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APELACAO CRIMINAL N° 5001062-20.2020.8.24.0139/SC

RELATOR: DESEMBARGADOR ALEXANDRE MORAIS DA ROSA
APELANTE: LEANDRO BERTO IUCHEMIN (ACUSADO)
APELADO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA (AUTOR)

RELATORIO

Trata-se de recurso de apelagido interposto por LEANDRO BERTO

IUCHEMIN contra sentenca que condenou o apelante pela pratica dos crimes dispostos no
art. 33 e art. 40, VI, ambos da Lei 11.343/2006.

Em homenagem aos principios da celeridade e da economia processual [CR,
art. 5° LXXVIII], adota-se o relatorio da sentenga como parte integrante deste acordao:

O Ministério Publico, no uso das suas atribui¢des, denunciou LEANDRO BERTO
IUCHEMIN, qualificado nos autos, pela pratica dos crimes descritos nos arts.
33, caput e 35, caput, c/c art. 40, inc. VI, todos da Lei n. 11.343/06 art. 33, caput, da
Lei n. 11.343/2006, conforme a seguinte narrativa acusatoria (evento 13):

Consta do Auto de prisdo em flagrante incluso que o denunciado LEANDRO BERTO
IUCHEMIN e o adolescente _ associaram-se, de forma estavel e
permanente, para o fim de praticarem, reiteradamente, o trafico de drogas. Do
contexto fatico se extrai que o denunciado LEANDRO agia em comunh@o de esforgos
com o adolescente i , realizando o comércio ilegal de drogas de maneira
organizada ¢ mediante divisdo de tarefas, vez que se valia do menor de idade para
realizar entregas de drogas na regido. Assim foi que, no dia 7 de marco de 2020, as
19h20m, uma guarni¢do realizava barreira policial na Av. Hironildo Concei¢do dos
Santos, proximo a Ponte do Rio Perequé, quando avistou o veiculo VW/Gol, em
atitude suspeita, desviando e entrando no patio do supermercado Miatid. Feita a
abordagem, os Policiais constataram que o adolescente

passageiro do veiculo, trazia consigo e/ou transportava no bolso, sem autorizagéo e
em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, para fim de comercializagao,
2 (dois) pacotes contendo 50 (cinquenta) comprimidos de ecstasy cada, a mando do
ora denunciado LEANDRO que acabara de lhe entregar a substincia na Rua 438 em
Itapema, em troca de R$ 200,00 (duzentos reais), para ser entregue em Porto Belo.
Com o motorista Alberto, nada foi encontrado, tendo ele alegado que apenas fez a
“corrida”, por R$ 20,00 (vinte reais), sem saber do transporte ilicito.Na sequéncia, a
Policia Militar dirigiu-se ao local indicado pelo adolescente, na Rua 438,n. 1039,
Morretes, Itapema/SC, tendo éxito em abordar LEANDRO, que admitiu que possuia
mais drogas guardadas. Entdo, na residéncia constatou-se que LEANDRO tinha em
depdsito e/ou guardava, em um roupeiro, sem autorizagdo ¢ em desacordo com
determinag@o legal ou regulamentar, para fim de mercancia, mais 364 (trezentos e
sessenta ¢ quatro) comprimidos de ecstasy, idénticos aos apreendidos coh, além
de um pacote com comprimidos danificados pesando 13 (treze) gramas de ecstasy e
também 15 (quinze) petecas de cocaina com peso de 10g (dez gramas), o celular e a
quantia de R$ 405,00 (quatrocentos e cinco reais). Acionado o canil, foi localizada
uma balanga oculta sob a comoda do quarto.

O acusado teve a prisdo em flagrante convertida em prisdo preventiva em 08/03/2020
(ev. 8.1).

Em 19/03/2020 lhe foi concedida a liberdade provisoria, com a aplicagdo de medidas
cautelares (ev. 19.1).

Notificado, o acusado apresentou defesa prévia por meio de defensor
constituido (evento 43.1).

Recebida a denuncia na data de 03/08/2022, foi designada audiéncia de instrucdo e
julgamento (ev. 62.1).

Em audiéncia de instrucdo e julgamento, foram ouvidas testemunhas e interrogada a
parte ré¢ (eventos 127.2 ¢ 177.1).
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Nas alegacdes finais, o Ministério Publico requereu a condenagdo do acusado pelo
crime de trafico de drogas, e absolvicdo pelo crime de associagdo para o trafico de
drogas (evento 181.1).

A defesa, por sua vez, em sede de preliminar, suscitou a ilegalidade do ingresso na
residéncia do acusado. No mérito, requereu a absolvigdo do acusado e,
subsidiariamente, a aplicagdo do trafico privilegiado (evento 193.1).

Vieram os autos conclusos.

Senten¢a [ev. 196.1]: o juizo de primeiro grau condenou o apelante nos
seguintes termos:

Ante o exposto, julgo PROCEDENTE a pretensdo punitiva formulada na denuncia
para CONDENAR LEANDRO BERTO IUCHEMIN, qualificado nos autos, ao
cumprimento da pena privativa de liberdade de 5 anos e 10 meses de reclusdo, a ser
cumprida no regime inicialmente semiaberto, ¢ ao pagamento de 583 dias-multa,
fixados em 1/30 do salario-minimo vigente a época dos fatos (08/03/2020), por
infragdo ao art. 33, caput, c/c art. 40, VI, ambos da Lei 11.343/2006.

Lado outro, ABSOLVO LEANDRO BERTO IUCHEMIN das imputagdes do art.
35, caput, da Lei 11.343/2006, nos termos do art. 386, VII, do CPP.

Deixo de fixar valor minimo indenizatério, conforme determina o art. 387, IV, do
CPP, uma vez que ndo houve pedido expresso por parte do Ministério Publico, o que
era necessario, sob pena de violagdo aos principios do contraditorio e da ampla defesa
(STJ, AgRg no REsp 1673181/MS, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, j.
7/8/2018).

Custas pela parte ré (art. 804 do CPP).

Quanto aos bens e produtos apreendidos:

1- Com relag@o aos entorpecentes apreendidos deverdo ser destruidos apds o transito
em julgado da presente, procedendo-se conforme dispde o art. 72 da Lei n.
11.343/2006, oficiando-se a autoridade policial.

2- Com relagdo ao dinheiro apreendido nos autos, no importe de R$ 405,00
(quatrocentos e cinco reais) em espécie (ev.3.1 , p. 17), tendo em vista que os
elementos colhidos na instrugdo processual indicam que ¢ produto de crime (trafico de
entorpecentes) e em atengdo ao decidido pelo STF no RE 638491/PR, decreto a sua
perda, com base no art. 91, II, “b”, do CP e no art. 63 da Lei n. 11.343/2006,
determinando que, apds o transito em julgado da presente, sejam revertidos ao Fundo
Nacional Antidrogas — FUNAD, na forma do art. 63, § 1°, da Lei n. 11.343/2006.
Observem-se as orientagdes n. 49/2014 e 72/2019, com atualizag¢des, da CGJ/TJSC.

3- No tocante a balanga de precisdo, considerando se tratar de instrumento de crime,
decreto o perdimento, com base no art. 91, 11, “b”, do CP, e determinando a destrui¢do
do referido bem, nos termos do art. 317, IV, do CNCGJ.

4- Com relagdo aos aparelhos celulares, tendo em vista que os elementos colhidos na
instrugdo processual indicam que ¢ instrumento de crime (trafico de entorpecentes) e
em atengdo ao decidido pelo STF no RE 638491/PR, decreto a sua perda, com base no
art. 91, 11, “b”, do CP e no art. 63 da Lei n. 11.343/2006 e, considerando-se a auséncia
de interesse na utilizagdo, suas caracteristicas (informagdo de que os celulares se
encontram com tela danificada) e uso pretérito com a traficancia, a denotar que se
trata de bens antiecondmicos, determino sua destrui¢do na forma do art. 25 da Portaria
n. 1/2020 do Ministério da Justica ¢ Seguranga Publica/SENAD e art. 317, IV, do
CNCQGJ, ap6s o transito em julgado da presente.

Apds, comunique-se o réu da presente decisdo, por meio do defensor constituido ou,
ndo havendo, por qualquer meio habil de comunicagio eletrénico, inclusive na forma
da Circular CGJ n. 76/2020, cientificando-o de que o proprietario da arma ¢ o
responsavel por sua retirada, nos termos do art. 9° da Resolugdo Conjunta GP/CGJ
TISC n. 9, de 25 de margo de 2021.

Apos o transito em julgado: a) lance-se 0 nome do réu no rol dos culpados (art. 5°,
inciso LVII, da CRFB/1988) e no cadastro da Corregedoria-Geral da
Justica; b) comunique-se a Justi¢a Eleitoral para fins do art. 15, I1I, da CRFB/1988,
observadas as normas do TISC; ¢) remetam-se os autos a Contadoria para calculo das
custas e, apds, proceda-se ao respectivo recolhimento, conforme arts. 323 a 324 do
CNCGJ, observada eventual gratuidade da justica concedida com relagdo as
custas; d) proceda-se conforme arts. 381 a 383 do CNCGJ para viabilizar a execugdo
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da pena de multa, caso imposta, observada a Orientagdo CGJ n. 10/2023; e) expeca-se
a guia de execucdo/recolhimento e forme-se o PEC em autos apartados, e, na
sequéncia, encaminhem-se os autos da execug¢do penal com vista ao Ministério
Publico; f) adotem-se as providéncias para destinagdo dos bens/produtos apreendidos,
conforme determinado acima.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Anota-se, nos termos do art. 392 do CPP e da jurisprudéncia vigente, que a intimagao
da sentenca condenatdria: @) em se tratando de réu representado por defensor(a)
dativo(a), devera ocorrer pessoalmente a parte ré e via sistema eproc ao defensor(a)
dativo(a), ressalvada a hipotese de revelia decretada nos autos por alteragdo de
enderegco ou ndo localizagdo da parte ré quando da intimagdo pessoal da sentenga,
caso em que devera ser intimada por edital; ) em se tratando de réu preso
representado por defensor(a) constituido(a), devera ocorrer pessoalmente a parte ré e
via sistema eproc ao defensor(a) constituido(a); ¢) em se tratando de réu solto
representado por defensor(a) constituido(a), deverd ocorrer exclusivamente via
sistema eproc ao defensor(a) constituido(a).

