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RESUMO

Este trabalho trata da violacdo de domicilio nos casos de flagrante delito, que é um
tema pouco abordado, entretanto, bastante controvertido nas doutrinas juridicas. O
entendimento de uma parcela da doutrina é de que o ingresso no domicilio pode
ocorrer apenas nos flagrantes dos crimes permanentes e no flagrante préprio dos
crimes instantaneos. Com isso, tem-se uma reducao das possibilidades de entrada
em domicilio alheio para efetuar prisbes em flagrante delito. A principal
consequéncia desse posicionamento € que a seguranca publica estd fragilizada,
podendo ocorrer situacdes de impunidade. Além disso, se a prisdo em flagrante for
considerada ilegal, trard repercussées como relaxamento da priséo, inutilizacdo das
provas colhidas que estejam relacionadas com o0 encarceramento e a
responsabilizacdo dos agentes que a efetuaram, podendo estes responder por
abuso de autoridade. Diante de tal contexto, discute-se a insuficiéncia da lei
brasileira vigente para elucidacédo dos problemas gerados pelas interpretacbes dos
juristas quanto aos casos possiveis de violacdo de domicilio. Justifica-se o tema por
se tratar de matéria controversa na doutrina e que afeta diretamente a atuacao
policial no combate a criminalidade. A pesquisa foi realizada a partir de estudos
comparados de legislacdo, doutrinas e jurisprudéncias, ressaltando o aspecto
tedrico-bibliografico. Defende-se, por fim, a ampliacdo do entendimento acima
referido, para que o ingresso em domicilio seja possivel também em outros tipos de
flagrantes. Assim, busca-se uma interpretacdo legal que compatibilize melhor a
seguranca publica e o preceito constitucional da inviolabilidade do domicilio.

PALAVRAS-CHAVE: Inviolabilidade de domicilio. Prisdo em flagrante. Seguranca
publica.



ABSTRACT

This work treats of the violation of domicile in cases of flagrante delicto, which is a
little discussed topic, however, very controversial in legal doctrines. The
understanding of one part of doctrine is that the entrance in the domicile can occur
only in permanent crimes flagrant and proper flagrante of instantaneous crimes.
Thus, it has a reduction in the possibilities of entry into someone else’s domicile to
make delicto flagrante arrests. The main consequence of this positioning is that
public safety is fragile, may occur situations of impunity. Furthermore, if the flagrante
arrest is considered illegal, it will bring repercussions as relaxation from prison,
destruction of evidence collected that are related to imprisonment and the
accountability of agents who effected, and it can responds for abuse of authority.
Given this context, it discusses the inadequacy of the current Brazilian law to
elucidate the problems generated by the interpretations of jurists about possible
cases of violation of domicile. The theme is justified because it is controversial matter
in doctrine and that directly affects police performance in fighting crime. The research
was conducted from comparative studies of legislation, doctrines and jurisprudences,
highlighting the theoretical-bibliographic aspect. It is argued, finally, the expansion of
the understanding referred above, to make the entrance at domicile be possible in
other types of flagrant. Thus, it seeks a legal interpretation that compatibilize better
the public safety and the constitutional principle of inviolability of domicile.

KEYWORDS: Inviolability of domicile. Flagrante arrest. Public safety.
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INTRODUCAO

A prisdo é a forma que o Estado tem de restringir a liberdade de locomogé&o
das pessoas que infringem as suas normas. A necessidade do cerceamento do
direito de ir e vir do cidaddo ocorre, em regra, como a aplicacdo de uma sancao
penal transitada em julgado, entretanto, a prisdo pode ocorrer antes da sentenca do
magistrado com o objetivo de impedir novos delitos pelo acusado, evitar a sua fuga
OU Mesmo em outros motivos e circunstancias.

Para atender a necessidade de uma interrupcdo imediata da atividade delitiva
surgiu a prisdo em flagrante, trazendo, inclusive, a possibilidade de ser realizada por
qualguer um do povo. Por isso, ha a necessidade de que seja estritamente legal.

Como sujeito ativo obrigat6rio deste tipo de prisédo, a policia tem a obrigacéo de
executa-la dentro dos padrdes legais, incluindo todos os direitos fundamentais do
acusado elencados na Constituicdo Federal (CF).

O presente estudo visa destacar alguns aspectos relevantes da inviolabilidade
de domicilio e da prisdo em flagrante, analisando quais as hipéteses de relativizacdo
da inviolabilidade para que se efetue esse tipo de cerceamento de liberdade.

De acordo com parcela da doutrina, apenas no caso do flagrante préprio, ou
seja, das situacbes em que alguém esta cometendo a infragcdo penal ou acaba de
cometé-la, € que a policia pode prender o acusado dentro do seu domicilio.
Entretanto, para que isso ocorra, o agente deve ter visualizado o crime (o instante do
seu cometimento ou o fim de sua execucdo) ou o crime deve ser do tipo
permanente.

Esta pesquisa questiona até que momento a inviolabilidade do domicilio do
autor de um delito, um criminoso, € mais importante do que a concretizacdo da sua
prisdo em flagrante. Portanto, a pesquisa considera a possibilidade de alargamento
deste entendimento para permitir o ingresso dos policiais no domicilio do acusado
nos outros casos de flagrante, isto é, no flagrante impréprio e no presumido, partindo
do fato de que néo ha legislacdo que o proiba. Conforme sera melhor explicitado no
desenvolvimento do trabalho, o flagrante impréprio ocorre quando o autor do delito é
perseguido logo apdés cometer o ilicito, jA o flagrante presumido verifica-se nas
hipéteses em que o agente é flagrado com instrumentos, armas, objetos ou papéis

que facam presumir ser ele o autor da infracao.
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Justifica-se a escolha do tema, pois, durante o estudo sobre as prisbes em
flagrante delito, constatou-se a lacuna legislativa quanto a esse ponto e sua
posterior complementacdo exclusivamente doutrinaria. A Instrucdo Normativa 1/92
da Policia Federal e os dispositivos constitucionais e processuais penais sobre o
tema ndo sdo suficientes para elucidar os problemas gerados pela interpretacao
doutrinaria.

Notou-se, no estudo de algumas doutrinas, que estas limitadas possibilidades
de violagdo de domicilio para efetivacdo de prisbes em flagrante estavam
demasiadamente restritas, implicando em uma dificuldade de atuacdo na area
policial em casos bastante corriqueiros. O conflito em questdo esté entre a atuacéo
do Estado no exercicio do poder de policia e a protecdo constitucional aos direitos
do individuo.

Desse modo, o anseio por uma melhor compreensdo das interpretacdes
doutrinérias e a inquietacdo decorrente da real dificuldade no trabalho da policia nas
prisbes em flagrante delito colaboraram para o questionamento sobre a efetividade
da seguranca publica, a qual ndo vem proporcionando respostas satisfatorias a
sociedade.

Trata-se de uma pesquisa tedrica, de cunho bibliografico, tendo por base livros
e artigos cientificos relacionados a matéria para confronto da visdo teérica com a
realidade e ordenar a busca por uma solucéo.

Ao final da pesquisa, defende-se que a prisdo em flagrante € uma resposta
célere e eficaz do poder de policia do Estado e que a seguranca publica deve ser
priorizada na sociedade. A legislacdo deve, e a sociedade necessita, reduzir o
excesso na protecao dos direitos e garantias do acusado e primar pelo bem estar de

todos.
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1 INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO: CONSIDERACOES INICIAIS

1.1 Breve histérico

Os direitos de integridade pessoal e familiar foram historicamente construidos e
remontam as tradi¢des inglesas que ficam evidentes na frase do Lord Chatham ao

afirmar que:

O homem mais pobre desafia em sua casa todas as forcas da Coroa, sua
cabana pode ser muito fragil, seu teto pode tremer, o vento pode soprar
entre as portas mal ajustadas, a tormenta pode nela penetrar, mas o Rei da
Inglaterra ndo pode nela entrar. (MORAES, 1991, p. 896).

Este principio sempre teve lugar nas Constituicdes brasileiras e deram origem
ao principio como se vislumbra hodiernamente.

A Constituicdo Luso-Brasileira de 1822 foi assinada por delegados brasileiros e
contemplava “os portugueses de ambos os hemisférios” (artigo 20). Contudo, néo foi
instituida na pratica devido ao processo de Independéncia do Brasil, que ocorreu

naquele mesmo ano. Esta Constituicdo (PORTUGAL, 1822) previa no artigo 5° que:

a casa de todo o Portugués € para ele um asilo. Nenhum oficial pablico
podera entrar nela sem ordem escrita de competente Autoridade, salvo nos
casos, e pelo modo que a lei determinar.

Na Carta Imperial Brasileira (BRASIL, 1824), havia a previsdo no artigo 179,
VI, que:

todo cidaddo tem em sua casa um asilo inviolavel. De noite ndo se podera
entrar nela, sendo por seu consentimento, ou para o defender de incéndio,
ou inundagdo; e de dia s6 sera franqueada a sua entrada nos casos, e pela
maneira, que a Lei determinar.

Por sua vez, a primeira Constituicdo Republicana (BRASIL, 1891) no artigo 72,

811, seguiu 0s passos da anterior e anotou que:

a casa € asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai penetrar, de noite,
sem consentimento do morador, sendo para acudir as vitimas de crimes, ou
desastres, nem de dia sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.

Sem grandes alteracdes, a Constituicdo de 1934, de acordo com o artigo 113,

n.16 (BRASIL, 1934), estabeleceu que: “a casa € o asilo inviolavel do individuo. Nela
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ninguém podera penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para
acudir a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma
prescritos na lei”.

