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RESUMO

O presente trabalho analisa a (in)admissibilidade das provas obtidas por meio da invasado domiciliar em
crimes de trafico de drogas, sob a ética dos limites constitucionais e do entendimento dos Tribunais
Superiores. O problema de pesquisa consiste na seguinte questdo: em que medida é admissivel a
utilizagdo de provas obtidas por meio da invasdo domiciliar em delitos de trafico de drogas, a luz dos
limites constitucionais e da interpretacdo dos tribunais superiores? O objetivo principal € examinar a
tensdo entre a garantia fundamental da inviolabilidade de domicilio, as formalidades legais para
obtencao de provas e as consequéncias da prova ilicita sob a 6tica da teoria das invalidades, avaliando
a legalidade da atuagéo policial em flagrante delito sob a 6tica do Supremo Tribunal Federal — STF e
do Superior Tribunal de Justica — STJ. A pesquisa utiliza o método dedutivo, com abordagem qualitativa
e bibliografica, analisando doutrina, legislagao e a jurisprudéncia das cortes superiores. Os resultados
indicam que, apesar da natureza permanente do crime de trafico de drogas, a entrada forgcada em
domicilio sem mandado judicial exige a demonstracdo de “fundadas razées” que justifiquem a medida,
nao sendo suficientes meras denuncias anénimas ou suspeitas subjetivas. Conclui-se que a atuagao
policial deve ser pautada pela legalidade e pela observancia dos direitos fundamentais, sob pena de
nulidade das provas obtidas e de responsabilizagdo dos agentes, reforgando a importancia de um
controle judicial rigoroso para evitar arbitrariedades e garantir um processo penal justo.

Palavras-chave: inviolabilidade de domicilio; trafico de drogas; prova ilicita; fundadas razées; tribunais
superiores.



ABSTRACT

This study analyzes the (in)admissibility of evidence obtained through home invasion in drug trafficking
crimes, from the perspective of constitutional limits and the interpretation of the Higher Courts. The
research problem is defined by the following question: to what extent is the use of evidence obtained
through home invasion admissible in drug trafficking offenses, in light of constitutional limits and the
interpretation of the higher courts? The main objective is to examine the tension between the
fundamental guarantee of the inviolability of the home, the legal formalities for obtaining evidence, and
the consequences of illegal evidence under the theory of invalidities, assessing the legality of police
conduct in cases of flagrante delicto according to the understanding of the Federal Supreme Court —
STF and the Superior Court of Justice — STJ. The research employs the deductive method, with a
qualitative and bibliographical approach, analyzing legal doctrine, legislation, and the case law of the
higher courts. The results indicate that, despite the permanent nature of the crime of drug trafficking,
forced entry into a residence without a judicial warrant requires the demonstration of “well-founded
reasons” that justify the measure, and mere anonymous reports or subjective suspicions are not
sufficient. It is concluded that police conduct must be guided by legality and respect for fundamental
rights, under penalty of nullity of the obtained evidence and liability of the agents, reinforcing the
importance of strict judicial control to prevent arbitrariness and ensure a fair criminal process.

Keywords: inviolability of domicile; drug trafficking; illicit evidence; well-founded reasons; superior
courts.
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1 INTRODUGAO

O direito a inviolabilidade do domicilio, consagrado no artigo 5°, inciso Xl, da
Constituicdo Federal de 1988, constitui uma das mais importantes garantias
fundamentais do cidadao brasileiro. Essa protecdo representa um limite ao poder
estatal, assegurando ao individuo o direito de usufruir de sua intimidade, seguranca e
vida privada, sem interferéncias arbitrarias.

Ocorre que, no contexto do direito processual penal, a aplicagdo dessa garantia
enfrenta desafios, especialmente diante da necessidade estatal de repressao de
delitos, como o a pratica delitiva de trafico de drogas, o qual possui natureza
permanente, o que muitas vezes, serve de justificativa para o ingresso policial em
residéncias sem mandado judicial.

A problematica ganha relevo quando se observa o elevado numero de casos
em que a autoridade policial, sob o argumento de flagrante delito, realiza invasées
domiciliares sem autorizagao judicial, justificando a medida em denuncias anénimas
ou em meras suspeitas. Essa pratica gera controvérsias quanto a licitude das provas
obtidas, a legalidade da atuacgédo policial e a propria efetividade das garantias
constitucionais. Nesse cenario, emergiu o dilema central deste estudo: em que medida
€ admissivel a utilizacdo de provas obtidas por meio da invasdao domiciliar em delitos
de trafico de drogas, a luz dos limites constitucionais e da interpretagao dos tribunais
superiores?

Sob essa oOtica, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar a
admissibilidade das provas obtidas mediante violagdo domiciliar, examinando os
fundamentos constitucionais, legais e jurisprudenciais que delimitam a atuacado do
Estado frente a protecdo do direito constitucional a inviolabilidade domiciliar e sua
aplicagao pratica face as cortes superiores.

Como objetivos especificos, busca-se: a) analisar a evolugdo, o conceito e a
aplicacao do direito a inviolabilidade domiciliar; b) examinar os limites no tocante as
formalidades legais para obtengao de provas e as consequéncias da prova ilicita no
processo penal sob a perspectiva da teoria das invalidades; c) analisar o entendimento
do Supremo Tribunal Federal — STF e do Superior Tribunal de Justica — STJ, sobre o

ingresso policial em domicilio sem mandado judicial.
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A relevancia do tema justifica-se pela sua importédncia no cenario juridico e
social brasileiro, uma vez que os julgados analisados neste trabalho demonstram a
inobservancia dos procedimentos legais. Ainda, em um contexto em que o combate
ao trafico de drogas é frequentemente invocado como fundamento para flexibilizar
direitos fundamentais, torna-se essencial compreender os limites do poder punitivo
estatal, garantindo que a busca pela eficiéncia investigativa ndo se converta em
instrumento de violagao de direitos.

A analise critica da jurisprudéncia e da doutrina permite reforgar a necessidade
de uma atuagao estatal compativel com o Estado Democratico de Direito, no qual a
protecao das liberdades individuais deve prevalecer sobre praticas arbitrarias, onde
com a devida observancia as formalidades legais e aos direitos fundamentais, se
possa alcangar um resultado processual devidamente satisfatério no tocante a
eficiéncia do poder punitivo do estado, sem a ocorréncia de violagao de direitos,
garantias e invalidagbes de provas.

No tocante a metodologia, o trabalho adota o método dedutivo, partindo da
analise tedrica dos principios constitucionais e processuais penais, até a analise de
sua aplicagao pratica nos julgados dos tribunais superiores. A pesquisa € de natureza
qualitativa e bibliografica, utilizando-se de doutrinas nacionais e estrangeiras,
legislac&o, e decisdes judiciais recentes do STF e do STJ.

Quanto a estrutura, o trabalho organiza-se em trés capitulos, além da
introducdo e das consideragdes finais. O primeiro capitulo aborda o direito
fundamental a inviolabilidade domiciliar, seu conceito e as hipoteses de mitigagéo
previstas constitucionalmente. O segundo discute a prova no processo penal
brasileiro, seus principios, classificacbes e limites de licitude. O terceiro capitulo
analisa a admissibilidade da prova obtida por invasao domiciliar sob a oética dos
tribunais superiores, com especial atencao as fundadas razdes e as teorias das provas
ilicitas. Por fim, o quarto capitulo examina as implicagdes da violacdo domiciliar para
a validade da prova no processo penal, abordando a pesca probatdria, a invalidagao
da prova e os reflexos na eficiéncia do poder punitivo do Estado.

Assim, este estudo busca contribuir para o debate juridico sobre a tensao entre
o poder punitivo do estado e os limites constitucionais no ambito do processo penal,

demonstrando que para um processo devidamente valido, a observancia as
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formalidades legais e aos direitos fundamentais faz-se imperioso para garantir a

efetiva aplicagcéo da justica no Estado Democratico de Direito.
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2 AINVIOLABILIDADE DOMICILIAR

O objetivo deste capitulo € abordar as primeiras previsbes com relagdo ao
direito constitucional a inviolabilidade domiciliar e sua evolugdo ao longo das
constituicbes até a carta magna de 1988, conceituando domicilio sob a perspectiva
constitucional e penal com a perspectiva aplicagcao pratica do conceito de casa pelo
Superior Tribunal de Justica, elencando as hipéteses excepcionais autorizadoras de
mitigacao do direito constitucional a inviolabilidade domiciliar.

Para atingir este objetivo, as ideias foram estruturadas da seguinte forma: na
primeira se¢ao sera abordado o conceito e a distingdo entre os direitos e as garantias
fundamentais (2.1); o segundo tépico ira abordar o conceito de domicilio de sua
inviolabilidade (2.2); o terceiro toépico tratara do domicilio sob a 6tica constitucional e
juridico penal (2.3); o quarto tépico tera por objetivo abordar a aplicagéo extensiva do
conceito de casa na perspectiva penal do Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal (2.4); o quinto tépico tratara das hipoteses excepcionais de mitigacéao
da violabilidade domiciliar (2.5), abordando, nos subitens as situa¢des de flagrante

delito e os crimes permanentes.

2.1 DISTINCAO ENTRE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Para Moraes (2025), a distingdo entre direitos e garantias fundamentais, no
direito brasileiro, remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposicdes meramente
declaratdrias, as quais instituem os direitos, e as disposi¢cdes assecuratorias, as quais
limitam o poder, instituindo as garantias.

Na doutrina de Canotilho (1998, p. 394), “as garantias sdo também direitos,
embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de prote¢ao dos
direitos”. As garantias traduzem-se tanto no direito dos cidad&os a exigir dos poderes
publicos a protecdao dos seus direitos, quanto no reconhecimento de meios
processuais adequados para essa finalidade (exemplo: direito de habeas corpus).

