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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 732778 - MG (2022/0092655-0)

RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ

IMPETRANTE : LUIZ ANTONIO SOUTO JUNIOR

ADVOGADO  : LUIZ ANTONIO SOUTO JUNIOR - MG138353

IMPETRADO  : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

PACIENTE : GABRIEL PRADO FERNANDES (PRESO)

CORREU : WESLEY CARLOS BARCELOS

CORREU - MARCO TULIO SANTOS ALMEIDA

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
DECISAO

GABRIEL PRADO FERNANDES alega ser vitima de coacdo ilegal
em decorréncia de acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais (Apelagcdo Criminal n. 1.0701.19.015584-9/001).

Consta dos autos que o paciente foi condenado pela pratica dos crimes
previstos nos arts. 33 e 35 da Lei n. 11.343/2006 ¢ 180 do CP.

A defesa aduz, como tese principal, que a condenagdo do réu foi
lastreada em provas ilicitas, obtidas por meio de violagdao de domicilio e de acesso
a conversas de Whatsapp extraidas do seu telefone celular, sem que houvesse

prévia autorizagdo judicial.

Na sequéncia, registra que, "em sede de alegagdes finais, sem novo
requerimento € comunicacdo da defesa quanto eventual investigacdo que se
prolatava, [...] foi realizada pericia nos telefones apreendidos, sendo o relatério
final juntado aos autos apods a audiéncia de instrug¢do e julgamento, ja nas alegagdes

finais" (fl. 27), em evidente cerceamento de defesa.

Afirma, na sequéncia, que, "no tocante & condenagdo pelo delito de
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associagdo para o trafico, a r. sentenga ndo remete a prova produzida em
contraditorio judicial, limitando-se a indicar que o Ministério Publico anexou
documentos em suas alegacdes finais, ndo pontuando quais elementos extraidos
deste arcabouco documental respaldam sua decisdao" (fl. 33). Acrescenta que nao
ha provas acerca da estabilidade e da permanéncia necessarias para a configuracao

desse delito.

Requer, assim, a concessdo da ordem, para que o paciente seja absolvido.
Subsidiariamente, pleiteia a reducdo da pena-base, a incidéncia da atenuante da
menoridade relativa e a aplicacdo da minorante prevista no § 4° do art. 33 da Lei de

Drogas.
A liminar foi indeferida.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo ndo conhecimento do
habeas corpus e, caso conhecido, pela concessdo parcial da ordem, "apenas para

aplicar a atenuante da menoridade na fracao de 1/6" (fl. 381).
Ciente do oficio de fl. 391.
Decido.
I. Invasiao de domicilio - ocorréncia

Segundo consta dos autos, os fatos delituosos ocorreram da seguinte

forma (fl. 124, destaquei):

[...] na data dos fatos, policiais militares, durante patrulhamento de
rotina, visualizaram o momento em que o indiciado GABRIEL
PRADO FERNANDES, conhecido nos meios policiais, estava na
conducdo de seu veiculo automotor VW/Gol, placa MKO7394, na
esquina da Rua Piaui, em frente ao numero 1.199.

3.- Em seguida, o indiciado GABRIEL emparelhou seu veiculo
junto a um veiculo HB20, cor preta, estacionado no mesmo local,
momento em que entregou algo ao seu condutor, posteriormente
identificado como um involucro plastico.

4.- No instante em que a guarni¢do policial aproximou-se dos
suspeitos, o condutor do veiculo HB20 evadiu-se em alta
velocidade, ndo sendo possivel fazer sua abordagem. O autor
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GABRIEL, nd3o obstante tenha tentado empreender fuga, foi
abordado e durante busca no interior de seu veiculo automotor
marca/modelo VW/Gol, placa MKO-7394, os policiais militares
localizaram 04 (quatro) involucros comprimidos semelhantes ao
ECSTASY, contendo 16 (dezesseis) unidades, ¢ 01 (uma) bucha
grande de MACONHA (Cannabis Sativa L.), pronta para venda.
5.- O indiciado GABRIEL franqueou a entrada dos policiais
militares em seu apartamento de n° 08, situado na Rua Piaui,
n° 1.199, Bairro Universitario, nesta cidade de Uberaba/MG.
No local, foi localizado, em uma das gavetas do quarto, um
involucro de plastico contendo 07 (sete) comprimidos de
ECSTASY.