Com a vigéncia do Estado Novo, surgiu uma nova Constituicdo (BRASIL, 1937)

que passou a tratar do assunto de forma mais genérica no artigo 122:

A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o
direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] n.6: a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia,
salvas as excecdes expressas em lei.

Este artigo foi posteriormente suspenso pelo Decreto n°® 10.358, de 1942, com
a decretacao do estado de guerra contra o Eixo durante a Segunda Guerra.

A redemocratizacdo revigorou os ideais da protecdo a casa dos cidadaos e
trouxe a Constituicdo de 1946, a qual, no artigo 141, 815 (BRASIL, 1946),

estabelece que:

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

Em continuacdo, porém com pouca aplicacdo pratica devido ao periodo de
excecao do regime militar, em 1967 e em 1969, através da Constitui¢cdo (artigo 150,
810) e da Emenda n.1 (artigo 153, §10), respectivamente, assegurou-se que “a casa
€ o asilo inviolavel do individuo. Ninguém pode penetrar nela, a noite, sem
consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre, nem durante o

dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer”.

1.2 Disciplina na Constituicdo de 1988

Toda essa influéncia histérica se traduz atualmente no artigo 5°, Xl, da

Constituicao Federal (BRASIL, 1988), proclamando 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 determinacéo judicial.
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Este principio €, conceitualmente, uma protecdo constitucional e, como esta
elencado no artigo 5° como direito e garantia fundamental na Constituicdo do Brasil,
€ uma clausula pétrea que abrange a integridade do cidad&o, da sua familia, da sua
intimidade e do seu lar, que deve ser, em regra, respeitado por todos, tornando-o um
direito para quem o possui e um dever de ndo violagao para os outros cidadaos.

O termo “casa” empregado no texto constitucional compreende, de acordo com
o Codigo Penal (CP), artigo 150, paragrafo 4°, qualquer compartimento habitado,
aposento habitado, ou compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce
profissdo ou atividade (BRASIL, 1940).

O carater abrangente do conceito juridico de casa estende-se tanto aos
espacos fixos ou moveis habitados por qualquer pessoa, quanto aqueles em que
alguém exerce, com exclusao de terceiros, qualquer atividade de indole profissional,
nao sendo somente a residéncia, ou ainda, a habitacdo com intencdo definitiva de

estabelecimento, mesmo que seja aposento de habitacdo coletiva.

1.3 Inviolabilidade de domicilio: hipbteses legais

Os casos de possibilidade de violacdo de domicilio instituidos pela
Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso Xl, s&o:

A) por determinacdo judicial (ndo cabendo determinacdo de autoridade
administrativa ou policial) e somente durante o dia - que corresponde, segundo Agra
(2012, p.202), ao periodo das seis da manha as dezoito horas;

B) em caso de desastre (que se configure por acidente humano ou natural e
que ponha em risco a vida e a saude de quem se encontra na casa, sendo o
ingresso a unica forma de evitar o dano);

C) para prestar socorro;

D) em caso de flagrante delito em qualquer hora do dia ou da noite com a
“certeza visual do crime” (AGRA, 2012, p. 202).

Nucci (2008, p. 578) atenta que a expressao “crime” utilizada no dispositivo
legal acima referido abrange, igualmente, as contravencdes penais.

Com estes esclarecimentos acerca da inviolabilidade do domicilio, passa-se,
no préximo segmento, a focar a prisdo em flagrante delito e suas caracteristicas,

para adentrar a discussdo sobre o tema principal e buscar uma solucdo que
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harmonize a Constituicdo, o Cédigo de Processo Penal (CPP) e, por conseguinte, a
inviolabilidade do domicilio e a necessidade de seguranca publica.
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2 PRISAO EM FLAGRANTE DELITO
2.1 Breve histoérico

Através do retrospecto historico de Ledo (2004, p. 21-25), percebe-se que as
nocdes da prisdo em flagrante delito ja estavam presentes desde a legislacdo
mosaica, porém na Franca em 1794 o conceito foi expandido e tornou-se um modelo
para outras legislacoes.

No Brasil, a legislacdo abordou a tematica em 1821 com o Decreto de 23 de

maio, iniciando a discussao e destacando que:

Nenhuma pessoa livre no Brasil possa jamais ser presa sem ordem por
escrito do Juiz, ou Magistrado Criminal do territério, exceto somente o caso
de flagrante delito, em que qualquer do povo deve prender o delinqiente.

Desta forma, esta legislacdo proporcionava ao juiz o direito de proceder ex
offcio e dava a qualquer do povo o direito de prender o delinquente e apresenta-lo
ao juiz antes de ser levado a cadeia. Partindo destas idéias iniciais é que se
desenvolveu a atual faculdade da populacdo em prender alguém em flagrante de
acordo com as respectivas normas juridicas, configurando o que conhecemos hoje
como exercicio regular do direito.

A ja referida Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, no artigo 179, §
10, continuou a prever a distingdo da forma de execucgdo entre 0s outros tipos de

prisdes e as prisdes em flagrante, nos seguintes termos:

A excecdo de flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada sendo por
ordem escrita da autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o juiz, que a
deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas que a lei
determinar.

A Lei de 30 de agosto de 1828 definiu a prisdo em flagrante e estabeleceu, no

artigo 1°, 81°, que poderiam ser presos sem culpa formada:

Os que forem achados em flagrante delito, entendendo-se presos em
flagrante delito, ndo sé os que se apreenderem cometendo o delito, mas
também os que pretenderem em fugida, indo em seu seguimento os Oficiais
de Justica, ou quaisquer cidadaos, que presenciassem o fato, conduzindo-
se diretamente & presenca do Juiz.
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O dispositivo acima aludido aborda a possibilidade de prisdo também nos
casos de perseguicéo realizados pelos oficiais de justica, ou mesmo por qualquer do
povo, sem necessitar que esta prisdo ocorra no momento imediato da formacéo da
culpa em que o agente esteja cometendo o delito.

A Lei de 29 de novembro de 1832, que “promulgou o Codigo de Processo
Criminal de primeira instancia”, disciplinou no capitulo Ill, concernente a “prisdo sem
culpa formada e que pode ser executada sem ordem escrita” — 0 que conhecemos
por prisdao em flagrante. Assim, no artigo 131, tornou clara a faculdade dos
particulares e obrigatoriedade dos oficiais de justica em efetuar a prisdo, nos

seguintes termos:

Qualquer pessoa do povo pode, e os Oficiais de Justica sdo obrigados a
prender, e levar a presenca do Juiz de Paz do Distrito, a qualquer que for
encontrado cometendo algum delito, ou enquanto foge perseguido pelo
clamor publico. Os que assim forem presos entender-se-hdo presos em
flagrante delito.

A primeira Constituicdo, a dos Estados Unidos do Brasil de 1891, mencionou,

no artigo 72, 8 13°, quando poderia ocorrer a prisdo de alguém:

A excecdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera executar-se sen&o
depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei, e
mediante ordem escrita da autoridade competente.

A necessidade de pronuncia do indiciado e da ordem escrita da autoridade
competente servia para proteger as pessoas presas no momento da execugdo da
prisdo, entretanto estes requisitos ndo eram aplicados a prisdo em flagrante devido a
sua execucao imediata para posterior apresentacao a autoridade competente.

A evolugédo histdrica dos conceitos, dos cabimentos e das caracteristicas da
prisdo em flagrante foi a grande estruturante dos conceitos e da legislacdo presente,

como passa-se a estudar adiante.

2.2 Prisao em flagrante delito: configuracao atual

Cabe iniciar o estudo sobre a prisédo em flagrante delito pela sua conceituacao.

Dentre tantas definicbes doutrinarias, opta-se pela mais utilizada, na qual “o termo
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flagrante provém do latim flagrare, que significa queimar, arder. E o crime que ainda
queima, isto é, que estd sendo cometido ou acabou de sé-lo” (CAPEZ, 2012, p. 314).

Entretanto, essa situacdo de imediaticidade entre o fato e sua captacdo
descrita s6 pode se amoldar perfeitamente ao inciso | do artigo 302 do Cdédigo de

Processo Penal.

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infragéo penal;

Il - acaba de cometé-la;

lll - & perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por
gualguer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infragcao;

IV - & encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL, 1941).

7

Oliveira (2012, p. 525) adverte que a situacdo do inciso | é a Unica com
visibilidade incontestavel sobre a prética do crime de que descreve o conceito acima.
O inciso Il do artigo 302 do CPP, supra, também traz a contemplacdo da
possibilidade de flagrante quando se possam colher elementos ainda sensiveis que
comprovem a autoria e a materialidade do crime. As duas situagdes configuram o
que a doutrina classifica como flagrante préprio, que vé-se adiante.

A prisdo em flagrante delito da-se no momento em que o individuo é
surpreendido no cometimento da infracdo penal, sendo ela na forma tentada ou
consumada. H& de se respeitar a tipicidade penal com a existéncia do fato tipico

para que haja a tipicidade processual do artigo 302.

2.3 Fundamentos da prisdo em flagrante

Ndo ha discordancia na doutrina patria quanto a prisdo de uma pessoa que
esteja cometendo um delito. O flagrante parte da necessidade social de seguranca e
do anseio por uma resposta imediata da policia. Nas palavras de Soraia da Cas
(2010, p.38), “sacrifica-se um bem menor (a liberdade de locomogao) em detrimento
de um bem maior (a paz social)”.