A mesma diferenciacédo entre os direitos e garantias fundamentais faz Jorge
Miranda (2015, p. 88-89), afirmando que “os direitos representam sé por si certos
bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sao
principais, as garantias acessorias e, muitas delas, adjetivas”.
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Para Miranda (2015), os direitos permitem a realizagdo das pessoas e inserem-
se de forma direta e imediata, ja as garantias, somente se projetam pelo nexo que
possuem com os direitos fundamentais. Na doutrina de Miranda (2015, p. 88-89), “os
direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se”.

Na esfera dos direitos e garantias constitucionais, temos os destinatarios dessa
tutela constitucional. Nesta o6tica, Moraes (2015) expde que o art. 5° da Constituigao
Federal, garante aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade. Ainda, para Moraes (2015), a
expressao ‘residentes no Brasil” deve ser interpretada no sentido de que a
constituicdo assegura ao estrangeiro todos os direitos e garantias fundamentais,
mesmo que nao possua domicilio no pais, s6 podendo, porém, assegurar o gozo dos

direitos fundamentais ao estrangeiro enquanto dentro do territério brasileiro.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR: CONCEITO DE
DOMICILIO E SUA INVIOLABILIDADE

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 é signatario,
comprometendo-se a respeitar e proteger os direitos humanos e as liberdades
individuais previstos na convengao.

A Convengao Americana de Direitos Humanos prevé que ninguém podera ser
objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em seu domicilio, bem como, ndo pode
ser objeto de ofensas a sua honra ou reputagao.

No direito nacional, para Moraes (2025), o preceito constitucional brasileiro
consagrou o direito fundamental a inviolabilidade domiciliar a partir das tradi¢gdes
inglesas. Conforme o discurso de Lord Chatham no Parlamento britanico, citado por
Moraes (2025, p. 76) “O homem mais pobre desafia em sua casa todas as forgas da
Coroa, sua cabana pode ser muito fragil, seu teto pode tremer, o vento pode soprar
entre as portas mal ajustadas, a tormenta pode nela penetrar, mas o Rei da Inglaterra
nao pode nela entrar”.

Moraes (2025) destaca que, a inviolabilidade domiciliar constituiu umas das

mais importantes garantias individuais de uma sociedade civilizada, tendo em vista
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que, engloba ndo somente a tutela da intimidade e da vida privada, mas também da
honra, da protecéo individual e familiar do sossego e da tranquilidade, que ndo podem
ceder, salvo excecgdes, a persecugao penal ou tributaria Estatal.

A inviolabilidade domiciliar foi tratada desde a Constituicdo Imperial de 1824
(Brasil, 1824), que estabelecia que a casa era “asilo inviolavel” na forma do seu artigo
179. Ainda, a inviolabilidade domiciliar consagrou-se também na Constituigao
republicana de 1981, a qual previa “a casa € o asilo inviolavel do individuo...”.

Nao obstante, a Constituicdo de 1934 assim protegeu a inviolabilidade do
domicilio “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 pelas formas prescritas na lei”.

De igual forma, a Constituicdo de 1937 em seu artigo 122, assegurou aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais o direito a inviolabilidade do domicilio e
de correspondéncia. Entretanto, a declaracédo de estado de guerra em 1942, através
do Decreto 10.358, de 31/08/1942, suspendeu a inviolabilidade domiciliar, cuja
somente foi retomada pelas Constituicbes de 1946 e 1967, sempre com a aluséo a
regulamentacao infraconstitucional.

Na Constituicdo de 1946 e 1967 restou assegurada a inviolabilidade domiciliar
na redacao “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”.

Por fim, na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88),
o preceito normativo assim foi redigido:

Art. 5°. XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo
judicial. (Brasil, 1988)

O enunciado normativo do artigo 5°, XlI, da CRFB/88 estabelece que a morada
do cidadao é asilo inviolavel, conferindo-lhe amparo juridico de direito fundamental
vinculado a protecdo da vida privada, da intimidade e da seguranga. Trata-se,
portanto, de uma garantia individual que tutela a protecao individual e familiar privada,
contra possiveis arbitrariedades.

Segundo José Afonso da Silva (2005) o art. 5°, XI, da Constituicdo consagra o

direito do individuo ao aconchego do lar com sua familia ou sd, quando define a casa



16

como o asilo inviolavel do individuo, sendo, que o recesso do lar €, assim, o ambiente
que resguarda a privacidade, a intimidade, a vida privada.

Na doutrina de Luigi Ferrajoli (2015), os direitos fundamentais correspondem a
vinculos que condicionam a validade substancial das normas produzidas pelo poder
Estatal. Para Ferrajoli (2015) os direitos fundamentais s&o normas em si mesmas,
sendo dispostas de maneira geral e abstrata em relacdo a seus titulares, sendo, em
segundo lugar, normas substanciais sobre a produgdo de normas, no sentido que
disciplinam a forma e o significado, ou seja, disciplinam a substancia das normas

condicionando-lhes a validade e coeréncia com os direitos e a principiologia de justica.

2.3 DOMICILIO SOB A OTICA CONSTITUCIONAL E DEFINIGAO JURIDICO PENAL

A constituicdo Federal garante ao cidadao, o direito de n&o ter o seu domicilio
violado. Entretanto, o Constituinte, n&o utilizou o termo “domicilio” na definicao legal,
ao invés, foi utilizado o vocabulo “casa’.

No ordenamento juridico brasileiro, existem diferentes conceituagdes para
domicilio. No direito civil, o domicilio pode ser: o lugar onde a pessoa natural
estabelece sua residéncia com animo definitivo, o lugar onde ela exerga a sua
profissdo ou o lugar em que possa ser encontrada, nos casos em que nao possui
residéncia habitual.

Na esfera do Direito Eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral (Brasil, 1965), em
seus julgados, dispde que o conceito de domicilio ndo pode se confundir com o do
direito comum regido pelo direito civil, considerando-se, portanto, a residéncia aquela
cujo cidadao possui vinculos politicos sociais € econdémicos, conforme art. 42,
paragrafo unico, do Cédigo Eleitoral.

No ambito do direito constitucional, ao adotar o termo “casa”, o constituinte
adotou uma interpretacdo mais extensiva, referindo-se ndo somente ao local de
moradia, mas a qualquer espago ocupado por alguém com exclusividade, mesmo que
ausente o carater definitivo ou habitual, o qual dispde o cédigo civil. Assim, pode ser
citado como exemplo de domicilio a casa de moradia, quartos de pousada e de hotéis,
entre outros.

Para Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019), casa (domicilio) é todo aquele espago
delimitado e separado que alguém ocupa de forma exclusiva, tanto para fins de
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residéncia quanto de trabalho, de modo que um quarto de hotel ou escritorio, desde
que utilizados para fins pessoais, sao considerados abrangidos pela protegéo
constitucional.

Nesta o6tica, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019) aduz que o carater temporario
ou provisorio da ocupacgao, desde que preservada a exclusividade no que tange a
privacidade, nao afasta a proteg¢ao constitucional.

Para o direito penal, conforme o art. 150 do Cdédigo Penal, estabelece que
aquele que permanecga, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa
ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias, podera
incorrer no delito tipificado como violagdo de domicilio e estara sujeito a pena de um
a trés meses de detencgao ou aplicagao de multa.

Isto posto, no delito de violagdo de domicilio, o bem juridico tutelado é a
liberdade individual, sendo o direito fundamental a inviolabilidade domiciliar. Sendo
que, para Bittencourt (2013) a criminalizagdo da violagdo domiciliar objetiva a tutela
da moradia, a qual é o lugar em que o individuo escolheu para sua moradia, para o

seu repouso e de sua familia.

2.4 APLICACAO EXTENSIVA DO CONCEITO DE “CASA” NA PERSPECTIVA
PENAL JURISPRUDENCIAL

Conforme destaca Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019), no Brasil, face aos
abusos praticados especialmente nos periodos autoritarios que antecederam a
Constituicao Federal, a expressao “casa” utilizada como substitutivo de “domicilio”,
tem sido compreendida pela doutrina e pela jurisprudéncia, em sentido amplo,
abrangendo o espaco fisico onde o individuo deve poder fruir de sua privacidade.

Sob essa perspectiva, no tocante a aplicacdo extensiva do conceito de casa
(domicilio) no Agravo Regimental em Habeas Corpus n° 712.529/SE, de relatoria do
Ministro Ribeiro Dantas, o Superior Tribunal de Justica aplicou o entendimento de que
o fato de o individuo habitar um prédio abandonado de uma antiga escola, nao
descaracteriza o conceito de domicilio para fins de tutela constitucional, destacando a
condigdo de moradia aos habitantes de logradouros pubicos e areas degradadas.

Nesta otica, o entendimento aplicado pelo Superior Tribunal de Justica,
demonstra a clara aplicagao extensiva do conceito de casa, sendo que, tal concepgao
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vai ao encontro da doutrina de Ferrajoli (2015), segundo a qual os direitos

fundamentais funcionam como limites intransponiveis a atuagao estatal.

2.5 A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR E AS HIPOTESES EXCEPCIONAIS DE
MITIGACAO

Para Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019), quando n&o ha o prévio e livre
consentimento do titular, apenas € possivel ingressar no domicilio nos casos previstos
pela Constituicdo Federal, sendo, flagrante delito, desastre, prestagdo de socorro ou,
durante o dia mediante ordem judicial.

Nesta linha, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019) destacam que, embora as
situagdes de flagrante delito estejam definidas na legislagdo, nem sempre todas as
situacbes se revelam claras, demandando a adequada interpretacdo, como nas
hipéteses da configuragdo da flagrancia nos casos dos chamados crimes

permanentes.

2.5.1 Ainviolabilidade do domicilio e o flagrante delito

O ambito de protecdo do direito fundamental pode, contudo, ser mitigado em
algumas hipéteses de acordo com o texto constitucional, sendo: flagrante delito,
desastre, para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacgao judicial. A entrada
em domicilio, e regra, tem por propédsito a realizagdo de busca e apreensao, salvo nos
casos de prestacao de socorro ou em caso de desastres.

No que tange a hipétese de flagrante delito, Rangel (2023) explica que o
flagrante vem do latim flagrans, flagrantis, do verbo flagrare, que significa queimar,
ardente, que esta em chamas, brilhando, incandescente.