Transitada em julgado e cumpridas todas as determinagdes, arquivem-se, com baixa.

Transito em julgado para a acusacdo [ev. 197]: O Ministério Publico
renunciou ao prazo recursal em 28/08/2025.

Razées da Apelacdo [ev. 34.1]: requer: [a] o reconhecimento da nulidade da
busca pessoal e veicular, sob o argumento de auséncia de fundada suspeita na abordagem; [b]
o reconhecimento da nulidade do ingresso domiciliar, por auséncia de mandado judicial e de
consentimento valido e comprovado do morador [Tema 280/STF1; [c] a absolvi¢ao da pratica
do crime de trafico de drogas, alegando insuficiéncia de provas quanto a autoria delitiva
[CPP, art. 386, VII]; |d] subsidiariamente, o reconhecimento da causa especial de diminuicao
de pena do trafico privilegiado, com a aplicacdo da fracdo de 1/2 [Lei 11.343/2006, art. 33, §
4]; e |e] a fixacdo do regime inicial aberto e a substituicdo da pena privativa de liberdade por
penas restritivas de direitos [CP, arts. 33 e 44].

Contrarrazoes [ev. 39.1]: defende a manutengdo da sentenga, sustentando a
validade das diligéncias policiais e a suficiéncia de provas da autoria e materialidade
delitivas, consubstanciadas nos depoimentos dos policiais e do adolescente. Na dosimetria,
argumenta a inviabilidade da aplicacdo do trafico privilegiado, dada a dedicagdo a atividades
criminosas, evidenciada pela quantidade e diversidade de drogas e pelo envolvimento de
adolescente.

Parecer da Procuradoria-Geral de Justica [ev. 42.1]: manifesta-se pelo
desprovimento do recurso, destacando: [a] a inexisténcia de nulidades nas buscas realizadas,
que foram amparadas na fundada suspeita, na flagrancia de crime permanente e no
consentimento do acusado; [b] a idoneidade do acervo probatério para a condenacdo; [¢] o
acerto no afastamento da minorante do trafico privilegiado, diante da atuagdo estruturada e
dedicagdo a atividades criminosas e [d] a adequacdo do regime inicial semiaberto
estabelecido na sentenga.

E o relatorio.

VOTO

1. ADMISSIBILIDADE
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Conheco do recurso, por nao vislumbrar nenhum 6bice formal ou substancial ao
seu prosseguimento.

2. MERITO
2.1. DOS PADROES DE VERIFICACAO DA PREMISSA FATICA

Em geral, adotam-se quatro padrdes de verificagdo da premissa fatica [ PF]:

[1] Evidéncia Substancial. Denomina-se de Evidéncia Substancial [em geral no dominio do
direito administrativo: multas e decisdes do Executivo] o padrdo de prova que exige algo mais
do que a evidéncia formal do ato, isto é, algum suporte material [substancial]. A Suprema Corte
dos EUA, em Richardson vs. Perales [402 US 389, 1971] definiu a evidéncia substancial
[relevante] como a que uma pessoa razoavel poderia aceitar como adequada para o fim de apoiar
[suportar] uma conclusdo valida, s6lida e correta.

[2] Preponderincia da Evidéncia. Denomina-se de Preponderancia da Evidéncia
o standard probatorio orientado a atribuicdo do valor de verdade a hipotese que dentre as
controvertidas apresentar, segundo o raciocinio logico-juridico empregado pelo 6rgéo julgador, a
probabilidade de verdade acima de 50%. A partir das hipdteses apresentadas e da prova
produzida, o 6rgdo julgador determina qual ¢ a mais provavel [maior probabilidade; > 50%]. P.
ex., acidente de transito. Se a prova favorecer ao autor acima de 50%, o pedido sera acolhido.
Do contrario, sera rejeitado.

[3] Evidéncias Claras e Convincentes. Denomina-se de Evidéncias Claras e Convincentes o
padrdo de prova aplicavel em casos civis mais complexos e/ou delicados [restrigdes civis a
liberdade; perda do poder familiar; tutelas, curatelas, interdigdes etc.], em que ndo basta a
preponderancia simples [acima de 50%], exigindo-se que as evidéncias sejam claras,
convincentes, inequivocas, com forga suficiente a conclusdo de que a hipodtese € mais provavel
[verdadeira; certeza qualificada] do que falsa, em geral acima de 70% de probabilidade [Corte
Suprema EUA, Santosky vs. Kramer, 455 US 745, 1982];

[4] Para Além da Duvida Razoavel. Denomina-se de Para Além da Duvida Razoavel o padrdo
de prova mais alto, exigido para atribuir o valor de verdade a hipotese acusatoria [HAc] no
dominio criminal, apto a alterar o status de inocente para condenado, em geral acima de 0,8
[80%] ou 0,9 [90%] de probabilidade de certeza [quase-certeza; por defini¢do, afasta-se a
possibilidade de se obter 100% de certeza; a decisdo ¢é probabilistica]. Configura-se pela
assertiva de que nenhuma pessoa razoavel seria capaz de questionar a culpa do arguido diante do
conjunto de provas validas e solidas que apoiam a inferéncia quanto ao valor de verdade da
hipotese acusatoria [HAc] - [Corte Suprema dos EUA, In Winship, 397 US 358, 364, 1970].

Diante do estado inicial de inocéncia, o 6nus da prova ¢ de quem acusa, com
forca suficiente a altera¢dao do estado inicial do acusado [inocente para culpado]. A pergunta
a ser respondida ¢ se do conjunto de provas [andlise holistica] pode-se inferir, para além da
duvida razoével, o valor de verdade da hipotese acusatoria [HAc].

J& a solidez da premissa fatica [PF] exige a presenga de prova valida e com
magnitude [for¢a] capaz de afastar a presungdo de inocéncia, superando
o standard probatério de referéncia, mediante provas robustas, coerentes e consistentes.

A depender do standard de prova adotado, nem sempre a existéncia de provas
indiretas ou circunstanciais [antecedentes; concorrentes; subsequentes] sera suficiente a
alteracdo do valor de verdade da hipotese acusatoria [inicialmente falsa].

Em consequéncia, para fins penais, mostra-se necessaria a superacdo da duvida
razodvel.

2.2. CASO EM ANALISE
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Segundo a Hipodtese Acusatoria [HAc], o apelante solicitou ao adolescente J. D.
C. a entrega de drogas na regido. Durante o trajeto, o carro em que estava o adolescente
tentou desviar de uma barreira policial ao ingressar no estacionamento de um supermercado.
Os policiais decidiram interceptar o veiculo. Em buscas, imediatamente localizaram dois
pacotes, cada um contendo 50 comprimidos de ecstasy destinados a comercializagao.

Conforme confessado pelo adolescente, a substancia teria sido entregue pouco
antes pelo apelante mediante pagamento de R$ 200,00, para posterior entrega em Porto Belo.
O motorista do veiculo, por sua vez, afirmou que apenas realizava a corrida, mediante o
recebimento de R$ 20,00, sem conhecimento do transporte ilicito.

Na sequéncia, a guarnicdo dirigiu-se ao endereco indicado pelo adolescente,
onde o apelante foi abordado. Em busca domiciliar, autorizada por Leandro, foram
apreendidos 364 comprimidos de ecstasy, além de 13 gramas da mesma substincia em
comprimidos danificados, 15 petecas de cocaina, pesando 10 gramas, um aparelho celular, R$
405,00 em espécie e uma balanga de precisao oculta sob a comoda do quarto.

Contextualizados os fatos, passa-se a analise das teses recursais.
2.3. BUSCA PESSOAL E VEICULAR

A teor do art. 244 do CPP, fundada suspeita ¢ o principal requisito para a
realizacdo de busca pessoal [revista] de alguém sem a necessidade de mandado judicial. Deve
estar configurada antes da abordagem e indicar alta probabilidade [ndo apenas
possibilidade] de que o alvo esteja ocultando consigo objetos que constituam corpo de delito
[armas, drogas, produtos de crime, etc.], por meio da existéncia concreta, tangivel, objetiva e
comprovavel de circunstiancias e indicadores de realidade que autorizem essa inferéncia,
excluidas a mera suspeita, intui¢do, tirocinio policial, impressdo subjetiva, preconceito,
esteredtipo, discriminacao social ou racial. Cabe a autoridade a demonstragdo da presenca do
suporte fatico, submetendo-se ao controle judicial posterior [STF, Tema 280].

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 81305, Relator Min. Ilmar
Galvao [1°T.; DJe 22/2/2002], apontou que:

A ‘fundada suspeita’, prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se em pardmetros
unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem a necessidade da revista,
em face do constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de elementos dessa natureza, que
ndo se pode ter por configurados na alegacdo de que trajava, o paciente, um ‘blusdo’
suscetivel de esconder uma arma, sob risco de referendo a condutas arbitrdrias ofensivas a
direitos e garantias individuais e caracterizadoras de abuso de poder. Habeas corpus deferido
para determinar-se o arquivamento do Termo.

A principal diferenca pratica entre fundada suspeita e mera suspeita estd nos
critérios de objetividade e na capacidade de justificagdo posterior da abordagem policial.
Enquanto a fundada suspeita ¢ um requisito legal baseado em fatos concretos, a mera
suspeita consiste em impressdo subjetiva, insuficiente para justificar uma busca pessoal ou
veicular.

