5°, VII);

direito a receber informagdes de 6rgaos publicos, que serdo prestadas no prazo



que a lei fixar (CRFB, art. 5° XXXIll); impenhorabilidade da pequena
propriedade, assim definida em lei (CRFB, 5°, XXVI), dentre outras.

Por fim, intervengdes ilegitimas em direitos fundamentais sao
classificadas como violagbes. Com efeito, “caso uma intervengcdo nao seja
constitucionalmente fundamentada, trata-se de uma violagdo, € ndo de uma
restricdo” (NOVELINO, 2004, p. 425).

Especificamente no que se relaciona ao direito fundamental a
inviolabilidade domiciliar, infere-se que o constituinte estabeleceu clausula
restritiva diretamente constitucional. Sao hipoteses de restricdo que nao limitam
o suporte fatico do direito fundamental; a protecao prima facie existe mesmo no
enunciado normativo que contenha clausula restritiva de cunho constitucional.
Trata-se das hipdteses de “flagrante delito”, “desastre” e “prestagédo de socorro”,

a serem melhor analisadas abaixo.

3.3 TUTELA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO:
ELEMENTOS ESTRUTURANTES E EXCEGOES

Prescreve o artigo 5°, XlI da Constituicdo da Republica: “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 determinacgao judicial”.

A inviolabilidade domiciliar resguarda a intimidade e a vida privada. Os
conceitos estao relacionados, guardando distingdo na menor amplitude desta em
relagao aquela.

Assim, a intimidade diz respeito as relagdes subjetivas e de trato intimo,
relacdes familiares e de amizade, “conversacgdes e episddios ainda mais intimos,
envolvendo relagdes familiares e amizades mais proximas® (MENDES e
BRANCO, 2020, p. 286) ao passo que a vida privada envolve todos os
relacionamentos da pessoa, inclusive objetivos, tais como “relagdes comerciais
e profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao conhecimento
publico” (MENDES e BRANCO, 2020, p. 286).



Tércio Sampaio Ferraz (1993, p. 77) sustenta que o conteudo da

privacidade é

[...] a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a violagéo
do que Ihe é proprio, isto €, das situagdes vitais que, por s6 a ele Ihe dizerem
respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua uUnica e discricionaria
decisao; e cujo objeto é a integridade moral do titular.

Assim é que o direito a privacidade esta diretamente relacionado ao
fundamento da Republica da dignidade da pessoa humana, que permite
condi¢des propicias para o desenvolvimento livre e saudavel da personalidade.
N&o se pode cogitar de converter a vida privada e a intimidade do individuo como
instrumento de diversdo ou entretenimento alheios.

José Afonso da Silva sustenta que, ao reconhecer a casa como asilo
inviolavel, a Constituicdo da Republica “esta reconhecimento que o homem tem
direito fundamental a um lugar em que, sé com sua familia, gozara de uma esfera
juridica privada e intima que tera que ser respeitada como sagrada manifestagéo
da personalidade humana” (2005, p. 207).

Titulares (portanto, sujeito do direito) sdo as pessoas fisicas (brasileiras
ou estrangeiras) e juridicas.

No que se refere a pessoa juridica, Dinora Grotti (1993, p. 104) sustenta
que a extensdo da garantia a pessoa juridica se da por se tratar de um direito do
individuo projetado nas suas varias relagdes e centros de interesse. Assim, se a
pessoa juridica € uma decorréncia necessaria do individuo, eliminar a garantia
da pessoa juridica equivaleria a desproteger os direitos das pessoas fisicas — até
mesmo porque a casa € apenas O espago que é respeitado em funcédo da
garantia dada ao sujeito (esse sim titular do direito).

Em se tratando de pessoa fisica, a titularidade se estende a todos os
membros da familia que residem no local (titularidade multipla).

A natureza da ocupacao (se provisoria, definitiva, posse, propriedade,
comodato etc.) é irrelevante para a protecgéao juridica, uma vez que se estende a
toda espécie de vinculo.

Por sua vez, sdo destinatarios da garantia constitucional o Estado (aqui
tomado em sentido amplo, incluido todo agente publico no exercicio de sua
atividade) e os particulares (eficacia horizontal dos direitos fundamentais), a

quem também é vedado o ingresso no domicilio alheio.



Aqui reside uma consequéncia da dimensao objetiva do direito
fundamental em questdo. Dimensao objetiva que resulta do “significado dos
direitos fundamentais como principios basicos da ordem constitucional”
(MENDES e BRANCO, 2017, p. 153).

Os direitos fundamentais participam da esséncia do Estado de Direito
democratico, operando como limite do poder e como diretriz para a sua agao.
As constituicdes democraticas assumem um sistema de valores que os
direitos fundamentais revelam e positivam. Esse fenbmeno faz com que os
direitos fundamentais influam sobre todo o ordenamento juridico, servindo de
norte para a acao de todos os poderes constituidos (MENDES e BRANCO,
2017, p. 153).

Essa dimensao objetiva enseja um dever de protegédo pelo Estado dos
direitos fundamentais contra agressoées provindas de particulares ou do proprio
Poder Publico. Dai a percepgado de que os direitos fundamentais obrigam o
respeito ndo apenas pelo Estado, mas também os préprios individuos, nas suas

relagdes entre si.

Ao se desvendar o aspecto objetivo dos direitos fundamentais, abriu-se a
inteligéncia predominante a nogdo de que esses direitos, na verdade,
exprimem os valores basicos da ordem juridica e social, que devem ser
prestigiados em todos os setores da vida civil, que devem ser preservados e
promovidos pelo Estado como principios estruturantes da sociedade [...].
Tudo isso contribuiu para que se assentasse a doutrina de que também as
pessoas privadas podem estar submetidas aos direitos fundamentais. A
incidéncia das normas de direitos fundamentais no ambito das relagdes
privadas passou a ser conhecida, sobretudo a partir dos anos cinquenta,
como o efeito externo, ou a eficacia horizontal, dos direitos fundamentais (a
drittwirkung do Direito aleméao) (MENDES e BRANCO, 2017, p. 160).

O conceito juridico de “casa”, para fins de prote¢ao constitucional, tem
amplitude maior do que no direito privado ou no senso comum. Abrange a
habitacdo ou moradia — local em que a pessoa é encontrada ocasionalmente,
sem animo de permanéncia; a residéncia — lugar em que habita, com intencao
de permanecer, incluidos espagos coletivos; os espacgos ndo abertos ao publico
onde se exerce profissdo ou atividade®®; além de meios de transportes
transformados em habilitacao (tais como trailer, barco, cabine de caminhao).

Por isso, o Supremo Tribunal Federal entende como objeto da garantia
constitucional do inciso XI do art. 5° da CRFB/88 “(a) qualquer compartimento

habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitagao coletiva e (c) qualquer

5 E o0 que se extrai do artigo 150, §4° do Cédigo Penal: “A expresséo "casa" compreende:
| - qualquer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitagao coletiva;

Il - compartimento n&o aberto ao publico, onde alguém exerce profisséo ou atividade”.



compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou atividade” (BRASIL,
2000).

A protegao recai sobre o local fisico onde o individuo pode gozar de sua
privacidade, ndo guardando relagdo necessaria com a propriedade, mas sim
com a posse para efeitos de residéncia (SARLET e WEINGARTNER NETO,
2013, p. 546).

Assim, a casa (domicilio) que constitui o objeto de protecdo da garantia da
inviolabilidade consagrada pelo art. 5.2, Xl, da CF é todo aquele espaco (local)
delimitado e separado que alguém ocupa com exclusividade, seja para fins
de residéncia, seja para fins profissionais, de modo que mesmo um quarto de
hotel, o escritério, qualquer dependéncia de casa mais ampla, desde que
utiizada para fins pessoais (aposento de habitagdo coletiva), sao
considerados abrangidos pela protegao constitucional. O carater temporario
€ mesmo provisério da ocupacgao, desde que preservada a exclusividade no
sentido de sua privacidade, ndo afasta a protegdo constitucional, pois esta,
como ja frisado, busca em primeira linha assegurar o direito a vida privada.
(SARLET e WEINGARTNER NETO, 2013, 548).

A inviolabilidade domiciliar coloca-se como uma condi¢do de gozo da
liberdade domiciliar, ou seja, do espacgo elementar para o livre desenvolvimento
da personalidade. Pouco importa, para essa finalidade, se a casa esta ocupada
ou ndo. A protegcao recai, inclusive, em casas vazias, mas desde que nao

abandonadas:

Tendo em conta que a inviolabilidade do domicilio protege, em ultima analise,
o direito a intimidade, pouco importa que a casa esteja (ou ndo) ocupada, pois
0 que se consagra é a intimidade espacial, esteja ou ndo a pessoa no local.
Mesmo estando a casa vazia (casa de campo ou de praia ocupada apenas
esporadicamente), cuida-se de expresséo de intimidade da pessoa, sendo
vedado o ingresso de estranhos. De se ver, entdo, que a casa abandonada
nao esta tutelada pelo dispositivo do art. 5°, inciso XI, da Magna Carta, pois,
neste caso, ausente a figura do morador, ndo ha falar em tutela do direito a
intimidade (LIMA, 2016, p. 975).

O termo “asilo”, do grego “asilon” e do latim “asylum”, significa templo,
lugar inviolavel, refugio (no sentido dicionarizado de lugar para onde se foge
visando escapar de perigo) (GARCIA, 2009, p. 5).

Assim, a protegao constitucional recai sobre o espaco inviolavel tido
como casa.

O ambito de protecdo do direito fundamental pode ser limitado na
hipotese em que ingresso na casa € autorizado pelo titular. Trata-se da hipotese

constitucional grafada como “consentimento do morador”.



Consentir & anuir, concordar ou autorizar. Sem consentimento, o
ingresso no domicilio é inconstitucional e ilegal, passivel de sangdo. Com
consentimento, a entrada na residéncia € licita, seja durante o dia ou a noite.

Essa autorizagdo deve ser dada por pessoa capaz e titular do direito
fundamental e, ainda, que compreenda o objeto da atuagao alheia.

Tratando-se de agao policial, a autoridade policial deve certificar-se que
0 sujeito que esta autorizando o ingresso € efetivamente morador da residéncia
(legitimidade para consentir) e que tem consciéncia e compreensdo das
consequéncias do ato, sendo facultado ao titular, a qualquer momento,
interromper o consentimento dado, expulsando os agentes estatais do seu
domicilio.

O consentimento deve ser expresso e prestado de forma espontanea
pelo individuo, em condigdes de serenidade e liberdade ambientais necessarias
para autorizar a invasdo do direito fundamental. Para ser valido, deve ser
“‘inequivoco, especifico e conscientemente dado, ndo contaminado por qualquer
truculéncia ou coercao” (BRASIL, 2021, p. 47).

Nessa linha, questiona-se a validade do consentimento dado por pessoa
presa. Aury Lopes Jr. sustenta que, quando alguém esta preso e € conduzido
pela autoridade policial a sua residéncia, o consentimento para busca domiciliar
€ viciado por forga da intimidagdo ambiental e situacional a que esta submetido
o agente (2019, p. 614). Explica o autor, traduzindo precedente da Suprema
Corte da Espanha (STS, 13 de junho de 1992), que:

o problema radica em saber se um detido ou preso esta em condigdes de
expressar sua vontade favoravelmente a busca e apreensdo, em razao
precisamente da privagdo de liberdade a que estd submetido, o que
conduziria a afirmar que se trata de uma vontade viciada por uma intimidagao
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 cobnjuge, descendentes ou ascendentes, nao nasce de um
comportamento de quem formula o convite ou pedido de autorizagédo para
realizar a busca com o consentimento do agente, sendo da situagdo mesma
de preso, isto é, de uma intimidagcdo ambiental (p. 615).

A Corte Espanhola exige que o consentimento deve observar os
seguintes requisitos: a) ser prestado por pessoa capaz, maior de idade e no
exercicio de seus direitos; b) ser consciente e livre, a qual exige que: b1) nédo
esteja invalidada por erro, violéncia ou intimidagao de qualquer modo; b2) nao
seja condicionada a alguma circunstancia periférica, como promessas de

qualquer atuagéo policial; b3) seja precedido da assisténcia de um defensor, do



que constara da diligéncia policial, na hipétese em que a pessoa estiver presa
ou detida; c) seja prestado por meio oral ou por escrito, porém sempre vertido
documentalmente; d) seja expresso; e e) realizado pelo titular do domicilio
(BRASIL, 2021, p. 50-51).

Em sentido similar, também a Suprema Corte Norte-Americana entende
que o consentimento do morador, para ser valido, deve passar pela afericao de
algumas balizas que, a depender do caso concreto, poderdo culminar em sua
invalidade. Sao exemplos: a presenca de inumeros policiais do lado de fora da
residéncia, que é fator intimidante e anula a voluntariedade do consentimento; o
comportamento coercitivo dos agentes publicos ao cercarem ou ficarem ao redor
do suspeito; a atitude dos policiais ao buscarem o consentimento de tal como
que um nd&o como resposta ndo seria aceito; a prévia mengéo ou sugestao de
existéncia de um mandado ou outro direito de realizar a busca; ou mesmo a
ameaca policial de que a auséncia de cooperagcdo ou consentimento podera
acarretar consequéncias negativas ao suspeito (BRASIL, 2021, p. 49-50).

Assim, a aferigdo da validade do consentimento depende de elementos
a demonstrar seja ele real e livre, despido de vicios como o erro, violéncia,
coagao ou intimidagao.

Além da hipotese em que se verifica o prévio e livre consentimento do
titular, € possivel o ingresso no domicilio nos casos de flagrante delitivo,
desastre, prestagao de socorro ou, durante o dia, mediante ordem judicial.

“‘Dia”, para fins constitucionais, cuida-se do periodo diurno. Nao ha
consenso quanto ao limite temporal.

José Celso de Melo Filho sustenta que o termo “noite” é entendido
segundo o “critério fisico-astrondnimo, como o intervalo de tempo situado entre
a aurora e o crepusculo” (1986, p. 442). Consequentemente, dia é o periodo
compreendido entre 0 nascer e o pdr do sol (no mesmo sentido, Maria Helena
Diniz).

José Afonso da Silva entende que dia se estende das 06 as 18 horas
(2005, p. 437).

Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil, aplicado subsidiariamente ao
processo penal, prevé que os atos processuais serao realizados das 06 as 20

horas (artigo 212). Ao passo que a Lei de Abuso de Autoridade permite o



cumprimento de mandado de busca e apreens&o domiciliar das 05 as 21 horas
(artigo 22, §1°, 1I).

Em que pese a divergéncia quanto ao espago de tempo, é certo que,
durante o periodo diurno, a entrada em domicilio é permitida nos casos de ordem
judicial; flagrante delito; desastre ou prestagao de socorro.

Por sua vez, no periodo noturno é permitida a entrada nos casos de
flagrante delito, desastre ou prestagdo de socorro, mas vedado o ingresso
mediante determinacgao judicial.

Rememora-se que, em todo caso (dia e noite) € permitido o ingresso
quando amparado no consentimento do morador.

“Determinacéo judicial” consiste na ordem de competéncia exclusiva dos
orgaos do Poder Judiciario que permite a invasao do domicilio alheio. Trata-se
de clausula de reserva de jurisdi¢cao, que exclui a competéncia de qualquer outro
orgéo estatal para permitir o acesso a residéncia.

Nesse sentido, em voto proferido no MS n° 23.452-1/RJ, o Ministro Celso

de Mello salientou que

[...] nem a Policia Judiciaria, nem o Ministério Publico, nem a administragao
tributaria, nem a Comissao Parlamentar de Inquérito ou seus representantes,
agindo por autoridade propria, podem invadir domicilio alheio com o objetivo
de apreender, durante o periodo diurno, e sem ordem judicial, quaisquer
objetos que possam interessar ao Poder Publico. Esse comportamento
estatal representara inaceitavel afronta a um direito essencial assegurado a
qualquer pessoa, no ambito de seu espago privado, pela Constituicdo da
Republica.

Assim, durante o dia (e apenas durante o dia) é permitido o ingresso no
domicilio mediante determinacdo judicial. Trata-se da hipétese de busca e
apreensao domiciliar, disciplinada nos artigos 240 e ss. do Cdodigo de Processo
Penal, que possui como finalidade “encontrar elementos que efetivamente
importem e sirvam ao esclarecimento da ‘causa provavel” (SILVA; MELO E
SILVA; ROSA, 2022, p. 30).

Para tanto, ha de estar demonstrada fundadas razées que a autorizem,
€ dizer, justo motivo que indique que a restricdo ao direito fundamental é
necessaria para a persecucao penal.

Assim, Cleunice Pitombo esclarece que deve a autoridade judicial

[...] demonstrar, nos ‘fundados motivos’, que a restricdo ao direito individual
aflora inafastavel, para a persecugao penal; evidenciar o interesse social
concreto, prevalecendo sobre o individual; ser proporcional ao fim almejado;
estar ajustada, em sua concretude, com a finalidade perseguida. E, mais,



patentear sua imprescindibilidade, oportunidade e conveniéncia (2015, p.
130).

A busca domiciliar deve, pois, ser precedida de uma ordem judicial®°.
Apenas nas hipdteses de consentimento livre e voluntario do morador e nos
casos de flagrante delito posto (e n&do pressuposto) é que é possivel sua
realizagdo sem autorizacéo judicial.

Portanto, a busca domiciliar depende, em regra, da existéncia de um
mandado judicial prévio, que devera indicar, 0 mais precisamente possivel, a
casa em que sera realizada a diligéncia e o nome do respectivo proprietario ou
morador; ou, no caso de busca pessoal, 0 nome da pessoa que tera de sofré-la
ou os sinais que a identifiquem; mencionar o motivo e os fins da diligéncia; e ser
subscrito pelo escrivao e assinado pela autoridade que o fizer expedir (incisos |,
Il e lll do artigo 243 do CPP).

A inobservancia ou auséncia de atendimento dos requisitos legais torna
ineficaz o ato. Dai ser inadmissivel o0 mandado de busca coletivo (PITOMBO,
2005, p. 208).

Seja durante o dia, seja durante a noite, € permitida a entrada em
domicilio, ainda que sem consentimento do morador ou determinacgao judicial,
em caso de “desastre” ou para “prestar socorro”.

“Desastre”, segundo Maria Helena Diniz, tem o sentido de: “a) sinistro;
b) acidente infausto; c) resultado de eventos adversos, naturais ou provocados
pelo homem, sobre um ecossistema vulneravel, causando danos humanos,
materiais e ambientais e consequentes prejuizos econdmicos e sociais” (2022,
p. 178).

Consiste em acontecimento de carater catastrofico, de grandes
propor¢cdes, tais como inundagdo, desmoronamento, incéndio etc., que
ameacem ou coloquem em risco em risco ou perigo a vida ou a saude de alguém.

Por sua vez, a expressao “prestacao de socorro” remete ao auxilio
prestado aquele que esta correndo sério risco e esteja impossibilitado, por meios
préprios, de fazer um apelo (GROTTI, 1993, p. 113).

60 Criticando a redacgao do artigo 241 do CPP, Gustavo Badaro sustenta que “a CR estabeleceu
que a garantia da inviolabilidade domiciliar somente pode sofrer restricdo mediante ordem judicial
(art. 5°, Cl), assim, salvo hipotese de flagrante delito, mesmo que a busca seja realizada pela
autoridade policial, serdo necessarias a determinagéo judicial e, consequentemente, a expedigédo
do mandado de busca” (2023, p. 520).



Tanto a prestagao de socorro como o desastre sdo conceitos juridicos
abertos, que permitem o ingresso em domicilio lastreado em situagcéo de
emergéncia e a qualquer momento (dia e noite).

Resta, por fim, a analise da ultima exce¢ao constitucional a autorizar a
entrada em domicilio sem autorizacdo judicial, seja durante o dia ou a noite: o

flagrante delito.

3.3.1 O flagrante delito

Flagrante vem do latim flagrans, flagrantis, do verbo flagrare, que
significa queimar, ardente, que esta em chamas, brilhando, incandescente
(RANGEL, 2023, p. 450).

Carnelutti explica que a nocado de flagrancia esta intimamente
relacionada a “la llama, que denota con certeza la combustion; cuando se ve la
llama, es indudable que alguna cosa arde” (1947, p. 77).

A flagrancia n&o é outra coisa sendo a visibilidade do crime. E o delito
patente, visivel, irrecusavel.