A toda coletividade é imposto o respeito as normas juridicas vigentes, entao,
guando algum dos participes desta sociedade infringe este acordo de vontade
coletiva, esta mesma coletividade se volta contra o agente violador e o repulsa por

uma negacdo ao seu comportamento.
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Entretanto, ndo se pode considerar esta resposta como uma represalia pelo
mal cometido. Cabe lembrar que a prisdo em flagrante é uma medida pré-cautelar’ e
ndo uma antecipacdo de pena. Como medida pré-cautelar, ndo esta dirigida a
garantir o resultado final do processo, ela apenas visa prevenir, conservar ou
defender direitos e ndo condenar. H4 de se encontrar um equilibrio entre a guerra
que é travada diariamente pela policia contra a criminalidade e a preservacdo da
liberdade daquele tido pela CF como “presumidamente inocente” defendida com
tanta justeza pelos Direitos Humanos.

A prisdo em flagrante é justificada, para Tourinho Filho (2002, p. 426), “como
salutar providéncia acautelatéria da prova da materialidade do fato e da respectiva

autoria”.
2.4 Natureza juridica

A natureza juridica da prisdo em flagrante ndo possui teoria uniforme. Tavora e
Alencar (2013, p. 561-562) trazem um resumo sobre as trés correntes e seus

principais defensores:

(1) uma que sustenta que a natureza juridica da prisdo em flagrante é a de
ato administrativo, tal como o faz Walter Nunes da Silva Janior, entendendo
gue “nao se mostra coerente dizer que a prisdo em flagrante €, ao mesmo
tempo, um ato administrativo e mediada processual acautelatdria”;

(2) outra, capitaneada por Afranio Silva Jardim, reputa que “a prisdo em
flagrante, ao lado da preventiva, € uma das espécies de medidas de
natureza acautelatéria”, que reclama pronunciamento judicial acerca de sua
manutencao;

(3) a ultima, na esteira de Tourinho Filho — posicao a qual nos filiamos — que
a considera um ato complexo, com “duas fases bem distintas: a primeira,
gue diz respeito a prisdo-captura, de ordem administrativa, e a segunda,
gue se estabelece no momento em que se faz a comunicagdo ao juiz, de
natureza processual, quando a homologacdo ou manutencdo ou
transformacdo da prisdo somente deve ocorrer se presente um dos
fundamentos para a decretacdo da prisdo preventiva” (seria assim, ato
administrativo na origem, sendo judicializado ao final). Aury Lopes Jr., em
analise similar, chega a conclusdo de que num primeiro momento o
flagrante é medida pré-cautelar, “de natureza pessoal, cuja precariedade
vem marcada pela possibilidade de ser adotada por particulares ou
autoridade policial, e que somente esta justificada pela brevidade de sua
duracdo e o imperioso dever de andlise judicial em até 24 horas, onde
caberd ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a manutencéo da
priséo [...]".

! Este entendimento n&o é pacifico, todavia, majoritério, e ira ser discutido no préximo tépico do nosso
estudo.
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Para os que a concebem como medida pré-cautelar, ela se destina a colocar o
capturado a disposicdo da autoridade judicial para que este adote ou ndo uma
verdadeira medida cautelar.

Filiamo-nos a ultima corrente, levando em consideracdo que a prisdo em
flagrante ndo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas somente
destina-se a colocar o detido a disposicao do juiz para que este adote ou ndo uma

verdadeira medida cautelar.

2.5 Modalidades de flagrante

Utiliza-se a classificacdo necesséaria ao estudo a partir dos escritos de Capez
(2012, p. 315 e 316).

O flagrante proéprio (propriamente dito, real ou verdadeiro) ocorre quando as
situacdes do CPP artigo 302, incisos | e I, sdo atendidas, tendo sido o agente
surpreendido cometendo uma infracdo penal ou quando acaba de cometé-la, sem
qualquer intervalo de tempo. Diz-se ainda que seja configurado quando ha a certeza
visual do crime.

SO existe o flagrante real, fatico, aquele que se amolda perfeitamente a sua
conceituacdo nesta primeira classificacdo. O legislador pétrio criou uma ficcédo
juridica e abrangeu o instituto para as circunstancias que se vé adiante.

Por sua vez, o flagrante impréprio (irreal ou quase flagrante) € descrito na
redacdo do CPP artigo 302, Ill, quando o autor do delito é perseguido, logo apés
cometer o ilicito. O que difere esta situacao da anterior é a admissdo de um intervalo
de tempo maior entre a pratica do delito, a apuracdo dos fatos e o inicio da
perseguicdo. O encontro de vestigios ou indicios esta englobado no espaco de
tempo para a perseguicdo do autor pela policia. A persegui¢cdo tem como requisito
primordial ser ininterrupta para que seja enquadrado neste tipo de flagrante.

Neste caso, percebe-se que, ap6s o cometimento do delito, ndo se efetua a
prisdo, mas a perseguicao. A prisdo deve ocorrer caso o individuo seja encontrado e
0s policiais o presumam como autor do delito. Esta perseguicdo deve se amoldar,

por analogia, aos termos do artigo 290, 8§1°, alinea a e b, do CPP.

Art. 290. Se o0 réu, sendo perseguido, passar ao territério de outro
municipio ou comarca, o executor podera efetuar-lhe a prisdo no lugar onde
o alcancar, apresentando-o imediatamente a autoridade local, que, depois
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de lavrado, se for o caso, o0 auto de flagrante, providenciara para a remocao
do preso.

§ 1° - Entender-se-a que o executor vai em perseguicdo do réu, quando:

a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupcdo, embora depois o
tenha perdido de vista;

b) sabendo, por indicios ou informacdes fidedignas, que o réu tenha
passado, ha pouco tempo, em tal ou qual direcdo, pelo lugar em que o
procure, for no seu encalgo.

Caso estes requisitos ndo sejam atendidos, a prisdo sera considerada ilegal e
havera o relaxamento da prisdo pela autoridade judiciaria, nos ditames do que
preceitua a CF no artigo 5°, LXV.

Com a perseguicao, pode ocorrer o caso em que a infracdo seja praticada em
um lugar e a prisdo em outro, sendo entdo a prisdo de competéncia da autoridade
do local em que ela foi efetuada.

Ha ainda o flagrante presumido (ficto ou assimilado) caracterizado no CPP
artigo 320, IV, que ocorre quando o agente é flagrado com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor da infracdo. A situacéo trata de
execucao de um crime e posterior encontro de provas para comprovacado da autoria

e materialidade.

Temos assim que a expressao ‘acaba de cometé-la’, empregada no
flagrante préprio, significa imediatamente ap6s o cometimento do crime;
‘logo ap6s’, no flagrante impréprio, compreende um lapso temporal maior; e,
finalmente, o ‘logo depois’, do flagrante presumido, engloba um espaco de
tempo maior ainda. (CAPEZ, 2012, p. 316).

A doutrina também traz outras classificacdes sobre os flagrantes, a saber:
flagrante compulsério ou obrigatério, flagrante facultativo, flagrante preparado ou
provocado, flagrante esperado, flagrante prorrogado ou retardado, flagrante forjado.
Contudo, ndo cabe a este estudo analisé-las.

Nos crimes de acdo privada ou publica condicionada a representacdo, o
flagrante sé ocorrera com o requerimento ou representacao da parte. A autoridade
policial pode efetuar a prisdo, mas a lavratura do auto de prisdo em flagrante e o
recolhimento do preso estédo condicionados a manifestacdo do ofendido ou de quem

possa representa-lo.
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2.6 Sujeitos da priséo em flagrante delito

Tratando-se o flagrante de um tipo de prisdo, cabe ressaltar os sujeitos e suas
especificidades. O sujeito ativo é a pessoa que efetua a prisdo. Segundo o CPP,
artigo 301, “qualquer do povo poderd e as autoridades policiais e seus agentes
deverao prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.

Ha, portanto, a configuracdo de uma obrigacdo para as autoridades policiais
(tratando-se de um estrito cumprimento do dever legal) e uma faculdade para
alguém do povo (configurando o exercicio regular do direito).

O sujeito passivo, por sua vez, € o individuo detido em situacdo de flagrancia.
A regra geral é de que qualquer pessoa pode ser presa em flagrante, entretanto,
Capez (2012, p. 319 e 320) mostra algumas excecdes encontradas na legislacéo:

A) Os menores de 18 anos, por serem inimputaveis (CF, artigo 228; CP, artigo
27);

B) Os diplomatas estrangeiros (tratados e convencgdes internacionais);

C) O presidente da Republica (CF, artigo 86, § 3°);

D) O agente que socorre vitima de acidente de transito (Cédigo de Transito
Brasileiro - Lei n. 9.503, de 23-9-1997, artigo 301);

E) Todo aquele que se apresentar a autoridade, apés o cometer do crime, pois
€ posicdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que ndo existe flagrante por
apresentacao (posicdo do STF, RT, 616/400). No entanto, nada impede que, na
apresentacao espontanea do agente, seja-lhe decretada a priséo preventiva, desde
que presentes 0s requisitos préprios, ou imposta, pelo juiz, outra medida cautelar
alternativa a prisao (CPP, artigo 282, § 6°).

Casos interessantes ocorrem quando o acusado desiste da fuga ou se
encaminha durante a perseguicdo para uma delegacia, o0 que havera de ser
considerado como apresentacdo espontanea, ndo possibilitando a efetivacdo da
prisdo em flagrante. Outro caso € quando o acusado foge antes de ter sido lavrado o
auto de prisdo e, ao se apresentar espontaneamente depois de alguns dias, ele nao
pode ser mais preso nesta modalidade de priséo.