A fundada suspeita demanda a prévia existéncia de indicadores objetivos,
tangiveis, concretos e descritiveis que levem a uma crenga razoavel de que um crime esta
ocorrendo, devendo existir antes da abordagem e poder ser explicada objetivamente por
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quem a realizou.

A mera suspeita baseia-se em intui¢do, “tirocinio policial”, preconceitos,
estereotipos, discriminagdes [marcadores biopsicossociais] ou em critérios vagos como
nervosismo, aparéncia da pessoa ou o fato de ela estar em uma area conhecida pela
criminalidade, sem que pratique qualquer ato concreto que indique a posse efetiva de algo
ilicito.

O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do RHC 158580, sob relatoria do
Min. Rogério Schietti Cruz, estabeleceu os contornos da conformidade do ato administrativo:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL. AUSENCIA
DE FUNDADA SUSPEITA. ALEGACAO VAGA DE ATITUDE SUSPEITA. INSUFICIENCIA.
ILICITUDE DA PROVA OBTIDA. TRANCAMENTO DO PROCESSO. RECURSO PROVIDO.

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

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

3. Ndo satisfazem a exigéncia legal, por si sos, meras informagcées de fonte ndo identificada
(e.g. denuincias andénimas) ou intuicoes e impressoes subjetivas, intangiveis e ndo
demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas, por exemplo, exclusivamente, no
tirocinio policial. Ante a auséncia de descricdo concreta e precisa, pautada em elementos
objetivos, a classificagdo subjetiva de determinada atitude ou aparéncia como suspeita, ou
de certa reagdo ou expressd@o corporal como nervosa, ndo preenche o standard probatorio de
Jfundada suspeita exigido pelo art. 244 do CPP.

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

5. A violacdo dessas regras e condicoes legais para busca pessoal 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 responsabilizacio penal
do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia.

6. Ha trés razdes principais para que se exijam elementos solidos, objetivos e concretos para a
realizagdo de busca pessoal vulgarmente conhecida como dura, geral, revista, enquadro ou
baculejo , além da intui¢do baseada no tirocinio policial:

a) evitar o uso excessivo desse expediente e, por consequéncia, a restri¢do desnecessdria e
abusiva dos direitos fundamentais a intimidade, a privacidade e a liberdade (art. 5°, caput, e
X, da Constituicdo Federal), porquanto, além de se tratar de conduta invasiva e
constrangedora mesmo se realizada com urbanidade, o que infelizmente nem sempre ocorre ,
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também implica a detengdo do individuo, ainda que por breves instantes,

b) garantir a sindicabilidade da abordagem, isto é, permitir que tanto possa ser contrastada e
questionada pelas partes, quanto ter sua validade controlada a posteriori por um terceiro
imparcial (Poder Judiciario), o que se inviabiliza quando a medida tem por base apenas
aspectos subjetivos, intangiveis e ndo demonstraveis;

¢) evitar a repeticdo ainda que nem sempre consciente de prdticas que reproduzem
preconceitos estruturais arraigados na sociedade, como é o caso do perfilamento racial,
reflexo direto do racismo estrutural.

7. Em um pais marcado por alta desigualdade social e racial, o policiamento ostensivo tende a
se concentrar em grupos marginalizados e considerados potenciais criminosos ou usuais
suspeitos, assim definidos por fatores subjetivos, como idade, cor da pele, género, classe
social, local da residéncia, vestimentas etc. Sob essa perspectiva, a auséncia de justificativas e
de elementos seguros a legitimar a a¢do dos agentes publicos diante da discricionariedade
policial na identifica¢do de suspeitos de praticas criminosas pode fragilizar e tornar irritos os
direitos a intimidade, a privacidade e a liberdade.

8. Os enquadros se dirigem desproporcionalmente aos rapazes negros moradores de favelas
dos bairros pobres das periferias. Dados similares quanto a sobrerrepresentagdo desse perfil
entre os suspeitos da policia sdo apontados por diversas pesquisas desde os anos 1960 até
hoje e em diferentes paises do mundo. Trata-se de um padrdo consideravelmente antigo e que
ainda hoje se mantém, de modo que, ao menos entre os estudiosos da policia, ndo existe mais
duvida de que o racismo é reproduzido e reforgcado através da maior vigilancia policial a que
é submetida a populagdo negra. Mais do que isso, os policiais tendem a enquadrar mais
pessoas jovens, do sexo masculino e de cor negra ndo apenas como um fruto da dindmica da
criminalidade, como resposta a a¢des criminosas, mas como um enviesamento no exercicio do
seu poder contra esse grupo social, independentemente do seu efetivo engajamento com
condutas ilegais, por um direcionamento prévio do controle social na sua dire¢do (DA MATA,
Jéssica, A Politica do Enquadro, Sao Paulo: RT, 2021, p. 150 e 156).

9. A pretexto de transmitir uma sensagdo de seguranga a populagdo, as agéncias policiais em
verdadeiros “tribunais de rua” cotidianamente constrangem os famigerados elementos
suspeitos com base em preconceitos estruturais, restringem indevidamente seus direitos
fundamentais, deixam-lhes graves traumas e, com isso, ainda prejudicam a imagem da propria
institui¢do e aumentam a desconfianca da coletividade sobre ela.

10. Dai a importdncia, como se tem insistido desde o julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel.
Ministro Rogerio Schietti, 6° T, DJe 15/3/2021), do uso de cdmeras pelos agentes de
seguranga, a fim de que se possa aprimorar o controle sobre a atividade policial, tanto para
coibir prdticas ilegais, quanto para preservar os bons policiais de injustas e levianas
acusagoes de abuso. Sobre a gravacdo audiovisual, alids, é pertinente destacar o recente
Julgamento pelo Supremo Tribunal Federal dos Embargos de Declara¢do na Medida Cautelar
da ADPF n. 635 (“ADPF das Favelas”, finalizado em 3/2/2022), oportunidade na qual o
Pretorio Excelso em sua composi¢do plena e em consondncia com o decidido por este
Superior Tribunal no HC n. 598.051/SP reconheceu a imprescindibilidade de tal forma de
monitoragdo da atividade policial e determinou, entre outros pontos, que “o Estado do Rio de
Janeiro, no prazo mdximo de 180 (cento e oitenta) dias, instale equipamentos de GPS e
sistemas de gravagdo de dudio e video nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes de
seguranga, com o posterior armazenamento digital dos respectivos arquivos”.

11. Mesmo que se considere que todos os flagrantes decorrem de busca pessoal o que por
certo ndo é verdade , as estatisticas oficiais das Secretarias de Seguran¢a Publica apontam
que o indice de eficiéncia no encontro de objetos ilicitos em abordagens policiais é de apenas
1%, isto é, de cada 100 pessoas revistadas pelas policias brasileiras, apenas uma é autuada
por alguma ilegalidade. E oportuno lembrar, nesse sentido, que, em Nova lorque, o percentual
de eficiéncia das stop and frisks era de 12%, isto é, 12 vezes a porcentagem de acerto da
policia brasileira, e, mesmo assim, foi considerado baixo e inconstitucional em 2013, no
Julgamento da class action Floyd, et al. v. City of New York, et al. pela juiza federal Shira
Scheindlin.

12. Conquanto as institui¢oes policiais hajam figurado no centro das criticas, ndo sdo as
unicas a merecé-las. E preciso que todos os integrantes do sistema de justica criminal facam
uma reflexdo conjunta sobre o papel que ocupam na manutengdo da seletividade racial. Por se
tratar da porta de entrada no sistema, o padrdo discriminatorio salta aos olhos, a primeira
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vista, nas abordagens policiais, efetuadas principalmente pela Policia Militar. No entanto,
prdticas como a evidenciada no processo objeto deste recurso so se perpetuam porque, a
pretexto de combater a criminalidade, encontram respaldo e chancela, tanto de delegados de
policia, quanto de representantes do Ministério Publico a quem compete, por exceléncia, o
controle externo da atividade policial (art. 129, VII, da Constitui¢do Federal) e o papel de
custos iuris , como também, em especial, de segmentos do Poder Judiciario, ao validarem
medidas ilegais e abusivas perpetradas pelas agéncias de seguranga.

13. Nessa dire¢do, o Manual do Conselho Nacional de Justica para Tomada de Decisdo na
Audiéncia de Custodia orienta a que:

“Reconhecendo o perfilamento racial nas abordagens policiais e, consequentemente, nos
flagrantes lavrados pela policia, cabe entdo ao Poder Judiciario assumir um papel ativo para
interromper e reverter esse quadro, diferenciando-se dos atores que o antecedem no fluxo do
sistema de justica criminal”.

14. Em pardfrase ao mote dos movimentos antirracistas, é preciso que sejamos mais efetivos
ante as prdticas autoritarias e violentas do Estado brasileiro, pois enquanto ndo houver um
alinhamento pleno, por parte de todos nos, entre o discurso humanizante e agoes
verdadeiramente  transformadoras de certas praticas institucionais e individuais,
continuaremos a assistir, apenas com lamentos, a morte do presente e do futuro, de nosso pais
e de sua popula¢do mais invisivel e vulneravel. E ndo realizaremos o programa anunciado
logo no preambulo de nossa Constituicdo, de constru¢do de um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

15. Na espécie, a guarni¢do policial “deparou com um individuo desconhecido em atitude
suspeita” e, ao abordd-lo e revistar sua mochila, encontrou por¢ées de maconha e cocaina em
seu interior, do que resultou a prisdo em flagrante do recorrente. Ndo foi apresentada
nenhuma justificativa concreta para a revista no recorrente além da vaga meng¢do a uma
suposta atitude suspeita, algo insuficiente para tal medida invasiva, conforme a jurisprudéncia
deste Superior Tribunal, do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

16. Recurso provido para determinar o trancamento do processo. [STJ, RHC 158580, Min.
Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, j. 19/04/2022].