No sentido juridico, € o crime no instante de seu cometimento, no
momento em que o sujeito percorre os elementos objetivos (descritivos e
normativos) e subjetivos do tipo penal (RANGEL, 2023, p. 450).

A prisdao em flagrante delito se da quando o sujeito é surpreendido
praticando o crime, o que pressupde dois elementos: a atualidade e a
visibilidade.

A atualidade é expressa pela prépria situagéo flagrancial, ou seja, algo que
esta acontecendo naquele momento ou acabou de acontecer. A visibilidade
é a ocorréncia externa ao ato. E a situacdo de alguém atestar a ocorréncia
do fato ligando-o ao sujeito que o pratica. Portanto, somadas a atualidade e
a visibilidade, tem-se o flagrante delito (RANGEL, 2023, p. 450).

Sem embargo de entendimento em sentido contrario®’, o ato de priséo

em flagrante possui natureza juridica precautelar, consistente em mera detencéo

61 Walter Nunes da Silva Junior sustenta que a natureza juridica da prisdo em flagrante é de ato
administrativo tdo somente, ndo possuindo natureza jurisdicional, sendo inviavel querer situa-la
como medida processual acautelatéria. Por sua vez, José Frederico Marques entende que a
prisdo em flagrante tem natureza de prisdo penal cautelar administrativa, decretada pelo
Delegado de Policia.



precaria. Como explica Banacloche Palao, citado por Aury Lopes Jr (2019, p.

719), o flagrante

[...] ndo € uma medida cautelar pessoal, mas sim pré-cautelar, no sentido de
que nao se dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas
destina-se a colocar o detido a disposigao do juiz para que adote ou ndo uma
verdadeira medida cautelar.

Trata-se, pois, de uma medida precaria, precautelar e instrumental,
destinada a colocar o detido a disposi¢ao do juiz (para que adote uma verdadeira
medida cautelar), a evitar a fuga do infrator, a auxiliar na colheita de elementos
informativos, a impedir a consumacgao do crime, se possivel, e a preservar a
integridade fisica do preso, quando necessario (LIMA, 2016, p. 1239-1240).

Na esteira do disposto no artigo 302 do CPP, a doutrina divide o flagrante
em espécies.

Flagrante proprio, perfeito, real ou verdadeiro se da quando o agente é
surpreendido cometendo o crime ou quando acaba de cometé-lo (CPP, art. 302,
incisos | e Il).

No primeiro caso, o0 sujeito esta praticando o verbo nuclear do tipo; &
surpreendido durante o iter criminis. O uso do tempo verbal gerundio
(“cometendo”) indica a agdo continua, em andamento e n&o finalizada. E por isso
que, nessa situacao, o flagrante podera evitar até mesmo a consumacéao do
crime.

No segundo caso, o agente é flagrado quando acabou de cometer o
crime, ou seja, cessou a pratica do verbo nuclear. O crime, contudo, ainda esta
queimando, pois o sujeito finalizou recentemente a pratica da conduta descrita
no tipo penal. E esse o sentido que a expressdo “acaba de cometé-la” deve ter:
de absoluta imediaticidade, ou seja, “0 agente é encontrado imediatamente apdos
cometer a infracdo penal, sem que tenha conseguido se afastar da vitima e do
lugar do delito” (LIMA, 2016, p. 1.247).

Flagrante improéprio, imperfeito, irreal ou quase-flagrante ocorre quando
o sujeito é perseguido logo apds cometer a infracdo penal, em situagao que faga
presumir ser ele o autor do ilicito (CPP, art. 302, inciso IlI).

A perseguicao indica uma continuidade, em que o perseguidor esteja no
encalgo do suspeito. O requisito temporal “logo apds” acresce que essa

perseguicao € imediata, em lapso exiguo.



Renato Brasileiro de Lima explica que a expressao compreende o “lapso
temporal que permeia [...] o acionamento da autoridade policial, seu
comparecimento ao local e colheita de elementos necessarios para que dé inicio
a perseguicao do autor” (2016, p. 1.248).

O flagrante improprio ainda exige o elemento circunstancial consistente
“em situagao que faca presumir ser ele o autor do ilicito”. Aury Lopes Jr sustenta
a inconstitucionalidade da disposi¢ao a luz da presungao de inocéncia, uma vez
que nao se pode presumir a autoria, sendo que ela deve ser demonstrada e
provada (2019, p. 724).

Por sua vez, o inciso IV do artigo 302 do CPP traz a hipétese de flagrante
presumido, ficto ou assimilado, ou seja, quando o agente é preso logo depois de
cometer a infragdo, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele o autor da infragao.

Nao se exige perseguicdo, como na situagado anterior, mas sim que o
agente seja encontrado (nexo de causalidade) com coisas que indiquem a
pratica delitiva. A expressdo “logo depois” é compreendida com maior
elasticidade que “logo apés”, significando um maior intervalo de tempo entre o
crime e 0 encontro com o agente.

Paulo Rangel sistematiza as hipoteses, assentando que flagrante, na
acepc¢ao técnica do termo, s6 existe no caso do inciso |: quando a chama do
crime esta acesa, queimando, incandescente. As demais situacdes sao ficcdes
juridicas (2023, p. 457).

A diferenca que deve ser, desde ja, percebida pelo intérprete é que, no caso
do inciso | do art. 302, o delito (crime ou contravencao) é atual, presente, é
visivel, ou seja, estd sendo praticado. A chama estd acesa, queimando.
Entretanto, nas outras trés hipéteses (incisos I, Il e IV) o delito é passado, ja
ocorreu, ndo é mais visivel, ndo havendo mais a certeza visual do crime.
Portanto, percebe-se que a chama, no inciso Il, comegou a se apagar, até
chegarmos as cinzas no inciso IV. Nesta ultima hipétese, ha apenas a fumaca
deixada pelo atuar do autor do fato, que, ligada a situagéao fatica, faz presumir
ser ele o autor da infragdo (RANGEL, 2023, p. 457).

O Superior Tribunal de Justica vem entendendo que nado é qualquer
hipétese de flagrante delito que autoriza o ingresso forcado em domicilio na
forma do artigo 5°, XI, da CRFB.

Com efeito, segundo a Corte da Cidadania, a entrada em domicilio sem

autorizagao judicial s6 é permitida quando o estado flagrancial evidenciar uma



situagdo de urgéncia, ou seja, grave risco de ameacga ou de lesdo a direito
tutelado pela norma.

E o que se extrai da ementa do julgamento do HC n. 598.054-SP:

2.1. Somente o flagrante delito que traduza verdadeira urgéncia legitima o
ingresso em domicilio alheio, como se infere da prépria Lei de Drogas (L.
11.343/2006, art. 53, 1) e da Lei 12.850/2013 (art. 8°), que autorizam o
retardamento da atuagéo policial na investigagdo dos crimes de trafico de
entorpecentes, a denotar que nem sempre o carater permanente do crime
impde sua interrupgéo imediata a fim de proteger bem juridico e evitar danos;
é dizer, mesmo diante de situacdo de flagrancia delitiva, a maior seguranca e
a melhor instrumentalizagdo da investigacdo — e, no que interessa a este
caso, a protecao do direito a inviolabilidade do domicilio — justificam o retardo
da cessacgao da pratica delitiva.

Conforme ressalta o Min. Rogério Schietti, a Suprema Corte Norte-
Americana também entende que as circunstancias autorizadoras do ingresso no
domicilio envolvem urgéncia. E dizer, incluem a necessidade de “assist persons
who are seriously injured or threatened with such injury” (ajudar pessoas
gravemente feridas ou ameacadas de sofrer tal lesdo), ou a necessidade de
intervir “para prevenir a destruicao de provas”, ou no curso de persegui¢ao a um
criminoso perigoso em fuga (“dangerous fleeing felon”) e ndo seja possivel,
cercando a casa, aguardar o mandado para nela ingressar (BRASIL, 2021, p 42).

Nesse mesmo sentido, Roberto Delmanto assevera que

[...] a excegao constitucional a inviolabilidade domiciliar, inclusive em horario
noturno e sem determinacao judicial, nos casos de flagrante delito, que é
disposta ao lado das hipéteses de desastre ou prestagao de socorro (art. 50,
Xl, 1a parte), ha que ser interpretada sistematicamente, restando patente a
intencdo do legislador em exigir a configuragdo de uma verdadeira
emergéncia para que se admita a violagdo domiciliar, sem determinagéo
judicial, seja ela noturna ou mesmo diurna (2019, p. 158).

De acordo com esse entendimento, flagrante nao equivale,
necessariamente, a urgéncia. E apenas nas hipéteses em que ha flagrante e
simultaneamente urgéncia, como um carcere privado em andamento, € que o
constituinte autoriza a entrada em domicilio sem autorizagao judicial.

Gisela Wanderley conclui que

[...] a situacdo de flagrante delito ndo necessariamente configura uma
hipétese de urgéncia, a qual justificaria o excepcional ingresso na residéncia
a qualquer tempo e sem controle prévio de legalidade. Com efeito,
especialmente em virtude da proliferagao de tipos penais de perigo abstrato
na legislagéo, diversas situagées de flagrante delito ndo implicam perigo nem
mesmo potencial a bem juridico. Assim, é crucial notar que ha crimes cuja
situacao de flagrancia implica situacdo de urgéncia e crimes cuja situagéo de
flagrancia ndo implica situacéo de urgéncia (2017, p. 147).



Dessa maneira, o flagrante delito que autoriza o ingresso forgado em
domicilio, segundo essa corrente, € essencialmente o flagrante proéprio (artigo
302, | e Il, do CPP): quando o agente esta cometendo o crime ou acaba de
cometé-lo. E nesta situacdo em que se vislumbra, a principio, a urgéncia apta a
atrair a excec¢ao a inviolabilidade domiciliar.

As demais hipoteses (flagrante improéprio — inciso Ill — e presumido —
inciso V) relevam equiparacgdes legais de situacbes em que o crime nao esta
sendo cometido, tampouco acabou de sé-lo, mas, para fins processuais, é
considerado em flagrante. O que n&o permite a automatica incidéncia da
excegao constitucional para fins de inviolabilidade domiciliar diante da auséncia
de urgéncia, via de regra.

Guilherme de Souza Nucci comunga do mesmo entendimento ao tratar

sobre a inviolabilidade do domicilio e flagrante delito:

Estabelece o art. 5.°, XlI, da Constituicdo Federal, que “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 determinagéo judicial’. Assim, havendo a
situagdo de flagrancia, pode qualquer um invadir o domicilio, de dia ou de
noite, para efetuar uma prisao. [...]

Cuida-se, no entanto, da hip6tese do denominado flagrante préprio (art. 302,
| e Il, CPP) e ndo do chamado flagrante improprio (inciso Ill) ou presumido
(inciso 1V). No tépico proprio, faremos a diferenca entre essas modalidades
de flagrante.

Desde logo, vale registrar que a protecdo ao domicilio, sendo garantia
constitucional, ndo merece ser alargada indevidamente. Muito facil seria a
invasdo de um domicilio pela policia, a pretexto de que iria verificar se o
procurado, que la se encontraria, ndo estaria com a arma do crime, situagdo
que faria presumir ser ele o autor do delito (inciso IV do art. 302). Alias,
ressalve-se que o flagrante verdadeiro (préprio), uma vez ocorrendo,
possibilita, ainda, que a vitima seja socorrida, o que se adapta, com perfei¢cao
a autorizagdo constitucional para ingressar no domicilio, durante a noite
(“para prestar socorro”) (2022, p. 354).

Tampouco a hipétese de flagrante de crime permanente (artigo 303 do
CPP) autoriza, por si sO, o ingresso forcado em domicilio quando ausente
urgéncia.

Crime permanente é aquele cujo momento consumativo se protrai no
tempo. Roxin explica que “sdo aqueles em que o crime ndo esta concluido com
a realizacao do tipo, sendao que se mantém pela vontade delitiva do autor por
tanto tempo como subsiste o estado antijuridico criado por ele mesmo” (1997, p.
329).



Por opcgéo legislativa, o sujeito encontra-se em situagédo flagrancial
enquanto ndo cessada a permanéncia. E dizer, assim como a consumacéo do
crime se estende no tempo, também a situacéo flagrancial o faz.

N&o obstante, nem por isso havera situagado de urgéncia a autorizar o
ingresso forgado em domicilio na linha do Superior Tribunal de Justica.

Assim, ainda que presentes “fundadas razbes, ndo é todo crime
permanente que abre a possibilidade de se invadir a casa das pessoas a noite,
sem mandado, mas somente situacées de urgéncia para proteger a vida ou a
integridade fisica de uma pessoa” (DELMANTO, 2019, p. 159).

Averba-se, contudo, que a corrente adotada pelo Superior Tribunal de
Justica quanto a urgéncia nao é unanime.

O Supremo Tribunal Federal ndo faz a distincdo em analise. E dizer,
segundo a Corte Suprema, o flagrante delito que autoriza o ingresso forgado em
domicilio é aquele tratado nos artigos 302 e 303 do Codigo de Processo Penal
(préprio, improprio e presumido, além de crime permanente). O requisito da
urgéncia é dispensado (ou melhor, presumido), bastando que seja demonstrada
a presenca de justa causa a priori, na forma do Tema 28062,

Diz-se que a urgéncia €, em verdade, presumida pela propria
Constituicao Federal ao permitir o ingresso forgcado em domicilio em qualquer
tipo de crime — e ndo apenas naqueles que envolve violéncia ou grave ameaga
a pessoa, o0 que levaria a crer pela urgéncia.

Foi esse o posicionamento expresso do Min. Gilmar Mendes, no

julgamento do Recurso Extraordinario n. 603.616/RO:

Da mesma forma, a clausula que limita o ingresso ao periodo do dia é
aplicavel apenas aos casos em que a busca é determinada por ordem judicial.
Nos demais casos — flagrante delito, desastre, ou para prestar socorro — a
Constituicdo ndo faz exigéncia quanto ao periodo do dia. Talvez porque,
nessas hipéteses, presume-se urgéncia no ingresso na casa.

Essa urgéncia é presumida independentemente de o crime envolver
violéncia ou grave ameacga a pessoa (sem destaque no original) (BRASIL,
2015, p. 22).

62 Por todos: “Nos crimes de natureza permanente — trafico de entorpecentes, na espécie —, cuja
situacdo de flagrancia se protrai no tempo, é dispensavel a apresentagdo de mandado judicial
para o ingresso forgcado na residéncia do acusado desde que a medida esteja amparada em
fundadas razbes (Tema n. 280/RG)”. (BRASIL, 2022, p. 1)



O Supremo Tribunal Federal, portanto, ndo exige a presenga da urgéncia
a legitimar a entrada em domicilio nos casos de flagrante delito. Ao revés.
Perquire tdo somente quanto a existéncia da justa causa.

De igual modo, a doutrina, em sua maioria, entende que, evidenciado o
estado flagrancial (qualquer que seja ele e com ou sem urgéncia), é legitimo o
ingresso em domicilio sem autorizac&o judicial e em qualquer horario.

Nessa linha, Renato Brasileiro de Lima averba que

A nosso ver, se a Constituicdo Federal estabelece que é possivel o ingresso
em domicilio nas hipoteses de flagrante delito, deve se extrair do estatuto
processual penal o conceito de flagrancia (CPP, art. 302, I, II, lll e IV). Ora,
se interpretarmos que a fuga para residéncia seria inviabilizadora da prisdo
em flagrante, estar-se-ia criando uma hipotese de imunidade ao criminoso:
bastaria, ao notar que esta sendo perseguido, adentrar em uma residéncia
para se eximir de sua prisao (2016, p. 1.183).

Aury Lopes Jr. complementa a respeito do crime permanente:

E importante recordar que o crime permanente estabelece uma relagdo com
a questao da prisdo em flagrante e, por consequéncia, com a propria busca
domiciliar, anteriormente tratada. Isso porque, como ja explicamos, enquanto
o delito estiver ocorrendo (manter em deposito, guardar, ocultar etc.), podera
a autoridade policial proceder a busca, a qualquer hora do dia ou da noite,
independente da existéncia de mandado judicial (art. 5°, XI, da Constituigéo)
(2019, p. 728).

A hipotese de flagrante de crime permanente €, com efeito, a que gera
maior discussao, uma vez que a grande maioria dos casos envolvendo entrada
forcada em domicilio se da diante da suposta pratica do crime de trafico de
drogas®3. O imbréglio, portanto, passa a assumir outros contornos, tais como a
possibilidade de agado controlada (o que evidenciaria a auséncia de estado
emergencial) e a seletividade geografica, social e racial das operagdes policiais
que, em regra, valem-se do suposto estado flagrancial (exceg¢do) para se
esquivarem do controle judicial prévio (regra).

Em suma, conclui-se que a inviolabilidade do domicilio € a regra.
Excepcionalmente, diante de “fundadas razdes”, pode o Estado-Juiz decretar a
realizacao de busca e apreensao, que deve ser operacionalizada durante o dia.
E, de forma ainda mais excepcional, o agente estatal no exercicio do poder de

policia, a qualquer momento, podera ingressar do domicilio alheio se se deparar

63 A conclusdo decorre da andlise dos dados estampados nas Tabelas 1 e 2 deste trabalho e
apresentados do capitulo 02.



com elementos concretos e aferiveis previamente a entrada que indiquem a
pratica de flagrante delito.

E dizer, a legalidade da entrada no domicilio sem mandado judicial
necessita de fundadas razdées que indiquem situacéo prévia de flagrante delito,
a luz do Tema 280 do Supremo Tribunal Federal.

E preciso, pois, a demonstracdo da probable cause que justifica a
entrada forgcada em domicilio. Exige-se, assim, a presenca de fundamentos
razoaveis da existéncia de um crime para justificar o ingresso desautorizado na
residéncia.

Sem justificagdo constitucionalmente adequada, a intervengao estatal é
vista como ingeréncia arbitraria, abusiva e ilegal. Hipdtese, portanto, de violagao
ao direito fundamental. E é nessa ultima categoria (de violacdo e néo de
restricdo) que se insere a entrada em domicilio forcada quando ausente causa

provavel a indicar a existéncia de flagrante delito.



4 ANALISE CRITICA DO STANDARD PROBATORIO PARA A ENTRADA
FORCADA EM DOMICILIO

A inviolabilidade domiciliar, enquanto direito fundamental que é&,
resguarda o individuo contra ingeréncias arbitrarias (publicas e privadas) no
recinto que o constituinte nomina de asilo inviolavel. Protege, portanto, a
intimidade, a vida privada e a seguranga de todo o nucleo familiar que ali reside.

Cede espaco, contudo, diante de evidéncias de pratica delitiva. Afinal,
direito fundamental algum possui carater absoluto, estando sujeito a cedéncia
reciproca no confronto com outros bens juridicos tutelados pelo ordenamento
juridico.

E o que se da na hipétese de flagrante delito, a teor da redagao do artigo
5°, Xl, da CRFB.

Conferindo interpretacao restritiva a excegao constitucional que limita o
direito fundamental a inviolabilidade domiciliar, o Supremo Tribunal Federal
passou a exigir a demonstragdo de um modelo probatoério proprio (extraido do
artigo 240, §1° do CPP) a legitimar a entrada forcada em domicilio sem mandado
judicial. Trata-se das fundadas razbes ou probable cause ou, ainda, causa
provavel que indiquem que dentro da casa ocorre situacao de flagrante delito.

A probable cause tem sua origem na Quarta Emenda a Constituigdo dos
EUA que garante a protegdo do individuo contra buscas, detencdes e
apreensoes arbitrarias. Consiste na presenca de elementos objetivos, concretos
e individualizados (e ndo mera intuigao ou tirocinio policial) que levem a crer que,
naquele local, um crime esteja em andamento.

Amparada, pois, em fundadas razbées que indiqguem que no interior do
domicilio ocorre situagao de flagrante delito, a entrada forgada sera licita.

Indaga-se, contudo, no que consiste, concretamente, esse modelo
probatério? Qual o grau ou nivel probatério que se exige para que esteja
comprovado? Quanto de prova se exige para a hipbtese seja considerada
provada?

A resposta a essas indagagdes pressupde, na linha do objetivo geral
proposto por este trabalho, a analise do standard probatério segundo o

entendimento dos Tribunais Superiores.



E, pois, a partir deste filtro (entendimento do Supremo Tribunal Federal
e Superior Tribunal de Justica) que a probable cause sera criticamente

analisada, a luz da teoria dos standards probatorios.