6.- Os policiais militares notaram que GABRIEL tinha em seu
molho de chaves a chave do apartamento de n° 01, o qual estava
situado no mesmo bloco de apartamentos e no mesmo andar que o
do seu.

Interpelado, ele confessou que o apartamento de n°01 estava sob
sua responsabilidade e que o local era utilizado para o
armazenamento ¢ venda de drogas. Os policiais militares também
foram informados que o apartamento de n° 0l pertence ao
indiciado MARCO TULIO SANTOS ALMEIDA, que se encontra
recolhido nas dependéncias da penitenciaria local.

7. Diante dessas informacdes, os policiais militares realizaram
buscas no apartamento de n° 01 e localizaram a quantia de 48
(quarenta e oito) comprimidos de ECSTASY e a quantia de
904,85g (novecentos e quatro gramas e oitenta e cinco
centigramas) da substancia identificada como MACONHA
(Cannabis Satila L), na forma de 03 (trés) tabletes grandes, além
de uma balanca de precisdo e materiais para embalar drogas.

8.- Questionado, o indiciado GABRIEL confessou aos policiais
militares que os imoveis de n® 217 e 256, situados na Rua Piaui,
estavam sendo utilizado como "moco", ou seja, esconderijo, por
MATHEUS ALCINO GOMES, vulgo "PERERECA" ¢ WESLEY
CARLOS BARCELOS.

9.- Os policiais militares, entdo, deslocaram-se até¢ o imovel de n°
217. Ali chegando, eles verificaram que o portdo estava aberto e
logo viram o indiciado WESLEY CARLOS BARCELOS
evadindo-se pelos fundos daquele imovel.

10.- Apds a realizagdo de buscas no interior da residéncia, os
policiais militares localizaram 03 (trés) buchas de MACONHA
(Cannabis Sativa L), 20 (vinte) papelotes de COCAINA,
involucros contendo comprimidos de ECSTASY, balanca de
precisao e objetos utilizados para cortar e embalar drogas, além de
capas de colete modular e trés painéis balisticos para colete, sendo
dois deles produto de crime, consoante REDS de n° 2017-
003722847.

A despeito da existéncia de justa causa para a realizacdo de busca
pessoal e/ou veicular (conforme decidido pela Terceira Secdo desta Corte, nos

autos do HC n. 877.943/MS, Rel. Ministro Rogerio Schietti) - cuja validade, aliés,
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nem sequer foi questionada pela defesa neste habeas corpus -, 0 ingresso nos

domicilios deve ser anulado.

No caso, depois da busca veicular, o réu, de acordo com os
policiais, haveria supostamente confessado ter mais drogas em diversos enderecos
residenciais e levado os policiais até os locais, onde lhes haveria autorizado o
ingresso. Dentro dos imoveis (apartamentos ns. 1, 8, 217 e 256), foram

encontrados mais entorpecentes.

Entretanto, compreendo que nao havia fundadas razées acerca da
pratica de crime permanente a autorizar o ingresso nos domicilios, tampouco

prova do consentimento valido do réu para tanto.

De inicio, chama a aten¢do que a abordagem ao veiculo em que estava
o paciente foi feita em contexto sem absolutamente nenhuma relacdo com os
domicilios indicados, o que nao configura fundadas razdes para ingresso em
domicilio, porque nio permite presumir necessariamente a existéncia de mais

objetos ilicitos no interior do lar.

[lustrativamente, 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 a ilicitude do ingresso na residéncia no caso

em tela. 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 substiancia 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 apreensao domiciliar, bem como as dela
decorrentes a serem aferidas pelo magistrado na origem, devendo
o material ser extraido dos autos, procedendo-se a prolagdao de
nova sentenga com base nas provas remanescentes.

(HC n. 629.938/RS, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, 6* T., DJe
26/2/2021, grife1)
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[...]

5. Nao houve, entretanto, referéncia a prévia investigacdo,
monitoramento ou campanas no local. Nao existiu, da mesma
forma, mencao a eventual movimentagao 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 por¢ao de
maconha com o acusado em via publica niao configura
fundadas razdes 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)

Quanto ao consentimento do morador, por sua vez, faco 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 Justi¢a, a unanimidade, propos
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 coagdo. 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.