De acordo com Soraia da Cas (2010, p.52), podem ser autuados em flagrante
somente nos crimes inafiancaveis os membros do Congresso Nacional (CF, artigo
53, §829), os deputados estaduais (CF, artigo 27, 81°), os magistrados (Lei Orgéanica
da Magistratura Nacional — LOMAN, artigo 33, inc. II), os membros do Ministério
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Publico (Lei Organica Nacional do Ministério Publico — LONMP, artigo 40, inc. Ill) e
0s advogados (Lei 8.906/94, artigo 7, §3°).

Acrescenta a autora por ultimo referida (2010, p. 53) que:

Ainda, nos crimes de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, o
autor do fato que, apds a lavratura do termo circunstanciado, for
imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir compromisso de a ele
comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianca
(Lei9.099/95, art. 69, paragrafo Unico). Ha, no entanto, duas
particularidades: a conduta prevista no art. 28 da Lei de Drogas (Lei
11.343/06) jamais impora prisdo em flagrante, ainda que o agente se recuse
a assumir compromisso de comparecer a sede dos Juizados; com relacédo
aos crimes de transito de lesdo corporal culposa, quando presente uma das
situac6es do 81° do art. 291, sera instaurado inquérito policial no lugar do
termo circunstanciado, autorizando-se, nesse caso, a prisdo em flagrante.

Apés todas estas elucidacbes acerca da prisdo em flagrante, passa-se a
analisar os casos de possibilidade de violacdo do domicilio, nos quais a regra

apresenta suas excecoes e suas lacunas legais.

2.7 Relevéancia da prisao em flagrante delito

A prisdo em fragrante é, semelhante a inviolabilidade de domicilio, uma
protecdo constitucional, pois trata de uma imediata protecéo ao direito de seguranca
elencado no caput do artigo 5° da CF. Esta protecdo ocorre quando uma norma
penal incriminadora € violada ou acabara de ser.

Para Silva (apud Sannini Neto, 2010, p.4):

a prisdo em flagrante desempenha a necessaria funcao de atualizacdo das
funcdes preventivas das normas penais incriminadoras. N&o fosse a priséo
em flagrante, perder-se-ia um poderoso instrumento constitucional de
defesa contra comportamentos  atuais ofensivos a  direitos
fundamentais/bens coletivos constitucionais. Mais do que qualquer funcéo
probatdria, realiza um estratégico mister de impedir, pela atualizagdo que
traz a toda e qualquer norma incriminadora, comportamentos que as violem:
traz, excepcionalmente, a protecdo da norma penal, do distante momento
do cumprimento da pena, para 0 momento atual da violacao.

A importancia deste instituto é indiscutivel, tendo em vista que sua atuacdo é
imediata e auxilia o inquérito e o futuro processo criminal. Esta resposta imediata
proporciona a tranquilidade ao cidaddo comum e satisfaz a opini&o publica.

As funcdes da prisdo em flagrante s&o elencadas por Lima (2011, p. 177-178):

a) Evitar fuga do infrator



23

b) Auxiliar na colheita de elementos informativos: persecu¢fes penais
deflagradas a partir de um auto de prisdo em flagrante costumam ter
mais éxito na colheita de elementos de informacédo, auxiliando o
dominus litis na comprovacéao do fato delituoso em juizo;

¢) Impedir a consumacédo do delito no caso em que a infracdo esta sendo
praticada (CPP, art. 302, inc. I), ou de seu exaurimento, nas demais
situacdes (CPP, art. 302, inc. II, llI, V).

A fuga é a primeira reacdo da maioria dos infratores apds o cometimento do
delito. A vitima tem, neste momento, a real sensacédo de violagcdo de sua vida e
intimidade e o0 seu sentimento de seguranca €é completamente danificado
proporcionando a impressdo da impunidade do infrator. O flagrante visa atender
estas deficiéncias e evitar a fuga, restabelecendo a seguranca, podendo ser através
da atuacdo da comunidade, tendo o Estado proporcionado este poder ao povo, ou
através da assente acao estatal.

Ter 0 acusado detido, sem duvida, € de grande valia para a colheita de provas.
Com mais elementos probatoérios, o juiz terd& maior facilidade para apreciar o
processo. A identificacdo do mesmo, a realizacdo de exames, o reconhecimento e o
aprisionamento facilitam o processo e, inclusive, a possivel conversdo do flagrante
em prisdo preventiva, como ocorreu na decisdo abaixo que denega um pedido de
habeas corpus e considera as provas e 0s argumentos do auto de prisdo em
flagrante.

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. AUTO DE PRISAO EM
FLAGRANTE HOMOLOGADO. PRISAO CONVERTIDA EM PREVENTIVA
de FORMA SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA. BEM JUSTIFICADA A
NECESSIDADE DA SEGREGACAO NO CASO CONCRETO. ORDEM
DENEGADA. (TJRS — 62 Camara Criminal - HC n° 70057155269 — Rel.
Des. Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak —j.14/11/2013, DJ. 03/12/2013).

Como o Estado ainda falha na prevencédo da criminalidade, resta a policia a
repressdo da mesma. Impedir a consumacdo do delito proporciona menos
transtornos. Quanto antes cessar a atividade delitiva, menos danos fisicos,
psicolégicos e materiais a vitima tera.

As funcdes da prisdo em flagrante delito, elencadas acima por Brasileiro,
apontam enormes beneficios, entretanto, existem muitas outras relacionadas a
areas sociais e psicologicas que nao cabe aqui estudar, mas devem ser

consideradas.
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3 FLAGRANTE DELITO COMO EXCECAO A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO

Ao adentrar no estudo comparativo destes institutos, deve-se, preliminarmente,
estabelecer o principio da convivéncia harménica dos direitos. O conflito entre a
atuacdo do Estado no exercicio do poder de policia e a protecdo também
constitucional aos direitos do individuo sera objeto de eterna discussao, colocando
sempre em questao a finalidade de existéncia do Estado.

Todavia, é preciso firmar posicdo no sentido de que o exercicio do poder de
policia s6 seré valido se significar a garantia dos direitos fundamentais ao individuo,
para que se estabeleca uma compatibilizagdo dos interesses.

A inviolabilidade do domicilio é assegurada pela Carta Magna e configura-se
como a projecao espacial da pessoa; o espaco isolado do ambiente externo utilizado
para o desenvolvimento das atividades da vida e do qual o individuo tem direito de
exclusividade, privacidade e ndo intromissao de terceiros.

Por seu modo, a prisdo em flagrante é o meio pelo qual a policia se utiliza para
prestar seguranca imediata e, independente de autorizacdo prévia, a sociedade.
Segundo Tourinho Filho (2002), ela parte da necessidade de conservar ou
restabelecer a ordem juridica, ameacada pela violacdo ou violada pelo
acontecimento. Ser& considerada juridicamente como flagrante a intervengéo policial
no delito que estd sendo cometido, sendo o ilicito claro, irrecusavel, evidente, que
permite a prisdo do seu autor, sem mandado, por ser considerada a certeza visual

do crime.

Permite-se que se faca cessar imediatamente a infragdo com a prisdo do
transgressor, em razdo da aparente conviccdo quanto a materialidade e
autoria permitida pelo dominio visual dos fatos. E uma forma de
autopreservacdo e defesa da sociedade, facultando-se a qualquer do povo
a sua realizacéo. (TAVORA, 2012, p.560)

Tem, assim, um direito e um instituto de restricdo de liberdade que, separados,
sdo indispensaveis a manutencdo da seguranca e da ordem social. Porém, ha
ocasioes em que eles colidem e ha de se realizar certa relativizacdo de algum para
gue haja uma ponderagéo dos interesses envolvidos.

No ambito da prisdo em flagrante, como excec¢éao a inviolabilidade de domicilio,
interessa particularmente analisar a distingcdo entre crime permanente e instantaneo,
a fim de constatar se a prisédo obedeceu os requisitos legais. Nessa esteira, Zaffaroni

(apud SARLET; NETO, 2013, p. 553, “nota de rodapé”) conceitua o crime
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permanente como aquele “que tem um estado consumativo, isto €, em que a
consumagao se prolonga no tempo, como sucede com o sequestro” e o delito

instantaneo como “aquele que tem apenas um momento consumativo”.

3.1 Crimes permanentes: o caso do trafico de drogas e da posse ilegal de

armas

Para os crimes permanentes, utiliza-se, para uma melhor contextualizacéo, os
casos de prisdes em flagrante que ocorrem no interior do domicilio dos suspeitos de
pratica de trafico de drogas e de posse ilegal de arma.

Sobre o crime permanente, assevera o CPP no artigo 303: “Nas infragdes
permanentes, entende-se o0 agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a
permanéncia’.

Por uma andlise de textos e jurisprudéncia majoritaria, torna-se perceptivel que
os crimes de trafico de drogas e posse ilegal de arma sdo considerados crimes
permanentes, como se constata nas ementas abaixo.