41 O POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES: O LMIITE
COGNITIVO E UNIFORMIZAGAO DA JURISPRUDENCIA E A URGENCIA

Previamente a analise critica da probable cause, € preciso esclarecer
que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica apresentam
divergéncias de posicionamentos no que se refere ao limite cognitivo do
julgamento e a configuragao do flagrante delito.

A primeira divergéncia, que envolve o limite cognitivo do julgamento,
possui como pano de fundo a funcéo das Cortes.

Os Tribunais Superiores brasileiros atuam como Cortes de Revisado, uma
vez que nédo se limitam a cassar uma decisdo que viole a ordem juridica, mas
também promovem o efetivo julgamento da causa. E dizer, em um primeiro
momento analisam a regularidade da decisao judicial a luz da Constituicao
Federal e da legislagdo federal proferindo juizo de cassacdo, para, em um
segundo momento, caso a decisdo esteja incorreta, aplicarem o direito a espécie,
em juizo de revisao®.

Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas (2018, p. 413) asseveram que:

A atividade desenvolvida pelo STJ e pelo STF ao julgar um recurso especial
e o recurso extraordinario, respectivamente, é a de admitir os recursos; flagrar
a ilegalidade ou a inconstitucionalidade (qualificada pela repercusséo geral);
e corrigi-la. Ou seja [...], ndo se trata de Cortes de Cassagao.

A essa funcdo de tutela da ordem juridica objetiva da-se o nome de
nomofilatica, que se liga a fungao uniformizadora, consistente na atribuicao de
padronizagao da interpretacao jurisprudencial.

Assim, o papel dos Tribunais de cupula transcende o ambiente das
partes, projetando a autoridade da decisdo nos demais segmentos da atividade
juridica e para toda a sociedade (ALVIM, 1999, p. 38).

64 Esse € o posicionamento adotado no verbete sumular 456 do STF, in verbis: “O Supremo
Tribunal Federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a
espécie”



E por isso que Marinoni, Arenhart e Mitidiero concluem que o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga atuam como “verdadeiras
Cortes Supremas, isto €, como cortes de interpretacéo e de precedentes — e nédo
mais como simples cortes de controle e de jurisprudéncia” (2020, p. 670).

A funcédo de uniformizacéao, portanto, oferece suporte capaz de diminuir
a inseguranga juridica e a indeterminagao do direito por meio de uma adequada
interpretacéo.

[...] as Cortes Supremas sé&o cortes de interpretacédo e de precedentes, cuja
misséo esta ndo apenas na guarda da Constituicdo e do direito federal, mas
na sua efetiva reconstrucao interpretativa, decidindo-se quais os significados
devem prevalecer a respeito das duvidas interpretativas suscitadas pela
pratica forense, e na sua vocagdo de guia interpretativo para todos os
envolvidos na administragcdo da Justica Civil e para a sociedade como um
todo (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2020, p. 671).

E a luz da fungdo de uniformizacdo que é lugar comum a afirmagao que
Tribunais Superiores ndo conhecem de fatos para o julgamento, mas apenas de
questdes juridicas.

A afirmagéo é tecnicamente incorreta, vez que o artigo 1.029 do Cédigo
de Processo Civil, que trata do recurso extraordinario e especial, exige a
exposicao “do fato e do direito” (inciso |). Do contrario, o recurso sequer podera
ser conhecido.

Ha, contudo, um limite cognitivo, que reside na impossibilidade de
rediscutir a existéncia ou inexisténcia dos fatos (Sumula 279 do STF, e Sumula
7 do STJ). E dizer: compete ao recorrente o 6nus de expor suas razdes partindo
da premissa fatica estabelecida pela decisdo recorrida. E a partir do contexto
fatico assentado no ato impugnado que se dara a valoragao pela Corte Superior.
E dai que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica n&o
podem considerar existente fato considerado inexistente na decisao recorrida (e
vice e versa).

O mesmo raciocinio se aplica na via do habeas corpus, que consiste em
acao constitucional voltada a cessar a violéncia ou ameaca a liberdade de
locomocgéao, por ilegalidade ou abuso de poder. Trata-se de acdo de cognicéo
sumaria, que nao permite dilacdo probatdria. Ou seja, incumbe ao impetrante o
O6nus de demonstrar as razdes do constrangimento ilegal ou sua iminéncia por

meio de prova pré-constituida.

Na verdade, nos mesmos moldes que o mandado de seguranga, o
conhecimento do remédio heroico demanda a existéncia de direito liquido e



certo, ou seja, um constrangimento ilegal a liberdade de locomogéo que seja
certo quanto a existéncia, delimitado quanto a extensao e comprovavel de
plano, porquanto ndo se admite qualquer dilagao probatdria no julgamento do
writ, pelo menos em regra. (LIMA, 2018, p. 2513).

A impossibilidade de dilagdo probatéria ndo se confunde, contudo, com
a proibicdo de analise do suporte probatdrio (e fatico). Assim como se da na via
do recurso especial e extraordinario, a vedagao se refere a produgao de provas
no curso da agao constitucional. Difere, portanto, do cotejo dos elementos
colhidos e assentados na deciséo objeto de irresignagao.

A valoragao juridica do fato distingue-se da sua aferigdo. Assentada a
descrigao fatica, pode (e deve) o Tribunal lhe atribuir a valoragao juridica que
melhor entenda.

Portanto, o limite cognitivo do julgamento (seja na via recursal
extraordinaria, seja por meio de habeas corpus ou mesmo na revisao criminal)
passa pela aplicagdo da norma juridica ao fato reconhecido na instancia
ordinaria.

Ao julgar o processo, aplicando o direito, os tribunais superiores ndo revolvem
os fatos e as provas produzidas, tal como poderia suceder, por exemplo, no
julgamento de apelacdo. Com efeito, os fatos serdo reexaminados na
medida em que estiverem descritos na decisao recorrida.

Nesse caso, o tribunal superior ndo analisara os fatos com o intuito de conferir
se eles ocorreram ou ndo do modo estabelecido pelo juizo a quo, mas apenas
para deles extrair as respectivas consequéncias juridicas (MEDINA, 2017, p.
343) - sem destaque no original.

A concluséo é importante, uma vez que, da analise da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores no ano de 2022 (vide capitulo 2), constatou-se significativa
divergéncia nesse ponto.

O Superior Tribunal de Justica parece ter postura de maior abertura para
valoracdo do contexto fatico. Com efeito, do campo amostral colhido de 169
acordaos, em todos houve analise do contexto fatico-probatério assentado no
corpo do acordao.

Em 73% dos casos, a Corte da Cidadania alterou o entendimento fixado
pela instancia ordinaria a luz das premissas faticas fixadas.

A titulo exemplificativo, colhe-se de trecho do acérdao proferido no AgRg
no AgRg no AREsp n. 2.105.826/GO, relato pelo Min. Antonio Saldanha Palheiro:

No caso em exame, verifica-se violagdo do art. 157 do Cédigo de Processo
Penal, observado que o ingresso forgado na casa onde foram apreendidas as
drogas ndo se sustenta em fundadas razdes extraidas da leitura dos



documentos dos autos. Isso, porque a diligéncia apoiou-se em meras
dendncias anénimas e no comportamento suspeito do acusado,
circunstancias que nao justificam, por si sos, a dispensa de investigagbes
prévias ou do mandado judicial. Assim sendo, o contexto fatico narrado nao
corrobora a concluséo inarredavel de que na residéncia praticava-se o crime
de trafico de drogas (sem destaque no original).

De igual modo no AgRg no HC n. 758.948/RS, relatado pelo Min. Rogerio

Schietti Cruz:

Depreende-se dos excertos acima que a entrada na residéncia do réu foi
considerada valida com base em trés fundamentos: a) a existéncia de
denuncia anénima com o relato de que o réu traficava; b) a apreensao
de drogas com ele em um bar e c¢) a suposta autorizagdo dada pelo réu
para ingresso no imével.

Nao houve, entretanto, referéncia a prévia investigagdo, monitoramento ou
campanas no local, a afastar a hipétese de que se tratava de averiguagao de
informacgdes robustas e atuais acerca da existéncia de drogas naquele local.
Da mesma forma, ndo se fez mencdo a nenhuma atitude suspeita,
externalizada em atos concretos, tampouco movimentagao de pessoas tipica
de comercializagédo de drogas. Destaco, ainda, que, ao que tudo indica, nao
foi realizada nenhuma diligéncia prévia para apurar a veracidade e a
plausibilidade da denuncia (anénima) recebida pela Policia.

[...]

Ademais, o fato de haverem sido apreendidas drogas com o acusado em um
bar ndo configura fundadas razdes sobre a existéncia de drogas no interior
da sua residéncia (sem destaque o original).

Posicionamento distinto se vislumbrou no Supremo Tribunal Federal.

Do universo de 206 decisdes analisadas, em apenas 04 delas houve

alteracdo do entendimento fixado pela instancia inferior. E dizer, em 98% dos

casos a decisdo impugnada foi mantida sob o fundamento que, para rever a

conclusdo adotada pelas instancias antecedentes e afastar as premissas

fixadas, seria necessario o reexame de fatos e provas.

A titulo exemplificativo, colhe-se da decisdo proferida no RE
1346806/RN, relatado pelo Min. Nunes Marques:

Nesse contexto, para acolher a tese defensiva — existéncia de justa causa
apta a autorizar a violagdo de domicilio —, seria indispensavel o reexame de
todo o conjunto fatico-probatério que levou o acérdao recorrido a concluir que
ndo haveriam fundadas razbes de flagrante delito. Incide, pois, o ébice do
Enunciado n. 279 da Sumula do Supremo Tribunal Federal, que possui a
seguinte dic¢ao: [...]

Na mesma linha se vislumbra no HC 212635/SP, relatado pela Min.

Carmen Lucia:

O crime de trafico é permanente. A busca domiciliar no imével ndo configura
contrariedade ao inc. XlI do art. 5° da Constituicdo da Republica. Na espécie
vertente, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga concluiu que, “antes
mesmo de ingressarem no domicilio do paciente, os agentes estatais
puderam angariar elementos suficientes o bastante, externalizados em atos



concretos (em especial, o fato de o réu haver arremessado drogas ao ver a
viatura policial), que fizeram surgir a desconfianga de que, naquele lugar,
estaria havendo a possivel pratica do delito de trafico de drogas, tudo a
demonstrar que estava presente justa causa a autorizar a diligéncia” (fl. 7, e-
doc. 74).

Para rever a conclusdo das instancias antecedentes, seria necessério
reexaminar os fatos e as provas dos autos, para afastar as premissas fixadas
nas instancias antecedentes sobre as peculiaridades da prisdo em flagrante
do paciente e do ingresso dos policiais, ao que nao se presta o habeas
corpus.

Parece-nos que, nesse ponto, a posicdo adotada pelo Superior Tribunal
de Justica melhor se compatibiliza com o sistema de revisdo adotado pelo
ordenamento juridico.

O reexame de provas néo é viavel no juizo de cassacao recursal. Ocorre
que no juizo de revisdo sim, desde que dentro dos limites em que fixado pela
decisdo objurgada: “apenas o que estiver no corpo do acérdao é que pode ser
objeto de impugnacgao pelas vias excepcionais dos recursos constitucionais”
(NERY JR, 2014, p. 423). O mesmo raciocinio se aplica ao habeas corpus, a
revisao criminal ou a reclamagao constitucional.

Nessa linha, a partir do momento em que a instancia ordinaria fixa as
premissas do caso concreto, o Tribunal Superior, aplicando na norma juridica,
deve conferir uniformizagao a interpretacdo. Esse mecanismo permite maior
seguranca juridica e tratamento equanime a todo cidadao no territério nacional®®.

No geral, é essa a técnica de decisdo que se vislumbra no Superior
Tribunal de Justica: as premissas fatico-probatdrias do acérddo impugnado séo
expostas e, a partir dai, analisa-se sua compatibilidade com a ordem juridica.

Especificamente no que toca ao requisito das fundadas razdes
(rememore-se o tema 280 do STF®), o Superior Tribunal de Justiga realiza o
cotejo dos fatos e provas transcritos no acérdédo para entdo concluir pela
presenga, ou auséncia, de justa causa.

Percebe-se, assim, que é possivel extrair das decisbes da Corte da

Cidadania uma premissa fatica concreta para a entrada em domicilio em situacao

65 Nao por outra razao que o Codigo de Processo Civil prevé que “os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” — artigo 926.
86A entrada forgada em domicilio sem mandado judicial s6 ¢é licita, mesmo em periodo noturno,
quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que
dentro da casa ocorre situagao de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil
e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.



de flagrante delito — o que sera analisado abaixo. O que, contudo, n&do se da
perante o Supremo Tribunal Federal.

A vedacéo de andlise do conjunto fatico-probatério, na forma em que
entende a Corte Suprema®” (e que discordamos), dificulta até mesmo a
identificacdo do que se considera fundadas razdes.

E isso porque a técnica de decisao consiste, na maioria das vezes, na
simples reproducédo da decisdo impugnada e sua manutencao pelas proprias
razdes, sem aventar se as circunstancias faticas concretas (e apresentadas na
decisdo combatida) sdo suficientes para efetivamente concretizarem a justa
causa.

Frisa-se que o raciocinio parte da interpretacdo (equivocada, no nosso
entender) da premissa que impede o exame de fatos e provas perante a Corte
Suprema.

A bem verdade, a auséncia de valoragao fatico-probatéria se soma a
auséncia de observancia do dever analitico de fundamentacéao (artigo 489, §1°
do CPC), uma vez que a fundamentagao per relationem nao permite concluir -
ao menos nao de forma expressa - no que consiste a justa causa. Ao reves, o
Supremo entende que essa analise (quanto a presencga ou auséncia de fundadas
razdes) demandaria a revisao das premissas fixadas pela instancia ordinaria.

Discordamos, portanto, da interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal no que se refere ao exame de fatos e provas e, consequentemente, da
auséncia de fixacdo, em concreto e de forma expressa, de um modelo probatério
que justifique a restricdo do direito fundamental a inviolabilidade domiciliar.

A segunda divergéncia posicionamentos entre o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica apontada no inicio deste topico se da

em relagao ao requisito da urgéncia para configuragao do flagrante delito.

67 Nao passa despercebido que, aparentemente, em precedentes mais recentes o Supremo
Tribunal Federal vem revendo essa técnica de decisdo. E o que se denota, a titulo
exemplificativo, da decisdo proferida no HC 196.935, julgado em 25.04.2023, cujo voto
divergente do Min. Gilmar Mendes foi vencedor, bem como do julgamento do Ag. Reg. no HC
175.038, em 11.04.2023, relato pelo Min. Edson Fachin. Em ambos, houve analise do contexto
fatico-probatério assentado no acérdao impugnado para, inclusive, decretar a nulidade da busca
e apreensdo domiciliar realizada sem justa causa. Nao obstante, no lapso temporal objeto de
estudo deste trabalho (ano de 2022), ndo se localizou decisbes em que houve efetiva
(re)valoragéo do contexto probatério fixado na decisdo impugnada.



Conforme averbado no capitulo 3 deste trabalho, o Superior Tribunal de
Justica inseriu o filtro da urgéncia na analise do flagrante delito que justifica a
entrada em domicilio sem autorizagao judicial.

Assim, segundo a Corte da Cidadania, ndo é qualquer hipotese de
flagrante delito que autoriza a entrada no domicilio. Mas tdo somente aqueles
casos que traduzam verdadeira urgéncia que demande ag¢ao imediata.

Dai porque, em crimes permanentes, a regra do artigo 303 do CPP nao
€ suficiente, por si sO, para autorizar a entrada forgada em domicilio na hipétese
de flagrante delito.

A uma porque, se o legislador infraconstitucional pudesse dar ao
vocabulo “flagrante” qualquer sentido que lhe parecesse adequado, estaria
relativizando abstratamente, e ndo em um dado caso concreto, a protecao
conferida pela Constituicdo. O que ndo parece ir ao encontro do mandamento de
otimizagao constitucional que protege a inviolabilidade domiciliar.

A duas porque o flagrante delito se trata de norma restritiva ao direito
constitucional de inviolabilidade domiciliar, de modo que deve ser interpretado
restritivamente. Em outras palavras, ndo ha de se estender o alcance da
excegao, salvo se in bonam partem.

A trés porque, ainda que se trate de crimes permanentes, é preciso
analisar se ha perigo de demora ou risco ao resultado util da busca. Com efeito,
€ possivel vislumbrar urgéncia em um crime permanente a atrair a entrada em
domicilio sem autorizagdo judicial como, por exemplo, diante de uma lesao
corporal em andamento ou de uma iminente venda de carregamento de drogas.
Em tais situagdes, ndo ha tempo habil para se aguardar a autorizagao judicial,
sob pena de perecimento do direito.

Ha, contudo, outras tantas situagcbes (em especial, envolvendo o crime
de trafico de drogas) em que € possivel solicitar um mandado judicial para
operacionalizar a busca nos estritos limites do artigo 240 do CPP.

A conclusdao se da, inclusive, em razdo da redacdo do texto
constitucional, que elenca as trés hipéteses (flagrante delito, desastre e socorro)
sucessivamente. Trata-se de adotar o método interpretativo cientifico-espiritual,
de Rudolf Smend, que parte da premissa que a Constituicdo deve ser

interpretada como um todo coeso e simétrico.



A titulo ilustrativo, colhe-se da ementa do AgRg no RHC n. 162.394/DF,

relatado pelo Ministro Sebastido Reis Junior:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EM HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. TRAFICO DE DROGAS (395,17 G DE MACONHA E 229,26
G DE COCAINA). CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE EM
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. ALEGACAO DE
INDEVIDA INVASAO DE DOMICILIO. JUSTA CAUSA. AUSENCIA,
SITUACAO DE URGENCIA. NAO OCORRENCIA. VOLUNTARIEDADE DO
CONSENTIMENTO PARA O INGRESSO NA RESIDENCIA. NAO
COMPROVADA. PRECEDENTES. ILEGALIDADE MANIFESTA
EVIDENCIADA. RECURSO PROVIDO PARA INVALIDAR, POR ILEGAL, A
CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE DO ORA RECORRENTE EM
PRISAO PREVENTIVA. ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA.

1. A Sexta Turma deste Tribunal Superior tem entendimento de que o
ingresso regular em domicilio alheio é possivel apenas quando o contexto
fatico anterior a invasao permitir a conclusao acerca da ocorréncia de crime
no interior da residéncia - cuja urgéncia em sua cessagdao demande agao
imediata (HC n. 598.051/SP, Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
DJe 15/3/2021).

L.]

O Supremo Tribunal Federal ndo adota 0 mesmo posicionamento.

Segundo a Corte Suprema qualquer hipétese de flagrante delito permite
o ingresso em domicilio sem autorizagao judicial. E dizer, ndo ha distincdo entre
flagrante com urgéncia e sem urgéncia.

A bem verdade, o Supremo Tribunal Federal entende que a urgéncia é
presumida pela Constituicdo Federal ao permitir o ingresso em domicilio em
qualquer espécie do crime ou flagrante.

E o que se extrai de trecho do voto do ministro Gilmar Mendes no RE

603.616/RO, que serviu de leading case para a fixagdo do Tema 280:

Da mesma forma, a clausula que limita o ingresso ao periodo do dia é
aplicavel apenas aos casos em que a busca é determinada por ordem judicial.
Nos demais casos — flagrante delito, desastre, ou para prestar socorro — a
Constituigdo nao faz exigéncia quanto ao periodo do dia. Talvez porque,
nessas hipéteses, presume-se urgéncia no ingresso na casa.

Essa urgéncia é presumida independentemente de o crime envolver
violéncia ou grave ameaca a pessoa (sem destaque no original).

No mesmo sentido se verifica no HC 174.977/SP, julgado em

29/08/2019, ocasiao em que o ministro Gilmar Mendes assentou que

[...] em caso de flagrante delito, a autoridade pode for¢ar a entrada em
domicilio, sem mandado judicial, mesmo no periodo noturno. O flagrante
pode ser relativo a crime permanente, ainda que praticado sem violéncia
ou grave ameaga, sendo desnecessaria a demonstragao de urgéncia na
medida (sem destaque no original).