Em sintese, a fundada suspeita exige a indicacdo de fato objetivo, tangivel,
concreto e descritivel, com suporte em indicadores de realidade, antes da abordagem do
alvo, 6nus probatorio de quem realiza o ato [demonstragdo do motivo], conforme ilustrado na
tabela a seguir:

Caracteristica Fundada Suspeita [Requisito Lei] Mera Suspeita [Irregularidade]
Natureza Critério objetivo, tangivel e comprovavel. Impresséo subjetiva, intuicdo ou “tirocinio”.
Standard Probatério g«étlﬁoprobabilidade de posse de corpo de Mera possibilidade ou suspei¢cao genérica.
. Deve estar configurada antes da - . .
Temporalidade abordagem. Frequentemente justificada apés a revista.
. ~ Fatos concretos, indicadores de realidade Nervosismo, aparéncia, vestimenta ou area de
Base de Motivagao ¢ 5i5q precisos. risco.
Preconceito, estereoétipo e discriminagao Baseada em marcadores
Fatores Vedados racial/social. biopsicossociais e racismo estrutural.
- - Permite controle e explicagido objetiva a Intangivel; inviabiliza o controle pelo Poder
Sindicabllidade posteriori. Judiciario.
Finalidade Finalidade probatéria (busca de objetos Finalidade preventiva ou exploratdria [fishing
de crime). expedition].
Validade Ato administrativo legitimo e prova licita. /\Pus0 de poder, resulta em provas

ilicitas e trancamento de processos.

O informante J. D. C., adolescente envolvido nos fatos, disse em audiéncia que
trabalhava na lavacdo do irmdo do apelante. Em determinado dia, estava na lavagdo
conversando e bebendo com Leandro, quando este lhe mostrou o que tinha para vender e lhe
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propds entregar a droga em Porto Belo em troca de R$ 200,00. O depoente aceitou e se
dirigiu ao local em um carro de aplicativo, conduzido por um amigo do apelante. Ao chegar
ao estacionamento do mercado, a policia os abordou. A policia chegou no momento em que
estacionavam o carro. Declarou que estava no banco de trds do veiculo e que, apds a
abordagem, contou tudo aos policiais. Em seguida, a policia foi até¢ a lavagdo, que foi
cercada, e encontrou mais drogas no local.

Ouvido na condi¢ao de informante, Alberto A. B. S., primo do apelante, sobre a
abordagem policial, confirmou que, tdo logo parou o veiculo no estacionamento, foi
interceptado pelos agentes publicos. Disse que os policiais perguntaram onde estava a droga,
ao que respondeu nao saber de nada, pois era apenas um motorista de aplicativo fazendo uma
corrida. A droga, que acredita ser “bala” [ecstasy], foi encontrada com J. D. C.. Relatou que
os agentes apenas lhe perguntavam sobre a droga, e ele negava o conhecimento. A policia
também foi até sua casa para verificar se havia algo ilicito, mas nada foi encontrado. Negou a
existéncia de barreira policial.

O policial Diego M. A. descreveu em audiéncia que o veiculo desviou da
barreira policial e parou no estacionamento do supermercado, por este motivo os policiais
realizaram busca veicular. Depois disso, dirigiram-se até a lavacdo do apelante, onde
abordaram Leandro que confessou a pratica delitiva e autorizou o ingresso dos militares no
local. Nao se recorda exatamente onde estava situada a barreira policial e quantos agentes
publicos trabalhavam no local.

No mesmo sentido, o policial militar Fabio F. R. relatou que durante a barreira
policial verificou um veiculo desviar e estacionar proximo a um supermercado. Diante
disso, realizaram a abordagem. Nos bolsos do adolescente localizaram dois pacotes com 50
comprimidos de ecstasy. Apos a confissdo do adolescente, se deslocaram até a residéncia do
apelante, onde encontraram um pouco mais de 300 compridos de ecstasy e 15 por¢des de
cocaina.

E verdade que, se durante as diligéncias preliminares se configurar alguma
hipdtese concreta de “‘fundadas razoes” de situagdo de flagrancia para entrada em domicilio
[CR, art. 5° XI c/c CPP,. art. 302] ou de “fundada suspeita” para busca
pessoal e veicular [CPP, art. 244], os agentes publicos devem agir, por se tratar de ato
administrativo vinculado [presentes os requisitos, o ato é obrigatorio]. Por ser ato
administrativo vinculado [sem espaco discricionario], configurados os requisitos necessarios
[motivos determinantes], com base em suporte fatico objetivo, tangivel e identificavel, o
agente de seguranca publica deve realizar a abordagem [busca pessoal; busca veicular ou
prisdo em flagrante]. A comprovacao da conformidade das diligéncias é 6nus atribuido
ao agente estatal.

No caso, contudo, a decisdo de interceptar o veiculo e abordar o adolescente
decorreu de mera impressdao subjetiva dos agentes, sem qualquer outra justificativa. Os
agentes publicos descrevem genericamente que o veiculo desviou da barreira policial. Nao ha
nenhum indicativo de que o veiculo trafegasse em alta velocidade ou de que houvesse outro
elemento concreto que justificasse a interpretagdo do desvio como comportamento suspeito.
O veiculo estacionou nas proximidades de um supermercado pouco antes da barreira policial,
ou seja, poderia se tratar de clientes de referido estabelecimento.
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O momento da abordagem inicial ndo foi registrado por video e, em juizo, o
adolescente [J. D. C.] e o motorista [Alberto A. B. S.] negaram terem percebido a existéncia
de barreira policial, limitando-se a asseverar que, tdo logo estacionaram o carro, foram
abordados.

Boa parte dos pontos controversos poderia ser solucionada por meio de fontes
de prova independentes e autonomas, especialmente o uso de cdmeras corporais pelos
policiais militares que participaram da ocorréncia.

Cameras corporais [cameras individuais, body cams, body-worn cameras:
DWCs] sdo artefatos tecnologicos destinados ao registro e documentagao de acontecimentos,
amplamente utilizados em outros paises, com o fim de garantir conformidade aos atos
publicos e privados.

No contexto da seguranca publica, embora ausente lei em sentido formal, o
Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados [com destaque para a ADPF 635, Relator
Min. Edson Fachin e¢ a Suspensao de Liminar 1696, Relator Min. Roberto Barroso],
reconheceu a importancia da documentacao ininterrupta das acdes policiais.

Além disso, a Portaria 648/2024, publicada pelo Ministério da Justica e
Seguranga Publica, estabeleceu diretrizes nacionais para o uso de cidmeras corporais por
orgdos de seguranga publica no Brasil, com os seguintes objetivos:

[a] Obrigatoriedade de Gravacdo: O uso ¢ acionamento das cdmeras sdo obrigatdrios em
diversas situagdes de interagdo com o publico, como atendimentos de ocorréncias, abordagens,
buscas pessoais, veiculares, domiciliares, pericias e escoltas.

[b] Condicionante de Recursos: O repasse de verbas do Fundo Nacional de Seguranga Publica
[FNSP] e do Fundo Penitenciario Nacional [FUNPEN] para projetos de cameras estd
condicionado ao cumprimento dessas diretrizes pelos estados.

[c] Acesso e Transparéncia: Estabelece prazos para o fornecimento de imagens (até 20 dias,
prorrogaveis por mais 10) e garante o acesso em tempo real para instituicdes do sistema de
justica criminal.

[d] Privacidade e Ktica: As gravagdes devem observar as regras de protecio de dados e
preservar a integridade dos registros originais.

[e] Cameras Veiculares: Quando tecnicamente viavel, as diretrizes também se aplicam aos
equipamentos instalados em viaturas.

A importancia da Portaria 648/2024 foi objeto de andlise na decisdo proferida
pelo STF na Suspensdo de Liminar 1696:

18 32. Em terceiro lugar, a definigdo, por esta decisdo, de trés situagdes de uso obrigatorio de
cameras corporais ndo significa que o porte desses equipamentos ndo seja importante e
recomenddvel em outras circunstancias, em especial naquelas destacadas na Portaria n°
648/2024 do Ministério da Justica. Na medida em que for viavel, o Estado de Sao Paulo deve
garantir que unidades que realizam patrulhamento preventivo e ostensivo também sejam
contempladas, conforme diretrizes a serem publicizadas. A previsdo esti em linha com o
previsto no art. 8°, XVI da Portaria n° 648/2024 do Ministério da Justica[4] e o pleito da
Defensoria Publica estadual.

Alexandre Claudino Simas Santos resume e explica o uso e¢ os cuidados
adicionais no ambiente do processo penal:
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Do ponto de vista processual, as cdmeras corporais se enquadram como meio de obtencdo de
prova, ou seja, “sdo instrumentos que permitem obter-se, chegar-se a prova” (LOPES JR, 2020,
p- 586). As gravagdes registradas s@o classificadas como meio de prova, “através do qual se
oferece ao juiz meios de conhecimento, de formagdo da historia do crime, cujos resultados
probatorios podem ser utilizados diretamente na decisao” (LOPES JR, 2020, p. 586),
tipificando-se como prova de espécie documental (LOPES JR, 2020, p. 790) de carater digital,
uma vez que a incorporagao dos registros audiovisuais ocorre por meio desmaterializado, em um
processo em que “la rappresentaziona ¢ incorporata su di una base materiale mediante grandezze
fisiche variabili con discontinuita” (TONINI, 2015, p. 363). Por esse motivo, os registros das
cameras corporais devem ser tratados como evidéncias digitais e incluidos no ambito cientifico
conhecido como digital forensics (ou informatica forense), que estuda “as problematicas
técnicas e juridicas relacionadas as investigagdes sobre dados digitais” (PITTIRUTI, 2017, p. 3).

