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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 2734751 - CE (2024/0328479-5)

RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO CEARA
AGRAVADO  : MARIA ITAUANNA SALES CELESTINO

ADVOGADO  : FRANCISCO ROBERTO CASTELO BRANCO PEREIRA

FILHO - CE038829

DECISAO

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO CEARA agrava da
decisdo que inadmitiu o recurso especial que interpos, fundado no art. 105, 111, "a",
da Constituicdo Federal, contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do

Ceara proferido no Recurso em Sentido Estrito n. 0273560-43.2023.8.06.0000.

Consta dos autos que a agravada foi denunciada pela suposta pratica do
crime do art. 33, § 4° da Lei n. 11.343/2006 e que a respectiva denuncia foi

rejeitada por auséncia de justa causa, decisdo mantida em ambito recursal.

Nas razdes do especial, a recorrente aponta que o acérdao violou os arts.
41, 244 e 395, 111, todos do Codigo de Processo Penal. Aduz que ndo pretende o
reexame das provas produzidas, mas apenas sua revaloragdo, de modo a que se
conclua estarem presentes as fundadas razdes que justificariam a busca pessoal € o

posterior ingresso em domicilio, com o respectivo recebimento da denuncia.

O Ministério Publico Federal apresentou parecer pelo provimento do
agravo (fls. 266-272).

Decido.

I. Admissibilidade
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O agravo ¢ tempestivo e infirmou adequadamente os fundamentos da

decisdo agravada, motivo pelo qual passo a andlise do recurso especial.
I1. Busca Pessoal

Segundo o disposto no art. 244 do Cédigo de Processo Penal, "A busca
pessoal independera de mandado, no caso de prisdao 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, ou quando a medida for determinada no curso de

busca domiciliar".

Em julgamento sobre o tema, a Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justiga estabeleceu, interpretando o referido dispositivo legal, alguns critérios para

a realizagdo de tal medida. Confiram-se:

1. Exige-se, em termos de standard probatdrio para busca pessoal
ou veicular sem mandado judicial, a existéncia de fundada
suspeita (justa causa) —baseada em um juizo de probabilidade,
descrita com a maior precisao possivel, aferida de modo objetivo e
devidamente justificada pelos indicios e circunstancias do caso
concreto — de que o individuo esteja na posse de drogas, armas ou
de outros objetos ou papéis que constituam corpo de delito,
evidenciando-se a urgéncia de se executar a diligéncia.

2. Entretanto, a normativa constante do art. 244 do CPP nao se
limita a exigir que a suspeita seja fundada. E preciso, também, que
esteja relacionada a “posse de arma proibida ou de objetos ou
papéis que constituam corpo de delito”. Vale dizer, hda uma
necessaria referibilidade da medida, vinculada a sua finalidade
legal probatoria, a fim de que ndo se converta em salvo-conduto
para abordagens e revistas exploratorias (fishing expeditions),
baseadas em suspei¢do genérica existente sobre individuos,
atitudes ou situagdes, sem relacdo especifica com a posse de arma
proibida ou objeto que constitua corpo de delito de uma infracao
penal. O art. 244 do CPP ndo autoriza buscas pessoais praticadas
como “rotina” ou “praxe” do policiamento ostensivo, com
finalidade preventiva e motivacao exploratoria, mas apenas buscas
pessoais com finalidade probatdria e motivacao correlata.

3. Nao satisfazem a exigéncia legal, por si sos, meras informagoes
de fonte nao identificada (e.g. denincias andnimas) ou
intuicdes/impressdes subjetivas, intangiveis e ndo demonstraveis
de maneira clara e concreta, baseadas, por exemplo,
exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a auséncia de descrigao
concreta e precisa, pautada em elementos objetivos, a classificagao
subjetiva de determinada atitude ou aparéncia como suspeita, ou
de certa reagdo ou expressao corporal como nervosa, nao preenche
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o standard probatorio de “fundada suspeita” exigido pelo art. 244
do CPP.

4. O fato de haverem sido encontrados objetos ilicitos —
independentemente da quantidade — ap6s a revista nao convalida a
ilegalidade prévia, pois ¢ necessario que o elemento “fundada
suspeita” seja aferido com base no que se tinha antes da diligéncia.
Se nao havia fundada suspeita de que a pessoa estava na posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de
delito, ndo ha como se admitir que a mera descoberta casual de
situacdo de flagrancia, posterior a revista do individuo, justifique a
medida.

5. A violacdo dessas regras e condi¢des legais para busca pessoal
resulta na ilicitude das provas obtidas em decorréncia da medida,
bem como das demais provas que dela decorrerem em relagdao de
causalidade, sem prejuizo de eventual responsabilizagdo penal
do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia.