Em precedente mais recente, a Corte Suprema assentou no julgamento
do RHC 213142 AgR, em 09.01.2023, relatado pelo ministro André Mendonga,
que “a urgéncia € insita ao estado flagrancial, situacdo que autoriza a invaséo
domiciliar, em qualquer horario e sem autorizagao judicial — CFRB, art. 5°, inc.
XI”.

Neste ponto, parece-nos mais acertado o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal.

A Constituicdo Federal, ao garantir a inviolabilidade do domicilio e
excepcionar a hipotese de flagrante delito n&o faz qualquer mengéo a urgéncia.

E, ao contrario do que sustenta parte da doutrina, poderia o constituinte,
se assim desejasse, incluir o requisito da urgéncia. Como, alias, fé-lo em
diversas outras passagens constitucionais, tais como na previsdo da medida
provisoria®®, do empréstimo compulsério®, da abertura de crédito
extraordinario’®, na convocagao extraordinaria do Congresso Nacional”' etc. E
onde o constituinte nao fez distingdo, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

De igual forma, refuta-se o argumento que a posigao topologica do
flagrante delito, seguido de desastre e prestacdo de socorro, indicam a
necessidade de conferir interpretacao sistematica para exigéncia de urgéncia em
todas as situagoes.

O argumento é falho em sua propria premissa: se € a posi¢ao topoldgica
que atrairia o requisito comum da urgéncia a todas as situagdes, entdo de igual
modo soO se permitiria a entrada em domicilio na hipétese de autorizagao judicial

se também presente a urgéncia.

68 CF - Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisdrias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
69 Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos compulsérios:
[,-..]

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional,
observado o disposto no art. 150, lll, "b".

70 CF — Art. 167 [...] § 3° A abertura de crédito extraordinario somente sera admitida para atender
a despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna ou
calamidade publica, observado o disposto no art. 62.

71 CF - Art. 57. Art. 57. O Congresso Nacional reunir-se-a, anualmente, na Capital Federal, de 2
de fevereiro a 17 de julho e de 1° de agosto a 22 de dezembro.

[...]

§ 6° A convocacgao extraordinaria do Congresso Nacional far-se-a:

[...]

Il - pelo Presidente da Republica, pelos Presidentes da Camara dos Deputados e do Senado
Federal ou a requerimento da maioria dos membros de ambas as Casas, em caso de urgéncia
ou interesse publico relevante, em todas as hipéteses deste inciso com a aprovagédo da maioria
absoluta de cada uma das Casas do Congresso Nacional.



Veja-se que a redacgdo do inciso Xl do artigo 5° da Constituicdo de
Republica ndo faz distingdo gramatical em nenhuma das situagdes (e poderia
fazé-lo valendo-se do recurso do ponto-e-virgula entre as trés primeiras
hipoteses e a ultima). Ao revés, apresenta todas as situagées com igual redacao:
“[...] salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacao judicial”’. E, mais uma vez, onde o constituinte
nao faz distingdo, ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

E nessa linha, inclusive, que nos parece que deve o Poder Judiciario
adotar posicao de autocontencéao frente a decisao politica dos demais Poderes
da Republica. Quer-se dizer que, se houve opg¢ao legislativa infraconstitucional
de disciplinar o tema do flagrante delito e estabelecer suas hipéteses e contornos
legais (artigos 302 e 303 do CPP), compete ao Judiciario aplicar a lei, nos exatos
limites da prescricdo legal. E a isso que se nomina, essencialmente, de
garantismo penal: a observancia ao principio da legalidade.

Veja-se que nao se esta diante de mandamento constitucional n&o
disciplinado pela legislagdo ou mesmo cuja disciplina € falha ou insuficiente. Ao
contrario. O legislador infraconstitucional tratou-se sobre o tema e, por opgéo,
estendeu o conceito flagrancial para situagées com maior elasticidade (flagrante
improprio e presumido e crime permanente).

Trata-se, por for¢a do principio da presunc¢ao de constitucionalidade das
leis, de opcgéo legislativa legitima, porque atendidos os critérios formais e
materiais de producgao legal. Alias, acaso se vislumbrasse qualquer macula aos
preceitos apresentados pelos artigos 302 e 303 do CPP, o caminho seria a
declaragédo de inconstitucionalidade da norma (o que pode se dar perante o
Superior Tribunal de Justiga pela via difusa). Mas n&o o simples afastamento de
norma vigente, valida e eficaz ou mesmo a insercéo de requisitos nao previstos
na lei (referimo-nos a urgéncia).

Discussdes juridicas em torno da legitimidade das espécies flagranciais,
em que pese de todo legitimas e necessarias para o avango da dogmatica
juridica (e, por que nao, para embasar futuras alteragdes legislativas), estao fora
do campo de critérios que deve nortear uma decisao judicial, sobretudo na seara
criminal, em que o principio da legalidade € viga-mestre do sistema.



A postura adotada pela Corte da Cidadania, ao exigir um requisito néo
previsto em lei (a urgéncia) a legitimar a entrada em domicilio na hipétese de
flagrante delito, parece-nos incidir em ativismo judicial.

Conforme ensina o Luis Roberto Barroso (2012, p. 17), o ativismo é uma
postura. Uma atitude. Um modo proativo de interpretar a Constituicao e as leis,
expandindo seu sentido e alcance.

Lénio Streck (2015, p. 56) averba que se trata de um problema
exclusivamente juridico (ou seja, criado pelo Direito), pelo qual as decisdes
judiciais se submetem a um critério de desejo e de vontade daquele que julga.
Segundo Garapon (1998):

[...] o ativismo comega quando, entre varias solugdes possiveis, a escolha do
juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanga social ou, pelo contrario,
de a travar. [...] revela-se sob duas formas: sob a de um novo clericalismo
dos juristas, se a corporacgdo dos juizes for poderosa, ou, pelo contrario, sob
a forma de algumas individualidades sustentadas pelos media, se a
magistratura nao tiver grande tradigdo de independéncia (p. 54).

E o que se vislumbra na exigéncia do requisito da urgéncia nas hipéteses
de entrada forgcada em domicilio em flagrante delito: o0 exame judicial passa pelo
desejo de transformar a realidade social e proteger segmentos das camadas
sociais historicamente excluidos. A intengéo € de todo legitima, o fim perseguido
€ louvavel; mas o meio empregado para tanto extrapola a competéncia do Poder
Judiciario.

Por fim e ndo menos importante, rememore-se que a discussao em torno
do requisito da urgéncia tem como premissa dispositivo constitucional (artigo 5°,
Xl, do CRFB/88). E é ao Supremo Tribunal Federal a quem compete a atribuicéo
precipua de intérprete da Constituicao (artigo 102 da CRFB/88), tendo-o feito
através do tema 280 de Repercussdao Geral. Assim é que, acaso fosse
necessario a insergao de algum filtro, esta tarefa caberia a Corte Suprema.

E por isso que, na esteira do Supremo Tribunal Federal, entendemos ser
incompativel com a ordem constitucional e legal a exigéncia do requisito da
urgéncia para caracterizagao da hipotese de flagrante delito a permitir a entrada
em domicilio sem autorizagao judicial.

O que se exige, sim, é a demonstragédo de justa causa, a luz do artigo
240, §1° do CPP e do Tema 280, que justifique a atuacao policial, sob pena de

responsabilizacéo civel, administrativa e penal.



E este filtro (fundadas razées) que passaremos a analisar criticamente,

na esteira do entendimento dos Tribunais Superiores.

4.2 A PROBABLE CAUSE PARA A ENTRADA FORGADA EM DOMICILIO

Ao longo deste trabalho, demonstrou-se que os fatos estao na base da
relagdo processual e, como eventos empiricos que sdo, precisam ser
comprovados pelas partes. Assim, sao as provas dos fatos que norteiam a
conduta dos sujeitos processuais e a tomada de decisao no processo judicial.

Nessa linha, uma hipétese fatica para ser considerada provada deve
estar sujeita a verificabilidade e a refutabilidade de acordo com um critério
objetivo que permita aferir a corregdo da deciséo judicial. Portanto, deve-se
dispor de um modelo que diga sob quais condigdes e em que medida os
elementos de juizo séo suficientes para que uma proposicao seja tomada como
verdadeira no processo decisério. Ai residem os standards probatérios, que
consistem em critérios ou niveis que estabelecem o grau de confirmagao
probatdria necessario para que um enunciado fatico seja considerado provado.

No curso deste trabalho, demonstrou-se também que o direito
fundamental a inviolabilidade domiciliar encontra espaco para restricoes, dentre
elas, a hipotese de flagrante delito. Mas, para tanto, ha de ser demonstrada
previamente a entrada domiciliar a presenca de fundadas razbées que indiquem
que naquele local um crime esteja em andamento.

E, pois, chegado o momento de investigar qual o standard probatério
necessario para entrada em domicilio, sem autorizagao judicial, na hipétese de
flagrante delito de crime permanente.

A analise, conforme pontuado inicialmente, tem como base o

posicionamento dos Tribunais Superiores.

4.2.1 A probable cause: um standard probatério autbnomo?

Um standard de prova possui triplice fungdo. Em primeiro lugar, possui

funcao heuristica, oferecendo critérios objetivos que guiardo a tomada de



decisdo; em segundo, opera como garantia para as partes, permitindo o controle
racional da deciséao; por fim, distribui o risco de erro entre os litigantes. Trata-se,
assim, de uma escolha de valores considerando as preferéncias sociais para a
satisfacdo de um ou outro objetivo que se pretenda dar primazia.

E por isso que cabe ao legislador — representante do povo - decidir o
modelo de suficiéncia probatdria a depender da natureza dos bens juridicos ou

da decisao. Nesse trilhar, Jordi Ferrer-Beltran (2023, p. 366) sustenta ser

[...] recomendavel que o legislador se equipe com um cabedal de standards
de prova, nao tao variado a ponto de ser confuso e impossivel de gerir, € ndo
tdo pequeno a ponto de nao permitir distinguir distribui¢gdes de risco diversas
para os tipos de decisdes que estimar conveniente.

A partir disso, o autor assevera que, para ser considerada como standard

probatorio, uma regra deve cumprir trés requisitos:

1) recorrer a critérios relativos a capacidade justificativa do acervo probatério
sobre as hipéteses em conflito; 2) ser capaz de determinar um umbral a partir
do qual uma hipdtese sera considerada provada; e 3) utilizar critérios
qualitativos, proprios da probabilidade ndo matematica (BELTRAN, 2023, p.
47).

O primeiro requisito exclui da tomada de deciséo elementos subjetivos
ou estados mentais como critérios de julgamento. Expressdes como “intima
convicgao”, “fundamento razoavel” ou mesmo “além de qualquer duvida
razoavel” nada dizem sobre o grau de exigéncia probatéria necessario frente ao
acervo que apoia as diferentes hipoteses em conflito.

Assim, o determinante para a valoragdo da prova nao pode ser a crenca
subjetiva do julgador, mas sim se, a luz das provas, essa crenga € racional. Dito
de outro modo, ndo importa se quem decide acredita, de fato, naquilo, mas sim
que o seu conteudo seja uma conclusao racional a partir das provas colhidas
(BELTRAN, 2023, p. 54-55).

O seguindo requisito diz respeito ao umbral de suficiéncia probatdria, ou
seja, o suporte de prova a partir do qual uma hipotese fatica deve ser
considerada provada. O que este requisito exige € que o standard seja formulado
de modo tal que indique o umbral de suficiéncia probatdéria mais preciso possivel,
minimizando sua vagueza. Um standard sera melhor quanto menor for sua
vagueza e imprecisao.

O terceiro e ultimo critério trata sobre a probabilidade que permite

identificar o umbral de suficiéncia probatoria.



A probabilidade aqui mencionada nao se trata da matematica, que mede
a frequéncia de numero de possibilidades que um evento ocorra ou ndo. Mas
sim da probabilidade l6gica ou indutiva, segundo a qual a probabilidade para que
um elemento de juizo aporte a uma hipdtese € uma relagdo légica entre duas
proposi¢cdes (BELTRAN, 2023, p. 120). Ou seja, a probabilidade I6gica de uma
hipbtese é equivalente ao grau de confirmacéao pelas provas disponiveis.

Nesse modelo probabilistico l6gico, ndo se mede numericamente as
probabilidades de cada hipétese em conflito (frequéncia relativa), mas sim a
confiabilidade da inferéncia que liga uma proposi¢céo a outra. A confiabilidade da
inferéncia aumenta a medida que a hipdtese supere controles probatérios
desenhados para falsea-las, e a superacdo de cada um desses aumenta sua
probabilidade (BELTRAN, 2023, p. 161).

A probabilidade indutiva deve ser a fonte em que se buscam os critérios
aos quais podem aludir os standards de prova para determinar o umbral de
suficiéncia probatéria. A formulacdo de um standard, em vez de indicar
numericamente o grau de probabilidade, devera indicar em quais condigdes
pode se considerar que essa hipotese sera suficientemente provada,
caracterizando-se por exigéncias de confirmacdo mais ou menos rigorosas
(ABELLAN, 2022, p. 47).

Exemplificativamente, dizer que o standard da preponderancia da prova
exige um grau minimo de probabilidade é dizer que a hipétese sobre um fato
sera aceita e considerada provada quando for mais provavel que quaisquer das
hipéteses alternativas sobre o mesmo fato que tenham sido discutidas no
processo.

Frente a esses requisitos (capacidade justificativa das provas a respeito
das hipoteses que se trata de provar; fixagado do umbral de suficiéncia probatéria;
formulagbes que estejam de acordo com a légica indutiva) e tendo em vista as
fungdes de um standard (heuristica; de garantia para as partes; distribuicdo do
risco de erro) indaga-se se a probable cause pode ser considerada um standard
probatério autbénimo.

Entendemos que a resposta é negativa.

A causa provavel, nos parece, estaria no campo da justificagdo fatica. E
a partir dela que uma hipotese seria formulada e, sobre esta, recairia a atividade

probatdria que tencionaria atingir o umbral de suficiéncia probatoria.



Dito de outro modo, a probable cause parece ser o conjunto de
elementos de juizo que permitiriam a formulagdo de uma hipoétese, que apenas
seria considerada provada se atingisse o nivel ou grau de exigéncia imposto — o
standard de prova.

A causa provavel estaria, pois, no campo fatico (ser). Ao passo que
Standard probatério estaria no plano juridico (dever-ser). A primeira refletiria o
conjunto fatico (os elementos de juizo) sobre o qual uma hipotese seria
formulada e posta a prova. O segundo trataria da escolha politica do “quanto” de
prova sera necessario para aceitar a hipétese como verdadeira.

Um exemplo permite aclarar a discussao: apds denuncias de traficancia
em determinada residéncia, a policia aborda um usuario saindo do local na posse
de entorpecentes, o qual confirma ali ter adquirido a droga. Na sequéncia, invade
o domicilio e localiza o suspeito fracionando drogas ao lado de uma balanga de
precisao e papel aluminio. Conclui pela pratica do crime de trafico de drogas e
prende o suspeito em flagrante delito.

Do exemplo acima, a causa provavel consiste no conjunto de fatos
formado pela denuncia, abordagem de usuario, fracionamento de droga e
petrechos tipicos de traficancia (elementos de juizo). A partir dai e através de
uma inferéncia probatdria empirica, formula-se uma hipétese (o suspeito é
traficante), que apenas sera considerada provada se atingir o nivel de certeza
ou de aceitagao (umbral) exigido pelo standard probatdrio.

E por isso que standard probatério ndo se confunde com probable cause.
Alias, a prépria fungdo do standard de distribuicdo de risco de erro entre as
partes ndo é compativel com a probable cause, uma vez que essa nada distribui.

Nesse ponto, oportuno apresentar a proposta de standard probatério
para medidas investigativas invasivas formulada por Gisela Aguiar Wanderley
em recente artigo intitulado “Indicios Razoaveis, Fundada Suspeita, Fundadas
Razdes? Uma Proposta de Standard Probatério para Medidas Investigativas
Invasivas”. Para a autora, o standard deve ser composto pelos seguintes

requisitos cumulativos:

a) A hipotese investigada deve ter sido minimamente corroborada pelos
elementos de informagéo ja coletados;

b) Devem ter sido exauridas as medidas investigativas menos invasivas
disponiveis naquela fase da investigagdo e adequadas a
confirmacao/refutagdo da hipoétese investigada (2023, p. RB-14.4).



O primeiro elemento trata de um conceito especifico de probabilidade
indutiva, em que a hipotese investigada seja superior a probabilidade de sua
negativa, a partir de um juizo de comparacgéo:

Tal elemento do standard equivale, portanto, a exigéncia de que a hipotese
investigada ja tenha minima corroboragdo (confirmacdo) a partir dos
elementos de informagéo obtidos. Assim, as provas devem ser favoraveis a
hipétese investigada: devem fornecer minima confirmagao racional a
hipoétese investigada, ainda que ndo em grau substancial ou elevado. Se os
elementos de informagdo nido permitirem conferir maior probabilidade a
hipétese investigativa do que a sua negativa (irrelevantes) ou se forem
favoraveis a hipdtese negativa, ndo estara autorizado o prosseguimento da
investigagcao daquela hipoétese mediante restrigdo aos direitos fundamentais
do investigado. (WANDERLEY, 2023, p. RB-14-4).

O segundo elemento incorpora o principio da subsidiariedade e da

completude tendencial do conjunto probatério:

Para o deferimento de medida investigativa invasiva, ndo basta que a medida
seja adequada para a confirmacgao/refutacdo da hipétese investigada, mas
também que tenham sido previamente exauridas as medidas investigativas
nao invasivas ou menos invasivas igualmente adequadas a tal desiderato, de
modo a evidenciar a necessidade da medida investigativa invasiva requerida,
naquela fase da investigacao (WANDERLEY, 2023, p. RB-14-5).

Nao obstante o entendimento aqui exposto, os Tribunais Superiores
entendem que a probable cause ou a causa provavel, ou, ainda, as fundadas
razdes, trata-se, sim, de um standard de prova autdbnomo. Ou seja, a
jurisprudéncia trabalha com esses conceitos enquanto modelos probatérios
préprios, dos quais se extrai o nivel de exigéncia de prova para que a hipétese
seja considerada verdadeira.

E o que se vislumbra a partir do julgamento do HC n. 598.051/SP,

relatado pelo min. Rogerio Schietti, cujo voto averba que:

ll. Standards de Prova para ingresso em domicilio. Fundadas razées
(justa causa, causa provavel).

[...]

Ha necessidade de diferenciar, nos diversos momentos processuais, ou tipos
de decisbes a se tomar, os respectivos graus de standard de prova. E, por
6bvio, sera muito mais dificil preencher os requisitos do standard probatério
para além da duvida razoavel (o patamar utilizado para poder o juiz condenar
0 acusado) do que o exigido para uma precaria e urgente atuacdo policial
(fundadas razdes, justa causa ou causa provavel) para ingressar no domicilio
onde supostamente esteja sendo cometido um crime (BRASIL, 2021, p. 22-
23).

Percebe-se tanto pela redacao do titulo do tépico quanto pela explicacéo
apresentada no corpo do voto que o Superior Tribunal de Justica lida com o
conceito de fundadas razbes como um standard probatoério préoprio que incide



sobre a atuacgéo policial para ingressar no domicilio. Standard esse que possui
um nivel de exigéncia menor que o BARD.

Essa conclusao é reforgada em inumeros outros julgados posteriores,
que ratificam a autonomia da probable cause enquanto standard de prova’?.

A doutrina trilha no mesmo caminho, no sentido de tais desenhos de
constatacdo, que exigem graus de juizo de probabilidade, tratam-se de
Standards probatérios autdbnomos. A titulo exemplificativo, Gustavo Badaré
(2023, p. 416) sustenta que:

[...] elencam-se alguns standards ou “modelos de constata¢do”, diversos da
“prova além da duvida razoavel’, frequentemente utilizados no processo
penal brasileiro: para a prisdo temporaria bastam “fundadas razdes (...) de
autoria” (Lei 7.960/89, art. 1°, Ill), enquanto para a prisdo preventiva é
necessario “indicio suficiente de autoria” (CPP, art. 312, caput); ja para a
pronincia ndo basta — no singular — indicio suficiente, sendo exigidos
“indicios suficientes de autoria” (CPP, art. 413, caput); por outro lado, para o
sequestro, “indicios veementes de proveniéncia ilicita dos bens” (CPP, art.
126). No incidente de insanidade mental, basta a “ddvida sobre a
integralidade mental do acusado” (CPP, art. 149, caput).