Confiram-se, a propoésito, as conclusdes apresentadas por ocasido do

referido julgamento:

1. Na hipdtese de suspeita de crime em flagrante, exige-se, em
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termos de standard probatério para ingresso no domicilio do
suspeito sem mandado judicial, a existéncia de fundadas razoes
(justa causa), aferidas de modo objetivo e devidamente
justificadas, de maneira a indicar que dentro da casa ocorre
situacdo de flagrante delito.

2. O trafico 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 obtencdo
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 coacao.

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 declaracdo assinada pela
pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre
que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operagdo deve
ser registrada em dudio-video e preservada tal prova enquanto
durar o processo.

5. A violagdo a essas regras e condicdes 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 sessao 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 relagcdo a essa matéria —
seguindo, portanto, a compreensdo 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 violagao

domiciliar. Confira-se a ementa redigida para o julgado:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO. TRAFICO DE
DROGAS. BUSCA DOMICILIAR SEM MANDADO
JUDICIAL. CONSENTIMENTO DO MORADOR. VERSAO
NEGADA PELA DEFESA. IN DUBIO PRO REO. PROVA
ILICITA. NOVO ENTENDIMENTO SOBRE O TEMA HC
598.051/SP. VALIDADE DA AUTORIZACAO DO MORADOR
DEPENDE DE PROVA ESCRITA E GRAVACAO
AMBIENTAL. WRIT NAO CONHECIDO. MANIFESTA
ILEGALIDADE VERIFICADA. ORDEM CONCEDIDA DE
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OFICIO.

1. Esta Corte - HC 535.063/SP, Terceira Se¢do, Rel. Ministro
Sebastido Reis Junior, julgado em 10/6/2020 - e o Supremo
Tribunal Federal - AgRg no HC 180.365, Primeira Turma, Rel.
Min. Rosa Weber, julgado em 27/3/2020; AgR no HC 147.210,
Segunda Turma, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 30/10/2018 -
, pacificaram orientagdo no sentido de que ndo cabe habeas corpus
substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipotese,
impondo-se o ndo conhecimento da impetra¢do, salvo quando
constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado.

2. A Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso XI, estabelece que "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 determinacao judicial".

3. Em recente julgamento no HC 598.051/SP, a Sexta Turma, em
voto de relatoria do Ministro Rogério Schietti - amparado em
julgados estrangeiros -, decidiu que o consentimento do morador
para a entrada dos policiais no imoével serd valido apenas se
documentado por escrito e, ainda, for registrado em gravagao
audiovisual.

4. O eminente Relator entendeu ser imprescindivel ao Judiciario,
na falta de norma especifica sobre o tema, proteger, contra o
possivel arbitrio de agentes estatais, o cidaddo, sobretudo aquele
morador das periferias dos grandes centros urbanos, onde
rotineiramente ha noticias de violacao a direitos fundamentais.

5. Na hipotese em apreco, consta que o paciente € a corré, em
razdo de uma denuncia andnima de trafico de drogas, foram
abordados em via publica e submetidos a revista pessoal, ndo
tendo sido nada encontrado com eles. Na sequéncia, foram
conduzidos a residéncia do paciente, que teria franqueado a
entrada dos policiais no imovel.

Todavia, a defesa afirma que ndao houve consentimento do
morador e, na verdade, ele ¢ sua namorada foram levados a forga,
algemados e sob coacdo, para dentro da casa, onde foram
recolhidos os entorpecentes (110 g de cocaina e 43 g de maconha).
6. Como destacado no acordao paradigma, "Essa relevante divida
nao pode, dadas as circunstincias 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 libertas). Em
verdade, caberia aos agentes que atuam em nome do Estado
demonstrar, de modo inequivoco, que o consentimento do
morador foi livremente prestado, ou que, na espécie, havia em
curso na residéncia uma clara situacdo de comércio espurio de
droga, a autorizar, pois, o ingresso domiciliar mesmo sem
consentimento do morador."