[--]

Processualmente, os dispositivos de gravagdo se enquadram como meio de obtengdo de prova, e
os registros audiovisuais sdo meios de prova do tipo documental de base material digital,
submetendo-se as formalidades da cadeia de custddia nos termos do Codigo de Processo Penal.
Entretanto, a constatagdo de que a cultura juridica brasileira tende a contornar formalismos
processuais em detrimento de garantias indica que € preciso editar normas procedimentais mais
claras e cujo descumprimento implique consequéncias objetivas, como, por exemplo, a nulidade
da prova e a responsabilizacdo administrativa de agentes publicos.

[SANTOS, Alexandre Claudino Simas. A regulamenta¢do do uso de ciAmeras corporais pelos
orgiaos de seguranca publica e os reflexos na persecuciio penal: entre o efeito civilizatério e a
armadilha solucionista. Revista de Criminologias e Politicas Criminais, Encontro Virtual, v. 9, n.
1, p. 56-77, jan./jun. 2023; e-ISSN: 2526-0065, p. 67 ¢ 71].

Existem multiplos estudos apontando para o ganho probatorio do uso adequado
de cameras corporais, desde que criadas camadas adicionais de conformidade quanto a
obtengdo, armazenamento ¢ uso [MOREIRA, Horrara; SALIBA, Pedro;, ZANATTA,
Rafael. Cameras corporais na seguran¢a publica no Brasil: diagnostico sobre o uso
secundario de dados de forma justa. Sdo Paulo: Associa¢do Data Privacy Brasil de
Pesquisa, 2024].

Ainda que necessarias politicas, protocolos e normas adicionais, a posi¢ao
majoritaria aponta para ganhos no uso concreto de cameras corporais na atividade de
policiamento ostensivo e, por consequéncia, na protecao de todos os envolvidos [policiais e
populagdo], especialmente quanto a prevencdo de acusagdes infundadas contra agentes
publicos e melhoria da qualidade probatoria [CANI, Luiz Eduardo; NUNES, Jodo
Alcantara. Erros judiciarios em tempos de digital surveillance: os algoritmos de
reconhecimento facial em questdo. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 8, n.
2, p. 679-712, mai./ago. 2022. Disponivel em: https://doi.org/10.22197/rbdpp.v8i2.720.
Acesso em: 12/01/2025].

A orientagdo ¢ reiterada nos julgamentos do Superior Tribunal de Justiga:

Dai a importancia, como se tem insistido desde o julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel.
Ministro Rogerio Schietti, 6* T., DJe 15/3/2021), do uso de cameras pelos agentes de seguranga,
a fim de que se possa aprimorar o controle sobre a atividade policial, tanto para coibir praticas
ilegais, quanto para preservar os bons policiais de injustas e levianas acusagdes de abuso.

Sobre a gravagdo audiovisual, alids, é pertinente destacar o recente julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal dos Embargos de Declaragdo na Medida Cautelar da ADPF n. 635 (“ADPF das
Favelas”, finalizado em 3/2/2022), oportunidade na qual o Pretério Excelso — em sua
composigdo plena e em consondncia com o decidido por este Superior Tribunal no HC n.
598.051/SP — reconheceu a imprescindibilidade de tal forma de monitoragdo da atividade
policial e determinou, entre outros pontos, que “o Estado do Rio de Janeiro, no prazo maximo de
180 (cento e oitenta) dias, instale equipamentos de GPS e sistemas de gravacdo de audio e video
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nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes de seguranca, com o posterior armazenamento
digital dos respectivos arquivos”. [STJ, RHC 158580, Min. Rogério Schietti Cruz, 6°T, j.
19/04/2022].

No caso concreto, hd divergéncia significativa sobre o suposto desvio de
barreira policial, fator que teria motivado a abordagem inicial. Para completar, ainda que de
fato houvesse fiscalizagdo policial na regido, o desvio para o estacionamento de um
supermercado, nos moldes narrados pelos policiais, ¢ insuficiente para caracterizar
comportamento suspeito que justifique a abordagem aos ocupantes do veiculo. Refor¢a-se
que a comprovacao da conformidade das diligéncias € 6nus atribuido ao agente estatal.

A Teoria da Perda de Uma Chance Probatdéria no Processo Penal [MORAILS
DA ROSA, Alexandre; RUDOLFO, Fernanda Mambrini. A teoria da perda de uma chance
probatoria no Processo Penal. Floriandpolis: Emais, 2024] ¢ uma ferramenta argumentativa
orientada a balizar o cumprimento do énus probatorio [carga] da acusacdo, assegurando a
obtencdo de fodos os meios de provas possiveis, relevantes, razodveis e exigiveis ao
esclarecimento do fato penal [incriminatorios e exculpantes].

Originaria do Direito Civil francés, a Teoria da Perda de uma Chance [perte
d’une chance] foi concebida para tornar indenizével a perda da oportunidade de se alcancgar
um resultado favoravel [futuro e incerto, mas possivel e provavel]. A incerteza inerente a
perda da chance nao retira o direito a indenizagdo, porque a chance, por si s0, possui um
valor economico proprio. No dominio civil, o dano ¢ reparavel quando comprovado um juizo
de probabilidade [e ndo de mera possibilidade] de que a vantagem seria alcangada ou o
prejuizo evitado, sendo o grau de probabilidade que determina o valor da reparacao.

Compete a acusagdo o onus de lancar mao de todas as provas relevantes,
pertinentes, razodveis e possiveis [CPP, art. 156], para além da duvida razoavel [standard
probatorio penal], com o fim de alterar o estado inicial de inocéncia do arguido para o de
culpado [garantia do estado constitucional de inocéncia]. Logo, se o Estado, por seus agentes,
omite-se [dire¢do negativa] na tarefa exigivel de adquirir e produzir todas as provas
relevantes, possiveis e razoaveis, sem risco pessoal aos agentes ou custos irrazoaveis, para o
esclarecimento de todas as circunstancias do fato penal, opera-se a perda de uma chance
probatoria.

Afasta-se a incidéncia da Teoria da Perda de Uma Chance Probatdria nos casos
nos quais a analise holistica do conjunto de provas for suficiente a verificacdo, para além da
duvida razoavel [standard probatoério penal] da hipotese acusatoria [HAc] formulada sobre o
fato penal [conduta imputada: materialidade, autoria e elemento subjetivo].

No entanto, se algum meio de prova disponivel, pertinente e relevante deixar de
ser adquirido por omissao dos agentes publicos, reduzindo de modo esptrio o conjunto de
provas submetido a valoragdo, a dire¢do e magnitude da lacuna [auséncia] devem
ser interpretadas em favor da defesa [p.ex.: ndo aquisi¢do ou falta de uso de cameras de
segurang¢a e cameras corporais;, auséncia de pericia no local do fato, omissdo de
documentos disponiveis, etc.].

A teoria somente se aplica aos casos nos quais o Estado se omite e deixa de
adquirir ou produzir meio de prova pertinente ao esclarecimento das circunstiancias
relevantes do fato penal que estavam ao alcance de seus agentes [cessa o curso
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de diligéncias pertinentes e relevantes], julgando suficientes os elementos ja coletados e
encerrando a atividade probatéria. Essa omissdo [desisténcia, ndo requerimento,
inviabilidade, auséncia de produg¢do no momento oportuno, etc.] causa uma limitagdo espuria
a justa expectativa de boa-fé [confianca] do arguido de que o estado inicial de inocéncia
somente seja afastado por meio de prova penal robusta, sem espaco para duvida razoavel
[standard probatorio].

Diferenca Fundamental entre Possibilidade Vs
Probabilidade: diferentemente da seara civil, que lida com a probabilidade, no processo
penal, a condenacdo penal exige a superagdo do standard probatorio para além da davida
razoavel, equivalente a uma quase-certeza [alta probabilidade; 0,8 ou 0,9].

A perda de uma chance probatoria articula-se por meio da identificacdo objetiva
de comportamento omissivo de agentes estatais que deixam de adquirir ou produzir
indicadores de realidade [meios de prova] com for¢a suficiente & manutencdo da diavida
quanto ao preenchimento dos requisitos de materialidade, autoria e elemento subjetivo [dolo
ou culpa] sobre o fato penal imputado.

No atual estado da arte, é necessario atribuir e exigir o cumprimento
do standard probatério necessario a atribuicdo preliminar da materialidade, autoria e
elemento subjetivo, embora, de modo injustificavel, ndo se tenha utilizado cimeras
corporais, artefato necessario e disponivel, apto a reduzir arbitrariedades e violacdes de
direitos, a ser considerado adiante, quando do julgamento de mérito [MORAIS DA ROSA,
Alexandre; SANTOS, Alexandre Claudino Simas. Quem com bodycam filma, com
bodycam sera filmado. K da democracia. Conjur, em  23/01/2024:
https://www.conjur.com.br/2024-jan-23/quem-com-bodycam-filma-com-bodycam-sera-
filmado-e-da-democracia/].

Para fins de condenagdo penal, no entanto, a superagao do standard probatorio
para além da duavida razoavel exigird prova independente e autdonoma, sendo vedada a
sobreposi¢do da fungdo dos agentes de seguranca publica, a saber: os policiais sao fontes de
prova e jamais prova do fato penal. O registro audiovisual da ocorréncia ¢ um dever de
conformidade associado ao devido processo legal.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Agravo em
Recurso Especial 1940381, sob a relatoria do Min. Ribeiro Dantas, por unanimidade,
afirmou a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance probatoria no processo penal:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ATO INFRACIONAL
ANALOGO A HOMICIDIO TENTADO. TESE DE LEGITIMA DEFESA. AUSENCIA DE
MOTIVACAO IDONEA PARA SUA REJEICAO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
TESTEMUNHO INDIRETO (HEARSAY TESTIMONY) QUE NAO SERVE PARA
FUNDAMENTAR A CONDENACAO. OFENSA AO ART. 212 DO CPP. AUSENCIA DE
IDENTIFICACAO, PELA POLICIA, DAS TESTEMUNHAS OCULARES DO DELITO,
IMPOSSIBILITANDO SUA OUVIDA EM JUIZO. FALTA TAMBEM DO EXAME DE
CORPO DE DELITO. VIOLACAO DOS ARTS. 6°, III E VII, E 158 DO CPP.
DESISTENCIA, PELO PARQUET DA OUVIDA DE DUAS TESTEMUNHAS
IDENTIFICADAS E DA VITIMA. GRAVES OMISSOES DA POLICIA E DO
MINISTERIO PUBLICO QUE RESULTARAM NA FALTA DE PRODUCAO DE PROVAS
RELEVANTES. TEORIA DA PERDA DA CHANCE PROBATORIA. DESCONSIDERACAO
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DO DEPOIMENTO DO REPRESENTADO. EVIDENTE INJUSTICA EPISTEMICA. AGRAVO
CONHECIDO PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL, A FIM DE ABSOLVER
O RECORRENTE.