Sobre o tréfico de drogas, veja-se o posicionamento do Tribunal de Justica de
Rondonia (TJRO):

TRAFICO DE DROGAS. CRIME PERMANENTE. PRISAO EM
FLAGRANTE. MOMENTO DIVERSO. POSSIBILIDADE. EM SENDO O
TRAFICO DE DROGAS CRIME PERMANENTE, O ESTADO DE
FLAGRANCIA PROTRAI-SE NO TEMPO, DE FORMA QUE A PRISAO
PODE SER EFETIVADA EM MOMENTO DIVERSO DO QUAL FOI
ENCONTRADA A SUBSTANCIA ENTORPECENTE. (TJRO - 12 Vara de
Delitos de Téxicos - HC n° 10050120090026018 — Rel. Des. Juiz Francisco
Prestello de Vasconcellos — j. 27/05/2009, DJ.19/06/2009)

J& quanto a posse ilegal de arma de fogo, tem-se decisdo do Tribunal de

Justica do Distrito Federal (TJDF), nos seguintes termos:

PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO.
CRIME PERMANENTE - PRISAO EM FLAGRANTE QUANDO O AGENTE
ESTAVA COMETENDO A INFRACAO PENAL - PROVA ORAL
CONSISTENTE NA OITIVA DOS POLICIAIS MILITARES QUE
EFETUARAM A PRISAO - VALIDADE DA PROVA - 1. O CRIME DE
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO E DE MERA ATIVIDADE OU
CONDUTA; O COMPORTAMENTO EXAURE O CONTEUDO DO TIPO
LEGAL. 2. DOUTRINA. 2.[..] (TJDF - 12 Turma Criminal - APR: n°
1103983520068070001 — Rel. Des. Jodo Egmont — j. 09/07/2009, DJ.
27/07/2009).
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Como crime permanente, faz-se justo o ingresso de policiais no imével de
domicilio do autor dos delitos sem a devida autorizac&o prévia quando evidenciado o
estado de flagrancia, como se infere do artigo 303, supra.

Neste caso, a atuacdo da policia encontra respaldo também na Instrucao
Normativa 1/92 (DOU 13.11.1992) da Policia Federal no artigo 73.2, primeira parte,
que trata da situacdo em que “o delito est4 sendo praticado naquele momento [...]"
(BRASIL, 1992), entendendo esta expressdo como a ocorréncia do crime
permanente.

Ressalta-se que, para este estudo, ndo cabe a andlise dos casos em que 0S
policiais ingressam no asilo inviolavel apenas por informes anénimos ou quando o
acusado esteja em “atitude suspeita”. A vaga suspeita da pratica do crime néo
coloca o suspeito em situacdo de flagrancia, afastando assim a possibilidade de
violagdo do domicilio.

Elucida Nucci (2006, p.563-565) que:

As diligéncias eventuais e casuais feitas pela policia ndo podem ser
consideradas para efeito de consolidar a prisdo em flagrante. Muitas vezes
sem ter havido persegui¢do alguma, apés a ocorréncia de um delito, a
policia comeca uma investigagdo e, por acaso, chega a residéncia de
alguém que, de fato, tomou parte no crime. Nao cabe, nessa hipdtese, a
prisdo em flagrante, ainda que se argumente ser o caso do flagrante
presumido, pois encontrada a pessoa com instrumentos ou armas usadas
no cometimento da infracéo penal.

Entretanto, neste trabalho, cabe apenas o estudo da possibilidade de entrada
guando o flagrante estd evidente, quando ha, portanto, a certeza da situacao de
flagrancia que se enquadre nas hipoteses do artigo 302, quis sejam: (i) tendo o
policial a certeza visual do crime; (i) o policial perseguindo o delinquente apds o
crime ou (iii) encontrando-o logo depois da configuragcdo do crime com instrumentos,
armas, objetos ou papéis relativos ao delito — podendo este ser constatado através

de uma busca pessoal, como se extrai do artigo 240, § 2° e 244, CPP infra.

Art. 240. § 2°. Proceder-se-4 a busca pessoal quando houver fundada
suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos [...].

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou
guando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando
a medida for determinada no curso de busca domiciliar.
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Como atentam Sarlet e Neto (2013, p. 557-558), a busca pessoal implica séria
restricdo da intimidade, direito fundamental elencado na Constituigdo Federal no
artigo 5°, inciso X, e, a rigor, deveria, no plano ideal, também ser precedida de
mandado judicial. Contudo, no caso da busca pessoal com fundada suspeita, como
também da prisdo em flagrante, o perigo na demora é determinante para que a lei na
diccao do artigo 244 do CPP autorize a diligéncia policial.

A desnecessidade de mandado judicial nestes casos e a licitude das provas
encontradas na busca e apreensdo com o objetivo de que elas ndo desaparecam é
entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) no HC 188.195:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. RECEPTACAO.
ALEGADA NULIDADE DA PROVA OBTIDA COM A BUSCA E
APREENSAO REALIZADA. FLAGRANTE DE CRIMES PERMANENTES.
DESNECESSIDADE DE EXPEDI(;AO DEMANDADO DE BUSCA E
APREENSAO. EIVA NAO CARACTERIZADA. ORDEM DENEGADA.

1. O PACIENTE FOlI ACUSADO DA PRATICA DE DELITOS DE
NATUREZA PERMANENTE, QUAIS SEJAM, TRAFICO DE
ENTORPECENTES E RECEPTACAO NA MODALIDADE "OCULTAR".

2. E DISPENSAVEL O MANDADO DE BUSCA E APREENSAO QUANDO
SE TRATA DE FLAGRANTE DE CRIME PERMANENTE, PODENDO-SE
REALIZAR A APREENSAO SEM QUE SE FALE EM ILICITUDE DAS
PROVAS OBTIDAS. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA.

3. ORDEM DENEGADA. (STJ — 52 Turma — HC n°. 188195 — Rel. Min.
Jorge Mussi —j. 27/09/2011, DJe. 28/10/2011).

Por tudo isto, conclui-se, em consonancia com os estudos de Sarlet e Neto
(2013, p. 554), que, como a nossa Constituicdo ndo proibe, é permitido ingressar no
domicilio, inclusive a noite, para realizar prisdo em flagrante nos casos de crimes
permanentes, independente de autorizagao judicial (caso em que, com o mandado,
s6 poderia ser feito durante o dia).

Vé-se, portanto, que, nestas situacbes, a seguranca € sobreposta a
inviolabilidade do domicilio, permitindo a policia o ingresso no imoével para que se
efetue a prisdo com a certeza da situacédo de flagrancia, proporcionando, inclusive,
um possivel socorro a vitima em casos de crimes contra pessoa que estejam
ocorrendo no interior daquele domicilio.

Registre-se que é dominante a tese de que, nos crimes habituais (ex:
rufianismo, exercicio ilegal da medicina), ndo se pode realizar a prisdo em flagrante
por se tratar de um crime que se configura com uma pluralidade de a¢bes, e como
no flagrante deve haver a certeza visual do crime, ndo se pode falar em certeza

visual de uma das ac¢des do crime.
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3.2 Crimes instantaneos e flagrante delito

Convém tratar neste momento da hipotese da prisdo em flagrante em crimes
instantaneos, correlacionando-a com a possibilidade da violagdo do domicilio para a
sua efetivagéo.

Como ja visto, os flagrantes podem ser préprios (inciso | e Il do artigo 302
CPP), improprios (inciso 11l do artigo 302 CPP) ou presumidos (inciso IV do artigo
302 CPP).

Alguns doutrinadores, a exemplo de Nucci (2006, p. 37), entendem que sO
cabe a entrada em domicilio em caso de flagrante delito no tipo do inciso | do artigo
302 do CPP.

O ingresso em domicilio somente deve ocorrer, evitando-se a configuracao
do delito de abuso de autoridade, quando o funciondrio publico (oficial de
justica ou agente policial, por exemplo) possuirem, para exibicdo ao
morador, o mandado de busca, expedido por autoridade judiciaria. Na falta
do mandado, nos termos da norma constitucional mencionada na nota
anterior, somente podera acontecer a legitima invasdo se houver a intengéo
de prestar socorro ou evitar desastre. No mais, se ocorrer flagrante delito.
Este, no entanto, deve ser o flagrante préprio (art. 302, | e lildo CPP) néo
nos parecendo correto ampliar a possibilidade de invasdo para as hip6teses
de flagrante improprio ou presumido (art. 302, Il e IV, CPP).

Tal entendimento se da em raz&o do disposto no artigo 150, § 39, inciso Il, do
Caddigo Penal, que preceitua que ndo constitui crime a entrada ou permanéncia em
casa alheia, a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum delito esta sendo ali
praticado ou na iminéncia de o ser (0 que também se enquadra no inciso I). Os
outros casos de flagrante delito ndo foram contemplados por este artigo.

N&o se quer desconsiderar a redacao do artigo 283 do CPP infra:

Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em
decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso
da investigac@o ou do processo, em virtude de prisédo temporaria ou prisdo
preventiva

Entretanto, cabe enaltecer o comentéario de Tourinho Filho (2010, p. 783) sobre

este artigo:

Quanto a entrada a noite, em caso de flagrante, ndo cremos houvesse o
legislador constituinte desejado a quebra da infranqueabilidade na hipotese
de alguém, ap0s praticar uma infracdo penal, ser perseguido e homizar-se
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em sua casa. Se procurou tutelar mais ainda essa inviolabilidade, tanto que
passou a exigir, durante o dia, autorizacdo do Juiz, circunstancia
desconhecida da Constituicdo anterior, parece claro que a entrada, a noite,
em caso de flagrante, somente podera ocorrer quando alguém esteja
cometendo uma infracdo ou acabou de cometé-la, que sdo as hip6teses de
flagrante proprio. Mas se o conceito de flagrancia nos é dado pelo art. 302
do CPP, compreendendo o flagrante préprio, o impréprio e o presumido, e
como a Constituicdo, tivesse ou ndo vontade o legislador constituinte,
permita a entrada a noite no caso de flagrante delito, sem qualquer
restricdo, € sinal de que fez uso daquela expressao com o sentido que lhe
empresta o estatuto processual penal. Assim, chegamos a conclusdo de
gue em caso de flagrancia, sera possivel a entrada, a noite, no domicilio.

O autor acima referido se detém nesta licdo a falar sobre o periodo noturno,
entretanto, no paragrafo anterior de sua obra, ele assegura que as possibilidades de
excecdo a inviolabilidade descritos no artigo 5°, inciso Xl também se amoldam ao
periodo diurno. Apenas as determinacdes judiciais é que s6 podem ser executadas
durante o dia.