(RHC n. 158.580/BA, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 6* T., DJe
25/4/2022, grifos no original)

Conforme ensina Gisela Aguiar Wanderley, “A conclusdo alcancada no
RHC 158.580/BA se alinha ao entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) no caso Fernandez Prieto & Tumbeiro v. Argentina (2020),
no sentido de que ‘a suspeita baseada no estado emocional ou na idoneidade ou nao
da reacdo ou forma de vestir [...] constitui uma apreciagdo subjetiva que, ante a
auséncia de elementos objetivos, de nenhum modo demonstra a necessidade da
medida [busca pessoal]”” (WANDERLEY, Gisela Aguiar. Quando ¢ fundada a
suspeita? O standard probatorio para a busca pessoal. In: Homenagem ao Ministro
Rogerio Schietti — 10 anos de STJ. BORGES, Ademar; SICILIANO, Benedito;
VERANO, Cristiano (Org.), Ribeirdo Preto: Migalhas, 2023, p. 397-409).

No mencionado precedente, a Corte Interamericana assentou ser

necessario para uma busca pessoal:

(a) que a policia indique as circunstancias objetivas pelas quais se
promove uma detencdo ou busca sem ordem judicial e sempre
com relacao concreta com a pratica de uma infragao penal; (b) que
tais circunstancias devem ser prévias a todo o procedimento e de
interpretagdo restritiva; (¢) que devem se dar em uma situagao de
urgéncia que impeg¢a o requerimento de uma ordem judicial; (d)
que as forgas de seguranga devem registrar exaustivamente nas
atas do procedimento os motivos que deram origem a detencao ou
a busca; (e) a ndo utilizagdo de critérios discriminatérios para a
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realiza¢do de uma detengao.

(Corte IDH, Caso Fernandez Prieto e Tumbeiro v. Argentina.
Sentenca de 1.9.2020. M¢érito e reparacdes, § 68 e seguintes.
Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 411 esp.pdf
, acesso em: fev. 2022)

Em 11/4/2024, o Plenario do Supremo Tribunal Federal refor¢cou essa
compreensdo quanto a necessidade de elementos objetivos para a busca, ao firmar a
tese, no HC n. 208.240/SP, de que "A busca pessoal, independente de mandado
judicial, deve estar fundada em elementos indicidrios objetivos de que a pessoa
esteja na posse de arma proibida, ou de objetos ou papeis que constituam corpo de
delito, nao sendo licita a realizacao da medida com base na raga, sexo, orientacao

sexual, cor da pele, ou aparéncia fisica".
I1I. Inviolabilidade de domicilio — direito fundamental

O caso traz a lume antiga discussdo sobre a legitimidade do
procedimento policial que, apdés o ingresso no interior da residéncia de
determinado individuo, sem autorizacao judicial, logra encontrar e apreender
drogas — de sorte a configurar a suposta pratica do crime previsto no art. 33, caput,
da Lei n. 11.343/2006 —, cujo carater permanente autorizaria, segundo ultrapassada

linha de pensamento, o ingresso domiciliar.

Fago lembrar que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por ocasido
do julgamento do RE n. 603.616/RO, com repercussio geral previamente
reconhecida, assentou que "a entrada for¢ada em domicilio sem mandado judicial
so0 ¢ licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razoes,
devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre
situagdo de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal
do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados" (Rel. Ministro

Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010).

A Corte Suprema, em sintese, definiu que o ingresso forcado em
domicilio sem mandado judicial apenas se revela legitimo — a qualquer hora do dia,

inclusive durante o periodo noturno — quando amparado em fundadas razées — na
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diccao do art. 240, § 1°, do CPP —, devidamente justificadas pelas circunstincias do
caso concreto, que indiquem estar ocorrendo, no interior da casa, situagao de

flagrante delito.

Embora a jurisprudéncia haja caminhado no sentido de que as
autoridades podem ingressar em domicilio, sem o consentimento do morador, em
hipoteses de flagrante delito de crime permanente — de que € exemplo o trafico de
drogas —, propus, ao julgar o REsp n. 1.574.681/RS (DJe 30/5/2017), que o
entendimento fosse aperfeigcoado, dentro, obviamente, dos limites definidos pela
Carta Magna e pelo Supremo Tribunal Federal, para que se pudesse perquirir em

qual medida a entrada forcada em domicilio ¢ toleravel.

Na ocasido, esta colenda Sexta Turma decidiu, a unanimidade, que nao
se ha de admitir que a mera constatacio de situagdo de flagrancia, posterior ao
ingresso, justifique a medida. Ora, se o proprio juiz s6 pode determinar a busca e
apreensao durante o dia, € mesmo assim mediante decisdo devidamente
fundamentada, apds prévia analise dos requisitos autorizadores da medida, nao
seria razoavel conferir a um servidor da seguranca publica total
discricionariedade para, a partir de mera capacidade intuitiva, entrar de
maneira forcada na residéncia de alguém e, entdo, verificar se nela hd ou nao
alguma substancia entorpecente. A auséncia de justificativas e de elementos
seguros a autorizar a ag¢ao dos agentes publicos, diante da discricionariedade
policial na identificacdo de situagdes suspeitas relativamente a ocorréncia de
trafico de drogas, pode acabar esvaziando o proprio direito a privacidade e a

inviolabilidade de sua condi¢ao fundamental.