1. O representado foi condenado em primeira e segunda instancias pela prdtica de ato
infracional andlogo a homicidio tentado.

2. Como relataram a sentenca e o acorddo, a namorada gravida e um amigo do recorrente
foram agredidos por J F DA S A apos este ter consumido bebida alcodlica, ao que o
representado reagiu, golpeando o agressor com um paralelepipedo. Segundo as instdancias
ordindrias, constatou-se excesso na legitima defesa, com base nos depoimentos indiretos do
bombeiro e da policial militar que atenderam a ocorréncia quando a briga ja havia acabado.
Esses depoentes, por sua vez, relataram o que lhes foi informado por “populares”,
testemunhas oculares da discussdo que ndo chegaram a ser identificadas ou ouvidas
formalmente pela policia, tampouco em juizo.

3. O testemunho indireto (hearsay testimony) ndo se reveste da seguranca necessdria para
demonstrar a ocorréncia de nenhum elemento do crime, mormente porque retira das partes a
prerrogativa legal de inquirir a testemunha ocular dos fatos (art. 212 do CPP).

4. A imprestabilidade do testemunho indireto no presente caso é reforcada pelo fato de que a
policia, em violagdo do art. 6°, III, do CPP, nem identificou as testemunhas oculares que lhes
repassaram as informagoes posteriormente relatadas pela policial militar em juizo. Por outro
lado, a vitima, a namorada do recorrente e seu amigo — todos conhecidos da policia e
do Parquet — ndo foram ouvidos em juizo, tendo o MP/AL desistido de sua inquiricdo.

5. Para além da falta de identifica¢do e ouvida das testemunhas oculares, a vitima ndo foi
submetida a exame de corpo de delito, por inércia da autoridade policial e sem a apresenta¢do
de justificativa valida para tanto (na forma do art. 167 do CPP), o que ofende os arts. 6°, VII,
e 158 do CPP. Perda da chance probatéria configurada.

6. “Nas hipoteses em que o Estado se omite e deixa de produzir provas que estavam ao seu
alcance, julgando suficientes aqueles elementos que ja estdo a sua disposi¢io, o acusado
perde a chance — com a ndo producdo (desisténcia, ndo requerimento, inviabilidade,
auséncia de produgcdo no momento do fato etc.) —, de que a sua inocéncia seja afastada (ou
ndo) de boa-fé. Ou seja, sua expectativa foi destruida” (ROSA, Alexandre Morais da;
RUDOLFO, Fernanda Mambrini. A teoria da perda de uma chance probatoria aplicada ao
processo penal. Revista Brasileira de Direito, v. 13, n. 3, 2017, p. 462).

7. Mesmo sem a produgdo de nenhuma prova direta sobre os fatos por parte da acusagdo, a
tese de legitima defesa apresentada pelo réu foi ignorada. Evidente injustica epistémica —
cometida contra um jovem pobre, em situa¢do de rua, sem educagdo formal e que se tornou
pai na adolescéncia —, pela simples desconsiderag¢do da narrativa do representado.

8. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial e absolver o recorrente, com a
adog¢do das seguintes teses:

8.1: o testemunho indireto (também conhecido como testemunho de “ouvir dizer” ou hearsay
testimony) ndo é apto para comprovar a ocorréncia de nenhum elemento do crime e, por
conseguinte, ndo serve para fundamentar a condenagdo do réu. Sua utilidade deve se
restringir a apenas indicar ao juizo testemunhas referidas para posterior ouvida na instru¢do
processual, na forma do art. 209, § 1° do CPP.

8.2: quando a acusacdo ndo produzir todas as provas possiveis e essenciais para a
elucidacdo dos fatos, capazes de, em tese, levar a absolvicio do réu ou confirmar a narrativa
acusatoria caso produzidas, a condenacdo serd invidvel, ndo podendo o magistrado
condenar com fundamento nas provas remanescentes.
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De todo o modo, ¢ inegavel que a logica das garantias constitucionais foi
subvertida neste caso. Vasculhou-se a intimidade, para além dos limites legais, a fim de
constatar conduta criminosa. Somente apds a busca pessoal, realizada sem nenhuma fundada
suspeita prévia, € que foi justificada a abordagem por meio da constatacao de certa parcela de
droga.

Em sintese, a abordagem ocorreu sem nenhum suporte concreto anterior
[campana; venda, fotos; monitoramento, relatorio; registros de atos de comercializagdo de
drogas, registro de atos ilicitos, etc.], em desconformidade com as premissas antes
estabelecidas em relacdo as exigéncias concretas e objetivas para configuracdo do requisito
“fundada suspeita” [CPP, art. 244].

Nesse sentido, o voto proferido pelo Min. SebastiGo Reis Junior no HC
638591:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. WRIT SUBSTITUTIVO DE REVISAO
CRIMINAL. NAO CONHECIMENTO. ILEGALIDADE FLAGRANTE AFERIVEL DE OFICIO.
PROVAS ILICITAS. BUSCA PESSOAL. DENUNCIA ANONIMA. AUSENCIA DE
ELEMENTOS CONCRETOS. FUNDADA SUSPEITA INEXISTENTE. NULIDADE.
ABSOLVICAO.

1. Segundo a pacifica orientacdo desta Corte, a denuincia anénima, desacompanhada de
outros elementos indicativos da ocorréncia de crime, ndo legitima o ingresso de policiais no
domicilio indicado, inexistindo, nessas situacéoes, justa causa para a medida (REsp n.
1.871.856/SE, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe de 30/6/2020). O mesmo
entendimento aplica-se a hipotese de busca pessoal, uma vez que o art. 240, § 2°, também
exige a ocorréncia de fundada suspeita para que o procedimento persecutorio seja
autorizado e, portanto, vdlido.

2. Na hipotese, ndo ha qualquer referéncia a investigacdo preliminar, ou mencdo a
situagoes outras que poderiam caracterizar a justa causa para a revista pessoal, como
campanas no local, monitoramento do suspeito, ou, ao menos, movimentagdo de pessoas a
indicar a traficincia. Ha apenas mengdo a delagdo andénima como suporte para a violacio
ao direito do réu a preservagdo de sua intimidade (art. 5°, X, da CF).

3. Ndo se pode admitir que a posterior situacdo de flagrdncia, por se tratar o trdfico de delito
que se protrai no tempo, justifique a revista pessoal realizada ilegalmente, pois amparada
em mera suspeita, conjectura.

4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio, para, reconhecendo a
nulidade das provas obtidas por meio da revista pessoal do réu, bem como as dela derivadas,
absolver o paciente com fundamento no art. 386, I1, do Codigo de Processo Penal. [STJ. HC
638591, Min. Sebastido Reis Junior, 6°T., DJe 07/05/2021]

Se a abordagem ¢ ilegal, a droga encontrada ¢ inadmissivel para fins penais,
contaminando, por derivagdo [fruto da arvore envenenada], todos os atos subsequentes
[busca veicular, apreensdo das drogas, busca domiciliar, declaragdes, etc].

O Supremo Tribunal Federal, em 1°/08/2008, no julgamento do HC 93050,
relatado pelo Min. Celso de Mello, estabeleceu o leading case, que serve de parametro a
analise dos casos concretos:
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ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO EM JUIZO (OU
PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA
RESULTANTE DE TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA (“FRUITS OF THE POISONOUS TREE”): A QUESTAO DA
ILICITUDE POR DERIVACAO.

“Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas
ilicitas, quer se trate de ilicitude origindria, quer se cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer
novo dado probatorio, ainda que produzido, de modo valido, em momento subsequente, nao
pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
mdcula da ilicitude originaria.

A exclusdo da prova originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por
derivagdo - representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a
garantia do “due process of law” e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova
ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que
assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes.

A doutrina da ilicitude por derivagado (teoria dos “frutos da arvore envenenada”) rvepudia, por
constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatorios, que, ndo obstante produzidos,
validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da
ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussdo
causal. Hipotese em que os novos dados probatorios somente foram conhecidos, pelo Poder
Publico, em razdo de anterior transgressdo praticada, originariamente, pelos agentes estatais,
que desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar”. [STF. HC 93050,
Min. Celso de Mello, j. 1°/08/2008].

Logo, havendo a obtengdo por meio ilicito, o produto obtido ¢ inadmissivel,
contaminando a cadeia logica de prova, salvo a posi¢do da maioria quanto a configuracao das
excegoes do art. 157 do CPP [fonte independente ou descoberta inevitavel)].

Se a abordagem ¢ nula, entdo todas as provas sdo contaminadas pela ilicitude
inicial, sendo inviavel a manutencdo da condenac¢ao criminal.

2.4. BUSCA DOMICILIAR

Como reforgo argumentativo, quanto as circunstancias de que o adolescente,
depois de abordado, confessou a pratica delitiva e indicou o endereco do apelante, somado a
suposta autorizagdo de busca domiciliar fornecida por Leandro, ¢ preciso analisar os
requisitos para a validade das anuéncias.