Percebe-se que nas inumeras situagdes mencionadas ha variagdes de
grau de probabilidade, partindo de expressdes que fazem alusdo ao substrato
fatico.

Neste trilhar e considerando o objetivo geral proposto neste trabalho’3,

conclui-se que o standard probatorio que justifica a entrada policial forgada em

2 Por todos: [...] 3. "Ndo satisfazem a exigéncia legal, por si sos [para a realizagdo de busca
pessoal], meras informagdes de fonte n&o identificada (e.g. denuncias anénimas) ou intui¢cdes e
impressoes subjetivas, intangiveis e ndo demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas,
por exemplo, exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a auséncia de descricdo concreta e
precisa, pautada em elementos objetivos, a classificacdo subjetiva de determinada atitude ou
aparéncia como suspeita, ou de certa reagao ou expressao corporal como nervosa, nao preenche
o standard probatério de 'fundada suspeita’ exigido pelo art. 244 do CPP." (RHC n.
158.580/BA, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
19/4/2022, DJe 25/4/2022.) [...] (AgRg no HC n. 743.368/GO, relator Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, Sexta Turma, julgado em 28/11/2022, DJe de 30/11/2022.)

[...] 5. Por ocasi&o do julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel. Ministro Rogerio Schietti), a Sexta

Turma desta Corte Superior de Justica, a unanimidade, prop6s nova e criteriosa abordagem
sobre o controle do alegado consentimento do morador para o ingresso em seu domicilio por
agentes estatais. Na ocasido, foram apresentadas as seguintes conclusdes: a) Na hipétese de
suspeita de crime em flagrante, exige-se, em termos de standard probatério para ingresso
no domicilio do suspeito sem mandado judicial, a existéncia de fundadas razées (justa
causa), aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas, de maneira a indicar que dentro
da casa ocorre situagéo de flagrante delito; [...] (AgRg no RHC n. 156.973/RS, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 19/12/2022, DJe de 21/12/2022.)

73 Rememore-se: investigar o standard probatério que justifica a entrada policial forcada em
domicilio em flagrante delito segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.



domicilio em flagrante delito segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
consiste na probable cause.

De modo a concretizar e fixar parametros objetivos para esse modelo
probatério, permitindo, assim, o controle racional da decisdo, a abordagem da
probable cause sera realizada de forma concreta e de acordo com o conjunto de

elementos de juizo extraido das decisdes das Cortes Superiores.

4.2.2 Analise critica da probable cause segundo a jurisprudéncia

dos Tribunais Superiores

No capitulo 2 deste trabalho, foram categorizadas as premissas faticas
e juridicas langadas nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justica envolvendo entrada forgada em domicilio na
hipétese de flagrante delito de crime permanente. Advertiu-se, naquele
momento, que aquele topico destinava-se apenas a categorizagcdo das
premissas, sem qualquer juizo de valor.

No presente tépico, pretende-se analisar criticamente os substratos
adotados pelos Tribunais Superiores e investigar se se prestam a figurarem
como probable cause ou, mais especificamente, fundadas razdes, na forma do
Tema 280.

A analise recaira sobre as principais premissas estabelecidas nas Cortes
Superiores, € dizer: denuncia anbnima e investigacao prévia; atitude ou
comportamento suspeito, fuga e individuo conhecido no meio policial;

localizagdo de drogas em busca pessoal; e consentimento do morador.

4.2.2.1 Denuncia anbnima e investigagdo prévia

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica comungam
do entendimento que denuncia anénima nao configura, por si so, fundadas
razoes para entrada forcada em domicilio.

Concordamos com o entendimento esposado pelos Tribunais

Superiores.



Denuncia anénima consiste na delatio criminis provocada sem a
identificacdo do responsavel pela informacgéo. Ou seja, quando alguém do povo
leva ao conhecimento da autoridade policial a noticia de um crime, sem, contudo,
identificar-se.

A partir dela, a autoridade processante deve iniciar uma investigagcao
preliminar para averiguar a sua procedéncia e veracidade, uma vez que nao se
trata de prova; € mera informagao de fonte ndo identificada, com baixa
confiabilidade e alta inseguranca juridica, considerando que qualquer um pode
se valer, ex vi, do canal “disque-denuncia” para imputar falsamente um crime a
outrem. Soma-se a isso que a delagao apdcrifa encontra resisténcia a nivel
constitucional, conforme se infere do 5°, IV, da Constituicdo da Republica.

Dai porque, recebida a delatio criminis, os 6rgaos de persecugao penal
dardo inicio a um procedimento preliminar de investigagédo, de modo a colherem
elementos informativos que confirmem a sua plausibilidade. Convencidos que ha
indicios suficientes de autoria e materialidade delitiva, o respectivo inquérito
policial (ou outro procedimento formal de investigacédo, tal qual o PIC no ambito
do Ministério Publico) sera instaurado.

Assim é que a denuncia anbénima, por si s0, nao se presta a deflagragao
de um inquérito policial (tampouco de um processo administrativo disciplinar
(PAD), conforme sumula 611 do STJ). E, se nédo se presta sequer a instauracao
de PAD ou de um inquérito, com maior razao nao é suficiente para embasar uma
entrada em domicilio sem autorizac&o judicial, que envolve a restricao direta
(sendo uma violagcao) a direitos fundamentais (a liberdade, ao domicilio, a
intimidade).

Portanto, a auséncia de substrato que permita a verificagdo da
confiabilidade e veracidade da denuncia anénima é impeditivo para que figure
como fundadas razbes. Rememora-se que fundadas razbes representa um
modelo capaz de se conectar a fatos objetivos e consistentes, de demonstrar
indicios concretos da pratica de um crime. E dizer, fundadas razdes expressa
fatos e circunstancias objetivamente verificaveis que dao conta da confiabilidade
da informacao que leva a crenca da pratica criminosa.

Exemplifica Alexandre Morais da Rosa (2013, p. 124) que nao basta que

0 agente estatal afirme ter recebido uma ligagdo anénima,



[...] sem que indique quem fez a denuncia, 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 haja
evidéncias ex ante. Assim é que a atuacdo policial sera abusiva e
inconstitucional por violagdo de domicilio do agente quando movida pelo
Imaginario.

Dai a necessidade de realizagdo de investigagdo prévia a partir da
delacdo apdcrifa. Nesse trilhar, sdo exemplos de diligéncias preliminares a
realizacdo de campanas e monitoramento de local, inclusive com registro em
fotografia e/ou video, a oitiva informal de testemunhas, a colheita de documentos
etc.

O modelo aqui proposto permite dar maior abertura e protecido aos
direitos fundamentais potencialmente violados por uma invasao domiciliar
lastreada tdo somente em denuncia anénima.

Nao é razoavel, sequer legitimo do ponto de vista juridico, que alguém
tenha sua casa arrombada, seus bens revirados, sua intimidade violentada e seu
nucleo familiar maculado e exposto tdo somente com base em uma informagao
apocrifa.

Cotejando essa ordem de ideias as decisdes proferidas no ano de 2022
pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢ca constata-se que,
de fato, a simples denuncia anénima n&o legitima o ingresso forcado em
domicilio segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, em que pese se
tratar da premissa fatica mais invocada em termos numéricos.

Conforme demonstrado no capitulo 02, do universo de 191 decisdes
proferidas pela Corte Suprema, em 99 delas a denuncia anénima figurou como
uma das premissas faticas. Perante o Superior Tribunal de Justi¢a, esse numero
foi de 124 acdérdaos, de um total de 169.

Em ambas as Cortes, os ministros averbaram que a noticia anénima de
crime, por si sO, ndo é apta para instaurar inquérito policial e, com maior razao,
ndo & admitida como elemento valido para violar franquias constitucionais’.

Contudo, quando conjugada com outros elementos, tais como a fuga, a

apreensdo de drogas em busca pessoal, a abordagem de usuarios etc., &

74 Por todos, no STJ: AgRg no RHC n. 163.053/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 19/12/2022, DJe de 21/12/2022; no STF: RE 1405285, relator Min. Dias
Toffoli, julgado em 17/11/2022, DJe de 21/11/2022.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1359558/false

premissa fatica legitima para integrar a expressao fundadas razdes e, portanto,
autorizar o ingresso no domicilio sem autorizagao judicial.

Dito de outro modo, a denuncia anénima sozinha nao se presta como
elemento valido, mas se agregada a outros elementos que indiquem,
sumariamente, a pratica criminosa, entdo podera ser considerada como
integrante do substrato que forma os elementos de juizo que autorizam a
diligéncia policial.

E essa situagcdo — um conjunto de elementos faticos, inclusive com a
denuncia andénima — a que se verifica, em regra, nas decisdes proferidas pelos
Tribunais Superiores e legitima a entrada policial no domicilio.

Chama atengao, contudo, outro dado.

Em que pese as ponderagcbes acima expostas se tratarem de
entendimento amplamente consolidado, em 03 decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, todas elas relatadas pelo ministro André Mendonga,
a denuncia anbénima se tratou da premissa fatica isolada que legitimou o ingresso
forcado na residéncia.

No julgamento do HC n. 214705/SP, em 12/11/2022, o acorddo de

segundo grau impugnado foi transcrito, do qual se extrai a narrativa fatica:

[...] De fato, os policiais que efetuaram a captura do apelante e a arrecadagao
do material entorpecente relataram que receberam delagdo dando conta de
que um traficante de vulgo “BR” estaria escondido huma residéncia, ocasiao
em que se dirigiram até o local, que era um conjunto de casas, cuja entrada
fora franqueada por uma senhora que ali morava, a qual informou nao
conhecer o apelante réu. E que, ao adentrarem no local, avistaram na
primeira casa o recorrente réu, deitado na varanda, ocasido em que o
abordaram. [...]

Na sequéncia, o ministro averbou que

[...] o ingresso dos policiais na casa do paciente se deu em vista de
informagdes de que um traficante estava escondido na residéncia. A par
desse aspecto, ndo se vislumbra a ilegalidade arguida, considerada a licitude
do ingresso em residéncia em casos de flagrante delito, por ser permanente
o crime de trafico de drogas, no nucleo do tipo “ter em depésito”. [...] (sem
destaque no original)

Veja-se que, tanto da descricdo fatica apresentada no acordao
impugnado, quanto na conclusdo langada no julgamento do habeas corpus, o
substrato que embasou a entrada no domicilio se tratou da denuncia anénima.
E o fato de se tratar de um traficante escondido, ou n&o, em nada altera a origem

da busca.



E sequer é possivel considerar eventual consentimento do morador para
ingresso no domicilio, uma vez que o caso concreto indicou a existéncia de
varias unidades residenciais no terreno, de modo que a legitimidade para
autorizar a entrada conferia a cada morador de cada residéncia. Tanto o € que,
na conclusao langada pelo ministro quando do julgamento do habeas corpus,
nao houve mengéo a eventual consentimento do morador (porque inexistente).

No mesmo trilhar se deu o julgamento, em 23/10/2022, da Reclamacao
55.520/CE. O caso concreto dava conta de uma denuncia anénima indicando a
pratica do crime de trafico de drogas em uma residéncia. Com base na denuncia,
os policiais se deslocaram ao local e, por ndo serem atendidos, adentram no
domicilio e apreenderam drogas.

A tese de inviolabilidade do domicilio foi afastada ao argumento que
“‘houve motivo justificavel para o ingresso dos policiais no domicilio da
reclamante, inclusive pela constatagdo de denuncia prévia da pratica de crime
permanente naquele recinto”.

Ocorre que o unico substrato que embasou a entrada no domicilio foi a
denuncia andénima. Nao houve qualquer diligéncia investigativa prévia, tampouco
eventual consentimento do morador.

A mesma situacao verificou-se no julgamento do HC n. 213.457/ES, em
06/08/2022. O contexto fatico envolvia a denuncia de que um grupo de pessoas
praticava roubos e estava escondido em uma residéncia. Chegando ao local, a
policia deu ordem de parada a um dos suspeitos, que fugiu para o interior da
casa. Foi, contudo, acompanhado pelos policiais, que adentraram no domicilio
e, em revista domiciliar, localizaram diversos armamentos.

A conclusao consistiu na auséncia de ilegalidade do procedimento,

[...] seja pela possibilidade de denuncia anbnima para deflagrar a persecucéo
penal, desde que realizadas diligéncias para confirmar a veracidade do
quanto alegado, seja pela licitude do ingresso em residéncia, diante de
situagdo de flagrante delito, como se deu na espécie, por ser permanente o
crime de associagao criminosa, cuja consumacgao se protrai no tempo.

Veja-se que, mais uma vez, a premissa fatica que embasou a entrada
no domicilio se tratou unicamente da denuncia anénima.

De outro lado, perante o Superior Tribunal de Justigca n&o foi observada
situacdo semelhante. E dizer, do universo de 169 acérddos analisados, em

nenhum deles a denuncia anénima figurou como substrato fatico suficiente para



legitimar a conduta policial. Ao revés, em 03 casos houve a declaracéo de
nulidade das provas obtidas por meio da busca e apreensao por ser ilegal, visto
ter sido embasada apenas na delagdo apocrifa’®.

Por fim, necessario o esclarecimento de um ponto especifico que
tenciona divergéncia entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica.

O presente topico cuidou da denuncia andénima e da investigagao prévia
destinada a verificar a sua plausibilidade e veracidade. A investigacédo prévia
aqui tratada ndo se confunde com a realizagédo de “prévias diligéncias” para a
efetiva entrada em domicilio.

O aclaramento é importante, uma vez que recentemente o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do RE 1447289 AgR em 02/10/2023, relatado
pelo ministro Alexandre de Moraes, reformou acérdao proferido pelo Superior
Tribunal de Justica, ao argumento que a Corte da Cidadania exigiu, para a
configuracado de fundadas razdes, um requisito nao previsto no Tema 280, qual

seja, a realizagao de prévias diligéncias. Extrai-se de trecho da ementa:

[...] 5. Ocorre, entretanto, que o Superior Tribunal de Justica, no caso
concreto ora sob analise, apds aplicar o Tema 280 de Repercussao Geral
dessa SUPREMA CORTE, foi mais longe, alegando que nio obstante os
agentes de seguranca publica tenham recebido denuncia anénima acerca do
trafico de drogas no local e o suspeito, conhecido como chefe do trafico na
regido, tenha empreendido fuga para dentro do imével ao perceber a
presengca dos policiais, tais fatos nao constituem fundamentos habeis a
permitir o ingresso na casa do acusado. Assim, entendeu que o ingresso dos
policiais no imdvel somente poderia ocorrer apds “prévias diligéncias”,
desconsiderando as circunstancias do caso concreto, quais sejam: denuncia
andnima, suspeito conhecido como chefe do trafico e fuga empreendida apds
a chegada dos policiais. 6. Nesse ponto, ndo agiu com o costumeiro acerto o
Tribunal de origem, pois acrescentou requisitos inexistentes no inciso Xl, do
artigo 5° da Constituicdo Federal, desrespeitando, dessa maneira, os
pardmetros definidos no Tema 280 de Repercussdo Geral por essa
SUPREMA CORTE [...]

No entender da Corte Suprema, o tripé denuncia anénima, suspeito
conhecido como chefe do trafico e fuga configura fundadas razdes a legitimar o
ingresso em domicilio sem autorizagao judicial, ndo havendo de se cogitar da

exigéncia de outro requisito (a realizacao de prévias diligéncias).

75 HC n. 702.674/SE, relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12
Regiao), Sexta Turma, julgado em 15/3/2022, DJe de 21/3/2022; HC n. 711.234/MT, relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 15/3/2022, DJe de 22/3/2022; e AgRg
no HC n. 723.516/SP, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em
2/8/2022, DJe de 8/8/2022.



Discordamos do posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

A exigéncia de realizagado de prévias diligéncias se justificou, no caso
concreto, em razao de nao haver elementos de juizo suficientes (probable cause)
que indicassem a pratica de crime no interior da residéncia. Ndo se trata de um
novo requisito adicional aqueles definidos no Tema 280, mas sim de exigir um
lastro probatério mais robusto para franquear o acesso ao domicilio.

O tripé fatico apresentado é, deveras, fragil. Consiste em denuncia
anbnima — que ndo apresenta qualquer confiabilidade ou seguranga; suspeito
conhecido como traficante, o que conduz a aplicagao do Direito Penal do autor
e nao do fato; e fuga, que pode se dar por qualquer razao e se trata de hipotese
frequente diante do publico alvo de operacédo policiais (0 tema sera melhor
detalhado abaixo). Dai porque, diante da fragilidade desses elementos de juizo
€ que o Superior Tribunal de Justica exige a realizagdo de prévias diligéncias.
Houvesse efetiva justa causa ou fundadas razbes, ndo haveria se falar em

quaisquer outras diligéncias.

4.2.2.2 A apreenséo de drogas em busca pessoal

A busca consiste em ato de procura. Segundo Cleunice Pitombo (1999,
p. 96), “é ato do procedimento persecutivo penal, restritivo de direito individual
[...], consistente em procura, que pode ostentar-se na revista ou no varejamento,
conforme a hipotese: de pessoa [...], semoventes, coisas [...], bem como de
vestigios”.

Trata-se de um meio de obtencao de prova que importa em restricao a
garantia constitucional da intimidade e da vida privada.

O Cddigo de Processo Penal prevé duas modalidades de busca em seu
artigo 240, quais sejam, a domiciliar e a pessoal.

O presente topico trata da busca pessoal (art. 240, §2° do CPP7®), que

consiste na diligéncia de procura no corpo da pessoa, em suas vestes ou objetos

76 CPP - Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 12 Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razdes a autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificagdo ou de contrafagéo e objetos falsificados ou contrafeitos;
d) apreender armas e munigdes, instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim
delituoso;



que tenha consigo, seja do suspeito, da vitima ou de terceira pessoa. Estende-
se o conceito de busca pessoal aquela realizada no automovel do individuo.

Em regra, a busca pessoal deve ser precedida da expedigdo de um
mandado (juizo de admissibilidade prévio), por sujeito imparcial e competente
(magistrado), quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo
instrumentos ou objetos relacionados a pratica criminosa.

Excepcionalmente, é possivel a realizagdo de busca e apreensao
pessoal sem a presenga de um mandado judicial, quando entdo o juizo de
admissibilidade da medida sera posterior. Nesses casos, € a autoridade policial
quem realiza diretamente a busca pessoal nas hipoteses de “prisdo ou quando
houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou
de objetos ou papéis que constituam corpo de delito” (artigo 244 do CPP).

A expressao “fundadas suspeitas” é objeto de critica doutrinaria por sua
ambiguidade. “Suspeita € uma mera conjectura ou desconfianga, mesmo que
fragil, de alguma coisa ou contra alguém” (BADARO, 2023, p. 518).

Assim, para evitar que esse modelo de constatagado seja embasado em
um estado subjetivo do agente policial (“tirocinio policial’), sem referencial
concreto, € que a doutrina sustenta que “a ‘fundada suspeita’ deve ser
decorrente de acdo ou omissao do individuo, ndo por estigmas e conclusdes
subjetivas do agente publico (SILVA, MELO e SILVA; ROSA, 2022, p. 34).

Ao exigir que a suspeita (elemento intuitivo) seja fundada, a norma impoe
um adicional de concretude, objetividade e seguranca. E preciso que seja
embasada em um dado concreto, que justifique objetivamente a restricdo do
direito fundamental.

Assim é que a permissao para a revista pessoal decorre de uma
fundada suspeita justificada pelas circunstancias objetivas do caso concreto que
indiguem que o individuo esteja na posse de armas ou de outros objetos que

constituam corpo de delito.

e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou nao, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja
suspeita de que o conhecimento do seu conteldo possa ser util a elucidagéo do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgéo.

§ 22 Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte
consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior.



Nesse cenario, a legislacdo processual ndo autoriza busca pessoais
praticadas como “rotina” ou “praxe” do policiamento ostensivo. A busca,
embasada em fundadas suspeitas, possui finalidade legal probatéria bem
delimitada pelo artigo 244 do CPP, qual seja, a posse de armas ou de outros
objetos que constituam corpo de delito; caso contrario, sera ilicita.

Assentadas, pois, as premissas normativas que permitem a busca
pessoal, indaga-se se, realizada a revista pessoal e apreendida droga na posse
do suspeito, permite-se a entrada em domicilio a fim de averiguar a existéncia
de mais entorpecentes. Em outras palavras, se a apreensao de drogas em busca
pessoal consiste em fundadas razbes a permitir a entrada forgada em domicilio.