No referido julgamento, concluiu-se, portanto, que, para legitimar-se o
ingresso em domicilio alheio, ¢ necessario tenha a autoridade policial fundadas
razdes para acreditar, com lastro em circunstincias objetivas, no atual ou
iminente cometimento de crime no local onde a diligéncia vai ser cumprida, € nao
mera desconfianca fulcrada, v. g., na fuga de individuo de uma ronda policial,
comportamento que pode ser atribuido a varias causas que nao, necessariamente,

a de estar o abordado portando ou comercializando substincia entorpecente
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ou mesmo carregando consigo ilegalmente arma de fogo.
IV. O caso dos autos

Segundo a denuncia, os fatos transcorreram da seguinte forma (fls. 78-
81, grifeil):

Conforme restou apurado, por volta das 15 horas, do dia 31 de
outubro de 2023, Policiais Militares realizavam patrulhamento
preventivo na area AIS04, quando ao passar pelo ponto critico,
conhecido como "BECO DA RAPOSA", Travessa Joel Monteiro
em frente ao numeral 135, Jacarecanga, nesta urbe, avistaram uma
movimentagdo, resolveram desembarcar da viatura e prosseguir a
pé pela referida Travessa.

Ao perceber a presenca da composi¢cao policial, a denunciada
se desfez de algo que, ao aborda-la, foi verificado se tratar de
uma cédula de RS 2,00 (dois reais) com uma quantidade de
CRACK.

A acusada confessou aos policiais estar fazendo a
comercializacdo de droga ilicita ha trés meses, bem como
indicou o local onde estariam mais drogas, que seria
sua residéncia.

Ato continuo, com a autorizacio da denunciada e na
companhia desta, adentraram a residéncia e apreenderam
mais uma certa quantia de droga ilicita, bem como uma
quantidade de p6 branco, que totalizou 20g (vinte gramas) de
CRACK e 60g (sessenta gramas) de uma substiancia de po
branco.

O Juizo singular rejeitou a dentincia ao argumento de que nao haveria

justa causa para o seu processamento, nos seguintes termos (fls. 82-86, grifei):

Importa salientar que o processamento de uma agdo penal, que
tem inicio com o recebimento da denuncia, demanda a presenca de
requisitos que compreendem no interior do conjunto fatico-
probatorio, os indicios suficientes de autoria e de materialidade do
delito, que somados a significativa lesdo do bem juridico tutelado,
representam os elementos essenciais para ensejar uma agao penal.
De outro lado, deve-se observar os direitos e as garantias
fundamentais das quais gozam os individuos, dentre eles; a
inviolabilidade do domicilio.

No caso em tela, verifica-se que a apreensao das substancias
entorpecentes se fundou exclusivamente em uma busca pessoal
na denunciada, fundamentada pelo fato de estar em local de
trafico de drogas, tendo jogado algo no chiao, nao sendo
realizada nenhuma observacido prévia no local, como por
exemplo, uma campana, ou qualquer outro ato que pudesse
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visualizar uma conduta por parte da ré capaz de justificar a
abordagem policial.

Analisando o presente caso, verifica-se que ndo ha amparo legal
para a busca pessoal realizada como meio de obtencdo de prova,
uma vez que, para a jurisprudéncia, a mera alegacao de "atitude
suspeita" ¢ insuficiente para a licitude da busca pessoal.

[...]

Ademais, apés a busca pessoal, a composicio policial se dirigiu
até o endereco da denunciada, afirmando que ela havia
indicado conter mais entorpecente, fato este negado por ela.
Assim, a auséncia de justa causa e a busca por mais
entorpecentes, demonstra uma investigacio especulativa
indiscriminada, sem objetivo certo ou declarado, que lanca
suas redes na esperanca de '"pescar" qualquer prova para
subsidiar uma futura acusacdo, restando caracterizado
pescaria probatoria ("fishing expedition'), pratica vedada no
ordenamento juridico brasileiro (STJ. 6* Turma. HC 762932-SP,
Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 22/11/2022 -Info 760
e STJ. 6 Turma. HC 663055-MT, Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, ulgado em 22/03/2022 - Info 731).

Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) no
HC n. 598.051/SP, incumbe ao Estado demonstrar, através de
documentacao escrita (relatorio circunstanciado), sempre que
possivel, e registro em audio e video, de maneira que ndo restem
davidas quanto a licitude da agdo estatal, o consentimento do
morador, livre e voluntario, 6nus do qual ndo se desincumbiram
adequadamente os 6rgaos da persecugdo penal.