Carnelutti (1947) explica que a nogédo de flagrancia esta intimamente
relacionada a “a chama, que certamente denota combustdo; quando se vé uma
chama, é certo que algo esta queimando'”. Na mesma linha, Rangel (2023) frisa que
a flagrancia é a visibilidade do crime. E o delito patente, visivel, irrecusavel. No sentido
juridico, é o crime no instante de seu cometimento, no momento em que o sujeito

adere ao iter criminis, percorrendo os elementos objetivos e subjetivos do tipo penal.

1 “lallama, que denota con certeza lacombustidn; cuando se velallama, es indudable que alguna cosa arde”.
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No caso de flagrante delito, a busca domiciliar pode ser realizada
independentemente de ser noite ou dia, havendo permissao constitucional para que a
autoridade policial ingresse no domicilio e realize a prisdo em flagrante, visto a

necessidade de preservacao do bem juridico tutelado em questao.

2.5.2 Abusca e apreensao domiciliar nos delitos permanentes

Segundo Nucci (2017), no que tange ao momento de consumagao, tem se por
delito instantdneo o qual se consuma em uma unica conduta, ndo havendo
prolongamento do resultado no tempo, como o exemplo do caso de furto. Sendo que,
nos crimes permanentes, a consumagao também ocorre mediante uma conduta,
entretanto ela se prolonga no tempo.

Como Claus Roxin (1997) menciona, os delitos permanentes sdo aqueles em
que o crime nao esta concluido com a realiza¢ao do tipo, sendo que se mantém pela
vontade delitiva do autor por tanto tempo como subsiste o estado antijuridico criado

por ele mesmo.

No mesmo sentido, a doutrina de Juarez Cirino, destaca:

Os tipos permanentes ndo se completam na produgao de determinados
estados, porque a situagdo tipica criada se prolonga no tempo
conforme a vontade do autor, como o sequestro ou carcere privado (art.
148), a violagédo de domicilio (art. 150), em que a consumacéo ja ocorre
com a realizagdo da acgdo tipica, mas permanece em estado de
consumacao enquanto dura a invasao da area protegida pelo tipo legal.
(Santos, 2006, pg. 112).

O delito em pauta, diga-se o crime de trafico de drogas, o qual possui previsao
de diversos comportamentos que ensejam a consumacgao do delito. No momento da
conduta, o crime esta consumado, ndo somente, enquanto o agente estiver, por
exemplo, sob a posse dos entorpecentes, estara em situacdo de flagrancia,
justamente por se tratar de um delito de natureza permanente.

Isto posto, no Tema 280 de Repercussao Geral, o Supremo Tribunal Federal —
STF (Brasil, 2015), estabeleceu restricdes a validade da prova obtida. Na decisédo, o
Ministro Gilmar Mendes frisou que é arbitraria a entrada forgada em domicilio sem

fundamentacao prévia, a qual néo se justifica por constatagao posterior de situacao
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de flagrante, de modo que a legitimidade da busca domiciliar sem ordem judicial
depende da demonstracao das fundadas razdes para a medida.

Conforme a doutrina de Lopes Junior (2020), a atuagao policial sera abusiva
por violagdo do domicilio do investigado quando movida pelo imaginario, ainda que a
suspeita seja confirmada posteriormente.

Dessa forma, de acordo com o entendimento adotado pelo STF no Tema 280
de repercussao geral, a entrada em domicilio somente sera valida se existentes
elementos legitimos anteriores que indiquem que dentro da casa ocorre situagao de
flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou

da autoridade, bem como, sob pena de nulidade dos atos praticados.
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3 APROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O objetivo deste capitulo é abordar o conceito e a finalidade da prova,
analisando as formalidades legais a obtencao de provas no processo penal brasileiro,
demonstrando os limites a licitude da prova sob a ética da teoria das invalidades.

Para atingir este objetivo, as ideias foram estruturadas da seguinte forma: na
primeira seg¢do sera abordado o conceito e a finalidade da prova (3.1); o segundo
tépico tratara da classificagcdo das provas (3.2); o terceiro topico tera por objetivo
analisar os principios da prova e a distingado entre os meios de prova e os meios de
obtencao de provas (3.3); no quarto topico sera abordado os limites a licitude da prova
e a distincdo entre os conceitos de ilicitude e ilegitimidade (3.4), elencando nos
subitens a teoria sobre a admissibilidade das provas ilicitas e o principio da
proporcionalidade pro reo (3.4.1), e a prova ilicita por derivagdo e o principio da

contaminagao (3.4.2).

3.1 CONCEITO E FINALIDADE

O Cadigo de Processo Penal Brasileiro - CPP, a partir do Titulo VII, contemplou
um conjunto de regras que regulamentam a producdo de provas no ambito do
processo criminal.

De acordo com Lopes Junior (2019), o processo penal € um instrumento para
reconstrucao mais proxima possivel de determinado fato historico. Nesse contexto, as
provas sdo 0s meios para a reconstrucao do fato passado. Portanto, o processo penal
tem por objetivo proporcionar condigdes para que o magistrado possa conhecer o fato
e produzir o convencimento externado em sentenca.

Nesta senda, como explica Taruffo (2011) além da fungdo persuasiva com
relagéo ao julgador, as provas servem para que o0 processo penal determine a verdade
dos fatos, sendo util que os cidadaos assim pensem, mesmo que a realidade nao seja
desta forma.

Conforme destaca Noberto Avena (2023), o CPP estabeleceu normas gerais
relacionadas aos critérios os quais 0 magistrado utilizara na valoragao dos elementos

de convicgdo constantes no processo e ao 6nus probante, bem como disciplinou
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determinados meios especificos de prova, ou seja, elementos trazidos ao processo
capazes de orientar o juiz na busca da verdade dos fatos.

Conforme dispde Gustavo Henrique Badard (2023) o processo penal,
normalmente, envolve uma controvérsia fatica, onde ha uma imputagao por parte do
Ministério Publico ou querelante de fatos relevantes sob a 6tica penal, e a negativa de
tais fatos imputados por parte da defesa. Advindo a posteriori, o ponto mais dificil do
processo: realizar a reconstrugao histérica dos fatos, de acordo com as regras legais,
|6gicas e epistemoldgicas as quais disciplinam a investigacéo, a admissao, a produg¢ao
e a valoragao da prova.

Como explica Luigi Ferrajoli (1995) a verdade processual ndo pretende ser a
verdade. Nao é obtida mediante indagacgdes inquisitivas alheias ao objeto processual,
mas sim condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e garantias da
defesa.

Conforme refere Guilherme de Souza Nucci (2002), o termo prova deriva do
latim probatio, que significa ensaio, verificagao, inspecdo, exame, argumento, razéo,
aprovagao ou confirmacdo. De acordo com Avena (2023) prova € o conjunto de
elementos produzidos pelas partes ou determinados pelo juiz visando a formagéo do
convencimento quanto a atos, fatos e circunstancias.

Na linguagem comum e no campo do direito, a palavra prova possui diversos
significados, sendo alguns deles: atividade probatéria, meio de prova, resultado
probatdrio. Conforme menciona Badaré (2023, p. 380) “prova é tudo o que é apto a
levar conhecimento de alguma coisa a alguém”.

O autor Fernando Capez, definiu prova como sendo:

Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP,
arts. 156, | e Il, com a redacéo determinada pela Lei n. 11.690/2008, 209 e
234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a levar ao magistrado a
convicgao acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou
veracidade de uma afirmagédo. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de
percepgao empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a verdade
de uma alegacgao. (Capez, 2012, p. 360).

Nesta linha, a prova como atividade probatéria, significa o conjunto de atos
para verificacdo de um determinado fato. J4 quando adentramos no contexto da prova
como meio de prova, € o instrumento o qual é trazido ao processo os elementos
probatoérios. Por fim, o resultado probatdrio, € o convencimento do magistrado e das
partes proporcionado pelos meios de prova presentes nos autos do processo.
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Como afirma Claus Roxin (2003, p. 185) “provar significa convencer o juiz da
certeza da existéncia de um fato™>. Na mesma linha, Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar (2018) destacam que, no processo penal, busca-se o melhor
resultado possivel, a verdade viavel dentro do que foi produzido no processo, sendo
importante de processos com a devida qualidade, onde s6 podera haver condenacéao
sob a certeza da culpabilidade, a qual ndo é obtida por meio de suposicdes, e sim por
meio de um escorgo probatoério sélido.

Como bem explica Aury Lopes Junior (2019) ao longo da histdria, diferentes
modos de construgdo do convencimento foram admitidos pelo Direito Processual,
surgindo uma intima relacéo e interagdo entre o regime legal das provas e o sistema
processual adotado.

Diante do exposto, observa-se que a prova se reveste de grande importancia
no processo penal e a sua finalidade precipua € o convencimento do juiz quanto a

existéncia, caracteristicas e veracidade do fato alegado na lide.

3.2 CLASSIFICAGAO DAS PROVAS

A doutrina apresenta muitas classificacbes de provas, no entanto, mais
comumente, temos: quanto ao objeto, quanto ao efeito ou valor, quanto ao sujeito ou
causa e quanto a forma ou aparéncia.

Quanto ao objeto é vinculo o qual decorre entre a prova e o fato apresentado
em juizo, o qual precisa ser comprovado. Neste sentido, Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes (2001, p. 141)
ensinam que “a prova classifica-se em direta ou indireta, conforme se refira direta e
imediatamente ao fato a ser provado (objeto da prova), ou se refira a outro fato
(indicio) que, por sua vez, se ligue ao fato a ser provado”. Desta forma, a prova direta
€ aquela cuja esta diretamente ligada ao fato o qual sera provado, ja a prova indireta,
€ a qual se refere a outro fato acontecido, mas que por indugado é remetida ao fato
principal.