E, segundo o entendimento predominante no Superior Tribunal de
Justica, a resposta € negativa.

Da analise dos julgados proferidos pela Corte da Cidadania que
envolveram a tematica (rememora-se que a premissa fatica foi citada em 54
processos, do universo de 169 acérdaos), extrai-se dois fundamentos basilares
que sustentam a impossibilidade de adentrar no domicilio em razdo da
localizagdo de drogas em busca pessoal: o primeiro, porque nao
necessariamente presente o0 nexo causal que permita concluir que mais
entorpecentes estejam armazenados na residéncia’’; o segundo trata da
condicdo de custddia do suspeito pelo aparato policial, circunstancia que torna
inviavel sua atuagao no sentido de embaracgar a investigagdo enquanto perdurar
sua limitagdo ambulatorial”®.

Discordamos dos fundamentos versados.

Entendemos estar presente o nexo causal entre a busca pessoal e a
presuncdo de armazenamento de entorpecentes na residéncia. Se o suspeito
traz consigo entorpecentes (entorpecentes estes que apenas foram encontrados
porque houve, ex ante, fundadas suspeitas de sua posse), ha razbes fundadas
para crer que possa armazenar mais drogas em sua casa — local seguro e

protegido de estranhos.

77 Por todos: AgRg no AREsp n. 1.961.428/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA,
julgado em 21/06/2022, DJe 27/06/2022.

8 Por todos: AgRg no REsp n. 1.994.151/MG, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 16/08/2022, DJe 19/08/2022.



Melhor explicando. A realizagdo de busca pessoal pressupbe a
constatagao de fundadas suspeitas, objetivamente verificaveis no caso concreto,
que indiquem que o sujeito esteja na posse de armas ou de outros objetos que
constituam corpo de delito. Mero subjetivismo ou intuigdo policial ndo satisfazem
esse standard probatério.

A partir do momento que a busca (licita, frisa-se) é frutifera, ou seja, que
sdo localizados objetos que constituam corpo de delito (drogas, ex vi), abre-se
campo fértil para realizagao da busca domiciliar, que exige “fundadas razdes” de
pratica delitiva. E dizer, a localizacdo de drogas em busca pessoal é premissa
fatica suficiente, por si sO, para preencher o standard probatério da probable
cause da busca domiciliar.

Trata-se de raciocinio indutivo logico: a partir do indicio de pratica delitiva
(apreensao de drogas em busca pessoal) presume-se, a par das maximas da
experiéncia, a possibilidade concreta (fundadas razbes) de existéncia de mais
drogas no interior da residéncia.

Dai porque discordamos do fundamento adotado pela Corte da
Cidadania, uma vez que basta aplicar o silogismo para descontruir a tese.

De igual modo, parece-nos que o segundo argumento também nao se
sustenta.

Com razao o Superior Tribunal de Justica ao entender que a condicéo
de custddia torna inviavel a atuagao do suspeito no sentido de embaracar a
investigacao enquanto perdurar sua limitagdo ambulatorial.

E necessario, contudo, distinguir situagdes que ndo se confundem.

A condicdo de custddia sob o aparato policial é fator determinante para
afericdo da validade de um ato volitivo, tal qual o consentimento para ingresso
no domicilio. E isso porque a prisao, ainda que momentanea, tem a possibilidade
concreta de viciar a manifestacdo de vontade diante do estado de coacdo — a
hipétese sera melhor trabalhada abaixo.

Nao é essa, contudo, a hipétese aqui discutida.

Trata-se, aqui, da apreensdo (quando licita, frisa-se) de drogas em
busca pessoal e, a partir dela, da entrada forcada em domicilio diante de
fundadas razdes que indicam o armazenamento de mais entorpecentes na

residéncia.



Veja-se que ndo ha ato volito; ndo ha manifestagcdo de vontade livre e
voluntaria do suspeito (tal qual se daria no consentimento). Trata-se de entrada
forgcada e cogente a luz de fundadas razdes de flagrante delito. Fundadas razées
essas evidenciadas a partir da efetiva apreensao de drogas em busca pessoal.

Assim é que o fato de o suspeito estar ou ndo sob custddia, ter ou ndo
possibilidade de embaracgar a investigagcado, anuir ou nao com a atuagao policial
em nada altera o quadro, uma vez que, frisa-se, a entrada é forgada e decorre
da presenca de fundadas razbes (e ndo de um ato volitivo, como o
consentimento do morador).

Em resumo, entendemos que a efetiva apreensao de drogas em busca
pessoal consiste em fundadas razbes a permitir a entrada forgada em domicilio,
a luz do artigo 5°, Xl, da CRFB.

O entendimento aqui exposto encontra sustento perante o Supremo
Tribunal Federal.

Com efeito, a Corte Suprema entende que a localizagdo de drogas (ou
armas de fogo) em busca pessoal é premissa fatica suficiente para embasar a
busca domiciliar.

E o que se extrai, a titulo exemplificativo, do julgamento do RHC
219955/SC, relatado pelo Min. André Mendonga, cujo voto consigna que “ficou
evidenciado que o ingresso dos policiais na casa do recorrente se deu em razéo
de fundadas suspeitas de que se mantinha drogas em depésito, ante a anterior
apreensao de entorpecentes e dinheiro com o corréu”. No mesmo sentido € o
HC 213068-SP, relatado pelo Min. Gilmar Mendes, que consta que “o ingresso
no domicilio decorreu da situagdo de flagrancia anteriormente verificada em
abordagem na via publica que resultou na apreenséo de entorpecentes”.

Em sintese, entendemos, em comunhdao com o Supremo Tribunal
Federal e divergéncia com o Superior Tribunal de Justica, que a efetiva
apreensao de drogas em busca pessoal, desde que amparada em fundadas
suspeitas aferidas de modo objetivo e concreto, legitima a imediata entrada em
domicilio sem mandado judicial considerando a presenca de fundadas razdes
que levam a crer que no interior da residéncia ha mais entorpecentes

armazenados, ou seja, que ha flagrante delito.



4.2.2.3 Suspeito conhecido no meio policial, atitude ou

comportamento suspeito e fuga

No tdpico precedente, abordou-se a possibilidade da busca e apreensio
pessoal quando presente fundadas suspeitas, aferidas de modo objetivo e
concreto, que indiqguem que o individuo esteja na posse de armas ou de outros
objetos que constituam corpo de delito.

A indagacdo que agora se faz € quem é esse individuo? Noutras
palavras, qual o publico alvo de operagdes policiais ostensivas?

Estudos realizados pela Rede de Observatérios da Seguranca,
divulgados no boletim “Pele Alvo: a bala ndo erra o negro” (BRASIL, 2023),
revelam a cor da letalidade gerada por agao policial.

A partir de dados obtidos junto as Secretarias Estaduais de Segurancga
Publica da Bahia, Ceara, Maranhao, Para, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro e
Sao Paulo, a cada 04 (quatro) horas uma pessoa negra foi morta, no ano de
2022, pela policia apenas nesses oito Estados.

De acordo com o boletim, dos 3.171 registros de morte nestes oito
Estados com informacgéao de cor/raga declaradas, negros somam 87,35%, em um
total de 2.770 pessoas.

Esse numero é confirmado também pelo Forum Brasileiro de Seguranga
Publica. Segundo consta do Anuario de 2022, a letalidade policial atinge
principalmente o grupo formado por homens (99,2% das vitimas) com até 29
anos de idade (74%), identificados como pretos e pardos (84,1% das vitimas)
(BRASIL, 2022, p. 82-84).

A par da seletividade notada nesses numeros, ndo € possivel falar em
atuacéao policial sem abordar o tema do racismo.

Racismo consiste em uma forma sistematica de discriminagao que tem
a raga como substrato elementar e se manifesta por meio de praticas que geram
desvantagens ou privilégios para individuos, a depender do grupo racial ao qual
pertencam (ALMEIDA, 2018, p. 25).

O racismo, para além de um fendmeno relacionado a comportamentos
individuais, é resultado do funcionamento das instituicdes, que reproduzem essa

dindmica que confere privilégios ou desvantagens a partir da raga. Com efeito,



[...] a desigualdade racial € uma caracteristica da sociedade nao apenas por
causa da acdo isolada de grupos ou de individuos racistas, mas
fundamentalmente porque as instituicdes s&o hegemonizadas por
determinados grupos raciais que utilizam mecanismos institucionais para
impor seus interesses politicos e econdbmicos (ALMEIDA, 2018, p. 30).

Fala-se, aqui, em racismo institucional, que consiste em uma
modalidade de racismo que se liga as formas como as instituicdes funcionam e
reproduzem o discurso racial de dominacgao.

Assim, enquanto instrumento de poder e de controle, o racismo
institucional permite o dominio do discurso baseado em raca que possibilita
manter a hegemonia de um grupo racial. Isso faz com que haja uma aparente
“‘normalizacdo” ou “naturalizacdo” de praticas essencialmente racistas no
aparato das instituicdes (aqui incluido o Estado) e, de outro lado, dificulta a
ascensao de outros grupos (ndo hegemoénicos) em espacgos de poder. Nao a toa,
e exemplificativamente, que a Camara de Deputados brasileira é formada por 27
pretos dentre os 513 deputados’®, ao passo que apenas 1,7% de juizas e juizes
brasileiros se identificam como negros®°.

Reconhecido também enquanto expressao da violéncia estrutural, o
racismo institucional, na seguranga publica, reproduz a légica de dominagao e
poder baseada em raga.

Com efeito, em uma sociedade cujo racismo é elemento estruturante, a
subjetividade dos policiais (assim como dos demais cidadaos) estad dotada de
preconceito racial, o que torna os negros os principais alvos das abordagens
policiais.

Desta forma, a selecdo de quem sao os suspeitos criminais sob o ponto de
vista do policial se realiza fundamentalmente segundo critérios subjetivos
destes profissionais; contudo, € de suma importancia frisar que esta
subjetividade é informada por associa¢des entre raga e posi¢do social —
largamente difundidas no senso comum e no passado das instituicdes
responsaveis pelo controle social (SCHLITTER, 2016, p. 55).

Pode-se, aqui, trabalhar com as chamadas metarregras, consistentes
em “mecanismos constituidos de regras, principios e atitudes subjetivas que
influenciam o operador do direito no momento de aplicagdo da regra juridica”
(BACILLA, 2014, p. 16). Uma das consequéncias negativas de sua aplicagao &

7  Fonte: https://www.camara.leg.br/noticias/911743-numero-de-deputados-pretos-e-pardos-
aumenta-894-mas-e-menor-que-o-esperado/

80 Fonte: https://www.cnj.jus.br/com-apenas-17-de-juizes-e-juizas-pretos-equidade-racial-segue-
distante-na-justica-brasileira/



a eleicdo de pessoas que farao parte do sistema penal, por meio do mecanismo

de estigmatizacéo.

[...] as metarregras sédo seguidas de forma consciente ou ndo e tém o condao
de atribuir, no plano juridico, responsabilidade penal e, na esfera social,
estigma, demonstrando também o carater de desigualdade do sistema penal.
E como se fosse um bem negativo.

A consequéncia principal das metarregras € a sele¢ao de certas pessoas para
o sistema penal. Muitos praticam crimes (a maioria da populagdo), mas
somente alguns sdo escolhidos pelo sistema para responder (BECKER,
2008, p. 18).

A estigmatizagdo, enquanto espécie do género metarregras, torna o
estigmatizado “menos humano [...], reduzindo-o a uma sub-classe, a uma
pessoa menos capacitada” (SILVA e AVILA, 2015, p. 221), detentor de menos
direitos e garantias.

Assim é que, a pretexto de “preservar a ordem publica”, “proteger a vida”,
“manter a paz social” e “combater o crime”, forgas policiais reproduzem condutas
discriminatdrias que possuem alvo racial bem determinado.

O elemento normativo “fundada suspeita” (de posse de corpo de delito),
que deveria estar lastreado em critérios objetivos e aferiveis de modo concreto
a partir da conduta externalizada pelo individuo (qualquer que seja ele), ganha
contornos de raca e cor, transformando-se em “elemento suspeito”.

E dizer, as buscas pessoais se estruturam a partir de uma suspeicado
generalizada, que resulta em “coergdes sistematicas motivadas pela mera
presenca de jovens negros nos espacgos publicos, numa dinamica em que a
negritude ainda € encarada por si s6é como um indicio de suspeita e, portanto,
como fundamento para a coergao policial” (WANDERLEY, 2017, p. 197).

Mota, Ovalle e Silva trabalham com a ideia de filtragem racial:

(...) ainda que a pratica da filtragem racial seja negada entre os interlocutores,
muitos elementos que compdem a fundada suspeita remetem a um grupo
social especifico, caracterizado pela faixa etaria, pertenga territorial e que
exibe signos de um estilo de vestir, andar e falar que reivindica aspectos da
cultura negra, e que €, em muitos casos, também constituinte de uma cultura
— “da periferia” (MOTA, OVALLE e SILVA, 2014, p. 9)

Assim € que o jovem morador da periferia € estigmatizado enquanto o
“sujeito perigoso que pode, a qualquer tempo, causar um mal a ‘sociedade

normal’, merecendo sempre uma sancéo penal” (SILVA e AVILA, 2015, p. 223).



O “elemento suspeito” costuma ser o jovem, negro, morador de periferia,
que veste “blusdo” 8! e “ténis de skate”, escuta rap®?, frequenta bailes funks e

“rolezinhos”®3, tem tatuagens e usa girias para se expressar:

“As vezes, um individuo em um local se torna suspeito porque ele ndo é
compativel com aquele local. Isso vai depender do momento [...] De repente,
naquele momento que eu estou trabalhando aquela pessoa suspeita, se
tornou suspeita para mim por algum detalhe, eu acabo abordando aquela
pessoa. E légico que se a pessoa tem tatuagens, se a pessoa com
determinado tipo de vestimenta acaba chamando mais a atencgéo [...]” (Cabo
PM — 13°BPM com oito anos de profissdo e vinte e oito anos de idade)
(TERRA, 2010, p. 48).

Por mais evidente que seja a caracterizagdo discriminatoria do
“elemento suspeito”, 0 uso dessa expressao carrega em si uma carga racista a
tal nivel e magnitude que ndo é aceita no discurso oficial, sequer das
corporagoes policiais.

Em pesquisa feita por Livia Maria Terra, em Araraquara (SP), todos os
policiais militares entrevistados afirmaram que o individuo suspeito nao existe:
repetiu-se a fala constante de que “ndo ha individuo suspeito para a policia
militar, apenas atitudes suspeitas” (TERRA, 2010, p. 80).

Assim é que o “elemento suspeito”, bem definido racialmente a partir de
critérios discriminatorios subjetivos, ganha outra roupagem linguistica:
“‘comportamento suspeito” ou “atitude suspeita”, recursos linguisticos estes que

trazem aparentes critérios profissionais.

81 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n° 81.305/GO, tratou de um caso em que
um jovem foi abordado por suspeita de estar portando uma arma, sob a alegagéo que trajava um
“blusdo”. E dizer, o motivo da busca consistiu nas vestes do abordado.

82 “[o rap], por escandalizar a camada privilegiada da sociedade com seu ativismo, mostrando as
mazelas sociais sem floreios ou maquiagens, fazendo lembrar a todos os individuos segregados
massacrados pelo poder e as consequéncias das exclusbes e rotulagdes dessa parte da
populacdo, ndo é acolhido como o outro estilo supramencionado [0 “funk ostentacdo] (SILVA e
AVILA, 2015, p. 225).

83 Sobre o movimento intitulado “rolezinho”: “Com o ingresso dos jovens moradores da periferia
em locais tidos como seguros, verdadeiros santuarios das classes ricas, houve por parte
destas uma sensacgdo de revolta muito grande, ja que a percepgao geral ao ato foi a de uma
invasdo de uma classe inferior, significando o contato indesejado com “o outro” e da
aproximacgdo da classe perigosa da qual cotidianamente tentam se esquivar. [...] A reagéo
negativa ao “rolezinho” é vista como repulsa da classe rica aos anseios dos jovens da
periferia a fazer parte de uma estrutura social que ndo lhes pertence. E a averséo a ter
que dividir o “espago higienizado” com aqueles tidos como inferiores e potencialmente perigosos,
€ o horror de ter de permitir que os adolescentes suburbanos rompam com o acordo
segregacionista que lhes foi imposto” (SILVA e AVILA, 2015, p. 236 e 237).



E dizer, o uso dessas terminologias tenciona conferir objetividade &
suspeicdo e afastar critérios discriminatérios relacionados a caracteristicas
pessoais do individuo por conta de sua raga e cor.

Em que pese o recurso linguistico que pretende dar aspecto objetivo a
atitude suspeita ou comportamento suspeito, trata-se de mera retérica que nao
tem o condao de retirar a seletividade racial da cultura policial que considera o
negro, pelo simples fato de ser negro, como um individuo potencialmente
perigoso e envolvido com o crime. “Jovens pobres pardos ou negros estdo em
atitude suspeita andando na rua, passando num taxi, sentados na grama do
Aterro, da Pedra do Leme ou reunidos num campo de futebol”. (BATISTA, 2003,
p. 103).

Gisela Aguiar Wanderley lembra que a

[...] incansavel repeticdo do mantra da inexisténcia do individuo suspeito se
da paralelamente a incidéncia cotidiana da busca pessoal sobre tipos sociais
especificos, sobre o0s quais a suspeigcdo recai com frequéncia
desproporcional. O diagndstico &, pois, irrefutavel: o individuo suspeito existe
e é cotidianamente interpelado pelo aparato policial (2017, p. 106).

E, muitas vezes, essa “atitude suspeita” ou o fato de se tratar de um
“suspeito conhecido no meio policial’, desacompanhada de explicagcao objetiva
e concreta sobre as causas da suspei¢cao ou mesmo as razdes do conhecimento
policial prévio, que levam a realizacao de buscas pessoais ou domiciliares.

Forma-se um ciclo vicioso fundado no racismo: o individuo é abordado
porque suas caracteristicas fisicas (cor, raga, vestes, cabelo, modo de andar ou
falar etc.) se enquadram em um padréo de “atitude suspeita” e, a partir dai, se
torna “conhecido no meio policial”, o que gera futuras e sucessivas abordagens.

Essa logica reproduz o Direito Penal do inimigo, de Gunther Jakobs, que
defende, em sintese, que a funcao primordial do direito penal é a protecao da
norma (e apenas indiretamente a tutela de bens juridicos fundamentais). Assim,
individuos que ndo cumpram a norma e nao aceitem o Estado de Direito posto
nao sao vistos como pessoas (enquanto sujeito de direitos); sao inimigos do
sistema e, por isso, ndo contam com garantias e direitos proprios de sujeitos

processuais.

Quem nao presta uma seguranga cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, ndo s6 ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o
Estado nao deve trata-lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito
a seguranga das demais pessoas (JAKOBS, 2007, p. 42).



Esse individuo que abandona os preceitos do Estado democratico &
representado, segundo esta concepgao, pelos delinquentes habituais e
membros de organizagao criminosa e terrorista, que devem ser combatidos com
0s mesmos procedimentos de uma guerra: “esta guerra tem lugar com legitimo
direito dos cidad&os, em seu direito a seguranga; mas diferentemente da pena,
nao é Direito também a respeito daquele que € apenado; ao contrario o inimigo
é excluido” (JAKOBS, 2007, p. 47).

Assim, a transig&o entre cidad&o e inimigo é pautada pela periculosidade
do agente, que € demonstrada através da habitualidade delitiva ou reincidéncia.
Ou, ainda (e ndo sem razao), por se tratar de suspeito conhecido no meio policial
ou com atitude suspeita.

Com efeito, em uma sociedade marcada por desigualdades sociais, em
que os crimes podem ser mapeados geograficamente e associados a
determinado segmento social e racial®*, é significativa a possibilidade de se
identificar o inimigo publico.

A par dessas constatacbes € que nao se pode admitir que “atitude
suspeita”, sem a correlata explicagdo objetiva do que consiste, ou “suspeito
conhecido no meio policial”, sem a delineagao do porqué ou como, ou mesmo a
simples “fuga”, que pode se dar por qualquer motivo (e aqui cabe salientar que
€ natural, até mesmo esperado, que pessoas que reiteradamente sao alvos de
operagodes policiais — as vezes violentas — fujam ao se depararam com uma em
ronda) possam figurar como probable cause para ensejar a entrada forcada em
domicilio.