Consentimento do Titular - requisitos: acolher a alegacdo de que o apelante
autorizou espontaneamente a entrada pode convencer por duas razdes: [a] ingenuidade; ou,
[p] ma-fé. O Min. Rogério Schietti Cruz afirma: “Chega a ser — para dizer o minimo —
ingenuidade acreditar que uma pessoa abordada por dois ou trés policiais militares,
armados, nem sempre cordatos na abordagem, liviemente concorde, sobretudo de noite ou de
madrugada, em franquear aqueles a sua residéncia”. [STJ. HC 598051, Min. Rogerio
Schietti Cruz, 6* Turma, Julgado em 02.03.2021].

Sobre o alegado franqueamento do suspeito detido, ja apontei [Guia do
processo penal estratégico - livro eletronico: de acordo com a teoria dos jogos ¢ 0o MCDA-
C. Florianopolis, SC: EMais, 2021, p. 393-394]:

5001062-20.2020.8.24.0139 7859432 .V19

https://eproc2g.tjsc.jus.br/eproc/controlador.php?acao=minuta_imprimir&acao_origem=acessar_documento&hash=e9ec13d43e5f2afa0d7c6dc...

16/22



24/06/2026, 14:51

1 7859432 - eproc - ::

ST

ESTADO DE SANTA CATARINA
TRIBUNAL DE JUSTICA

b) Preso ou Detido: hipotese diversa ¢ quando o investigado é objeto de busca e apreensdo
(por mandado ou pessoal), de prisdo em flagrante, preventiva, temporaria (conducdo
coercitiva_disfarcada: como o STF proibiu novas conducgdes coercitivas, muitos prendem

“

temporariamente) e soltam em seguida. Enquanto na hipotese “a” o investigado ndo estd
pressionado por qualquer forma, no caso “b” inexiste condicoes de validar ao assentimento
dado o contexto fatico manifestamente hostil. A condicdo de desvantagem fisica e psicologica
faz com que se configure o denominado constrangimento ambiental. Com isso, qualquer
manifesta¢do de renuncia de direitos ndo pode ser acolhida como vilida. Ainda que se
considere a existéncia de anuéncia pelo investigado para vasculhar seu celular, tem-se que,
com a intimida¢do ambiental e o constrangimento que a prisdo proporciona, ¢ invdlida a dita

manifesta¢do da vontade, salvo se produzida na presenca de defensor, depois de ser advertido
formal e documentalmente dos direitos renunciados. Sem isso, o que for obtido é nulo,
contaminando as provas decorrentes (fruto da drvore envenenada). O tema foi aprofundado
nos itens 12.1 (prisdo em flagrante) e 15.1 (Busca e Apreensdo), para onde se remete o leitor;

Para que o consentimento ao ingresso policial em domicilio seja considerado

valido, € necessario que ocorra de forma livre e voluntaria, no exercicio pleno da autonomia
privada, sem qualquer tipo de coagdo ou constrangimento ao morador. Por ser um ato
juridico, o consentimento demanda a presenga dos pressupostos de existéncia, requisitos de
validade e condicdes de eficacia [CC, art. 104].

Tipos de Consentimento. [a/ Verbal: Autorizacdo oral, sem necessidade de

formalizacdo documentada; [b] Escrito: Assinatura de termo ou declaracdo formal registrada
pelo morador; ou [c] Audiovisual: Registro por meios eletronicos, como gravagdo em video

ou audio.
A existéncia e validade do ato se subordinam a verificacdo dos seguintes
pontos:
[a] O consentimento verbal é suficiente para legitimar a busca domiciliar, inexistindo a
exigéncia de gravagdo ou registro escrito;
[b] A autorizagdo deve ser livre e voluntdaria, sem coagdo ou vicios [onus do agente estatal];
[c] Quando ausente prova objetiva [termo escrito ou video], o relato dos policiais recebe
escrutinio especial, principalmente quando ausentes cameras corporais;
[d] Caso haja indicios de abuso ou constrangimento, a prova poderd ser anulada e os policiais
responsabilizados;
[e] O consentimento pode ser dado por qualquer morador com poder de disposigdo sobre o
domicilio.
Para tornar mais precisa a andlise, pode-se usar um teste pratico de
conformidade:
PONTOS DE VERIFICAGAO DA CONFORMIDADE: PERGUNTAS SIM | NAO
[1] Quem consentiu estava livre e ndo detido ou preso? X
[2] O consentimento ocorreu antes da entrada no domicilio? X
[3] A autorizacao foi dada por alguém com poderes para dispor do domicilio? X
[4] O morador deu autorizagao livremente, sem coag¢éo ou constrangimento? X
[5] Ha indicadores de constrangimento situacional, abuso de autoridade, ameaga ou X
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pressao por parte dos policiais?
[6] Se houve gravagao ou documento escrito, confirma a regularidade da autorizagdo? X
[7]1 A autorizacao verbal apresenta sinais de vicio de consentimento? X
[8] O relato dos policiais € coerente, detalhado e compativel com as demais provas? X
[9] Ha elementos que indiquem ser inverossimil a versao policial? X

Andlise: falta de indicativos de conformidade

Em 22 de novembro de 2022, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga,

por unanimidade, no julgamento do Habeas Corpus 762932, da relatoria do Ministro Rogério
Schietti Cruz, reconheceu a ilicitude do meio de obten¢do de prova e, por consequéncia,
absolveu o agente, com a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE. DOMICILIO COMO
EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL. EXCECOES
CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO RESTRITIVA. AUSENCIA DE FUNDADAS
RAZOES. AUSENCIA DE CONSENTIMENTO VALIDO DO MORADOR. COACAO
AMBIENTAL/CIRCUNSTANCIAL. VICIO NA MANIFESTACAO DE VONTADE.
NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.
ABSOLVICAO. ORDEM CONCEDIDA.

1. O art. 5°, X1, da Constitui¢do Federal consagrou o direito fundamental a inviolabilidade do
domicilio, ao dispor que a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial.

2. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussdo geral (Tema 280), que o ingresso
for¢ado em domicilio sem mandado judicial apenas se revela legitimo — a qualquer hora do
dia, inclusive durante o periodo noturno — quando amparado em fundadas razoes,
devidamente justificadas pelas circunstincias do caso concreto, que indiquem estar
ocorrendo, no interior da casa, situagdo de flagrante delito (RE n. 603.616/RO, Rel. Ministro
Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010). No mesmo sentido, neste STJ: REsp n. 1.574.681/RS.

3. No caso, policiais receberam uma denuncia andonima segundo a qual o acusado estava
arma. Depois disso, decidiram ir até a residéncia da genitora dele, onde ele disse que residia,
mas _ela _informou que o réu morava com o pai. Entdo dirigiram-se até tal residéncia e
entraram no imovel com a suposta autorizacdo do paciente, oportunidade em que soltaram
cdes farejadores de drogas, sob a justificativa de que o réu tinha um antecedente por trdfico.

4. Ndo houve, entretanto, referéncia a prévia investigacdo, monitoramento ou campanas no

acerca _da existéncia de drogas naquele lugar. Da mesma forma, ndo se fez mengdo a
nenhuma atitude suspeita, externalizada em atos concretos, tampouco movimentagdo de
pessoas tipica de comercializagdo de drogas. A denuncia anonima, alids, nem sequer tratava
da presenca de entorpecentes no imovel, mas sim do porte de arma de fogo em via publica
distante do domicilio, a qual ja havia sido encontrada e apreendida.

5. O simples fato de o acusado ter um antecedente por trdfico ndo autorizava a realizagdo de
busca domiciliar, porquanto desacompanhado de outros indicios concretos e robustos de que,
naquele momento especifico, ele guardava drogas em sua residéncia. Ora, admitir a validade
desse fundamento para, isoladamente, autorizar essa diligéncia invasiva, implicaria, em
ultima andlise, permitir que todo individuo que um dia teve algum registro criminal na vida
tenha seu lar diuturnamente vasculhado pelas forcas policiais, a ensejar, além da inadmissivel
prevaléncia do “Direito Penal do autor” sobre o “Direito Penal do fato”, uma espécie de
perpetuacdo da pena restritiva de liberdade, por vezes até antes que ela seja imposta. Isso
porque, mesmo depois de cumprida a san¢do penal (ou até antes da condenagdo), todo
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sentenciado (ou acusado ou investigado) poderia ter sua residéncia vistoriada, a qualquer
momento, para ‘“averiguagdo” da existéncia de drogas, como se a anotac¢do criminal lhe
despisse para todo o sempre da presun¢do de inocéncia e da garantia da
inviolabilidade domiciliar, além de lhe impingir uma marca indelével de suspei¢do.

6. Por ocasido do julgamento do HC n. 598.051/SP (Rel. Ministro Rogerio Schietti), a Sexta
Turma desta Corte Superior de Justica, a unanimidade, propds nova e criteriosa abordagem
sobre o controle do alegado consentimento do morador para o ingresso em seu domicilio por
agentes estatais. Na ocasido, foram apresentadas as seguintes conclusées: a) 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 razoes (justa causa),
aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas, de maneira a indicar que dentro da casa
ocorre situacdo de flagrante delito; b) O trdfico 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 situagoes de urgéncia, quando se concluir que do atraso decorrente da obtengdo
de mandado judicial se possa objetiva e concretamente inferir que a prova do crime (ou a
propria droga) sera destruida ou ocultada; c¢) O consentimento do morador, para validar o
ingresso de agentes estatais em sua casa e a busca e apreensdo de objetos relacionados ao
crime, precisa ser voluntdrio e livre de qualquer tipo de constrangimento ou coagdo,; d) A
prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento para o ingresso na residéncia do
suspeito incumbe, em caso de duvida, ao Estado, e deve ser feita com declara¢do assinada
pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre que possivel,
testemunhas do ato. Em todo caso, a operag¢do deve ser registrada em daudio-video e
preservada tal prova enquanto durar o processo, e) A viola¢do a essas regras e condigoes
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.