Na mesma esteira 0 Excelentissimo Ministro do Supremo Tribunal Federal
Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 419) certifica:

A Constituicao estabelece excec¢8es a inviolabilidade, que ndo é absoluta. A
gualguer momento é licito o ingresso no domicilio alheio em caso de
flagrante delito, conceito que cabe ao legislador definir. A policia, dando
perseguicdo ao agente que acabou de cometer um crime, e que se
homiziou na sua casa, pode adentra-la. Quebrado o flagrante, contudo, a

invaséo é proibida.

Percebe-se, como atenta os doutrinadores acima citados, que o0 texto
constitucional (artigo 5°, inciso Xl) ndo faz distingdo dos tipos de flagrante. Ele
assevera que é permitida a entrada em casa alheia em caso de flagrante delito, ndo
mencionando se é apenas no flagrante do inciso I. Como nédo h& essa restricdo, é de
supor que o constituinte adotou o “flagrante” tal como esta disciplinado na lei
processual penal.

Nenhum outro dispositivo legal proibe a entrada dos policiais nos outros casos
de flagrante. E, como assegura o artigo 1° do Cédigo Penal: “Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal”.

Cria-se ai uma lacuna legal que alguns doutrinadores optam por interpretar
restritivamente e ndo permitir o ingresso dos policiais no domicilio para efetuar

prisbes em flagrante de outros tipos.
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Desta forma, a lacuna existente beneficia irrestritamente o autor do delito e
prefere sobressaltar a inviolabilidade do domicilio do autor do delito a manter a

seguranca publica e punir o infrator.

Se por um lado a restricdo imposta pelo novo texto constitucional merece
encomios, para resguardar a casa de invasdes desnecessarias e, as vezes,
com manifesto propésito de perseguicdo, de outro lado criou problemas
para a Policia, quando realmente ha necessidade de se empreender uma
busca domiciliar. De qualquer sorte, nos termos da Constituicdo, sempre
gue a Autoridade Policial desejar empreender busca domiciliar, devera
solicitar ao Juiz a devida autorizacdo. (TOURINHO FILHO, 2002, p.361)

Situacdo comum, e muito cobmoda, ao autor do delito é, portanto, ingressar em
seu domicilio — acabando de cometer ou logo apds cometer um crime em outro local
— com instrumentos, armas, objetos ou papéis relativos ao delito que comprovem a
sua autoria, ndo permitindo a policia o ingresso em seu domicilio para que ndo se
efetue a prisdo em flagrante.

A grande problematica sao os efeitos colaterais que sdo gerados a partir desta

interpretacgéo:

A duvida instala-se com demasiada facilidade, pela auséncia de outros
elementos de convicgdo [..], gerando as naturais desclassificacbes e
absolvigbes; e nas largas malhas da divida, é certo que muitos traficantes
encontram guarida. “O sistema, assim, permite-se conviver com injusticas e
ineficiéncia” (SARLET e NETO, 2013, p. 557).

Sobre textos legais, o Cbédigo de Processo Penal, no artigo 294, prescreve
unicamente que se deve observar, em caso de flagrante delito, o disposto no artigo

293 do mesmo cbdigo, no que for aplicavel.

Art. 293. Se o executor do mandado verificar, com seguranca, que o réu
entrou ou se encontra em alguma casa, o morador sera intimado a entrega-
lo, & vista da ordem de prisdo. Se ndo for obedecido imediatamente, o
executor convocara duas testemunhas e, sendo dia, entrard a forca na
casa, arrombando as portas, se preciso; sendo noite, 0 executor, depois da
intimacdo ao morador, se ndo for atendido, fara guardar todas as saidas,
tornando a casa incomunicavel, e, logo que amanhecga, arrombaréa as portas
e efetuara a prisédo.

Paragrafo Unico. O morador que se recusar a entregar o réu oculto em sua
casa sera levado a presenca da autoridade, para que se proceda contra ele
como for de direito.

Art. 294. No caso de prisdo em flagrante, observar-se-a o disposto no artigo
anterior, no que for aplicavel.
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Essas exigéncias poderiam ser facilmente cumpridas pela policia também no
flagrante, caso a doutrina ndo tomasse esse posicionamento, que limita o trabalho
apenas ao caso do inciso I.

Cabe, inclusive, o destaque de que sequer o artigo 294, supra, limita o tipo de
flagrante.

A utilizagéo de testemunhas, o cuidado na invasdo do domicilio, a justificagéo e
fundamentacéo da suspeita dos policiais seriam meios muito justos e eficazes para
consolidar a acdo dos agentes, que até mesmo poderiam ser controvertidas pelas
partes, acusacéo e defesa, no curso do processo penal de modo a esclarecer as
circunstancias da atuacao.

O controle jurisdicional perpassara pela legalidade ou constitucionalidade da
prisdo em flagrante, analisando a forma, as circunstancias, a existéncia de crime
enquadrado na lei, o nexo de causalidade do autor, do delito e das possiveis provas
colhidas e, no caso de ter sido executada dentro do domicilio, da legalidade deste
ato.

Contudo, quando os elementos contidos nos autos ndo forem suficientes para
comprovar a ocorréncia de situacédo de flagrante executado pelos policiais, entdo o
juiz (através do controle jurisdicional) havera que declarar a ilicitude das provas
colhidas, que poderéo ter, inclusive, “envenenado” outras provas produzidas a partir

daquela, de acordo com a doutrina da arvore envenenada.
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4 ANALISE DE DECISOES JURISPRUDENCIAIS

4.1 Apelagdo Crime n. 70056352800, do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul

Para endossar o presente estudo, cabe realizar uma analise detalhada da
Apelacao Crime n.70056352800, julgada pela Terceira Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul em 2013, que absolve o réu julgando ilicitas as
provas materiais colhidas e, por consequéncia, por insuficiéncia probatéria no crime
de trafico de drogas.

APELACAO CRIME. TRAFICO DE DROGAS. VIOLACAO DE DOMICILIO.
ILICITUDE DA PROVA MATERIAL. INSUFICIENCIA PROBATORIA.
ABSOLVICAO. A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO E A REGRA (CF,
ART. 5° INC. XI); EXCEPCIONALMENTE, DIANTE DE "FUNDADAS
RAZOES" (FATOS INDICIADOS E DELIMITADOS TEMPORALMENTE),
NOS TERMOS DO § 1° DO ART. 240 DO CPP, O JUIZ, PREVIAMENTE,
DETERMINARA A BUSCA DOMICILIAR, QUE DEVE SER FEITA DE DIA;
AINDA MAIS EXCEPCIONALMENTE, DIANTE DO PERIGO NA DEMORA,
AGENTE ESTATAL NO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA, A NOITE,
PODERA INGRESSAR NA CASA DE ALGUEM, QUANDO SE DEPARE
COM FLAGRANTE DELITO. O MINIMO QUE SE EXIGE, PENA DE
ESVAZIAR A GARANTIA, E QUE A SITUACAO DE FLAGRANTE SEJA
PERCEBIDA EX ANTE PELO AGENTE QUE VAI OPERAR A INGERENCIA
CONSTITUCIONALMENTE AUTORIZADA. NO CASO, NAO SE VERIFICA
SITUACAO FATICA QUE AUTORIZASSE A SEVERA RESTRICAO DE UM
DIREITO FUNDAMENTAL - A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO - QUE
SE OPEROU NO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA, AINDA QUE DE
BOA-FE, MODO A COMPROMETER A PROVA DA MATERIALIDADE DO
DELITO DE TRAFICO. ALEM DISSO, A CRER NAS NARRATIVAS DOS
POLICIAIS, RESTAM ESCLARECIDAS AS CIRCUNSTANCIAS DO
FLAGRANTE E DEMONSTRADA A APREENSAO DAS DROGAS. A
MESMA PROVA, TODAVIA, NAO COMPROVA A DESTINACAO
COMERCIAL DO ENTORPECENTE. A CONCLUSAO, A PARTIR DA
PROVA JUDICIALIZADA, E QUE HA DUVIDA SOBRE A PRATICA DA
TRAFICANCIA POR PARTE DO ACUSADO, DEVENDO SER APLICADO,
NO PONTO, O PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO. RECURSO
PROVIDO. (TJRS - 32 Camara Criminal - Apelacdo Crime n° 70056352800
— Rel. Des. : Jayme Weingartner Neto — j. 28/11/2013, DJ. 23/01/2014).

Iniciamos a apreciagao revelando que o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul entende que a situacado de flagrante deve ser percebida ‘ex ante’ pelo agente
gue vai operar a prisdo e que deve realiza-la com base no perigo da demora. No
entanto, afirma que houve uma duvida sobre a pratica da traficancia no caso
analisado.

No relatério, o Desembargador Jayme Weingartner Neto expde o oferecimento

da denudncia pelo Ministério Publico contra o réu através da narrativa do ocorrido no
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dia do fato. Os policiais, em seus depoimentos, afirmaram unissonamente que 0
local era conhecido como ponto para a pratica de traficAncia e que, neste dia,
avistaram um individuo comprando drogas em frente a residéncia do entédo suspeito.
Ao questionar os compradores, eles afirmaram que estavam comprando drogas ao
acusado. Quando o acusado avistou a guarnicdo da Brigada Militar, correu para
dentro de sua casa e os policiais adentraram ao local, procedendo a uma revista
pessoal e no domicilio e, como resultados, localizaram quantidades de crack,
cocaina (substancias entorpecentes), uma quantia em dinheiro e uma balanca de
precisdo. Pelo aferido, o denunciado foi preso em flagrante delito.