7. Na falta de comprovacdo de que o consentimento do morador
foi voluntario e livre de qualquer coagdo e intimidacao, impde-se
o reconhecimento da ilegalidade na busca domiciliar e
consequentemente de toda a prova dela decorrente (fruits of the
poisonous tree).
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8. Vale anotar que a Sexta Turma estabeleceu o prazo de um ano
para o aparelhamento das policias, o treinamento dos agentes e
demais providéncias necessdrias para evitar futuras situacdes de
ilicitude que possam, entre outros efeitos, resultar em
responsabilizagdo administrativa, civil e penal dos policiais, além
da anulagdo das provas colhidas nas investigagoes.

9. Fixou, ainda, as seguintes diretrizes para o ingresso regular e
valido no domicilio alheio, que transcrevo a seguir: "l. Na
hipotese de suspeita de crime em flagrante, exige-se, em termos de
standard probatorio 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 situacao de flagrante delito.

10. O trafico 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 sera 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.
11. O consentimento do morador, para validar o ingresso de
agentes estatais em sua casa € a busca e apreensdao de objetos
relacionados ao crime, precisa ser voluntario e livre de qualquer
tipo de constrangimento ou coacao.

12. 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 operacdo deve
ser registrada em audio-video e preservada tal prova enquanto
durar o processo.

13. A violagao a essas regras e condi¢des legais e constitucionais
para o ingresso no domicilio alheio resulta na ilicitude das provas
obtidas em decorréncia da medida, bem como das demais provas
que dela decorrerem em relacao de causalidade, sem prejuizo de
eventual responsabilizagdo penal do (s) agente (s) publico (s) que
tenha (m) realizado a diligéncia."

14. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem, concedida, de oficio,
para declarar a invalidade das provas obtidas mediante violacao
domiciliar, e todas as dela decorrentes, na AP n.
132/2.20.0001682-3. Expeg¢am-se, também, alvard de soltura em
beneficio do paciente e, nos termos do art. 580 do CPP, da corr¢.

No caso dos autos, ndo ha comprovagdo do consentimento para o
ingresso em domicilio, nem da referida confissao informal do paciente, tampouco
da voluntariedade para o desbloqueio de seu celular a fim de que os policiais
vasculhassem o seu conteudo, medidas essas veementemente negadas por ele e

com validade questionada neste habeas corpus.
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Com efeito, soa completamente inverossimil a versdo policial, ao
narrar que o réu, depois de ser encontrado com pequena quantidade de
entorpecentes dentro de um veiculo automotor, haveria livre e espontaneamente
desbloqueado o seu celular, confessado ter mais drogas em casa, convidado os
policiais voluntariamente para ir até la e franqueado o ingresso no domicilio

para uma varredura a procura de mais drogas.

Ora, um minimo de vivéncia e de bom senso sugerem a falta de
credibilidade de tal versdo. Pelas circunstancias em que ocorreram os fatos —, réu
ja detido, quantidade de policiais, todos armados etc. —, ndo se mostra crivel a

voluntariedade e a liberdade para consentir com essas medidas.

Sobre o consentimento supostamente prestado por réu ja detido em via

publica, alids, menciono o seguinte julgado desta Corte:

[...]

11. Mesmo se ausente coacio direta e explicita sobre o
acusado, as circunstiancias 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 existéncia de um constrangimento
ambiental/circunstancial. Isso porque a prova do
consentimento do morador é um requisito necessario, mas nio
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
manifestacio de vontade.

12. Em Scheneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218 (1973), a
Suprema Corte dos Estados Unidos estabeleceu algumas
orientacdes sobre o significado do termo "consentimento".
Decidiu-se que as buscas mediante consentimento do morador (ou,
como no caso, do ocupante do automoével 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 proprio suspeito (i.e.,
se ele ¢ particularmente vulneravel devido a falta de estudos, baixa
inteligéncia, perturbacdo mental ou intoxica¢do por drogas ou
alcool) e fatores objetivos que sugerem coacdo (se estava detido,
se os policiais estavam com suas armas a vista, ou se lhe disseram
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ter o direito de realizar a busca, ou exercitaram outras formas de
sutil coercdo), entre outras hipoteses 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 Codigo 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
condicdo, 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 manifestagao
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, alids, somada a
auséncia de liberdade negocial concreta, que leva ao frequente
reconhecimento da invalidade da manifestacdo 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: "Sao nulas de
pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que: IV - estabelecam
obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé 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 opcio
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 probatéria (fishing expedition) no domicilio
do acusado. Com efeito, uma vez que a arma de fogo mencionada
na dentincia andnima ja havia sido apreendida com o paciente em
via publica (distante da residéncia, frise-se) e ndo existia nenhum
indicio concreto, nem sequer informacdo apocrifa, quanto a
presenca de drogas no interior do imovel, ndo havia razdo legitima
para que os agentes de seguranca se dirigissem até o local e
realizassem varredura meramente 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.
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[...]
(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
declaracdes de qualquer servidor publico, nao 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 versao 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 libertas). Em verdade, caberia aos agentes
que atuam em nome do Estado demonstrar, de modo inequivoco, que o
consentimento foi livremente prestado, ou que, na espécie, havia em curso na
residéncia uma clara situacdo de comércio espurio de droga, a autorizar, pois, 0