7. A Quinta Turma desta Corte, no julgamento do HC n. 616.584/RS (Rel. Ministro Ribeiro
Dantas, DJe 6/4/2021) perfilou igual entendimento ao adotado no referido HC n. 598.051/SP.
Outros precedentes, de ambas as Turmas Criminais, consolidaram tal compreensdo.

8. As regras de experiéncia e o senso comum, somados as peculiaridades do caso concreto,
ndo conferem verossimilhanga a afirmagdo dos agentes policiais de que o paciente, depois de
ser abordado e preso por porte de arma de fogo em via publica distante de sua residéncia,
sabendo ter drogas em casa, haveria livre e espontaneamente franqueado a realiza¢do de
buscas no imovel com cdes farejadores, os quais fatalmente encontrariam tais substancias.

9. Se, de um lado, deve-se, como regra, presumir a veracidade das declaracées de qualquer
servidor publico, ndo se ha de ignorar, por outro lado, que a notoriedade de frequentes
eventos de abusos e desvios na condugdo de diligéncias policiais permite inferir como pouco
crivel a versdo oficial apresentada no inquérito policial, mdaxime quando interfere em direitos
fundamentais do individuo e quando se nota indisfar¢avel desejo de se criar narrativa que
confira plena legalidade a acgdo estatal. Essa relevante duvida ndo pode, dadas as
circunstdncias concretas — avaliadas por qualquer pessoa isenta e com base na experiéncia
quotidiana do que ocorre nos centros urbanos —, ser dirimida a favor do Estado, mas a favor
do titular do direito atingido (in dubio pro libertas).

10. 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 situagdo de comércio espurio de droga, a autorizar,
pois, o ingresso domiciliar mesmo sem consentimento valido do morador.
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11. Mesmo se ausente coagdo direta e explicita sobre o acusado, as circunstdancias 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
necessdrio, mas ndo suficiente, por si so, para legitimar a diligéncia policial, porquanto deve
ser assegurado que tal consentimento, além de existente, seja vdlido, isto é, livre de vicios
aptos a afetar a manifestac¢do de vontade.

12. Em Scheneckloth v. Bustamonte, 412 U.S. 218 (1973), a Suprema Corte dos Estados
Unidos estabeleceu algumas orienta¢bes sobre o significado do termo “consentimento”.
Decidiu-se que as buscas mediante consentimento do morador (ou, como no caso, do ocupante
do automovel onde se realizou a busca) sdo permitidas, “mas o Estado carrega o onus de
provar ‘que o consentimento foi, de fato, livre e voluntariamente dado’”. O consentimento ndo
é livre quando de alguma forma se percebe uma coag¢do 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 é particularmente vulneravel devido a
falta de estudos, baixa inteligéncia, perturba¢do mental ou intoxicag¢do por drogas ou dlcool)
e fatores objetivos que sugerem coa¢do (se estava detido, se os policiais estavam com suas
armas a vista, ou se lhe disseram ter o direito de realizar a busca, ou exercitaram outras
formas de sutil coer¢do), entre outras 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 coa¢do como um dos vicios do consentimento
nos negocios juridicos, dispoe que: “No apreciar a coagdo, ter-se-do em conta o sexo, a idade,
a condi¢do, 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 manifestagcdo da vontade devem ser
consideradas, com muito mais razdo isso deve ocorrer no Direito Penal (lato sensu), que trata
de direitos indisponiveis de um individuo diante do poderio do Estado, em rela¢do
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 manifestagdo de vontade da
parte hipossuficiente no dmbito 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: “Sdo nulas de pleno direito,
entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: IV
- estabelegcam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

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

16. A diligéncia policial, no caso dos autos, a rigor, configurou verdadeira pescaria
probatoria (fishing expedition) no domicilio do acusado. Com efeito, uma vez que a arma de
fogo mencionada na denuncia anénima ja havia sido apreendida com o paciente em via
publica (distante da residéncia, frise-se) e ndo existia nenhum indicio concreto, nem sequer
informagdo apdcrifa, quanto a presenga de drogas no interior do imovel, ndo havia razdo

5001062-20.2020.8.24.0139 7859432 .V19

https://eproc2g.tjsc.jus.br/eproc/controlador.php?acao=minuta_imprimir&acao_origem=acessar_documento&hash=e9ec13d43e5f2afa0d7c6dc...

20/22



24/06/2026, 14:51

1 7859432 - eproc - ::

ESTADO DE SANTA CATARINA
TRIBUNAL DE JUSTICA

legitima para que os agentes de seguranca se dirigissem até o local e realizassem varredura
meramente especulativa a procura de entorpecentes com cdes 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.

17. A descoberta a posteriori de uma situagdo de flagrante decorreu de ingresso ilicito na
moradia do acusado, em violagdo da norma constitucional que consagra direito fundamental
a inviolabilidade do domicilio, o que torna imprestavel, no caso concreto, a prova ilicitamente
obtida e, por conseguinte, todos os atos dela decorrentes.

18. Porque as instdncias ordindrias, ao condenar o réu pelo crime previsto no art. 14 da Lei n.
10.823/2006, consideraram que a apreensdo da arma de fogo ocorreu antes e fora da
residéncia, em contexto fatico independente, a condenagdo por tal delito ndo é atingida pela
declaracdo de ilicitude das provas colhidas no interior do domicilio, notadamente quando
verificado que a validade da busca pessoal que resultou na apreensdo da referida arma na
cintura do paciente ndo foi questionada pela defesa.

19. Ordem concedida para, considerando que ndo houve fundadas razées, tampouco
comprovagdo de consentimento vdlido para a realizagdo de buscas por drogas no domicilio do
paciente, reconhecer a ilicitude das provas por esse meio obtidas, bem como de todas as que
delas decorreram, e, por conseguinte, absolvé-lo em relagdo a pratica do delito de trdfico de
drogas”.

Em consequéncia, a suposta legitimidade da abordagem ¢é incompativel com o standard
probatorio necessario a legitimidade da abordagem. Ademais, a auséncia de filmagens da
abordagem demonstram a auséncia de corroborag¢do independente.

E pertinente destacar julgado relatado pelo Desembargador Geraldo Prado, do

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro [Apela¢do Criminal 2009.050.07372] que, embora
antigo, ainda constitui verdadeira aula de como se deve proceder na garantia de direitos
fundamentais:

PROVA ILICITA. INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO, INTIMIDADE, VIDA PRIVADA E
DIREITO AO SILENCIO. CONSEQUENTE ABSOLVICAO. Apelantes condenadas pela
pratica dos crimes definidos nos artigos 171, § 2.° inciso V, na forma do artigo 14, inciso II,
299 e 340, todos do Codigo Penal. Prova ilicita. Ingresso indevido no quarto de hospedagem
das acusadas. Inviolabilidade de domicilio, da intimidade e da vida privada (artigo 5.°, incisos
X e XI, da Constituicdo da Republica). Rés que ndo foram informadas de seu direito ao
siléncio (artigo 5.°, inciso LXIII, da Constituicdo da Republica). Apreensdo dos bens
falsamente furtados, portanto, ilicita. Prova oral que, decorrente exclusivamente dessa
apreensdo, também se revela ilicita. Desaparecimento da materialidade do crime. Absolvigdo.

Consta do voto:

O ingresso ndo pode decorrer de um estado de dnimo do agente estatal no exercicio do poder
intima suspeita de que um crime esteja sendo praticado no interior da casa em que se
pretende ingressar e que o ingresso tenha justamente o proposito de evitar que esse crime se
consume. Se_assim ndo_fosse,_seria permitido ingressar nas casas alheias, de forma
aleatéria, até encontrar substrato fatico, consistente em flagrante delito, capaz de ensejar a
formal instaura¢do de procedimento investigatorio criminal. Mais que isso, seria incentivar
que a autoridade policial assim fizesse e, com a intengdo de se livrar de uma eventual
imputacdo de abuso de autoridade, encontrasse a forca o estado de flagrdancia
no domicilio indevidamente violado.
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O contexto de desrespeito ao principio constitucional da inviolabilidade do
domicilio e/ou da autorizagdo sem coacdes eivou de nulidade as provas apreendidas, ja que
ausente mandado de busca e apreensdo e de comprovagdo, por prova independente,
de autorizacgao valida.

Diante disso, embora a intervencdo policial tenha resultado na apreensdo de
drogas ndo se pode afirmar com a certeza necessaria [para além da duvida razoavel], que o
procedimento da prisdo em flagrante foi valido, dados os indicadores de atividade
exploratdria e pretextual.

3. CONCLUSAO

Assim, reconhece-se a ilegalidade da apreensdo dos objetos [ev. 3.1, p. 17],
dada a contaminagdo da cadeia logica de prova e, por consequéncia, absolve-se o
apelante por auséncia de materialidade [CPP, art. 386, II].

Os celulares e a quantia em dinheiro apreendida devem ser restituidos, mediante
comprovacgao da origem licita.

4. DISPOSITIVO

Por tais razdes, voto por conhecer do recurso ¢ dar-lhe provimento para
declarar a ilicitude das diligéncias policiais [buscas pessoal, veicular e domiciliar] e absolver
o apelante, por auséncia de provas da materialidade delitiva [CPP, art. 386, II].

Documento eletronico assinado por ALEXANDRE MORAIS DA ROSA, Desembargador, na forma do artigo 1°, inciso
III, da Lei 11.419, de 19 de dezembro de 2006. A conferéncia da autenticidade do documento esta disponivel no
endereco eletronico https://eproc2g.tjsc.jus.br/eproc/verifica.php, mediante o preenchimento do cddigo verificador
7859432v19 e do codigo CRC 3480ef75.
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