A sentenca em primeira instancia julgou procedente a agéo penal e condenou o
réu com base no artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/06, com uma pena de 04 (quatro)
anos de reclusdo em regime aberto, que veio a ser substituida por duas penas
restritivas de direito e 330 dias-multa.

Contudo, o réu esteve inconformado e apelou desta decisdo, alegando a
inexisténcia de provas para a sua condenacdo ou aplicacdo da minorante do artigo
33, 84°, da Lei 11.343/06, com a reducdo da pena em dois ter¢cos por ser agente
primario, de bons antecedentes e ndo se dedicar a atividades criminosas nem
integrar organizag&o criminosa.

Ndo cabe questionar a apelacdo do réu, visto que esta € uma prerrogativa
juridicamente concedida e, como detentor deste direito, deve exercé-lo em sua
plenitude. Passa-se a analise, portanto, do julgamento do TJ-RS, através do voto do
relator.

O Des. Jayme Weingartner Neto inicia seu voto afirmando que a apreensao do
réu se deu sem autorizacdo judicial e que era ausente a situacdo de flagrante.
Entretanto, o Excelentissimo Senhor Desembargador continua a exposi¢ao
afirmando que o crime de trafico de drogas € de natureza permanente. Como ja
exposto, a doutrina entende que, nos casos de crimes permanentes, a policia pode
ingressar no domicilio do acusado para efetuar a prisdo em flagrante estando
configurada a situacao de flagrancia.

O Excelentissimo Senhor Desembargador ainda afirma que o recolhimento de
provas, investigacao por escutas telefénicas e buscas domiciliares sdo, em regra, de
competéncia do juiz e, excepcionalmente, da policia, nos casos de urgéncia, mas

gue estas acdes estardo sempre controladas pelos tribunais.
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Da analise do referido voto, entendemos que o controle pelos juizes e tribunais
deve acontecer e é salutar, pois obriga a policia a ter cautela durante as suas acoes.
Ressalta-se que esta € uma transferéncia excepcional de competéncia, o que
justifica plenamente a supervisdo. Nao se questiona o controle, questiona-se a
fragilidade do entendimento que permite situacées absurdas, como a absolvicdo
neste caso que se continua a analisar.

Todas as provas ilicitas devem, indubitavelmente, ser desentranhadas do
processo, respeitando os ditames do artigo 157 do CPP, mas a classificacdo da
prova como ilicita, neste caso, esta baseada em um entendimento jurisprudencial e
doutrinario controvertido e ndo em uma norma juridica vigente.

Mais adiante, o Desembargador aponta que o acusado sequer estava sendo
investigado por trafico de drogas ou por outro delito, que ndo havia dendncia
especifica de traficancia, que ndo havia prévio monitoramento ou campana no local,
afirmando que a situagéo era de mera suspeita. Os policiais, por sua vez, conheciam
o local e afirmaram que é de conhecimento da comunidade que o mesmo é ponto de
venda de drogas e que ja houve dendncias pretéritas e, certamente, o acusado ja
era conhecido dos agentes. Deve-se ressaltar, sem qualquer tipo de afronta ou
desrespeito ao trabalho dos magistrados, que o “conhecimento incontrastavel dos
policiais” (expressdo utilizada pelo Desembargador) sobre locais de traficancia,
traficantes, modos de reacdo dos mesmos ao avistar a guarnicdo Sdo muito mais
apurados do que dos juizes, pois esta € a realidade do seu trabalho diario. Este
conhecimento parte da andlise constante e do dever do policial de conhecer a sua
area de atuacado e ele ndo pode ser minimizado ao ponto de gerar absolvicbes de
traficantes ou delinquentes.

No voto, ha ainda a menc¢éo ao Recurso Ordinario em Habeas Corpus 86.082-6
da Segunda Turma do Rio Grande do Sul, sob a relatoria da Min. Ellen Gracie
(05/08/2008), e a decisdo do Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus n.
188.195 da Quinta Turma do Distrito Federal tendo o Min. Jorge Mussi como relator
(28/10/2011).

No primeiro julgamento, a Segunda Turma julgou unanimemente o afastamento
da alegacao da prova ilicita em face do estado de flagrancia decorrente de crime
permanente (igualmente um caso de trafico de entorpecentes) em que a
investigacdo partiu de uma denudncia an6énima e, durante a averiguacao da dendncia,

0S suspeitos empreenderam fuga.
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Na segunda decisdo, os policiais entraram na casa do réu sem mandado
judicial. Os policiais foram provocados igualmente por uma denudncia anénima e o
relator Min. Jorge Mussi rejeitou a preliminar que buscava o reconhecimento da
ilicitude da prova.

O Des. Jayme Weingartner Neto optou por entender que os casos citados sao
assaz diferentes do caso da Apelagdo Crime n°. 70056352800, ora em analise
afirmando que, nestes casos, estava configurada a situacdo de flagrancia. Com a
devida vénia a este entendimento, a situacdo de flagrancia ndo € determinada por
elementos objetivos.

No primeiro caso (Recurso Ordinario em Habeas Corpus 86.082-6 da Segunda
Turma do Rio Grande do Sul), houve dendncia anénima, fuga dos suspeitos e
visualizacdo de um pedaco de fuselagem de um avido (que era, de acordo com a
denuncia, onde estava escondida a droga).

No segundo caso (decisdo do Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus
n. 188.195 da Quinta Turma do Distrito Federal), houve uma dendncia anénima e a
visualizacdo de “uma lata com formato igual aquela utilizada para guardar merla”
(composto do alcaléide cocaina). No caso em tela, houve visualizagdo do crime
pelos policiais em local conhecido pela préatica constante deste tipo de crime e
confirmacéo, no momento da abordagem, por parte dos compradores da droga. Os
indicios em que os policias se basearam em cada caso foram diferentes, mas um
nao menos relevante do que o outro.

O Desembargador complementa:

A atual redacgdo do artigo 155 do CAdigo de Processo Penal dispde que ‘o
juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacao’. (TJRS — 32 Camara
Criminal - Apelag&o Crime n°® 70056352800 — Rel. Des. : Jayme Weingartner
Neto —j. 28/11/2013, DJ. 23/01/2014).

Esclarece-se que, neste estudo, faz-se um questionamento do entendimento
da configuracéo da situagéo de flagrancia e ndo da vinculagéo do juiz aos elementos
informativos colhidos na investigacao.

Sobre a flagrancia, Tornaghi (apud CACCIATORI, 2007, p.19) expbe que “é

talvez a mais eloquente prova da autoria de um crime e, por esta razao, o legislador
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ndo criou nenhum obstaculo ao ato de se prender aquele que foi encontrado
praticando um crime, o que dispensa a ordem judicial nestes casos”.

A subjetividade do termo “estado de flagrancia” é evidente, todavia, ndo se
pode incorrer no risco de absolver os réus e beneficia-los por um entendimento de
alguns. N&o se esté abordando as situacdes de duvida quanto ao fato (no qual pode
se aplicar o principio do in dubio pro reu), mas sobre uma interpretacéo
demasiadamente branda da lei.

No mesmo julgamento acima citado faz-se menc¢éo a posi¢ao da julgadora em
primeiro grau, a Excelentissima Senhora Juiza Andrea Hoch Cenne, que discorre
sobre as hipéteses do artigo 302, incisos I, Il e Ill, do CPP. A Magistrada demonstra
consonancia com a possibilidade de ingresso no domicilio ndo importando a
modalidade de flagrante do caso concreto, visto que a Constituicdo nado faz
nenhuma ressalva a respeito e que, sendo assim, cabe somente ao legislador definir

estas possibilidades.

4.2 Apelacao Civel n. 70044709103, do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul

No mesmo sentido deste estudo, encontra-se a Apelagcdo Civel n.
70044709103, julgada pela Nona Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul em 2011. A referida deciséo julga improcedente o apelo em desfavor
do Estado do Rio Grande do Sul, em que o apelante alegou responsabilidade civil do
Estado por violacdo de seu domicilio sem que houvesse configurado o flagrante
delito que motivasse a acdo dos policiais e ainda que, por isto, os policiais teriam

agido com abuso de direito.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ABORDAGEM POLICIAL.
ALEGACAO DE VIOLACAO DO DOMICILIO. ESTRITO CUMPRIMENTO
DE UM DEVER LEGAL. EXCESSO NAO COMPROVADO. ATO ILICITO
NAO CONFIGURADO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA. 1. O
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, NA CONDICAO DE PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PUBLICO INTERNO, RESPONDE PELOS ATOS
DE SEUS PREPOSTOS NOS TERMOS DO ARTIGO 37, § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. TRATA-SE, POIS, DE RESPONSABILIDADE
OBJETIVA, QUE DISPENSA A PROVA DO ELEMENTO ANIMICO DA
CONDUTA. 2. SUSTENTA A PARTE AUTORA QUE A DEMANDADA
INVADIU A SUA RESIDENCIA (SEM MANDADO E/OU AUTORIZACAO
JUDICIAL) VISANDO A APREENSAO DE SUA MOTOCICLETA, O QUE
CONFIGUROU ATO ILICITO INDENIZAVEL. 3. NO CASO, TENHO QUE
NAO HA QUE SE FALAR EM ATO ILICITO POR PARTE DOS AGENTES,
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UMA VEZ QUE A) A FLAGRANCIA RESTOU COMPROVADA; B) OS
POLICIAIS AGIRAM AMPARADOS PELO ESTRITO CUMPRIMENTO DE
UM DEVER LEGAL, UMA VEZ QUE O AUTOR ESTAVA TRAFEGANDO
EM VIA PUBLICA SEM PLACA E SEM LICENCIAMENTO REGULAR; C)
NAO RESTOU COMPROVADO O ABUSO DE DIREITO. 4. LOGO,
AUSENTE A COMPROVAGCAO DO ATO ILICITO, NAO HA QUE SE FALAR
EM RESPONSABILIZACAO DO ESTADO. APELO DESPROVIDO.
UNANIME. (TJRS — 92 Camara Civel - Apelag¢do Civel n° 70044709103 —
Rel. Des. : Iris Helena Medeiros Nogueira — j. 07/12/2011, DJ.13/12/2011).