No caso em tela, verifica-se que ndo foi possivel visualizar uma
conduta por parte da ré capaz de justificar a entrada sem
autorizacao na residéncia e ensejar a prisdo em flagrante. Além
disso, observa-se que ndo houve autorizacdo expressa do
proprietario do imovel no momento da revista.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ¢ assente no sentido de
que a entrada for¢ada em qualquer domicilio, sem mandado
judicial e sem amparadas razdes indicativas de da ocorréncia do
crime no interior do imdvel, encontra-se eivada de ilicitude.

A Corte estadual afastou as alegacdes apresentadas no recurso em

sentido estrito na seguinte forma (fls. 163-179, destaquei):

Pois bem, em que pesem os argumentos trazidos pelo Ministério
Publico, entendo que ndo lhe assiste razdo quanto a presenca da
necessaria justa causa para o prosseguimento da agdo, devendo a
decisdo do juizo de origem ser preservada pelos seguintes
fundamentos:

Como bem coloca o magistrado, a peca acusatoria se baseia
primordialmente nos elementos de prova colhidos no momento
da busca pessoal e a subsequente busca no domicilio da ré, a
qual, indubitavelmente, possui nexo de causalidade com a
primeira medida.
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[...]

Tanto a pega acusatdria quanto as razdes para o presente recurso
apontam que a fundada suspeita estaria comprovada, pois“
segundo o conjunto probatorio produzido tanto na fase
inquisitorial quanto na judicial, tem-se que os militares, naquele
dia, quando realizavam operagdo de saturagdo no Dbairro
Jacarecanga, avistaram a acriminada a num local conhecido
pelo intenso trafico de entorpecentes, desfazendo-se de um
objeto ao perceber a presenca da composicio policial com
quem, apds busca pessoal, restou apreendido uma cédula de
RS 2,00 (dois reais) com uma quantidade de CRACK”. (.96
dos autos)

Contudo, a mera alegacio de que a ré se encontrava em local
“conhecido pelo intenso trafico de drogas” e que teria se
desfeito de um objeto ao avistar a autoridade policial nio
satisfaz o devido standard probatorio necessario para a
permissio da busca pessoal sem mandado judicial, nos termos
do art. 244 do CPP, nesse sentido, colaciono os seguintes
entendimentos do Superior Tribunal de Justica:

[...]

Desse modo, tem-se que a irregularidade na busca pessoal acaba
eivar as provas colhidas nela de ilicitude e por consequéncia
impedir a configuracdo de flagrante delito de crime permanente
que teria justificado a busca domiciliar, nesse sentido apresento o
seguinte entendimento deste Egrégio Tribunal:

[...]

A partir desses elementos de informacdo, entendo que o Juizo de
origem assiste razao ao rejeitar a deniincia quando registra que a
denuncia carece de elementos suficientes para demonstrar a justa
causa da a¢do, uma vez que os indicios de materialidade colhidos
estdo eivados de ilicitude devido a irregularidade da busca pessoal.

Depreende-se dos autos que, em patrulhamento por local de intenso
trafico de drogas, policiais militares notaram que a agravada, ao notar a presenga
da guarni¢do, dispensou algo no chao, razdo pela qual os agentes apreenderam o
objeto dispensado e constataram tratar-se pequena quantidade de droga. Na
sequéncia, a acusada haveria confessado informalmente a pratica do trafico e

autorizado a entrada em seu domicilio — 0 que negou em interrogatorio.

No caso dos autos, embora seja louvavel a preocupacio do
Magistrado e do Tribunal de origem em prezar pelo respeito as garantias
fundamentais e a jurisprudéncia deste Superior Tribunal, entendo que, diante
dos fatos reconhecidos pelas instancias ordindrias, ndo hd como reputar ilicita a

busca pessoal neste caso. Isso porque a diligéncia foi motivada pela visualizagao de
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que a acusada, em ponto de trafico de drogas, diante da aproximagdo policial,
dispensou um objeto na rua, o qual, apds averiguagdo, percebeu-se ser

entorpecente.

Tais elementos, em conjunto, indicam objetivamente a existéncia de
funda suspeita de que o objeto abandonado contivesse substancias ilicitas e de que
houvesse mais itens proibidos em posse da acusada (fundada suspeita de posse de
corpo de delito), ao menos nos limites cognitivos possiveis nessa etapa
processual preliminar, sem prejuizo de rediscussio da dinAmica fatica na fase

instrutoria e, em cognicao exauriente, na sentenca.

Cabe frisar, alids, que a apreensdo das drogas ndo decorreu da revista
pessoal do paciente, porquanto o objeto havia sido dispensado anteriormente, de

modo que ndo estava mais junto ao seu corpo.

Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. BUSCA
PESSOAL. FUNDADA SUSPEITA DA POSSE DE CORPO DE

DELITO. TRANCAMENTO DO PROCESSO.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DENEGADA.
[.]

2. No caso, além das informacdes anOnimas recebidas pelos
policiais a respeito da traficancia no local onde estava o paciente,
os agentes publicos ressaltaram que ele demonstrou nervosismo e
dispensou uma sacola no chdo quando avistou a guarni¢do. Com
efeito, o ato de dispensar uma sacola na rua ao notar a
aproximacao da guarnicao, somado ao nervosismo demonstrado e
a denuncia anonima pretérita de que o acusado estava praticando o
crime de trafico de drogas no local, indica a existéncia de fundada
suspeita de que o recipiente contivesse substancias entorpecentes e
de que o réu estivesse na posse de mais objetos relacionados ao
crime.

3. Cabe frisar, alias, que a apreensdo das drogas nao decorreu da
revista pessoal do paciente, porquanto a sacola com tais objetos
havia sido por ele dispensada em via publica anteriormente, de
modo que nao estava mais junto ao seu corpo.

4. Ordem denegada.

(HC n. 742.815/GO, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 6* T., DJe
31/8/2022)
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Observo, por fim, que a medida nao foi justificada retroativamente pela
apreensao de drogas no corpo da acusada (resultado da busca), mas sim pela
conduta anterior visualizada pelos policiais (ato de livrar-se do objeto diante da

aproximacao policial).
Portanto, em relacio a busca pessoal, a decisdo deve ser reformada.

Entretanto, no que se refere a declaragdo de ilicitude das provas obtidas
ap6s o ingresso domiciliar, tenho por irretocaveis as conclusdes a que chegaram
as instancias ordindrias. Isso porque, a mera apreensio de drogas com a
acusada em via publica nido autoriza, por si s0, a realizacio de busca no
interior da sua residéncia, porque ndo permite presumir a existéncia de mais
objetos ilicitos dentro do lar, salvo quando ha algum indicativo concreto de
que a casa esta sendo usada de base para a pratica do trafico em via publica
naquele momento. Nao é, porém, a hipotese dos autos, em que nada de
concreto que demonstrasse o uso da residéncia foi constatado previamente

pelos policiais.

Em sentido andlogo, trago a baila julgados deste Superior Tribunal em
que se considerou ilegal a entrada em domicilio mesmo depois da apreensdo de
drogas perto da casa do acusado, a evidenciar, com muito mais razio, a ilicitude
do ingresso na residéncia no caso em tela, no qual a apreensiao ocorreu longe

do imdvel e nao tinha absolutamente nenhuma relacao com ele. Vejam-se:

[.]

3. Extrai-se do contexto fatico delineado no aresto a inexisténcia
de elementos concretos que apontem para a situacdo de flagrante
delito, de modo que a mera dentincia anonima, aliada a mera
apreensio de '"uma bucha de maconha e R$ 17,00 (dezessete)
reais'" na porta da residéncia, nio autorizam presumir
armazenamento de substincia ilicita no domicilio e assim
legitimar o ingresso de policiais, inexistindo justa causa para a
medida.

4. Habeas corpus concedido para anular as provas obtidas
mediante busca e apreensdo domiciliar, bem como as dela
decorrentes a serem aferidas pelo magistrado na origem, devendo
o material ser extraido dos autos, procedendo-se a prolagao de
nova sentenga com base nas provas remanescentes.
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(HC n. 629.938/RS, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, 6* T., Dle
26/2/2021, grifei)

[.]

5. Nao houve, entretanto, referéncia a prévia investigacao,
monitoramento ou campanas no local. Ndo existiu, da mesma
forma, mencao a eventual movimentacao de pessoas na residéncia
tipica de comercializagdo de drogas. Também ndo se tratava de
averiguacdo de denuncia robusta e atual acerca da ocorréncia de
trafico naquele local. Conforme precedentes deste Superior
Tribunal, o fato de haver sido apreendida uma porc¢iao de
maconha com o acusado em via publica nao configura
fundadas razées sobre a existéncia de drogas na residéncia
dele.

[.]

8. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC n. 746.114/GO, Rel. Ministro Rogerio Schietti 6
T., DJe 30/8/2023, destaquei)

No que concerne a suposta autorizacdo para ingresso domiciliar, fago
lembrar que, no julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel. Ministro Rogerio Schietti
), ocorrido em 2/3/2021, a Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, a
unanimidade, prop0s nova e criteriosa abordagem sobre o controle do alegado

consentimento do morador para o ingresso em seu domicilio por agentes estatais.