De acordo com Tavora e Alencar (2018) a prova também é classificada quanto
ao efeito e valor, essa classificagao trata do grau de certeza proporcionado pela prova

em questao, sendo que a prova apenas sera considerada plena quando for suficiente

2 “probar significa convencer al juez |a certeza de la existencia de un hecho”.
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para o convencimento do juiz sobre a verdade dos fatos apresentados, e sera
indiciaria quando nao for suficiente ou n&o plena, tornando necessario uma
complementagao. Neste viés, de acordo com Tavora e Alencar (2018, p. 617) “o
critério dessa classificagao € o resultado que a prova produz no estado de espirito
subjetivo do juiz”.

Quanto ao sujeito ou causa, a prova pode ser real ou pessoal. Conforme a
doutrina de Fernando Capez (2018), a prova real € aquela consistente em uma coisa
externa e distinta da pessoa, e que ateste dada afirmagao, um exemplo seria a arma
de fogo e o cadaver. Ja a prova pessoal € derivada da livre expressédo da vontade do
homem, encontra origem na pessoa humana, tendo como exemplo, o interrogatorio e
os depoimentos.

Nesta linha, Julio Fabbrini Mirabete (2008) destaca que, ainda na classificacéo
quanto ao sujeito ou causa, tem-se a figura da prova prima facie a qual deixa desde
logo no espirito do magistrado a convicgdo da verdade sobre determinado fato,
mesmo podendo ser instruida por demais provas, as quais sao vistas no ordenamento
juridico brasileiro em expressbées como “fundadas razdes”, “indicios veementes”
“‘indicios suficientes” entre outras.

Quanto a forma ou aparéncia, Capez (2018) destaca que a prova é
testemunhal quando resultante do depoimento prestado por um terceiro estranho ao
processo, 0 qual possui conhecimento de fatos pertinentes ao litigio. Ja a prova
documental é a aquela produzida por intermédio de documentos. Por fim, destaca que
a prova material é obtida por meio quimico, fisico ou biolégico, e como exemplo, temos

0 exame corpo de delito.

3.3 PRINCIPIOLOGIA DA PROVA: DISTINCAO ENTRE OS MEIOS DE PROVA E
OS MEIOS DE OBTENCAO DE PROVAS

Os principios gerais da prova constituem diretrizes fundamentais que orientam
a produgao, admissibilidade e valoragao da prova, assegurando um processo justo e
equilibrado. Diante disso, destacam-se os principios da autorresponsabilidade das
partes, aquisicao da prova, livre convencimento motivado, dentre outros.

Nesta senda, de acordo com a doutrina de Capez (2018), no principio da

autorresponsabilidade das partes, as partes assumem as consequéncias de seus
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erros ou atos intencionais. Neste principio as partes estdo sujeitas as consequéncias
da sua inagao.

Para Tavora e Alencar (2018), no principio da aquisigdo ou comunhao da prova,
a prova néo pertence a parte que a produziu, mas sim ao processo, onde, se advir
interesse de uma das partes em desistir da prova proposta, a outra parte devera
obrigatoriamente ser ouvida.

Ainda, na doutrina de Capez (2018), no principio do livre convencimento
motivado, o CPP permite que o magistrado tenha liberdade para decidir desde que de
forma motivada. Para Capez (2018), o julgador tem liberdade de apreciagdo das
provas, limitando-se apenas aos fatos e circunstancias presentes nos autos do
processo.

Esses principios visam nao apenas a obtengao da verdade, mas a protecao
dos direitos fundamentais, promovendo um processo penal pautado pela justiga e pela
legalidade estrita.

Ainda, em se tratando de provas, temos os meios de prova e os meios de
obtencao da prova. Conforme leciona Mirabete (2008), os meios de prova sao as
acdes e coisas utilizadas para demonstrar a verdade, tendo como exemplo, os
depoimentos e pericias. Ainda, aduz que no processo penal brasileiro ndo ha
limitacbes dos meios de prova em decorréncia do principio da verdade real.

Nesta senda, para Paulo Rangel (2003), os meios de prova sao todos aqueles
que o juiz, de forma direita ou indireta, utiliza para o conhecimento da verdade fatica,
estejam eles previstos em lei, ou ndo.

Para Vicente Greco Filho (2019) os meios de prova sdo instrumentos pessoais
ou materiais os quais possuem aptidao para trazer ao processo a convicgao da
existéncia ou ndo de um fato, podendo ser, por exemplo: o exame de corpo de delito,
o interrogatério do acusado, a confissdo, as perguntas ao ofendido, as testemunhas,
o reconhecimento de pessoas ou coisas, indicios e a busca e apreensao. Ainda, outros
meios sdao admissiveis desde que respeitem os valores da pessoa humana e a
racionalidade (Greco Filho, 2019).

Para Tavora e Alencar (2018), os meios de prova Sdo 0S recursos para a
percepcao da verdade e formagao do convencimento, € tudo aquilo que pode ser

utilizado para demonstrar o alegado, ainda que direta ou indiretamente.
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A doutrina de Tavora e Alencar (2018) destaca que, os meios de obtencéo de
prova ou meios de investigacado de prova sdo, em regra, extraprocessuais, tendo o
objetivo de elementos e fontes materiais de prova. Um exemplo dos meios de
obtencao € a interceptagao telefénica e a busca e apreenséo.

Para Badaré (2023) os meios de obtengdo da prova sao instrumentos para
colheita de elementos de prova. Para Badaro6 (2023) a busca e apreensao foi elencado
erroneamente no CPP como meio de prova, mas figura como meio de obtencéo de
prova. Badaré6 (2023) destaca como caracteristica dos meios de obtencéo de prova o
elemento surpresa, ou seja, sua eficiéncia visando a eficiente colheita de provas,
estando presente o desconhecimento por parte o acusado de que é alvo de uma busca

€ apreensao.

3.4 LIMITES A LICITUDE DA PROVA: CONCEITO DE ILICITUDE E
ILEGITIMIDADE

De acordo com Tavora e Alencar (2018) seria impensavel uma persecugao
penal ilimitada, sem parametros, onde o fim justificasse os meios, admitindo a todo
modo, provas ilicitas na persecugao penal.

Assim, no ambito do direito processual penal brasileiro, o principio da liberdade
probatdria n&o é absoluto, estando disposto na carta constitucional em seu artigo 5°,
LVI, o principal obstaculo, consagrando a inadmissibilidade de provas obtidas por meio
ilicito (Brasil, 1988).

Neste contexto, a Lei n. 11.690/2008 inseriu o tratamento da prova ilicita no

Cddigo de Processo Penal, assim dispondo:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas Ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. (Brasil, 2008)

Nesta senda, a prova ilegal € o género da qual sdo espécies a prova ilegitima
e a prova ilicita. Para Lopes Junior (2019), a prova ilegitima é aquela que decorre da
violagdo de uma regra de direito processual penal no momento de sua produgdo em
juizo. Sendo que, a proibicdo possui natureza exclusivamente processual. O autor

ainda destaca que, a prova ilicita € aquela a qual decorre da violagao de uma regra
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de direito material ou constitucional no momento da sua coleta. Um exemplo pratico
nesse contexto seria a interceptacéo telefonica ilegal.
Ainda, para a doutrina de Aury Lopes Junior:

Infelizmente a redagéo do art. 157 é confusa, especialmente quando aponta
que provas ilicitas seriam aquelas “obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais”. Esse “legais” refere-se as normas materiais ou
processuais? Pensamos que apenas as normas materiais, persistindo,
porque necessaria, a distingao entre provas ilicitas e ilegitimas, tendo o art.

157 se ocupado das provas ilicitas (obtidas em desconformidade com a
Constituigdo ou leis materiais). (Lopes Junior, 2019, p. 474).

Nesta linha, Lopes Junior (2019) salienta que a rigor, a prova ilegitima nao
ingressa no processo, ou a caso seja erroneamente admitida, a mesma deve ser
desentranhada dos autos. Sendo que, as provas ilicitas, ndo sao passiveis de
repeticao, tendo em vista que o vicio esta vinculado ao momento em que ela foi obtida.
Portanto, sem a possibilidade de repeticdo, essa prova deve ser desentranhada do
processo e destruida.

A doutrina de Fernandes (2002) destaca que o tema provas ilicitas vém
ganhando espago entre as preocupagbes do direito processual moderno. A
modernidade e o grande desenvolvimento tecnoldgico, trouxeram consigo mais
vulnerabilidade a vida, a intimidade e a honra da pessoa humana.

Para Rangel (2003, p. 414) “a vedacao da prova ilicita é inerente ao estado
democratico de direito que nao admite a prova do fato e, consequentemente, puni¢cao
do individuo a qualquer preco, custe o que custar”. Sendo que, nesta 6tica, no direito
brasileiro, ndo ha a aplicacao da teoria chamada male captum, bene retentum, a qual
afirma que a prova mal colhida, mas bem conservada, pode ser aproveitada.

Nesta otica, para Tavora e Alencar (2018) a prova é taxada de proibida ou
vedada sempre que sua producdo ocasione uma violacdo da lei ou de principios
materiais ou processuais, sendo que, em decorréncia dessa afronta a norma ou a
disciplina normativa, a prova nao seria admitida no processo. Em termos
classificatorios, ha os seguintes géneros: provas vedadas, proibidas ou inadmissiveis,
as quais possuem as seguintes espécies: as provas ilicitas, as provas ilegitimas e as
provas irregulares (Tavora e Alencar, 2018).

Para Tavora e Alencar (2018), as provas ilicitas sdo aquelas as quais violam o
direito material ou principios constitucionais penais. Ja as provas ilegitimas, séo

aquelas violadoras de normas processuais e principios constitucionais da mesma
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espécie. Diferente das provas irregulares, as quais, embora a lei processual admita
(ndo proiba) determinado tipo de prova, ela exige, para ser considerada valida, o
cumprimento e atendimento as formalidades, as quais, nas provas irregulares néo séo
cumpridas, tendo como exemplo, a busca e apreensao domiciliar a qual o mandado

nao atenda aos requisitos do artigo 243 do Cdédigo de Processo Penal — CPP.