Anuir com esse raciocinio € permitir, por vias transversas, que praticas
racistas se reproduzam socialmente com o aval do Poder Judiciario, que possui
a atribuicdo de servir como a Uultima trincheira para garantia de direitos

fundamentais.

Se o devido processo legal é clausula universal, aplicavel a todos titulares de
dignidade humana [ser humano], as distingbes ad-hoc violam a premissa
democrédtica porque modulam seletivamente quem “merece” garantias
criminais. Todos deveriam ser credores do mesmo ambito de incidéncia.
Alias, é a fungdo do agente publico numa democracia (ROSA e CANI, 2023).

84 Convém lembrar que o Cédigo Penal de 1890 criminalizava a capoeira e a mendicancia, em
um contexto social pds abolicdo da escravatura.



E dai que concordamos com o entendimento prevalente perante o
Superior Tribunal de Justica, no sentido de que a fuga, a atitude suspeita ou o
fato de se tratar de individuo conhecido no meio policial ndo legitimam a entrada
forcada em domicilio na hipotese de flagrante delito, por ndo preencherem o
standard probatério da probable cause®.

A titulo ilustrativo, extrai-se da ementa do julgamento do HC n.
694.509/GO, relatado pelo Ministro Olindo Menezes, Desembargador convocado

do TRF 12 Regiéo, e julgado em 21/3/2022:

[...] Ademais, ndo foram realizadas investigagbes prévias nem indicados
elementos concretos que confirmassem o crime de trafico de drogas dentro
da residéncia, nao sendo suficiente, por si sé, a verificagdao de atitude
suspeita do paciente ou mesmo a sua fuga no momento da abordagem,
tampouco a apreensao da droga em sua posse (sem destaque no original).

Entendimento diverso se verifica perante o Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, segundo a Corte Suprema, atitude suspeita, fuga ou o fato
de se tratar de individuo conhecido no meio policial sdo suficientes para autorizar
a busca domiciliar sem autorizacao judicial.

E o que se extrai do RHC 222287/MG, julgado em 29.11.2022, pelo Min.

Luiz Fux, cujo voto consigna que

[...] ‘diante de denudncias andnimas informando que na residéncia do ora
agravante — ja conhecido nos meios policiais pelo envolvimento com a
traficAncia — estaria ocorrendo trafico de drogas, foram até la averiguar,
ocasiao em que o ora agravante foi avistado pela fresta do portdo em atitude
suspeita, o que motivou a busca domiciliar [...]. A luz do que decidido
pelas Cortes antecedentes, a hipotese sub examine amolda-se ao
entendimento firmado por este Supremo Tribunal Federal, em sede de
repercussdo geral (Tema 280), no sentido da possibilidade de que seja
realizada busca e apreensdo pela autoridade policial, mesmo sem
autorizacgdo judicial, quando se estiver “diante da presenca de elementos
minimos a caracterizar fundadas razdes (justa causa) para a medida” [...]
(sem destaque no original).

No mesmo sentido: RHC 221540, relator Min. Nunes Marques, julgado
em 07/11/2022, DJE em 11/11/2022; e HC 221817, relator Min. Gilmar Mendes,
jlgado em 28/10/2022, DJE 04/11/2022.

Pelas razbes expostas acimas discordamos do entendimento do

Supremo Tribunal Federal, uma vez que da azo a praticas racistas e

85 Cabe lembrar que a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica afetou, sob o rito dos
recursos repetitivos, a definigdo se a fuga do acusado ao avistar a guarnigao policial configura
ou nao justa causa apta a validar o ingresso dos agentes em domicilio sem prévia autorizagdo
judicial e sem consentimento do morador (Tema 1.163). Nao houve, até a presente data, decisao.



discriminatérias a um grupo especialmente vulneravel da populagdo (jovens
negros periféricos).

A postura do Supremo parece ir ao encontro de uma concepgao
substancialista do crime, na qual o objeto de conhecimento ndo € a conduta
previamente descrita, mas uma qualidade imoral ou antissocial do autor (Direito
Penal do autor) (FERRAJOLI, 2006, p. 15).

O substancialismo penal se manifesta em medidas de prevencao e de
defesa social baseadas em critérios subjetivos, como a mera suspeita e a
presuncao de periculosidade. Pune-se o individuo ndo em razao do que ele fez,
mas sim pelo que ele é.

Por evidente, em um Estado Democratico de Direito, destinado a
assegurar a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (predmbulo da CRFB), ndo se pode
admitir, sequer tolerar praticas estatais que se fundamentam em critérios
discriminatérios e arbitrarios e que violem franquias constitucionais a todos (frisa-

se, todos) direcionadas.

4.2.2.4 O consentimento do morador

O consentimento do morador figura, na redagéo do artigo 5° XI, da
CFRB, como uma causa permissiva de entrada em domicilio alheio.

Enquanto negdcio juridico unilateral, o consentimento deve observar os
planos da existéncia, validade e eficacia, além de nao incidir nas hipoteses de
defeito elencadas a partir do artigo 138 do Cdédigo Civil.

Assim é que a declaracao de vontade (elemento de existéncia) deve ser
livre e espontanea e prestada por agente capaz (requisito de validade).

Por liberdade e espontaneidade se extrai que o consentimento deve ser
prestado em ambiente imune de qualquer tipo de violéncia, ameaca ou coacgao,
esta ultima entendida como a “ameacga ou pressao injusta exercida sobre um
individuo para forga-lo, contra a sua vontade, a praticar um ato ou realizar um
negécio” (GONCALVES, 2022, p. 457).

A coacgéo, portanto, se caracteriza pelo emprego da violéncia psicolégica
para viciar a vontade (coagao moral), impedindo a sua livre manifestagao. Trata-

se de vicio que torna o negdcio juridico anulavel (art. 171, 1l, do CC).



Para se caracterizar como tanto, ha de ser tal que incuta ao agente temor
de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens
(art. 151 do CC).

E bem o que se verifica na hipétese do consentimento do agente para
entrada em domicilio prestado diante de aparato policial armado.

Melhor explicando nas palavras do min. Rogério Schietti (BRASIL, 2021,
p. 57):

[...] chega a ser, para dizer o minimo, ingenuidade acreditar que uma
pessoa abordada por dois ou trés policiais militares, armados, nem
sempre cordatos na abordagem, livremente concorde, sobretudo de noite
ou de madrugada, em franquear aqueles a sua residéncia, ciente, pelo
senso comum, do que implica tal situagao para a intimidade de um lar.

E dai que a manifestacédo de vontade prestada em tamanhas condicées
de hostilidade e intimidagdo, diante de diversos policiais armados, com
comportamento coercitivo ao cercarem o suspeito, em evidente postura de néo
aceitarem um “ndo” como resposta, nao raras vezes a noite ou madrugada, vicia
o ato.

Nao ha, ai, uma livre e voluntaria manifestacdo de vontade, mas, antes,
um consentimento prestado de forma coercitiva e forgada, que pretende, acima
de tudo, proteger a propria vida diante do forte aparato policial. E, nesse ponto,
rememore-se as ponderacgdes realizadas acima sobre a letalidade policial diante
dos “alvos preferenciais”.

Alexandre Morais da Rosa (2013, p. 76) conclui com ceticismo:

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

A mesma légica se aplica a alegagédo de que houve confissdo informal
aos policiais: soa, no minimo, inverossimil que alguém, de livre e espontanea
vontade, confesse a pratica de um crime a agentes publicos que realizardo sua
prisao.

Diante dessa ordem de ideias, visando garantir que o consentimento seja
prestado validamente, de modo inequivoco, especifico e consciente e nao
contaminado por qualquer truculéncia ou coercgao, é que o Superior Tribunal de

Justica, a partir do julgamento do HC 598.051/SP passou a exigir fosse realizado



mediante declaragéo assinada pela pessoa que autorizou o ingresso, indicando,
sempre que possivel, testemunhas do ato e, em todo caso, que a busca
domiciliar fosse registrada em midia audiovisual, através de cameras corporais
do agente de policia.

Exigéncias essas que ndo se vislumbra nas decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, que se satisfaz com a simples alegagao, pelos
policiais responsaveis pela busca, que houve consentimento do morador®®.

Concordamos com a ratio decidendi do Superior Tribunal de Justiga, mas
nao com as recomendacdes realizadas ao final do voto.

Com efeito, pelas razdes trazidas acima, € necessario a adogao de
providéncias que tutelem direitos fundamentais de pessoas alvo de operacgdes
policiais. O ingresso forgado em moradia alheia atinge todo o nucleo familiar, as
vezes formado por pessoas vulneraveis, como criangas e idosos, e cria
inseguranca juridica, medo e temor coletivos.

Urge desenvolver um codigo de conduta que imponha limites a atuagao
policial que, para ser legitima, precisa observar os ditames legais. Dai a
necessidade de serem adotados mecanismos eficazes para balizar a conduta
policial e legitimar, processualmente, a diligéncia de busca e apreensao
domiciliar sem autorizacao judicial. Caso contrario, a prova sera considerada
ilicita, assim as demais que dela decorrerem em relacéo de causalidade, sem
prejuizo de eventual responsabilizacdo penal do agente publico que tenha
realizado a diligéncia.

E este, pois, 0 Ambito de atuacéo do Poder Judiciario em um processo
de indole individual: endoprocessual e limitado as partes (artigo 506 do Codigo
de Processo Civil)?".

E legitimo e encontra amparo na legislacdo que se imponha ao Estado,
em caso de duvida, o 6nus da prova de demonstrar que o consentimento do

morador foi livre e voluntario. Decorre de literal aplicagao do artigo 156 do Cédigo

8 Vide HC 214039, relator Min. André Mendoncga, J: 14/08/2022, DJE: 16/08/2022; ARE
1404231, relator Min. Edson Fachin, J: 10/10/2022, DJE 13/10/2022.

87 Consta expressamente do voto-relator do HC n. 598.051/SP que “O Superior Tribunal de
Justica, como ja salientado, tem o dever de uniformizar a interpretagao da lei federal e zelar pelo
respeito aos direitos fundamentais. E a esse escopo € indispensavel uma_intervencéo geral, pro
futuro, e ndo apenas casuistica e reativa, como vem acontecendo” (sem destaque no original)
(BRASIL, 2019, p. 66).




de Processo Penal: “A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: [...]".

Assim, se o Estado-acusagdo alega que houve consentimento do
morador que, para ser considerado valido e produzir efeitos, deve ser prestado
de forma livre e voluntaria, incumbe a ele (Estado) provar sua alegagéo.

E, para tanto, pode fazé-lo através de todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos (artigo 369 do Cddigo de Processo Civil), desde que
suficientes para atingir o nivel de suficiéncia probatéria necessario para
considerar a hipétese provada.

Nesse ponto, concordamos com o Superior Tribunal de Justica quanto a
fragilidade do depoimento dos policiais que realizaram a diligéncia para, por si
s, comprovar a validade do consentimento.

Isso porque, em que pese servidores publicos, tratam-se de pessoas
diretamente interessadas no resultado da diligéncia, ja que eventual
constrangimento ilegal, coagao, violéncia ou qualquer outro ato que possa viciar
o consentimento deriva exatamente da conduta do policial que, em um segundo
momento, serve como testemunha a conferir contornos de legalidade a esse

mesmo consentimento.

Ha uma relagéo de interesse evidente entre o policial e a causa para a qual
serve de testemunha. Ao mesmo tempo, ha a influéncia sofrida pelo modus
operandi das policias (e o papel que estas cumprem no sistema punitivo), que
atuam reproduzindo as distor¢des do tecido politico que lhe dao causa,
abdicando da legalidade que formata a criminalizagao secundaria, o que leva
a necessidade de um discurso que distorga os fatos para que se adequem a
racionalidade que os tornariam legitimos. N&o por outro motivo a realidade
nos informa sobre a atuacgao arbitraria destes 6rgaos repressivos, com altos
indices de abusos de poder e violagdo dos direitos individuais (ABBOUD e
PRATA, 2018).

E preciso compreender, de vez por todas, que o Unico sujeito imparcial
no processo €% o magistrado; todos os demais atores processuais possuem
interesse direto no julgamento favoravel ou desfavoravel a uma das partes. E
nao seria diferente com os policiais responsaveis pela busca e apreensao
domiciliar sem mandado judicial, ainda mais quando o objeto de discussao se

trata exatamente da validade do procedimento por eles realizado.

88 Ou deveria sé-lo.



Assim € que a simples declaragdo oral do policial dando conta da
existéncia e da validade do consentimento do morador néo € suficiente, por si
S0, para considerar como provada a hipotese controvertida.

O magistrado, no exercicio do livre convencimento motivado, pode exigir
outros meios de prova habeis a comprovar o fato, tais como declaragcéo assinada
pelo morador, testemunhas do ato (a excegado dos policiais responsaveis pela
diligéncia), dentre outras.

Até este ponto, a unica divergéncia que se levanta em relagdo ao
Superior Tribunal de Justica € a exigéncia, fixada ex ante e com pretensao de
eficacia erga omnes, de que a prova do consentimento deve ser feita através de
declaragdo assinada pelo morador®®, o que, no nosso entender, viola a liberdade
de convencimento motivado do magistrado.

Em verdade, essa é uma possibilidade que, a critério do julgador e desde
que atento as circunstancias do caso concreto, pode servir, ou ndo, para formar
o0 convencimento, que deve, a toda evidéncia, ser motivado e racionalmente
controlavel.

A maior divergéncia, contudo, se refere a determinagcédo que a operagao
seja registrada em audio-video.

Parece-nos que o Superior Tribunal de Justica violou a triplice reparticao
de poderes, inovou em matéria cuja competéncia recai sobre o Poder Executivo
e, mais uma vez, incidiu em ativismo judicial.

A ideia de separacao de poderes, tal qual entendida modernamente, tem
como referéncia historica original mais consistente as obras de John Locke e
Montesquieu. Parte da identificagao das principais funcdes desempenhadas pelo
Estado, propondo sejam elas atribuidas a estruturas organicas independentes
entre si que devem, contudo, atuar de maneira harmoénica, privilegiando a
cooperacao institucional.

Como salientam Canotilho e Moreira (1991, p. 71),

“[...] um sistema de governo composto por uma pluralidade de érgéos requer
necessariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder seja
pautado por normas de lealdade constitucional (Verfassungstreue, na
terminologia alemd). A lealdade institucional compreende duas vertentes,
uma positiva, outra negativa. A primeira consiste em que os diversos 6rgaos
do poder devem cooperar na medida necessaria para realizar os objetivos

89 In verbis: “A prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento [...] deve ser feita com
declaragéo assinada pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre que
possivel, testemunhas do ato” (BRASIL, 2021, p. 69).



constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema com o minimo de
atritos possiveis. A segunda determina que os titulares dos érgaos do poder
devem respeitar-se mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha
institucional, de abuso de poder, de retaliacao gratuita ou de desconsideragao
grosseira. Na verdade, nenhuma cooperagédo constitucional sera possivel,
sem uma deontologia politica, fundada no respeito das pessoas e das
instituicbes e num apurado sentido da responsabilidade de Estado
(statesmanship)

Por meio dessa separagao ou divisdo se pretende limitar o potencial
abuso que a concentragao de poder em uma unica instituigao poderia acarretar,
evitando, assim, arbitrios e assegurando a liberdade e os direitos dos individuos
(BARCELLOQOS, 2023, p. 321-322).

Para tanto, a Constituicdo da Republica consagra um complexo
mecanismo de controle reciproco entre os Poderes, de forma que, ao mesmo
tempo que um poder controla os demais, é por estes controlado. Trata-se do
sistema de freios e contrapesos.

Assim € que, no desenho constitucional, compete precipuamente ao
Poder Legislativo as fungdes de legislar e fiscalizar; ao Poder Executivo, a pratica
dos atos de chefia de estado, de governo e de administragdo; e ao Poder
Judiciario, julgar, dizendo o direito no caso concreto, e guardar a Constitui¢ao.

Nessa linha, o aparelhamento das forgas policiais com bodycams insere-
se no campo da formulagdo e implementagdo de politica publica voltada a
seguranga, atribuigcéo tipica dos Poderes Executivo e Legislativo.

Nao compete ao Poder Judiciario impor unilateralmente obrigagbes nao
pautadas em lei aos demais Poderes, sobretudo quando envolve realocacéo de
investimentos e reestruturacao de politica publica em todos os niveis federativos,
desconsiderando as prioridades estabelecidas em cada unidade da Federacao
que possuem realidades distintas. Mais que isso. Desconsiderando o orcamento
de cada Estado-Membro e as dificuldades encontradas em um periodo poés-
pandémico e de instabilidade econémica a nivel global.

Mais que isso.

Ao fixar o exiguo prazo de 12 meses para implementagédo de politica
publica complexa, que envolve a aquisicao de equipamentos com custo elevado,
treinamento de pessoal e demais providéncias, parece-nos que o Superior
Tribunal de Justiga invadiu o espaco de poder e de discricionariedade reservado

ao Poder Executivo.



Nas palavras do Min. Alexandre de Moraes, “em que pese a boa vontade
em defesa dos direitos e garantias fundamentais, o Superior Tribunal de Justica
inovou no exercicio de sua fungéo jurisdicional” (RE1.447.374). E inovou, frisa-
se, através do julgamento de um caso individual - que possui efeitos inter partes
-, em que pese a Corte da Cidadania tenha atribuido eficacia erma omnes, pro
futuro e com pretensa forga vinculante®® (sem sequer se tratar das hipoteses
previstas no artigo 927 do CPC).

Vale rememorar que cabe, precipuamente, ao Superior Tribunal de
Justica a interpretacdo (e nado criagdo) da lei federal, ndo sendo do nosso
conhecimento a existéncia de norma, inclusive a nivel infralegal, que condicione
a validade do consentimento prestado pelo morador ou a legalidade da diligéncia
de busca e apreensao a gravagao audiovisual.

Por evidente, é preferivel e recomendavel que as forcas de segurancga
publica sejam equipadas com cameras corporais que possibilitem o registro
integral da operagao policial. Essa cautela permite uma dupla proteg¢ao: do
suspeito sobre quem recai a diligéncia de busca, que tera seus direitos
garantidos pela intimidagdo a abusos por conta da gravagao; e dos policiais,
contra quem falsas acusacgdes de pratica de violéncia e ameaca sao levantadas.
Permite, ainda, avaliar se houve, efetivamente, justa causa para o ingresso e,
quando levantado o consentimento do morador, se foi ele prestado livremente.

Nao obstante isso, a decisdo de aquisicdo desses equipamentos trata-
se de ato discricionario da Administragao Publica, cujo juizo de conveniéncia e
oportunidade |he é reservado. E tradicional a ligdo que ndo compete ao Poder

Judiciario o controle do mérito do ato administrativo discricionario:

Com efeito, o controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos do
Executivo (e sobre os atos administrativos praticados pelo Legislativo) &,
sempre, um controle de legalidade e legitimidade. Se o Judiciario entender
que o ato é ilegal ou ilegitimo, promovera a sua anulagdo, nunca a sua
revogacgao, porque esta se refere a juizo de oportunidade e conveniéncia
administrativas, concernente a atos discricionarios, e ndo a apreciagao da
validade do ato (MARCELO ALEXANDRINO, 2017, p. 955).

9% Mais uma vez se extrai de forma expressa no julgamento do HC n. 598-051/SP: “Sob essa
perspectiva, preventiva de futuros atos de violagdo a direito de terceiros, mostra-se
necessaria e urgente a comunicagao imediata desta decisado colegiada aos governos estaduais,
para que providenciem treinamento e condigdes materiais a seus agentes de seguranga publica,
de modo a que possam observar as regras constitucionais densificadas no presente julgado”
(BRASIL, 2019, p. 66) — com destaque no original.



E a luz dessas premissas que concordamos com o Superior Tribunal de
Justica ao exigir o preenchimento de certas formalidades para a comprovagao
do consentimento do morador (em que pese entendermos que compete ao
magistrado condutor do caso concreto definir quais), finalidade para a qual a
prova oral isolada (declaragdes policiais) € demasiada fragil. Mas discordamos
da concluséo final que obriga seja a operagao registrada por dudio-video®'.