Naquela oportunidade, a Turma decidiu, entre outros pontos, que o
consentimento do morador, para validar o ingresso de agentes estatais em sua casa
e a busca e apreensao de objetos relacionados a crime, precisa ser voluntario e livre
de qualquer tipo de constrangimento ou coa¢do. Ainda, adotou-se a compreensao
de que a prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento para o ingresso
na residéncia do suspeito incumbe, em caso de davida, ao Estado, ¢ deve ser feita
com declaracdo assinada pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar,
indicando-se, sempre que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operagao
deve ser registrada em audio-video e preservada tal prova enquanto durar o
processo, como forma de ndo deixar duvidas sobre o seu consentimento. A
permissdo para o ingresso dos policiais no imovel também deve ser registrada,

sempre que possivel, por escrito.
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Confiram-se, a proposito, as conclusdes apresentadas por ocasido do

referido julgamento:

1. Na hipotese 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 razdes
(justa causa), aferidas de modo objetivo e devidamente
justificadas, de maneira a indicar que dentro da casa ocorre
situagdo de flagrante delito.

2. O tréfico ilicito de entorpecentes, em que pese ser classificado
como crime de natureza permanente, nem sempre autoriza a
entrada sem mandado no domicilio onde supostamente se encontra
a droga. Apenas serd permitido o ingresso em situacdes de
urgéncia, quando se concluir que do atraso decorrente da obtencao
de mandado judicial se possa objetiva e concretamente inferir que
a prova do crime (ou a propria droga) serd destruida ou ocultada.
3. O consentimento do morador, para validar o ingresso de agentes
estatais em sua casa e a busca e apreensao de objetos relacionados
ao crime, precisa ser voluntario e livre de qualquer tipo de
constrangimento ou coagao.

4. A prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento
para o ingresso na residéncia do suspeito incumbe, em caso de
davida, ao Estado, e deve ser feita com declaracdao assinada pela
pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre
que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operagao deve
ser registrada em dudio-video e preservada tal prova enquanto
durar o processo.

5. A violagdo a essas regras e condicOes 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 relacdo de causalidade, sem prejuizo de
eventual responsabilizagdo penal do (s) agente (s) publico (s) que
tenha (m) realizado a diligéncia.

Em sessdo extraordinaria realizada em 30/3/2021, a Quinta Turma desta
Corte, ao julgar o HC n. 616.584/RS (Rel. Ministro Ribeiro Dantas, DJe
6/4/2021), alinhou-se a jurisprudéncia da Sexta Turma em relagdo a essa matéria —
seguindo, portanto, a compreensao adotada no mencionado HC n. 598.051/SP — e,
assim, concedeu habeas corpus em favor de acusado da pratica de crime de trafico
de drogas, por reconhecer a nulidade das provas obtidas por meio de violagcao

domiciliar.

No caso dos autos, ndo ha comprovagdo da confissdo informal e do
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consentimento livre e voluntidrio para o ingresso em domicilio por parte

da acusada.

Com efeito, soa completamente inverossimil a versdo policial, ao
narrar que a acusada, depois de ser abordada em via publica — oportunidade em
que tentou se livrar de objeto incriminatéorio — haveria livre e
espontaneamente confessado ter drogas em casa, convidado os policiais
voluntariamente para ir até la e franqueado o ingresso no domicilio para uma
varredura a procura de substancias ilicitas. Ora, um minimo de vivéncia e de
bom senso sugerem a falta de credibilidade de tal versdo. Pelas circunstancias em
que ocorreram os fatos —, quantidade de policiais, todos armados, ré ja detida, etc.
—, nao se mostra crivel a voluntariedade e a liberdade para consentir no

ingresso.

Sobre o consentimento supostamente prestado por réu ja detido em via

publica, alids, menciono recente julgado desta Corte:

[...]

11. Mesmo se ausente coaciao direta e explicita sobre o
acusado, as circunstancias de ele ja haver sido preso em
flagrante pelo porte da arma de fogo em via publica e estar
detido, sozinho - sem a oportunidade de ser assistido por
defesa técnica e sem minimo esclarecimento sobre seus direitos
-, diante de dois policiais armados, poderiam macular a
validade de eventual consentimento (caso provado), em
virtude da  existétncia de um  constrangimento
ambiental/circunstancial. Isso porque a prova do
consentimento do morador é um requisito necessario, mas niao
suficiente, por si s0, para legitimar a diligéncia policial,
porquanto deve ser assegurado que tal consentimento, além de
existente, seja valido, isto é, livre de vicios aptos a afetar a
manifestacao de vontade.