3.4.1 Teorias sobre a admissibilidade das provas ilicitas e o principio da

proporcionalidade pro reo

Para Lopes Junior (2019) em ambos os casos, tanto de inadmissibilidade
quanto de admissibilidade da prova, o tratamento vem seguindo posi¢cdes
denominadas de “teorias das provas ilicitas”.

Lopes Junior (2019) salienta que para a corrente que defende a admissibilidade
da prova ilicita, a prova poderia ser admitida desde que nao fosse vedada pelo
ordenamento, nao interessava se estivesse presente a violagao de um direito material.
Sendo que, para os seguidores dessa corrente (minoritaria atualmente), o responsavel
pela prova ilicita poderia utilizar essa prova no processo, e responderia em outro
processo por eventual violagdo da norma de direito material, podendo constituir um
delito ou ilicito civil.

Outra corrente defende a inadmissibilidade absoluta, a qual segue a leitura
literal do artigo 5°, LVI da Constituicado Federal de 1988 — CF, onde esta previsto que
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (Brasil, 1988).
Segundo Lopes Junior (2019), esta teoria possui varios seguidores e algum abrigo na
jurisprudéncia do STF, encontrando eco, principalmente, quando na obteng¢ao da
prova ha a violagao de direito constitucional. Nao somente, partem da premissa que a
vedacgao constitucional inadmite excegao ou relativizagao.

Em contrapartida, a corrente que defende a admissibilidade da prova ilicita em
nome do principio da proporcionalidade ou principio da razoabilidade, entende que,
em certos casos, visto a relevancia do interesse publico a ser protegido e preservado,
a prova ilicita poderia ser admitida. Segundo Lopes Junior (2019), para essa corrente,
a intengao é evitar resultados repugnantes, mesmo sendo raramente adotada no

direito penal brasileiro, por ser de grande perigo na medida que o conceito de
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proporcionalidade € constantemente manipulado, basta ver o numero de decisbes as
quais restringem direitos fundamentais a partir da “prevaléncia” do interesse publico.

De acordo com Lopes Junior (2019), para a corrente que sustenta a
admissibilidade da prova ilicita a partir da proporcionalidade pro reo, a prova ilicita
poderia ser admitida e valorada somente quando a favor do réu. Para o principio da
proporcionalidade pro reo, ha a ponderagdo entre o direito de liberdade de um
inocente sobre possivel direito sacrificado durante a obtencédo da prova. Sendo no
Processo Penal “desnecessario argumentar que a condenagédo de um inocente fere
de morte o valor “justi¢ca”, pois o principio supremo € o da protegédo dos inocentes no
processo penal” (Lopes Junior. 2019, p. 478).

Para Lopes Jr (2019), uma questao relevante no debate sobre provas ilicitas
diz respeito a possibilidade de se utilizar, em um segundo processo, prova
anteriormente admitida de forma excepcional em favor do réu, com base no principio
da proporcionalidade pro reo. A doutrina majoritaria entende que ndo. A prova ilicita,
ainda que admitida para evitar a condenagao de um inocente, permanece ilicita em
sua origem e nao se convalida para outros fins. Sua admissao é pontual e restrita ao
processo em que se demonstrou imprescindivel para a absolvicdo, ndo podendo ser
utilizada, posteriormente, contra terceiros.

A doutrina de Lopes Junior (2019) destaca que admitir tal hipotese
representaria, de forma indireta, aceitar a utilizacdo de prova ilicita contra réu, o que
€ vedado pelo ordenamento juridico. Esse entendimento, ainda que nao pacificado na
jurisprudéncia, esta sendo acolhido atualmente, revelando-se mais compativel com os
principios constitucionais que regem o processo penal e com sua natureza de

instrumento de protecao dos direitos e garantias individuais.

3.4.2 A prova ilicita por derivagéo e o principio da contaminagao

Para Tavora e Alencar (2018) é de singular importancia o enfrentamento das
teorias as quais tratam sobre o tema das provas ilicitas, justificando ou nao a utilizacao
dessa prova de modo a estabelecer limites de contaminagao de outras provas face a
producao da prova ilicita.

Para Tavora e Alencar (2018), a produgdo de prova ilicita pode ser

extremamente prejudicial ao processo, uma vez que os efeitos da ilicitude podem
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transcender a prova viciada e contaminar todo material que dela decorrer. Sendo que,
em um juizo de causa e efeito, tudo que originar de uma prova ilicita seria imprestavel,
devendo ser retirado do processo.

Nesta senda, no direito processual penal brasileiro, adota a teoria denominada
teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonoues tree), teoria da
ilicitude por derivagao ou ainda, teoria da macula (taint doctrine), a qual teve origem
na Suprema Corte norte-americana, ganhando grande visibilidade em 1920 no caso
Siverthorne Lumber Co. vs. United States, onde as cortes americanas passaram a nao
admitir qualquer prova, ainda que licita em si mesma, mas oriunda de praticas ilegais.

Para Ferrajoli (2002) nenhuma verdade pode ser imposta as custas de
violagdes de garantias fundamentais. Essa maxima se manifesta na inadmissibilidade
de provas ilicitas, conforme preceitua o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal
de 1988 (Brasil, 1988). Assim, provas obtidas mediante tortura, interceptagbes néo
autorizadas judicialmente, ou por qualquer meio que viole direitos fundamentais,
devem ser excluidas do processo.

Capez (2018) destaca que a questdo é justamente saber até que ponto as
garantias constitucionais inerentes ao devido processo legal e a preservagdo da
intimidade do acusado podem ser flexibilizadas, ante a ponderacdo em contraste entre
o individuo e a sociedade.

Para Rangel (2013) o ordenamento juridico adota a prova ilicita por derivacao,
nao sendo licito ao poder estatal a apuragcao de um fato de qualquer forma, sem
respeito as garantias fundamentais. No mesmo sentido, Tavora e Alencar (2018)
mencionam que existindo prova ilicita, as demais que dela derivarem, mesmo que
formalmente perfeitas, estardo maculadas ainda em seu nascedouro.

Nao obstante, para Tavora e Alencar (2018) com a adocao da referida teoria,
se a contaminagao probatéria for ampla, ndo restara a verdadeira justa causa para a
deflagracdo da acéo penal, onde a inicial acusatéria devera ser rejeitada caso os
elementos estejam contaminados pela extensao da prova ilicita, com fundamento no
artigo 395 do CPP.
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4 A ADMISSIBILIDADE DA PROVA DIANTE DA INVASAO DOMICILIAR A LUZ DA
INTERPRETAGAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O objetivo deste capitulo é abordar os aspectos doutrinarios e jurisprudenciais
no tocante a validade da busca e apreenséo e a admissibilidade da prova obtida por
meio da violagado domiciliar nos delitos de trafico de drogas. Para atingir este objetivo,
as ideias foram estruturadas da seguinte forma: na primeira seg¢do sera abordado a
inviolabilidade domiciliar e a admissibilidade da prova face ao dissidio jurisprudencial
entre as cortes superiores (4.1); o segundo topico ira analisar a auséncia de flagrante
delito e a vedagdo a pescaria probatoria (4.2); o terceiro topico ira abordar a
subjetividade do conceito de “fundadas razbes” sob a 6tica doutrinaria (4.3); o quarto

tépico tera por objetivo abordar a invalidagao da prova no processo penal (4.4).

4.1 A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR E AADMISSIBILIDADE DA PROVA A LUZ DA
INTERPRETAGAO DAS CORTES SUPERIORES

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o tema 280 de Repercusséo Geral,
julgado em 05/11/2015, discute a legalidade das provas obtidas mediante invasao de
domicilio pela autoridade policial sem mandado de busca e apreenséo (Brasil, 2015).

A tese foi fixada no julgamento do Recurso Extraordinario 603.616/RO (Brasil,
2015), julgado em 05 de novembro de 2015, pelo Supremo Tribunal Federal — STF,
em sessao plenaria presidida pelo Ministro Ricardo Lewandowski, em que fora
decidido negar provimento ao recurso e fixar a tese a qual estabelece que a entrada
forcada no domicilio so € licita quando amparada por fundadas razées, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem a situagao de flagrante delito.

O Ministro relator Gilmar Mendes argumentou que permitir que autoridade
policial ingresse na residéncia mesmo em caso de delitos permanente sem a
autorizacdo do morador, enfraquece a protecao constitucional da inviolabilidade
domiciliar. Que, embora reconheca a busca e apreensdo como instrumento de
repressao a pratica de delitos e para a investigacdes, destacou que muitos abusos
ocorrem nesse processo, especialmente em comunidades em situagdes de

vulnerabilidade social (Brasil, 2015).



32

Ainda, destacou que, no caso da excepcionalidade do flagrante delito, onde se
entende que em determinada residéncia estiver ocorrendo crime permanente, mesmo
que sem determinacgao judicial é viavel o ingresso policial (Brasil, 2015).

Entretanto, alerta que nos delitos permanentes como o delito de trafico de
drogas, € necessario que antes da agao, ja existam presentes as fundadas razbes que
indiquem a pratica do delito em questao, tutelando, desta forma, o domicilio, contra
ingeréncias arbitrarias, sendo que, portanto, para justificar a entrada forcada nao
basta constar a flagrancia apds o ingresso na residéncia (Brasil, 2015).

O Ministro destaca varios elementos podem ser utilizados para satisfazerem as
fundadas razdes, e que demandara esfor¢o interpretativo, mas que criara espagos
para formacdo de jurisprudéncias acerca dos limites da atuacdao policial que
possibilitardo a concretizagdo da garantia da inviolabilidade domiciliar (Brasil, 2015).

Afirma, por fim, que no caso em analise, estavam presentes as fundadas
razdes, vez que foram encontradas drogas dentro de seu veiculo estacionado na
garagem da residéncia do acusado, sendo que o ingresso estava amparado em
investigacdes prévias e declaragdes de outro flagrado, elementos suficientes que
indiquem que o apelante estava cometendo do o crime de trafico de drogas (Brasil,
2015).