Em seu voto, a relatora Des. Iris Helena Medeiros Nogueira atenta que o
Estado responde objetivamente pelos danos causados pelos seus agentes (artigo
37, 86° da CF), se fazendo necessaria, assim, a analise da acao dos policias para a
constatacao da responsabilidade dos agentes e, consequentemente, do Estado.

Os agentes ingressaram, de fato, na residéncia do apelante sem o respectivo

mandado judicial, como se extrai do Boletim de Ocorréncia anexo aos autos:

DURANTE PATRULHAMENTO NO CENTRO DA CIDADE, FOI AVISTADA
UMA MOTO TRAFEGANDO SEM PLACAS, NA AV. FERNANDO
LUZATTO, N° 260; A GUARNICAO SOLICITOU QUE O MOTOQUEIRO
PARASSE, USANDO GESTOS COM AS MAOS, O GIRO-FLASH DA
VIATURA E O MEGAFONE, SENDO QUE O MOTOQUEIRO
DESOBEDECEU AS ORDENS E DESLOCOU-SE EM ALTA VELOCIDADE
ATE A RUA JOSE REINELLI, N° 1444, QUANDO ENTROU NA GARAGEM
DE SUA RESIDENCIA, ESCONDENDO A MOTO. A GUARNICAO PEDIU
PARA O CONDUTOR, O SR. FRANCISCO GABRIEL MARTINS, A SUA
CNH E OS DOCUMENTOS DE SUA MOTOCICLETA PARA
CONFERENCIA, NESTE MOMENTO, O MESMO DISSE QUE NAO
ESTAVA ANDANDO NO CENTRO COM SUA MOTO, CHAMANDO
POLICIAS DE MENTIROSOS, VAGABUNDOS, PORCOS, CITANDO QUE
PAGAVA SEUS IMPOSTOS EM DIA E O SALARIO DOS POLICIAIS
MILITARES.: SD DARIFF.

TESTEMUNHA: RELATA QUE ESTAVA SENTADA NA FRENTE DE SUA
CASA, QUANDO VIU A MOTO EM ALTA VELOCIDADE, ENTRANDO NA
CASA AO LADO DA SUA E OUVIU OS POLICIAIS MANDANDO O
MOTOQUEIRO PARAR E NO MOMENTO EM QUE OS POLICIAIS
PARARAM NA CASA AO LADO, OUVIU OS POLICIAIS PEDIREM
EDUCADAMENTE OS DOCUMENTOS, NESTE MOMENTO, ESCUTOU O
SR. FRANCISCO GABRIEL MARTINS OFENDER OS POLICIAIS,
GRITANDO COM OS MESMOS, CHAMANDO-OS DE PORCOS E
VAGABUNDOS. ASS: JOANILDA WALL.

RELATA O SR. FRANCISCO GABRIEL MARTINS, ACUSADO, QUE
ESTAVA REALIZANDO TRILHA, PASSOU PELO CENTRO DA CIDADE,
NA AV. PLACIDINA DE ARAUJO, RETORNANDO PARA SUA CASA.
INFORMOU QUE NAO ESTAVA EM FUGA, E QUE MUITO MENOS
DESOBEDECENDO A AUTORIDADE POLICIAL E QUE OS POLICIAS ME
ABORDARAM DENTRO DO PATIO DA MINHA CASA, NA GARAGEM
ONDE A MOTO ENCONTRAVA-SE PARADA. (TJRS — 92 Camara Civel -
Apelacao Civel n° 70044709103 — Rel. Des. : Iris Helena Medeiros Nogueira
—j.07/12/2011, DJ. 13/12/2011).
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A motocicleta trafegava sem placa e com licenciamento irregular, fato
confirmado no depoimento do apelante ao juiz, e, quando o apelante em questao
fora solicitado pela guarnicdo a parar, desobedeceu e empreendeu fuga dirigindo
perigosamente.

Pelo depoimento dos policiais e do irm&o do apelante, constata-se que restou
comprovado o flagrante, tendo a guarnicao perseguido o cidadao para averiguagao.
Ao chegar ao domicilio, os policiais solicitaram a documentacéo do condutor, que se
negou a entregar, escondeu a motocicleta dentro de sua casa, negou os fatos e
insultou os agentes.

A Excelentissima Senhora Desembargadora Iris Helena Medeiros Nogueira

afirmou categoricamente:

Com efeito, tenho que, diante da hipétese dos autos, os policiais militares
estavam autorizados a entrarem na residéncia do autor a fim de buscar a
motocicleta que estava sem a documentagdo (que, alias, o negou a
entregar-lhes). (TJRS — 92 Camara Civel - Apelagéo Civel n°® 70044709103
— Rel. Des. : Iris Helena Medeiros Nogueira — j. 07/12/2011, DJ.13/12/2011).

N&o ha que se falar, portanto, em abuso de direito, ndo sendo ilicita a conduta
dos agentes e, consequentemente, ndo restando provada a responsabilidade civil do
Estado. Portanto, ndo ha dever estatal de indenizar o apelante.

A revisora, Excelentissima Senhora Desembargadora Marilene Bonzanini, e o
Excelentissimo Senhor Desembargador Leonel Pires Ohlweiler seguiram o voto da
relatora e desproveram o apelo por unanimidade.

Neste caso, a situacdo de flagrancia foi comprovada, os policiais agiram
amparados pelo estrito cumprimento do dever legal (respaldado no artigo 301 do

CPP) e nédo restou comprovado o abuso de direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

A inviolabilidade de domicilio € garantia fundamental elencada na Constituicdo
patria e faz parte das garantias pessoais do cidad&o, pois a casa é considerada a
projecao espacial da pessoa, tendo esta direito de exclusividade, privacidade e nao
intromissé&o de terceiros.

A prisdo em flagrante, por sua vez, tem a funcédo de atuar como um instrumento
constitucional de imediata protecao aos direitos fundamentais, limitando o direito de
locomog¢do de um cidaddo em beneficio dos demais, visando conservar ou
restabelecer a ordem juridica. E considerada flagrante a intervencao policial no delito
gue esta sendo cometido, sendo o ilicito claro, irrecusavel, evidente, que permite a
prisdo do seu autor, sem mandado, por ser considerada a certeza visual do crime.

A lei concedeu algumas excec¢des a inviolabilidade de domicilio que sao
analisadas seguindo os estudos da doutrina que as separa, de acordo com uma
classificagcdo quanto ao tempo de consumacédo do crime, em crimes permanentes e
instantaneos.

No caso dos crimes permanentes, em que 0s delitos estejam ocorrendo dentro
do domicilio do réu, a doutrina e os entendimentos majoritarios afirmam a
possibilidade do ingresso no domicilio (a partir de fundadas razdes) para prender o
acusado e socorrer as eventuais vitimas que la estejam.

Entretanto, no caso dos crimes instantaneos, a legislacao néo é clara e néo faz
distincdo dos tipos de flagrante, o que propiciou a alguns estudiosos restringir a
possibilidade de violacdo de domicilio apenas nos casos de flagrante proprio.

Ha, com isto, muitos efeitos constatados na pratica policial que dificultam a
prisdo de acusados, gerando uma discrepancia, sendo o acusado beneficiado com a
inviolabilidade do seu domicilio, enquanto a vitima (podendo ser qualquer pessoa
fisica ou juridica, inclusive o Estado) sofre as consequéncias do delito.

Com a realizacdo da prisdo de forma ilegal pelos policiais, gera-se prejuizo
para o inquérito e para a instru¢ao criminal, pois todas as provas colhidas referentes
a prisdo também seréo consideradas ilegais. Assim como prejuizo para 0s agentes,
gue podem responder por abuso de autoridade.

A seguranca é um aspecto proprio da atividade policial, que atua em nome do
Estado para manutencdo da ordem publica, buscando a melhor convivéncia social e

democratica.
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Nas situagcfes descritas neste estudo, percebe-se que a policia e a sociedade
ficam impotentes. O dever de atuacdo repressiva fica enfraquecido diante da
execucao das medidas cabiveis, da colheita de provas para a instrucdo do processo
penal, mas com a sua inutilizacdo e, mais gravemente, a declaracao de sua ilicitude
nos julgamentos resultando na absolvicdo do réu.

Nao se quer minorar aqui a importancia da inviolabilidade do domicilio do
cidaddo. Entretanto, ressalta-se que a seguranca publica, a tranquilidade dos
populares, a certeza da punicao de infratores e a efetividade da atividade policial sdo
assaz necessarias e urgentes para a convivéncia harménica na sociedade hodierna.

Em dltima andlise, pode-se afirmar que esta modalidade de prisdo constitui
uma forma de protecdo a prépria Constituicdo. Ndo € por acaso que a prisdo em
flagrante esta prevista na Constituicdo Federal como uma forma de excecdo ao
principio da reserva de jurisdicdo quando se trata de matéria prisional.

Espera-se que o0 estudo possa servir como incentivador para majorar a
discusséo do tema, podendo beneficiar, no futuro, na reducédo da impunidade e na

seguranca desta sociedade que tanto carece.
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