12. Em Scheneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218 (1973), a
Suprema Corte dos Estados Unidos estabeleceu algumas
orientagdes sobre o significado do termo '"consentimento".
Decidiu-se que as buscas mediante consentimento do morador (ou,
como no caso, do ocupante do automovel onde se realizou a
busca) sdo permitidas, "mas o Estado carrega o 6nus de provar
'que o consentimento foi, de fato, livre e voluntariamente dado'.
O consentimento nado ¢ livre quando de alguma forma se percebe
uma coacdo da sua vontade. A Corte indicou que o teste da
"totality of circumstances" deve ser aplicado mentalmente,
considerando fatores subjetivos, relativos ao préprio suspeito (i.e.,
se ele ¢ particularmente vulneravel devido a falta de estudos, baixa
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inteligéncia, perturbagdo mental ou intoxicacdo por drogas ou
alcool) e fatores objetivos que sugerem coagdo (se estava detido,
se os policiais estavam com suas armas a vista, ou se lhe disseram
ter o direito de realizar a busca, ou exercitaram outras formas de
sutil coer¢do), entre outras hipdteses que poderiam interferir no
livre assentimento do suspeito (ISRAEL, Jerold H.; LAFAVE,
Wayne R. Criminal procedure. Constitucional limitations. 5. ed.
St. Paul: West Publishing, 1993, p. 139-141).

13. O art. 152 do Cdédigo Civil, ao disciplinar a coagdo como um
dos vicios do consentimento nos negdcios juridicos, dispde que:
"No apreciar a coacdo, ter-se-d0 em conta o sexo, a idade, a
condigdo, a saude, o temperamento do paciente e todas as demais
circunstancias que possam influir na gravidade dela". Se, no
Direito Civil, que envolve, em regra, direitos patrimoniais
disponiveis, em uma relacdo equilibrada entre particulares, todas
as circunstancias que possam influir na liberdade de manifestagdo
da vontade devem ser consideradas, com muito mais razao isso
deve ocorrer no Direito Penal (lato sensu), que trata de direitos
indisponiveis de um individuo diante do poderio do Estado, em
relagdo manifestamente desigual.

14. E justamente essa disparidade de forcas, aliis, somada a
auséncia de liberdade negocial concreta, que leva ao frequente
reconhecimento da invalidade da manifestacao de vontade da parte
hipossuficiente no ambito do Direito do Consumidor, mesmo
quando externada por escrito e relativa a direitos disponiveis, em
virtude da abusividade de clausulas impostas pelo lado mais forte,
nos termos, por exemplo, do art. 51, IV do CDC: "S3o nulas de
pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que: IV - estabelecam
obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-f¢é ou a eqiiidade".

15. Deveras, retomando a hipotese dos autos, uma vez que o
acusado ja estava preso por porte de arma de fogo em via
publica, sozinho, diante de dois policiais armados, sem a opcao
de ser assistido por defesa técnica e sem minimo
esclarecimento sobre seus direitos, nio é crivel que estivesse
em plenas condicées de prestar livre e valido consentimento
para que os agentes de seguranca estendessem a diligéncia
com uma varredura especulativa auxiliada por caes
farejadores em seu domicilio a procura de drogas, a ponto de
lhe impor uma provavel condenacio de 5 a 15 anos de
reclusdo, além da pena prevista para o crime do art. 14 do
Estatuto do Desarmamento, no qual ja havia incorrido.

16. A diligéncia policial, no caso dos autos, a rigor, configurou
verdadeira pescaria probatoria (fishing expedition) no
domicilio do acusado. Com efeito, uma vez que a arma de fogo
mencionada na denuncia anénima ja havia sido apreendida
com o paciente em via publica (distante da residéncia, frise-se)
e nao existia nenhum indicio concreto, nem sequer informacao
apocrifa, quanto a presenca de drogas no interior do imdvel,
nao havia razio legitima para que os agentes de seguranca se
dirigissem até o local e realizassem varredura meramente
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especulativa a procura de entorpecentes com caes farejadores.
Cabia-lhes, apenas, diante do encontro da arma de fogo em via
publica, conduzir o réu a delegacia para a lavratura do auto

de prisao em flagrante.

[...]
(HC n. 762.932/SP, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 6* T., DJe

30/11/2022, grifei)

Se, de um lado, se deve, como regra, presumir a veracidade das
declaracoes de qualquer servidor publico, ndo se ha de ignorar, por outro lado, que
0 senso comum e as regras de experiéncia merecem ser consideradas quando
tudo indica ndo ser crivel a versdo oficial apresentada, méxime quando interfere em
direitos fundamentais do individuo e quando se nota um indisfarcavel desejo de se
criar uma narrativa amparadora de uma versao que confira plena legalidade a acao

estatal.

Essa relevante divida nao pode, dadas as circunstancias concretas —
avaliadas por qualquer pessoa isenta e com base na experiéncia quotidiana do que
ocorre nos centros urbanos —, ser dirimida a favor do Estado, mas a favor do
titular do direito atingido (in dubio pro libertas). Em verdade, caberia aos agentes
que atuam em nome do Estado demonstrar, de modo inequivoco, que o
consentimento da moradora foi livremente prestado, ou que, na espécie, havia
em curso na residéncia uma clara situagdo de comércio espurio de droga, a
autorizar, pois, o ingresso domiciliar mesmo sem consentimento valido do

morador.