No Agravo Regimental no Recurso Extraordinario em Habeas Corpus n.
221.772/RS, julgado em 19 de dezembro de 2023 (Brasil, 2023a), de relatoria do
Ministro Edson Fachin, interposto pelo Ministério Publico contra decis&o que declarou
a nulidade do ingresso domiciliar sem mandado judicial, anulando também os atos
derivados, com a respectiva absolvicdo do recorrente, o 6rgdo de acusagéo alegou
que o ingresso se deu a partir de fundadas razées.

Neste caso, o entendimento que estava sendo anteriormente aplicado nas
instancias julgadoras seria de que a atitude suspeita e a fuga para dento da residéncia
por si s6 autorizam a entrada no domicilio devido a configuragédo das fundadas razdes
(Brasil, 2023a).

Entretanto, o Ministro relator exarou que o entendimento aplicado estava em
desacordo com a exigéncia expressa no que tange a demonstragcado de hipdtese de
flagrante delito e que o comportamento do recorrente néo seria suficiente para apontar
indicios de flagrante delito anterior a entrada dos policiais na residéncia. Ressaltou
que para justificar as fundadas razbes de flagrante é necessario a demonstracao
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explicita de um delito, como por exemplo, o flagrante proprio ou impréprio, que indique
arma, instrumentos ou objetos que fagam presumir a ocorréncia delitiva, o que nao
acontece no caso de intui¢ao, “tirocinio policial” ou denuncia andénima (Brasil, 2023a).

O relator ainda destaca que as fundadas razbes devem estar devidamente
materializadas por elementos objetivos e munida de comprovagdo material apta a
indicar a existéncia delitiva (Brasil, 2023a).

Salienta que no caso em questao, ndo houve a ocorréncia tanto do flagrante
proprio quanto improéprio, visto que o ato do recorrente em correr sem portador
nenhum objeto vinculado ao crime n&o denota a existéncia de crime prévio, ndo
configurando fundadas razdes o ato de correr para dentro da residéncia, nao
justificando, portanto, a violagdo domiciliar (Brasil, 2023a).

Por fim, reconhece a nulidade da busca e apreenséao realizada pela equipe
policial e de todos os elementos informativos e provas colhidos em juizo, os quais
decorreram da apreenséo ilegal realizada no domicilio (Brasil, 2023a).

No Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 1.466.339/SC, julgado em 19
de dezembro de 2023, (Brasil, 2023b) de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes,
interposto pelo acusado, originou-se devido ao provimento do Recurso Extraordinario
interposto pelo Ministério Publico, o qual buscou estabelecer o acordao condenatorio
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. O agravante aduz a
inexisténcia de fundadas razdes para a busca domiciliar realizada pela equipe policial.

Aplicou-se o entendimento de que a agéo de correr ao perceber a aproximagao
dos agentes policiais configura fundada suspeita para justificar a entrada policial no
domicilio, de acordo com as exigéncias do Tema 280 de repercusséo geral do STF
para fins de validade da prova obtida (Brasil, 2023b).

Destaca-se que esse entendimento aplicado apresentou divergéncia com
relagao ao voto proferido pela Ministra Carmen Lucia, a qual entendeu que o ato do
movimento brusco com intuito de retornar para dentro da residéncia néo configura as
fundadas razbes.

No Habeas Corpus 169.788/SP, julgado em 04 de margo de 2024 (Brasil, 2024),
discutido pelo STF, a defesa impetrou o remédio constitucional com o fundamento de
que por mais que havia sido encontrado 247,9 gramas de maconha na residéncia, néo
se tinha a justa causa para a violagdo do domicilio do paciente. Alegou ainda, que o

entorpecente encontrado no local era para consumo pessoal.
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Os Ministros do STF decidiram por maioria em nao conhecer o habeas corpus
tendo em vista inexistir ilegalidade, conforme o entedimento da corte no Tema 280 de
Repercussao Geral (Brasil, 2015). Entretanto, o Ministro relator Edson Fachin também
nao conheceu a impetracédo. Todavia, face a ilegalidade constatada, fundamentou a
concessao da ordem de oficio para declarar a nulidade da invasdo domiciliar e dos
demais atos subsequentes do ato ilegal e a determinagédo de trancamento da acéo
penal.

O Ministro Edson Fachin, em seu voto, apontou que o fato de o paciente ter
corrido para dentro de seu domicilio ao avistar a viatura nao € um indicio considerado
robusto o bastante para configurar as fundadas razdes de flagrante delito aptas a
justificar a medida, destacando que, o ato de correr para residéncia nao demonstra
flagrante de crime algum, seja no flagrante ficto, imprérpio ou préprio.

O relator ressalta que a visibilidade material deve ser tida como premissa apta
a legitimar o ingresso forcado em caso de flagrante delito e que a atitude suspeita ou
tato policial podem justificar o inicio dos procedimento investigatérios, entretanto, sdo
insuficientes para caracterizacao de flagrante.

No julgamento, por maioria, o Tribunal ndo conheceu do Habeas Corpus, sendo
cinco votos vencidos os quais ndo conheciam a impetracdo mas concediam a ordem
de oficio.

Nao obstante, o julgamento do RE 603.616/RO (Brasil, 2015) representou um
grande avanco na jurisprudéncia com relagdo a violagcdo domiciliar em trafico de
entorpecentes, instituindo um maior controle das ilegalidades perpetradas por policiais
no contexto da guerra as drogas. Por outro lado, o acordao néo define com precisao
0 que seriam as denominadas “fundadas razdes”, permanecendo uma lacuna a ser
preenchida conforme a discricionariedade, a qual apenas saiu do /ocus do agente
policial para o juizo.

Nesta otica, o Superior Tribunal de Justica, em busca de estabelecer
parametros para que seja configurada as fundadas razdes, em um dos precedentes
mais importantes, no Habeas Corpus n. 598.051/SP, julgado em: 02 de margo de 2021
(Brasil, 2021), o Ministro relator Rogério Schietti Cruz, destacou que é necessario que
o contexto fatico anterior a invasao indique a ocorréncia delitiva no domicilio em
questdo, o qual a urgéncia demande uma acgao imediata, para que se possa entao,
vislumbrar razao autorizadora da mitigacao do direito a inviolabilidade domiciliar.
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Ressaltou ainda, o tema 280 do STF e que as fundadas razbes nao podem
derivar de desconfianga policial decorrente de mera suspeita, onde a identificacédo
discricionaria de suspeitos pela forga policial torna fragil o direito a inviolabilidade
domiciliar.

Aponta que no caso concreto, ndo haviam elementos que justificassem a
invasdo domiciliar, ja que na busca pessoal realizada ainda fora da residéncia, nao
fora encontrado entorpecentes. Nao somente, destacou a inexisténcia de elementos
aptos a gerar melhor verossimilhanga quanto a autorizagao do morador para a busca
em seu domicilio.

No Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 192.718/PA, julgado em: 11 de
junho de 2024 (Brasil, STJ, 2024a), de relatoria do Ministro Jesuino Rissato,
entendeu-se que a busca apreensao realizada foi ilegal em virtude do desvio de
finalidade e/ou pesca probatéria. O ingresso policial no domicilio se deu em virtude de
uma busca pessoal no acusado em via publica, onde foi encontrado porgéo de droga,
0 que levou os agentes a adentrarem o domicilio.

No caso em tela, entendeu-se pela necessidade de investigagbes prévias,
como campanas para observar a movimentagao no local a fim de justificar eventual
busca domiciliar, 0 que ndo ocorreu no caso em questao, tornando ilicitas todas as
provas obtidas com invasao domiciliar.

Ainda, no Agravo Regimental no Recurso Especial n. 2.196.191/AL jugado em
10 de setembro de 2025 (Brasil, 2025a), de relatoria do Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, o exame tratava de um agravo interposto pelo ministério publico contra
decisdo que deu provimento ao recurso especial interposto pelo réu, onde, a decisao
agravada foi mantida, a qual dispds do entendimento de que a narrativa de autorizacao
voluntaria para o ingresso domiciliar ndo restou comprovada, recaindo sobre o Estado
0 6nus de demonstrar a voluntariedade do consentimento.

No Habeas Corpus 923.736 (Brasil, 2024b), julgado em 21/10/2024, de relatoria
do Ministro Sebastidao Reis Junior, o relator destacou que concedeu a ordem para
anular a condenacéo visto que nos autos ndo havia qualquer outro elemento capaz
de substanciar eventual fundada suspeita para a devassa, sendo que a denuncia
anbnima utilizada para justificar a busca é insuficiente para tal fim.

Ainda, no Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.
209.454/RS, julgado em 20/03/2025 (Brasil, 2025b), de relatoria do Ministro Carlos
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Cini Marchionatti, foi fixado o entendimento de que a entrada em domicilio sem
mandado judicial requer fundadas razdées que indiguem a ocorréncia de flagrante
delito. O relator apontou que no caso em analise, a diligéncia apoiou-se
exclusivamente em “informagdes de fonte de inteligéncia”, sem indicacdo de
realizacao de investigacao preliminar, campana prévia ou outros elementos.

Ocorre que, no Agravo Regimental no Embargos de divergéncia no Recurso
Extraordinario n. 1492256 do STF, julgado em 17 de fevereiro de 2025 (Brasil, 2025),
de relatoria do Ministro Edson Fachin, consta-se que o Ministro Alexandre de Moraes,
ao proferir seu voto, elencou que o Superior Tribunal de Justiga acrescentou requisitos
inexistentes no inciso Xl, do art. 5° da CF/88, ao decidir pela necessidade de
investigagdes prévias para o ingresso policial, o que desrespeitou os parametros
definidos no Tema 280 de repercussao geral do STF, criando nova exigéncia para a
plena efetividade dessa garantia constitucional.

Nesta linha, os principais critérios estabelecidos pelas cortes superiores é a
ocorréncia de fundadas razdes aptas a justificar a entrada policial no domicilio, ndo
sendo suficiente mera suspeita genérica e denuncia anénima.