ingresso domiciliar mesmo sem consentimento valido do morador.

Nao houve, no entanto, preocupacdo em documentar esse consentimento,
quer por escrito, quer por testemunhas, quer, ainda e especialmente, por registro de

audio-video.

E preciso, neste ponto, enfatizar que, ao contrario do que se d4 em
relagdo a outros direitos fundamentais, o direito a inviolabilidade do domicilio
nio protege apenas o alvo de uma atuacido 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 legitima¢do 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 serio vilipendiados.

Diante de tais consideragdes, tenho que a descoberta a posteriori de uma
situacdo de flagrante decorreu de ingresso ilicito na moradia do acusado, em
violacdo a norma constitucional que consagra direito fundamental a inviolabilidade
do domicilio, o que torna imprestavel, no caso concreto, a prova ilicitamente obtida

e, por consequéncia, todos os atos dela decorrentes.

A propésito, fago lembrar que a esséncia da Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada (melhor seria dizer venenosa, traducao da fruits of the poisonous tree
doctrine, de origem norte-americana), consagrada no art. 5°, LVI, da nossa
Constituicdo da Republica, repudia as provas supostamente licitas e admissiveis,

obtidas, porém, a partir de outra contaminada por ilicitude original.

Por conseguinte, inadmissiveis também as provas derivadas das condutas
ilicitas, pois evidente o nexo causal entre uma e outra conduta. Nao se pode,

evidentemente, admitir que o aleatério subsequente, fruto do ilicito, conduza a
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licitude das provas produzidas pelas medidas ilegitimas.

7

E preciso pontuar, contudo, que, a despeito do reconhecimento da
ilegalidade do ingresso em domicilio e do acesso ao conteudo do celular, tal
circunstancia nao conduz a necessaria e imediata absolvicao integral do

paciente, porquanto, antes dessas medidas, foi apreendida, na busca veicular

, certa quantidade de drogas.

Por fim, uma vez reconhecida a ilicitude das provas obtidas por meio da
suposta confissdo informal do paciente, do acesso ao contetdo do seu celular e da
medida invasiva (invasdo de domicilio), bem como de todas as que delas
decorreram, fica esvaida a analise das demais matérias aventadas na

impetracio.

A sentenga devera ser refeita pelo Juizo singular, sem levar em
consideracdo as provas aqui consideradas ilicitas e, tendo em vista que a maior
parte das provas foi anulada, o réu podera aguardar o novo julgamento em
liberdade.

I1. Dispositivo

A vista do exposto, com fundamento no art. 34, XX, do RISTJ, concedo
em parte a ordem, para reconhecer ailicitude das provas obtidas por meio da
suposta confissao informal do paciente, do acesso ao conteudo do seu celular e do
ingresso em domicilios, bem como de todas as que delas decorreram, ressalvada,
todavia, a apreensao de drogas decorrente da busca veicular anteriormente efetuada

em via publica.

Por conseguinte, casso a sentenca condenatdria e determino ao Juizo de
primeiro grau que a refaca, sem levar em consideragdo as provas aqui reconhecidas

como 1licitas.

Determino, ainda, a imediata expedi¢do de alvara de soltura em favor
do acusado, para que possa aguardar o novo julgamento em liberdade, se por outro

motivo ndo estiver ou nao houver a necessidade de ser preso.
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Comunique-se, com urgéncia, o inteiro teor desta decisdo as instancias

ordindrias, para as providéncias cabiveis.

Publique-se e intimem-se.

Brasilia (DF), 09 de julho de 2024.

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ
Relator
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