Dai porque, pelas mesmas razdes, discordamos do posicionamento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal, que n&o faz qualquer exigéncia para a
comprovacao do consentimento do morador e se satisfaz com o valor probatorio

atribuido a palavra dos policiais responsaveis pela diligéncia.

4.2.3 Afinal, o que se considera fundadas razées?

Em artigo de opinido publicado no periddico Conjur ainda no ano de
2015, o juiz Thiago Baldani Gomes de Filippo ponderou que, no julgamento do
RE 603.616,

[...] o STF perdeu uma oportunidade excelente para estabelecer parametros
mais seguros a atividade policial, ja que a expressao “fundadas razbes” é
polissémica e, na pratica, corre-se o risco de encerrar nogdo meramente
retérica, incapaz de inibir agdes potencialmente abusivas.

Com efeito, mesmo apds oito anos da fixacdo do Tema 280 em
repercussao geral, ndo ha consenso jurisprudencial, sequer internamente em
cada Tribunal, acerca do que se considera fundadas razoes.

Em outras palavras, decorrido quase uma década da exigéncia que a
entrada sem mandado judicial sé seria legitima se demonstrada fundadas razdes
de pratica delitiva em flagrante no interior do domicilio, ndo se tem estabelecido,
seguramente, quais os parametros para tanto. E dizer, qual o standard probatério
concretamente exigido pelos Tribunais Superiores a justificar a entrada forgada
em domicilio nas hipéteses de flagrante delito.

Exemplificaremos a dubiedade a que estamos referindo.

No julgamento do HC 216181, o Min. André Mendonga entendeu que a
existéncia de mandado de prisdo em aberto de suspeito foragido da justica

91 Juiz ndo é semideus; juiz ndo é super-heroi; juiz ndo é justiceiro ou combatente. Os rumos de
recentes operagdes que tiveram a figura do juiz enquanto protagonista deveriam servir de alerta
a figura do “juiz Hércules”, seja sob qual pretexto for.



envolvido com trafico de drogas configura justa causa para a entrada forgada em
domicilio®2. No mesmo sentido, o ministro Gilmar Mendes no julgamento dos HC
216185 e RHC 210188.

Em sentido diametralmente oposto, o Min. Anténio Saldanha Palheiro,
no julgamento do HC n. 695.457/SP, entendeu que “o cumprimento de mandado
de prisdo nao justifica a realizagdo de busca na residéncia do agente,
procedimento que demanda autorizac&do judicial expressa ou a autorizagao
explicita e espontanea do réu”.

Segundo o ministro Gilmar Mendes no julgamento do HC 221817, a fuga
consiste em fundadas razdes para ingresso forcado em domicilio. Ao passo que,
segundo o ministro Ribeiro Dantas (AgRg no HC n. 771.129/RS), “essa
circunstancia (fuga) nao é suficiente para legitimar o ingresso forgado de policiais
em domicilio ainda que sob suspeita da pratica de crimes permanentes”.

Para o ministro Luiz Fux, considera-se justa causa o trinbmio denuncia
anbnima aliada ao fato de o sujeito ser conhecido no meio policial e apresentar
comportamento suspeito (RHC 222287). Em sentido oposto, o ministro Anténio
Saldanha Palheiro, no julgamento do AgRg no AgRg no AREsp n. 2.105.826/GO,
entendeu que meras denuncias anénimas aliadas a comportamento suspeito
nao justificam a entrada forgada em domicilio.

O Supremo Tribunal Federal, em precedente relatado pelo ministro
Alexandre de Moraes (HC 212209/SC), confirmou condenagéo baseada no fato
de os agentes policiais terem sentido forte odor de maconha oriundo da
residéncia (sem maiores consideragdes a respeito) e, a partir dai, adentrado no
domicilio. No mesmo sentido foi o entendimento da ministra Rosa Weber, no
julgamento do RHC 213547.

De outro lado, em extenso voto proferido no HC n. 697.057/SP, o
ministro Rogério Schietti ponderou que essa circunstancia é revestida de alto

grau de subjetivismo e o simples relato dos policiais nesse sentido, desprovido

92 |n verbis: “[...] cumpre ressaltar que o ingresso dos policiais na casa dos pacientes se deu em
vista de informagdes de que um deles estava envolvido com o trafico de drogas, encontrando-se
foragido, conforme assentou o Tribunal de Justi¢a ao julgar a apelagéo. [...] A par desse aspecto,
nao se vislumbraria a ilegalidade arguida, considerada a licitude do ingresso em residéncia em
casos de flagrante delito, por ser permanente o crime de trafico de drogas, no nucleo do tipo ‘ter
em deposito” (BRASIL, 2022, p. 6-7).



de qualquer outra justificativa mais elaborada, ndo configura o elemento
"fundadas razdes" necessario para o ingresso no domicilio do réu.

O Supremo Tribunal Federal entende que a apreensao de drogas em
busca pessoal configura justa causa para entrada forgada em domicilio®,
posicionamento este que, em geral, o Superior Tribunal de Justiga refuta®.

A divergéncia de entendimentos se verifica também internamente em
cada Tribunal.

Com efeito, nos julgamentos da Rcl 55520, relatada pelo ministro André
Mendonga®, e do HC 207051, relatado pelo ministro Nunes Marques®, a
denuncia anénima consistiu no Unico substrato fatico que embasou a entrada
forcada em domicilio. Em sentido oposto, nos julgamentos do RE 1405285,
relatado pelo ministro Dias Toffoli, RE 1400204, relatado pelo ministro Edson
Fachin, e RE 1356180, relatado pela ministra Rosa Weber, foi averbado que a
denuncia anbénima nao permite, por si sO, a entrada em domicilio sem
autorizacao judicial.

A ministra Carmen Lucia asseverou, no julgamento do RE 1344376/PE,
que o comportamento suspeito ndo configura justa causa para invasédo de
domicilio. Nao obstante, o ministro Dias Toffoli, no julgamento do RHC 217287,
ratificou a conclusdo lancada pelas instancias ordinarias que “um individuo
suspeito, em lugar suspeito, fugiu da policia em diregdo a imodvel suspeito,
porque apontado como boca de fumo”, o que legitimou a entrada em domicilio.

No julgamento da Rcl 55184, o ministro Gilmar Mendes entendeu que “o
argumento de admissao do acusado de armazenamento de drogas no interior de
sua residéncia e do ingresso autorizado ndo se mostra verossimil sem um
robusto arcabougo probatorio a embasar a tese”, afastando a presencga da justa

causa.

93 Por todos: RHC 219955, Rel. Min. André Mendonga, julgado em 12/11/2022.

94 Por todos: AgRg no REsp n. 1.994.151/MG, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 16/08/2022, DJe 19/08/2022.

% In verbis: “[...] que partiram para averiguar o teor da denuncia recebida; que chamaram na
porte do imével; que demorou para que a policia fosse atendida; que, apds insistirem, adentraram
no imoével e realizaram buscas [...]" (BRASIL, 2022, p. 6-7).

% In verbis: “Com efeito, pelo que se infere dos autos, a intervengéo policial foi procedida de
informacdes que apontavam o imovel, palco das diligéncias, como ponto de armazenamento de
drogas. Ali chegando, os policiais tentaram manter contato com os ocupantes do imével. A
auséncia de respostas teria, a principio, reforgado o quadro de suspeita de pratica delituosa,
razao pela qual os policiais ingressaram no imével” (BRASIL, 2022, p. 2-3)



Ocorre que, no julgamento do RHC 218670/SP, o préprio ministro Gilmar
Mendes confirmou condenacgdo que se fundamentou na confissdo informal do
suspeito e autorizagao para ingresso no domicilio a policia. Seguindo a mesma
linha é o que se depreende do julgamento do ARE 1398034 AgR/SP, relatado
pelo ministro Ricardo Lewandowski.

A divergéncia interna também se verifica perante o Superior Tribunal de
Justica.

No julgamento do HC 674037/SP, o ministro Jesuino Rissato
(desembargador convocado do TJDFT) manteve condenagdo embasada apenas
no relato policial quanto ao consentimento do morador para ingresso na
residéncia. Nao obstante, conforme demonstrado no item 4.2.2.4, o
posicionamento que prevalece perante o Superior Tribunal de Justica é quanto
a fragilidade da prova oral (depoimento dos policiais) para comprovar essa
circunstancia, que exige declaracdo assinada do morador, além de gravagao
audiovisual da diligéncia.

No julgamento do AgRg no HC n. 703.691/SP, o ministro Jodo Otavio de
Noronha considerou que o trinbmio denuncia anénima, comportamento suspeito
e confissdo informal aos policiais justificam a entrada forcada em domicilio. Em
sentido diametralmente oposto, o ministro Antonio Saldanha Palheiro, no
julgamento do AgRg no AgRg no AREsp n. 2.105.826/GO que envolvia denuncia
anbnima, seguida de atitude suspeita e confissdo informal do suspeito, concluiu
pela anulagao da diligéncia por nao figurar justa causa.

Por sua vez, no julgamento do AgRg no HC n. 759.698/SE, o ministro
Reynaldo Soares da Fonseca ponderou a licitude da entrada forcada em
domicilio embasada na prévia apreensao, em busca pessoal, de entorpecentes
em poder da acusada. Ocorre que 0 mesmo ministro, no julgamento do AgRg no
HC n. 727.811/RS, declarou a ilicitude da entrada em domicilio apds a
localizagc&o de drogas em busca pessoal.

No julgamento do AgRg no AREsp n. 2.063.631/MG, o ministro Ribeiro
Dantas entendeu que o bindbmio denuncia anénima e fuga é suficiente para
configurar fundadas razdes; ao passo que no julgamento do AgRg no HC n.
776.859/SP, o ministro Reynaldo Soares da Fonseca sustentou que “a denuncia
anbénima indicando o paciente como traficante [...], bem como a suspeita policial

em razao do suposto nervosismo do acusado que teria fugido para dentro de



casa ao avistar a guarnicéo policial [...]” ndo configuram o elemento fundadas
razdes a autorizar o ingresso no domicilio.

Vé-se, pois, que ndo ha consenso entre os Tribunais Superiores, sequer
internamente, quanto aos elementos faticos que concretizam a probable cause
para entrada forcada em domicilio.

E possivel, contudo, vislumbrar em linhas gerais que o Supremo Tribunal
Federal possui entendimento mais flexivel quanto ao preenchimento desse
standard probatoério, de modo que diminui o nivel ou a métrica probatéria. Uma
vez mais, em alusdo a metafora de Janaina Matida e Alexandre Morais da Rosa,
o sarrafo, do salto com vara, é posicionamento em baixa altura.

Com efeito, da analise dos julgados proferidos pela Suprema Corte, é
possivel concluir que se configura fundadas razbes para entrada forcada em
domicilio (a) a apreensao de drogas em busca pessoal/veicular; (b) a fuga e/ou
comportamento suspeito; (c) a confissdo informal aos policiais; (d) o
consentimento do morador (que se prova mediante declaragao dos policiais); (e)
a existéncia de mandado de prisdo em aberto; (f) a realizagdo de campanas e
monitoramento preévio; (g) a abordagem de usuarios.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, tais circunstancias isoladamente
tem o condao de configurarem probable cause e, com maior razdo, quando
conjugadas entre si ou com outros elementos, tais como denuncia anénima +
dispersdo de drogas + confissdo informal ou atitude suspeita + fuga +
consentimento do morador.

Perante o Superior Tribunal de Justica se verifica posi¢ao diversa quanto
a métrica probatéria.

A Corte da Cidadania se vale de standards negativos para afastar a
presenca da justa causa. E dizer, na grande maioria dos acérdéos, verifica-se
conclusdes sobre o que ndo se considera fundadas razées. E, pela analise dos
julgados do ano de 2022, percebe-se que o Superior Tribunal de Justica tem
definido um standard probatério bastante elevado para a possibilidade de
restricao do direito fundamental aqui abordado.

Assim € que nao se considera fundadas razbes (a) a mera denuncia
andnima; (b) a fuga e/ou comportamento suspeito; (c) a localizagéo de drogas
em busca pessoal/veicular; (d) a confissdo informal aos policiais; (e) o

cumprimento de mandado de prisdo por fato distinto; (f) o consentimento do



morador quando amparado apenas na palavra dos policiais; (g) a visualizagao,
pelo lado externo da residéncia, da existéncia de drogas.

Soma-se, a isso, que o Superior Tribunal de Justica ainda agrega a
necessidade de presenga de situagdo que imponha urgéncia de cessagao para
a restricao da inviolabilidade domiciliar. Caso contrario, o caminho € a obtencao

de um mandado judicial de busca e apreensao domiciliar.

5 CONCLUSAO

Direitos fundamentais representam posicdes juridicas positivadas pela
ordem constitucional que concretizam o supraprincipio da dignidade da pessoa
humana.

Séo prerrogativas que o ordenamento juridico concretiza em garantia de
uma convivéncia digna e livre. No qualificativo fundamentais reside a indicagao
de que se tratam de situagdes juridicas essenciais, sem as quais a pessoa nao
se realiza, ndo convive e, as vezes, ndo sobrevive (SILVA, 2005, p. 178).

Enquanto direito fundamental que é, a inviolabilidade domiciliar tutela a
intimidade e a vida privada, salvaguardando o espaco intimo intransponivel por
ingeréncias externas.

Trata-se, assim, de posigéo juridica que garante ao individuo a prote¢ao
da casa enquanto asilo inviolavel, permitindo a existéncia de uma esfera privada
e intima para o livre desenvolvimento da personalidade.

Ocorre que, a luz da teoria externa dos direitos fundamentais, a
inviolabilidade do domicilio é passivel de afetagcao. E, por op¢éo do constituinte,
a afetacdo em questdo se da a nivel constitucional através de clausulas
restritivas: flagrante delito, desastre, prestacdo de socorro e determinagao
judicial.

Com efeito, o direito fundamental a inviolabilidade domiciliar encontra
limite na situagéo de flagrante delito, hipétese em que o agente pode adentrar
na residéncia a qualquer hora, independentemente de autorizagao judicial.

Mas, para tanto, exige-se o preenchimento de um modelo probatorio
préprio que indique a probabilidade de flagrante delito previamente a entrada

forgcada. Aqui se insere a tematica dos standards probatérios, entendidos como



niveis ou critérios de suficiéncia probatdéria para que se possa considerar
comprovada uma hipotese fatica.

Os standards probatoérios representam modelos de constatagcdo que
orientam a analise da prova pelo magistrado, permitindo o controle légico e
intersubjetivo da convicgao judicial sobre os fatos (KNIJNIK, 2001, p. 33).

Segundo Ravi Peixoto (2021, p. 596), possuem triplice funcéo: a)
orientagao dos sujeitos processuais; b) guia objetivo para a avaligdo das provas;
c) distribuicdo dos riscos de erro.

Em relacdo a primeira, os standards de prova permitem a minoragao da
incerteza nos julgamentos sobre os fatos ao servirem de guia de atuacédo dos
sujeitos processuais. Somente se as partes conhecem o umbral de suficiéncia
probatodria € que poderao tomar decisdes racionais no contexto processual.

Do ponto de vista do julgador, oferecem diretrizes para a valoragao da
prova no contexto da decisdo sobre os fatos em litigio. Dai a fungao heuristica
de servirem de guia objetivo para a tomada de decisao fatica.

A terceira fungdo revela uma escolha de valores, considerando as
preferéncias sociais para o atingimento de determinados objetivos que se
pretenda dar primazia. Ao distribuir o risco de erro de decisbes através de uma
menor ou maior exigéncia probatéria da-se preferéncia de prote¢do a um ou
outro valor juridico.

Na tradigdo juridica brasileira, aos poucos a tematica dos standards
probatdrios vem ganhando visibilidade doutrinaria e jurisprudencial.

Gustavo Badard, a titulo exemplificativo, apresenta uma formulacao
original sobre o standard probatério aplicavel a sentenca penal condenatéria®’.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, entende que a sentenca
condenatodria se submete ao BARD (certeza além de qualquer duvida razoavel),
a decisao de pronuncia a elevada probabilidade (prova clara e convincente) e o

recebimento da denuncia a preponderancia das provas®.

97 Rememore-se: a) elementos de prova que confirmam, com elevadissima probabilidade, todas
as proposigbes faticas que integram a imputagédo formulada pela acusacao; e, b) auséncia de
elementos de prova que tornem viavel ter ocorrido fato concreto diverso de qualquer proposigéao
fatica que integre a imputagao (2023, p. 269).

98 Conforme REsp 2.091.647, relatado pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz.



Nesse cenario € que o presente trabalho tratou de investigar o standard
probatério capaz de justificar a entrada forcada em domicilio na hipétese de
flagrante delito de crime permanente.

E, a luz do entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, conclui-se que o modelo probatério em questao consiste na
probable cause ou fundadas razées. E dizer, exige-se a presenca de elementos
objetivos e individualizados que levem a crer que, no interior do domicilio, um
flagrante delito esteja em andamento.

De modo a definir concretamente esse modelo de constatacdo - e nao
apenas de forma tedrica e abstrata — € que se deu a analise critica de
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

E, nessa linha, constatou-se divergéncias.

O Supremo Tribunal Federal possui entendimento mais flexivel quanto
ao preenchimento desse standard probatério, de modo que diminui a exigéncia
ou métrica probatdria.

Com efeito, da analise dos julgados proferidos pela Suprema Corte, é
possivel concluir que se configura fundadas razbes para entrada forcada em
domicilio em hipotese de flagrante delito: (a) a apreensao de drogas em busca
pessoal/veicular; (b) a fuga e/ou comportamento suspeito; (c) a confissao
informal aos policiais; (d) o consentimento do morador (que se prova mediante
simples declaracdo dos policiais); (e) a existéncia de mandado de prisdo em
aberto; (f) a realizacdo de campanas e monitoramento prévio; (g) a abordagem
de usuarios.

Posicao distinta se verifica perante o Superior Tribunal de Justica, que
se vale de standards negativos para afastar a presenga da justa causa, além de
elevar o nivel de exigéncia probatéria para que hipétese fatica seja considerada
provocada.

Assim é que ndo se considera fundadas razdes (a) a mera denuncia
anbnima; (b) a fuga e/ou comportamento suspeito; (c) a localizagdo de drogas
em busca pessoal/veicular; (d) a confissdo informal aos policiais; (e) o
cumprimento de mandado de prisdo por fato distinto; (f) o consentimento do
morador quando amparado apenas na palavra dos policiais; (g) a visualizagao,

pelo lado externo da residéncia, da existéncia de drogas.



Soma-se a isso que o Superior Tribunal de Justiga agrega o requisito da
urgéncia a justificar a entrada forcada em domicilio na hipotese de flagrante
delito. Requisito esse que o Supremo Tribunal Federal ndo exige.

Diante de tal cenario, conclui-se que os Tribunais Superiores partem de
um mesmo Sstandard probatério (fundadas razdes) para legitimar o ingresso
forcado em domicilio nos casos de flagrante delito de crime permanente.
Entretanto, a concretizagdo, em termos praticos, desse modelo probatorio é
essencialmente distinta: o Supremo Tribunal Federal contenta-se com elementos
de juizo frageis e, ndo raro, isolados; o Superior Tribunal de Justica exige a
robustez de um conjunto de juizo que se pode equiparar, até mesmo, aquele
necessario a uma sentenga condenatéria.

Premissas faticas que satisfazem o standard probatério segundo o
Supremo Tribunal Federal ndo s&o suficientes segundo o Superior Tribunal de
Justica. A divergéncia as vezes € encontrada até mesmo internamente em cada
Tribunal.

Esse cenario fragiliza a estabilidade e a coeréncia do sistema, gerando
inseguranca juridica a todos os atores envolvidos, direta ou indiretamente, em
uma busca e apreensido sem autorizagao judicial.

Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente (artigo 926 do CPC), de modo que entendemos ser urgente a
adocdo comum pelas Cortes de parametros objetivos e seguros (e né&o
meramente retéricos) que legitimem a entrada forgada em domicilio nos casos
de flagrante delito de crime permanente.

Um modelo concreto, objetivo, claro e que conte com aderéncia do
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica possibilitara
previsibilidade e controle de operagdes policiais, ao mesmo tempo em que
permitira a efetiva e premente garantia dos direitos fundamentais de todo (frisa-
se, todo) ser humano, sem distingdes que violem a premissa democratica e que
importem em discriminagoes.

Apenas assim é que se vislumbra campo fértil para a construgao de uma

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
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