No entanto, as decisdes dos tribunais superiores acerca da busca domiciliar no
crime de trafico de drogas sem que haja mandado judicial, tem sido conflitante,
principalmente no tocante aos critérios adotados pelo STJ os quais foram objetos de

questionamento pelo STF.

4.2 AAUSENCIA DE FLAGRANTE DELITO E A VEDACAO A PESCA PROBATORIA
NA BUSCA E APREENSAO DOMICILIAR

Para Lima (2020), a busca consiste em diligéncias, cujo o foco € encontrar
pessoas ou objetos, que poderao ser apreendidos e encaminhados a custddia. Pode
ser uma busca domiciliar, realizada no interior do domicilio do individuo, com
regulamentacao prevista no art. 240 e seguintes do Cddigo de Processo Penal, ou
pessoal, a qual possui previsao no art. 244 do CPP.

Avena (2021) explica que a busca e apreensdo pode apresentar trés
finalidades: investigativa, onde o objeto é a obtencdo de elementos para
esclarecimento do delito ja praticado; preventiva cuja finalidade é evitar o cometimento

de crimes, mais direcionada a busca pessoal; e exploratoria onde ha o ingresso em
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domicilio, quando, com autorizagao judicial para flagrar o cometimento de delito em
que se suspeita.

Como ensina Wanderley (2017), a busca apresenta duas caracteristicas
essenciais: a referibilidade, onde as causas de pedir de busca domiciliar sdo os fatos
objetos da investigagdo, o qual possui ligagdo intrinseca com a investigacao; e a
instrumentalidade da busca, que significa que a medida possui intuito de viabilizar a
investigacao.

Dessa forma, de acordo com Wanderley (2017), a referibilidade e a
instrumentalidade da busca autorizam a conclusao de que a diligéncia feita de forma
descorrelacionada com o fato em tese punivel, ndo pode ser tida como valida, como
por exemplo a realizagdo de busca domiciliar sem mandado judicial e despida de
qualquer elemento concreto que possa fundamentar a medida.

Nesta otica, na doutrina de Lopes Junior (2019) somente a consciéncia da
gravidade e violéncia que significa a busca domiciliar tornaria possivel a compreenséo
do nivel de exigéncia o qual deve dispor o magistrado ao decidir por uma medida
dessa natureza, o qual deve exigir que seja devidamente demonstrado o fumus
commissi delicti, como uma prova da autoria e materialidade, a qual seria um lastro
fatico suficiente para legitimar tdo invasiva medida estatal.

Ainda, para Lopes Junior (2019), a busca domiciliar deve estar previamente
legitimada pela prova colhida e nao ser o primeiro instrumento utilizado para tal. Ao
contrario ao que se costuma ver em determinados casos, a busca domiciliar deve ter
uma finalidade clara, bem definida e justificada pelos elementos da investigagéo
preliminarmente realizada (Lopes Junior, 2019).

Nesta otica, as excegdes previstas por lei que autorizam a busca apreensao
em domicilio sem a devida autorizagao sdo: o consentimento do morador e o flagrante
delito, sob pena de tornar ilegais as provas obtidas.

As situagdes de flagrante delito estdo elencadas no dispositivo 302 do Cdodigo
de Processo Penal. Onde, encontra-se em flagrante delito quem: a) esta cometendo
ainfragao penal (inciso I); b) acaba de cometé-la (inciso Il); c) é perseguido, logo apds,
pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacao que faga presumir
ser autor da infragao (inciso Ill); e d) é encontrado, logo depois, com instrumentos,

armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele autor da infragao (inciso V).
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Nesta linha, é imperioso realizar a diferenciagdo das espécies de flagrante, as
quais sao: proprio, impréprio e presumido. Assim, para Pacelli (2021) o flagrante
préprio é aquele dos incisos | e Il; o flagrante impréprio, consta no inciso Il e por fim,
o flagrante presumido esta descrito no inciso IV, ambos do art. 302 do CPP.

Sendo assim, o art. 5°, XI, da CF/88 ao autorizar o ingresso em domicilio na
hipétese de flagrante, sem mandado judicial, se remeteu ao flagrante préprio,
constante no inciso | e Il do art. 302 do CPP.

Nesta otica, Amaral (2012) aduz que as hipoteses do flagrante improprio sao
assemelhados, porém, o constituinte pretendeu abranger apenas o flagrante proprio,
pois somente nesses casos ha de fato a flagrancia.

Sob este viés, Lopes Jr (2019) dispde que, havendo flagrante delito podera a
autoridade policial ingressar na casa e proceder as buscas dos elementos probatorios
necessarios, no entanto, chama a atencao quanto aos delitos permanentes, em que o
flagrante é igualmente permanente, pois, a grande questdo é: como a autoridade
policial pode saber antes de ingressar, que naquela residéncia havia, por exemplo,
deposito de substancias entorpecentes?

Para responder essa questao, Lopes Junior (2019) destaca que, alguns setores
da doutrina e da jurisprudéncia passaram a exigir que a equipe policial comprove de
que forma soube no momento prévio a entrada, que no local havia a ocorréncia do
delito permanente, e, principalmente, que a flagrancia corresponda a prévia
visibilidade do delito. Para Lopes Junior (2019, p. 635), “deve-se considerar que o
flagrante corresponde a atualidade do crime, sua realizagao efetiva e visivel naquele
momento”.

No mesmo sentido, Lopes Junior (2025, p. 635) esclarece que “é preciso que 0
flagrante esteja visualizado ex ante. Inexiste flagrante permanente imaginado”. Na
mesma linha, “a atuacao policial sera abusiva e inconstitucional, por violacdo do
domicilio do agente, quando movida pelo imaginario, mesmo confirmado
posteriormente. A materialidade estara contaminada pela arvore dos frutos
envenenados” (Lopes Junior. 2025, p. 635).

Ainda, tem-se a hipotese do consentimento do morador para que a equipe
policial proceda as buscas em seu domicilio. Nesta linha, Bonfim (2017, p. 498)
ressalta que “busca € o ato destinado a procurar e encontrar pessoa ou Coisa;
apreensao € o ato pelo qual ha apossamentos e guarda da coisa ou de pessoa”.
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Nesta oética, Lopes Junior (2025, p. 629) destaca que “com o consentimento
valido do morador, a autoridade policial podera entrar na casa a qualquer hora do dia
ou da noite e la realizar a busca”. Para Lopes Junior (2025) o consentimento devera
ser dado por pessoa que seja capaz, que tenha compreensdo perfeita do
requerimento policial, sendo que, o consentimento devera ser expresso, ainda que
oralmente.

Assim, para Rosa (2020) “a légica € uma sé: nao tenho certeza, mas tenho
convicgao de que na regido de “favelas” ha crime”. Com essa suposta certeza, ao
invés de realizar investigacdes e tentativas de individualizar os pedidos de busca e
apreensdo, faz-se uma varredura, “joga-se a rede” em uma expedigao cuja finalidade
€ buscar provas nas casas dos excluidos da sociedade (Rosa, 2020. p. 430).

Para Rosa (2020) no caso de busca domiciliar, o consentimento do morador
sera valido somente para diligencias durante o dia ou a noite quando pelo responsavel
pela casa, sem pressdo por parte da equipe policial. Também, é invalido o
consentimento do conduzido ja preso, onde, o fato de o acusado ter sido detido no
local x, ndo autoriza a entrada em seu domicilio no local, cuja validade da medida
pressupde mandado especifico.

Portanto, acerca do consentimento deve-se “os agentes estatais comprovarem
a regularidade da manifestagdo de vontade, impossivel de se inferir em face de
documentos subscritos, demandando testemunhas externas ou filmagens” (Rosa,
2020. p. 435).

Rosa (2020) frisa que, a autoridade policial precisar ter causa e razdo de
justificagdo que sejam anteriores ao momento da busca e apreensdo, sendo que,
adentrar o domicilio sob o risco de nao ter flagrante delito, pode tornar ilicitas as
provas e prejudicar a responsabilizagao penal.

Nesta linha, a doutrina de Junqueira (2021), alerta que, torna-se imperioso nao
admitir a denominada fishing expedition, conceituada como a pesca de provas ou a
pesca probatoria, realizada por meio de diligéncia sem objetivo certo e determinado,
a qual tem, por fim, a causalidade, visando eventualmente encontrar elementos para
subsidiar futura investigacao.

De acordo com a doutrina de Rosa (2020), denomina-se pescaria probatoéria a
pratica de se aproveitar de espacos de exercicios de poder para subversao da légica

das garantias constitucionais para além dos limites legais. A vedacdo a fishing
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expedition pode ser entendida como uma consequéncia logica da garantia contra a
autoincriminagéo.

Na doutrina de Lopes Junior (2025), é preciso uma justa causa prévia a
abordagem, sendo que, os fins n&o justificam os meios, ou seja, ndo se deve aceitar
o argumento consequencialista o qual a descoberta de drogas sanaria a ilegalidade.

Ainda, para Batista e Volpe Filho (2022) a vedacg&o a essa pratica converge
com o principio nemo tenetur se detegere, ou seja, a protegao a nado autoincriminagao,
na medida em que gera limitagbes aos procedimentos de busca de provas, inibindo a
criacao de “redes” para captura de informagdes casuisticas, utilizada justamente em
pessoas, coisas e propriedades.

Na doutrina de Batista e Volpe Filho (2022) o reconhecimento da ocorréncia da
pesca probatéria, para além dos requisitos formais do art. 243 do CPP, considera
violado o direito fundamental a inviolabilidade domiciliar, sendo que, os requisitos para

o mandado de busca, visam justamente a tutela deste direito fundamental.

4.3 A SUBJETIVIDADE DO CONCEITO DE “FUNDADAS RAZOES” SOB A OTICA
DOUTRINARIA

Conforme leciona Lopes Junior (2019), a busca domiciliar, prevista no art. 240,
§ 1°, do CPP, somente pode ocorrer quando judicialmente autorizada, mediante
mandado judicial, sob pena de incorrer a autoridade policial no crime de abuso de
autoridade e ser o resultado considerado prova ilicita.