E preciso, neste ponto, enfatizar que, ao contrario do que se d4 em
relacdo a outros direitos fundamentais, o direito a inviolabilidade do domicilio
niao protege apenas o alvo de uma atuacio policial, mas todo o grupo de
pessoas que residem ou se encontram no local da diligéncia. Ao adentrar uma
residéncia a procura de drogas — pense-se na cena de agentes do Estado fortemente
armados ingressando em imoéveis onde habitam familias numerosas — sdo
eventualmente violados em sua intimidade também os pais, os filhos, os irmaos,
parentes em geral do suspeito, o que potencializa a gravidade da situagdo e, por

conseguinte, demanda mais rigor e limite para a legitimagao da diligéncia.
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Certamente, a dinamica, a capilaridade e a sofisticagdo do crime
organizado e da criminalidade violenta exigem postura mais efetiva do Estado. No
entanto, a coletividade, sobretudo a integrada por segmentos das camadas
sociais mais precarias economicamente, também precisa, a seu turno, sentir-se
segura e ver preservados seus minimos direitos, em especial o de nao ter a
residéncia invadida, a qualquer hora do dia ou da noite, por agentes estatais ,
sob a Unica justificativa, extraida de apreciacoes pessoais destes ultimos, de que o
local supostamente ¢ ponto de trafico de drogas ou de que o suspeito do trafico ali

possui droga armazenada.

Nao se desconhece que a busca e apreensio domiciliar pode ser de
grande valia a cessacio de crimes e a apuracao de sua autoria. No entanto, ¢ de
particular importancia consolidar o entendimento de que o ingresso na esfera
domiciliar para apreensdao de drogas em determinadas circunstancias representa
legitima intervencao restritiva apenas se devidamente amparada em justificativas e
elementos seguros a autorizar a acido dos agentes publicos, sem o que os

direitos a privacidade e a inviolabilidade do lar serao vilipendiados.

A situagdo versada neste € em iniimeros outros processos que aportam
nesta Corte Superior diz respeito a propria no¢ao de civilidade e ao significado
concreto do que se entende por Estado Democratico de Direito, que nao pode
coonestar, para sua legitima existéncia, praticas abusivas contra parcelas da
populagdo que, por sua topografia e status social, costumam ficar mais suscetiveis

ao brago ostensivo e armado das forcas de seguranca.

De nenhum modo se pode argumentar que, por serem o0s crimes
relacionados ao trafico ilicito de drogas legalmente equiparados aos hediondos, as
forcas estatais estariam autorizadas, em relacdo de meio e fim, a ilegalmente
afrontar direitos individuais para a obten¢ao de resultados satisfatorios no combate
ao crime. Em outras palavras, conquanto seja legitimo que os orgaos de
persecucao penal se empenhem, com prioridade, em investigar, apurar e
punir autores de crimes mais graves, os meios empregados devem,

inevitavelmente, vincular-se aos limites e ao regramento das leis e da
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Constituicao da Republica.

Diante de tais ponderagdes, considero que a descoberta a posteriori de
uma situacdo de flagrante decorreu de ingresso ilicito na moradia do acusado, em
violagdo da norma constitucional que consagra direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, o que torna imprestavel, no caso concreto, a prova

ilicitamente obtida e, por conseguinte, todos os atos dela decorrentes.

A proposito, lembro que o art. 5°, LVI, da nossa Constituicdo da
Republica repudia as provas originalmente ilicitas, bem como as que delas
derivarem, como parte de uma politica criminal inibidora do uso, pelo Estado, de

meios ilegais para a obteng@o de provas incriminatérias.

E preciso pontuar, contudo, que, a despeito do reconhecimento da
ilegalidade do ingresso em domicilio, e a ilicitude das provas posteriormente
amealhadas, como foi considerada validaa busca pessoal na qual foi
aprendida uma determinada quantidade de droga, cabe ao juiz de primeiro
grau, analisar em relag@o a estas substancias ilicitas, existem elementos suficientes

para que a dentncia seja ou ndo recebida.
V. Dispositivo

A vista do exposto, conheco do agravo para dar provimento parcial
ao recurso especial e reconhecer a licitude da busca pessoal realizada, mantida a
ilegalidade do ingresso em domicilio e das provas decorrentes e, por consequéncia,
determinar ao juiz de primeiro grau que profira nova decisdo em relacao ao
recebimento da denuncia, mas apenas no que concerne aos fatos e provas

relativos ao periodo anterior ao ingresso domiciliar.

Comunique-se o inteiro teor desta decisao as instancias ordinarias para as

providéncias cabivelis.

Publique-se e intimem-se.
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Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ
Relator
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