Para Sarlet e Neto (2013), a prova obtida sem a devida observancia a garantia
da inviolabilidade do domicilio é ilicita, ndo por auséncia do mandado, mas pela
auséncia de elementos minimos indiciarios da ocorréncia delitiva.

Entretanto, no horizonte processual penal, muito se discute no que tange as
fundadas razdes justificadas em momento posterior a violagdo. Em que pese o tema
280 do STF tenha estabelecido tal critério, ainda ha margens para arbitrariedades em
buscas e apreensdes domiciliares, principalmente no tocante ao flagrante delito.

Para Lopes Jr (2019, p. 609), o problema inicial acerca da busca domiciliar
reside na ambiguidade da expressao “fundadas razdes”, empregada no art. 240, § 1°,
cuja abertura remete a um perigoso espago de discricionariedade e subjetividade

judicial.
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4.5 A INVALIDACAO DA PROVA NO PROCESSO PENAL

O processo penal, em um Estado Democratico de Direito, deve observar
rigorosamente os direitos e garantias fundamentais do acusado. Nesse contexto, a
teoria do garantismo penal, desenvolvida por Luigi Ferrajoli, defende que as provas
obtidas por meios ilicitos e violando garantias, ndo podem servir de fundamento para
uma condenacao.

Para Ferrajoli (2006), no ambito do garantismo penal, a prova deve ser
compreendida ndo apenas como meio de busca da verdade, mas como um limite ético
e juridico a atuacdo do Estado, cuja atividade persecutéria deve se submeter a
principios como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a legalidade
e a dignidade da pessoa humana.

Conforme preceitua o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal de 1988
(Brasil, 1988): “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
Assim, provas obtidas mediante tortura, interceptag¢des n&o autorizadas judicialmente,
ou por qualquer meio que viole direitos fundamentais, devem ser excluidas do
processo (Brasil, 1988).

Nesta otica, a invalidacdo da prova ilicita ndo é mera formalidade, € um
imperativo ético-juridico, cuja funcao é impedir que o processo penal se converta em
um instrumento de arbitrariedades.

Lopes Junior (2019) frisa que, essa expansao do espago improprio da
subjetividade judicial acaba conduzindo ao terreno da denominada ilicitude a /la carte
Ou seja, mais um excesso que permite ao magistrado ou tribunal afirmar ou nao a
existéncia de conexao de ilicitude, fomentando um tratamento desigual para situagdes
juridicas iguais, antidemocratico e fomentador de grande inseguranga juridica. Pois,
para Lopes Junior (2019, p. 486), “0 que se postula é: regras claras do jogo, para
aplicagao igualitaria”.

De acordo com Lopes Jr (2019, p. 486) este cenario "também gera o risco de
permitir uma concepg¢ao reducionista do processo, uma ilusdo de que os atos
processuais sao compartimentos estanques, facilmente isolaveis, para salvar os

demais atos."
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Lopes Junior (2019) destaca que, é preciso estudar Elio Fazzalari e a
concepgao do processo como um procedimento em contraditorio para se ter a
consciéncia de que o procedimento ndo € uma mera atividade que se realiza, em um
unico ato, sendo que exige atos e normas que os disciplinam, determinando a
sequéncia de seu desenvolvimento.

De acordo com Lopes Junior (2019), cada ato esta intrinsecamente ligado ao
outro, relacionados de modo que a validade do subsequente depende da validade do
antecedente, sendo que, da validade de todos eles depende a sentenca.

Nesta linha, “ndo concordamos com o entendimento de que, se no processo
existir alguma prova ilicita, a sentenca condenatoria somente sera anulada se ficar
demonstrado que ela se baseou exclusivamente nessa prova” (Lopes Jr, 2019. p.
489). Ainda, nao se pode admitir a “exclusao mental”, advinda de uma visao positivista
cartesiana, como se julgar fosse um ato mecanico, em que fosse possivel excluir
alguma peca sem comprometer o motor, sendo que, na realidade, é totalmente o
oposto (Lopes Junior, 2019).

Nesta dtica, Lopes Junior (2019) assevera que, muito se evidencia o erro de
limitar o nexo causal para atenuar o “efeito domind”, cujo limita o efeito expansivo
contaminante face as demais provas obtidas, ao que deveria se exigir com mais rigor
o nexo funcional da dependéncia entre a prova ilicita e as derivadas dela. Assim, na
doutrina de Lopes Junior (2019), em relagao ao nexo de causalidade, até que seja
demonstrado o contrario, a prova produzida na continuagao da prova ilicita, também
deve ser tido como contaminada.

Como uma questao de respeito ao devido processo “nao se pode admitir que o
processo penal vire um instrumento para legitimar a pratica de atos ilegais por parte
dos agentes do Estado” (Lopes Junior, 2019. p. 487). Assim, para Rosa (2020) a
autoridade policial ao adentrar o domicilio de forma ilicita, ndo somente pode tornar
ilicitas as provas, mas também prejudicar a responsabilizagao penal.

Na doutrina de Alexandre Morais da Rosa e Luiz Eduardo Cani (2022) forma é
garantia e, sendo a forma, constitucionalmente tutelada, o seu descumprimento, seja
em atos ou das provas, restara configurado o erro judiciario, uma vez que o papel do
magistrado, no ambito processual penal democratico, é garantir a legalidade. Para
Rosa e Cani (2022) o resultado do descumprimento das formas, portanto, € o dano o

qual decorre do erro, € nao o erro.
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Portanto, sob esta 6tica, para Rosa e Cani (2022) é urgente compreender que,
em um estado democratico de direito, ndo se faz possivel continuar a entender o erro

judiciario como um resultado errébneo de um determinado processo.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida ao longo deste Trabalho de Concluséo de Curso teve
como objetivo analisar a admissibilidade das provas obtidas por meio da violagao
domiciliar no contexto dos delitos de trafico de drogas a luz do entendimento das
cortes superiores. Ao longo do trabalho, verificou-se que mesmo com critérios para
admissibilidade de provas, ainda ha certa inobservancia no tocantes as formalidades
legais na obtengao de provas face ao direito constitucional a inviolabilidade domiciliar
no contexto dos delitos de trafico de drogas no ambito do direito processual penal no
Brasil.

A analise desenvolvida ao longo desta pesquisa, permitiu demonstrar o direito
a inviolabilidade domiciliar como um dos principais pilares da protegao a intimidade
individual face ao poder punitivo do estado. Observou-se que, mesmo com hipoteses
excepcionais de mitigagédo do direito a inviolabilidade do domicilio, a aplicagéo pratica
demonstra diferentes interpretagdes, especialmente no contexto dos delitos de trafico
de entorpecentes, onde, muitas vezes, a justificativa do flagrante permanente é
utilizada de maneira arbitraria por parte do estado, violando preceitos constitucionais
€ processuais.

A analise doutrinaria demonstrou que o conceito de domicilio adotado pelo
legislador, demanda uma interpretacdo ampla, reforcando a protegao a inviolabilidade
do cidadao. Nesse contexto, o estudo demonstrou que a Constituicdo Federal de
1988, estabeleceu hipoteses excepcionais em que o ingresso domiciliar pode ocorrer
sem mandado judicial, como nos casos de flagrante delito.

No tocante as provas, abordou-se que a licitude constitui requisito essencial
para a validade para os elementos de prova no ambito processual pena. Nao somente,
evidenciou-se as formalidades legais para obtengéo de provas no processo penal, as
quais visam assegurar a legitimidade da persecugao penal estatal e a preservagao
das garantias individuais.

Nao obstante, com a analise dos casos julgados pelas cortes superiores, restou
demonstrado que, embora o entendimento do Supremo Tribunal Federal esteja
consolidado, conforme Tema 280 de repercussao geral, a aplicagao pratica do referido
precedente ainda encontra divergéncias nas instancias inferiores e até mesmo no

Superior Tribunal de Justica, em definir as hipéteses as quais configuram as “fundadas
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razdes” quando ndo se ha a comprovagédo da ocorréncia de flagrante delito em
momento anterior a invasdo domiciliar, o0 que evidencia certa oscilacado interpretativa,
comprometendo a seguranca juridica.

Ainda, o Tema 280 de repercussao geral traz um alerta no tocante a atuagao
policial visto que prevé a responsabilizagcado disciplinar, civil e penal dos agentes
quando a atuagao nao for pautada em critérios legais. Tal controle faz se imperioso
para garantir uma atuacéao policial alinhada com os direitos fundamentais.

No entanto, os casos praticos demonstram que os abusos por parte do estado
e as violagbes domiciliares por parte dos agentes policiais continuam ocorrendo,
reforgando a necessidade de maior uniformizagdo dos entendimentos juridicos.

Sob a odtica da anadlise doutrinaria fez-se evidente a imprescindibilidade da
devida observancia aos procedimentos legais para a obtencao de provas no ambito
processual penal, ressaltando a importancia da manutengéo de critérios objetivos e
claros para a mitigacdo da inviolabilidade domiciliar, de modo a evitar o
enfraquecimento do sistema de garantias individuais.

Os resultados indicam que, apesar da natureza permanente do crime de trafico
de drogas, a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial exige a
demonstracdo de “fundadas razbes” que justifiquem a medida, ndo sendo suficientes
meras denuncias anénimas ou suspeitas subjetivas. Conclui-se que a atuagao policial
deve ser pautada pela legalidade e pela observancia dos direitos fundamentais, sob
pena de nulidade das provas obtidas e de responsabilizacdo dos agentes, reforcando
a importancia de um controle judicial rigoroso para evitar arbitrariedades e garantir um
processo penal justo.

Por fim, a prote¢cao ao domicilio representa um dos mais importantes pilares
do Estado de Direito, e, portanto, faz se imperioso a uniformizagdo de entendimento
entre as cortes superiores quanto aos elementos aptos a justificar a medida
excepcional que permita a mitigacdo da inviolabilidade do domicilio, para a

concretizagao de um processo penal justo, legitimo e democratico.
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